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RESUMO: A Constituicdo Federal de 1988 reconheceu democraticamente os direitos humanos
fundamentais e previu meios para sua concretizacdo no cotidiano da coletividade, razdo pela qual
o Poder Judiciario esta autorizado a confrontar o Poder Executivo, ou o Legislativo (em caso de
descumprimento da ordem constitucional), a fim de efetivar bem coletivo essencial, quando as
politicas publicas ndo o providenciarem, quando houver omisséo na criacdo de lei necesséria para
fazé-lo, ou nas leis orcamentarias, que inviabilizem a fruicdo daqueles direitos coletivos. A¢bes
judiciais tradicionais contra o Estado, para efetivar tais direitos possuem alto grau de
conflituosidade e ndo promovem a igualdade, pois, quem busca o Judiciario, nestes casos, ndo
sdo 0s mais carentes. Além do mais, varias acdes individuais idénticas podem receber decisdes
diversas, 0 que, claramente, ameaca a seguranca juridica. As liminares surgem, ainda, com as
mais diversas solucdes, de forma a desacreditar o Poder Judiciério, perante a sociedade. Faz-se
necessario lancar mao das acGes coletivas, com regras e principios proprios.
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ABSTRACT: The Federal Constitution of 1988 recognized democratically fundamental human
rights and provided means for its realization in all collectivity, which is why the Judiciary is
allowed to confront the Executive or the Legislature (in case of failure of constitutional order) in
order to carry out essential collective good when public policies do not make it, when there is
failure in the creation of law required to do so, or in the budget laws, which impede the
enjoyment of those collective rights. Traditional lawsuits against the state, to enforce such rights
have a high degree of conflict and not promote equality, for those seeking the judiciary in these
cases are not the most needy. Moreover, several identical individual actions can receive several
decisions, which clearly threatens legal certainty. The injunctions arise also with many different
solutions in order to discredit the judiciary, before society. It is necessary to make use of class
actions, with its own rules and principles.
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1 INTRODUCAO

A Constituicdo Federal de 1988 resultou do reconhecimento democratico dos direitos
humanos e da necessidade de sua concretizacdo no cotidiano da coletividade, razdo pela qual a
propria Carta Magna autoriza o Poder Judiciario, por instrumentos proprios, a confrontar o
Executivo, ou o Legislativo, (em caso de descumprimento da ordem constitucional), a fim de

efetivar os bens coletivos essenciais.

Os direitos econdmicos, sociais e culturais tem sempre uma politica puablica, como forma
de realizacdo dos mesmos, razdo pela qual pode ser feito o controle jurisdicional das politicas
publicas, em caso de ndo realizacdo de tais politicas, ou de ineficacia das mesmas. Mas, como ha
setores da doutrina que ndo aceitam a judicializacdo dos direitos fundamentais, por alegarem
afronta a Teoria dos trés poderes, o controle ndo deverd constituir a regra; apenas deve ser
admitido em um exame juridico ou juridico-politico (contemplacdo das finalidades predispostas
pela norma). Nestes termos, terd espaco se houver omissdo, desvio ou abusividade

governamental.

A lei orcamentaria movimenta as fungdes do Estado e revela a realidade econdmico-
social, razdo pela qual ha possibilidade de controle de constitucionalidade da legislacao
orcamentaria. Desta forma, pode-se questionar se foram obedecidos 0s recursos minimos que a
Constituicdo estabelece para determinada area, como, por exemplo, educacdo; se determinada
meta constitucional é prioritaria, ou, se determinada politica publica, embora aprovada pelos
Orgdos majoritarios, ndo deve ser implementada até que aquelas prioritariamente estabelecidas

pelo constituinte originario tenham sido atingidas.

O Estado néo pode alegar problemas de caixa para deixar de cumprir determinacfes
constitucionais referentes a direitos fundamentais. As justificativas da “reserva do possivel
fatica” (auséncia de recursos financeiros) e da “reserva do possivel juridica” (suposta
impossibilidade de alteracdo da legislacdo orcamentaria) sobre a legislacdo orcamentaria sao

passiveis de serem contestadas quando houver alocacao de recursos a outras areas, em detrimento



da realizagdo de direitos essenciais. Tem sido pratica comum do Congresso Nacional aprovar leis,
a fim de desviar recursos para fins distintos do inicialmente previsto. Em sete anos, foram
contabilizadas cento e nove leis, que oficializaram desvios inconstitucionais de recursos
previdenciarios.

Nestes casos, h& obsticulos de natureza financeira, temporal, psicologica, cultural e
institucional para que a coletividade consiga efetivar seus direitos, por meio de tradicionais agdes.
Note-se que as acOes tradicionais contra o Estado, por exemplo, em razdo de necessidade de
medicamentos, demonstram o alto grau de conflituosidade nestas situacGes, pois 0s gastos com
aquisicdo de medicamentos, por ordens judiciais aumentou infinitamente nos ultimos anos.
Segundo dados do Ministério da Saude, em 60% das acGes propostas, 0s autores poderiam ser
tratados com medicamentos que o SUS oferece, mas pediram outros, ndo disponibilizados por
este 6rgdo, por oferecerem baixo ganho terapéutico e um custo muito maior. Médicos particulares
tém suas inumeras razdes, individuais, para prescrevé-los.

Tais acBes dispersas ndo facilitam a igualdade, pois, quem busca o Judiciario, nestes
casos, ndo sdo os mais carentes. Além do mais, varias a¢des individuais idénticas podem receber
decis@es diversas, 0 que, claramente, ameaca a seguranca juridica. As liminares surgem, ainda,
com as mais diversas solucdes, de forma a desacreditar o Poder Judiciario, perante a sociedade.
Em razdo destas decisfes, o Poder Executivo se vé forcado a deixar de atender a programas de
salde mais importantes, algumas vezes, para financiar medicamentos e tratamentos de eficacia
duvidosa.

Certamente, o tratamento individualizado destas questdes, por meio dos mecanismos
processuais tradicionais ndo tem contribuido para um aperfeicoamento nas politicas publicas; ao
contrério - e o problema, infelizmente, ndo é exclusivo da area de saude. Faz-se urgente a
universalizacdo dos direitos fundamentais, como forma de efetivacdo da ordem constitucional
democratica, de modo a atender a ampla gama de titulares existentes.

O trabalho justifica-se em razdo da conscientizacdo da comunidade juridica sobre a
urgéncia de “coletivizar” direitos coletivos, de aplica-los uniformemente e evitar estas inUmeras
acOes individuais com resultados diferentes; ainda, eliminar tanto gasto desnecessario dos cofres
publicos, como nas indenizagOes a particulares, concedidas em razdo de direitos fundamentais

néo efetivados, por falta de politicas publicas.



O objetivo se insere em propor, por meio desta contribui¢do doutrinaria, apds pesquisas
nacionais, estrangeiras e jurisprudenciais, e, por meio do método tedrico-empirico, a eficécia
juridica ideal, sobre os caminhos que o Poder Judiciario deve percorrer, por meio de instrumentos
processuais adequados, de controle de constitucionalidade, acordos e solugdes atinentes a
resolver este tipo de demanda.

Aponta-se aqui a existéncia de solugdes, inclusive, legais e documentadas em arquivos
jurisprudenciais, apesar de identificar, também, o despreparo do Poder Judiciario e de seus
agentes para enfrentar as demandas que solucionem a problemaética ligada as politicas publicas

equivocadas ou sua auséncia.

2 HISTORICO - DOS DIREITOS INDIVIDUAIS AOS COLETIVOS:

Enquanto antigo, arcaico e absoluto, o Estado mantinha os suditos subordinados a suas
leis, de maneira ferrenha, dogmatica. Assim, o governado era totalmente subordinado ao Estado,
sem nenhum direito de liberdade, nos diferentes aspectos. Também, no setor privado, a
escravidao era comum. Por referidas razdes, tardou o reconhecimento juridico da protecdo a
pessoa, pela simples razdo desta pertencer ao género humano, com atribuigdo e reconhecimento

de direitos pelo Estado.

A evolugdo dos Estados neste sentido ocorreu, porque o mundo constatou a
urgéncia de os Estados e suas leis valorizarem o homem e suas necessidades, primordialmente,
como condigdo para a paz e a ordem. Tal deducéo prevalecente visava a evitar guerras, apos a
Segunda Guerra mundial, suas tragédias e devastacOes, frente ao fantasma da impoténcia

humana, perante sua propria condigdo de beligerancia. (PEREIRA, 2006, p. 38).

As Organizagdes Mundiais, que ttm a ONU como principal representante,
composta pela maioria dos Estados existentes e cujo tratado maior ¢ a “Declara¢ao Universal dos
Direitos do Homem”, adotaram este posicionamento. Referida Declaracdo vincula os paises
signatarios, dentre 0s quais o Brasil e dispde em seu artigo art. 7. “Todos sdo iguais perante a lei
e tém direito, sem qualquer distingdo, a igual protecdo da lei.” E, ainda, conforme o art. 8. “Todo



homem tem direito a receber dos tribunais nacionais competentes remédio efetivo para os atos

que violem os direitos fundamentais que Ihe sejam reconhecidos pela constituigdo ou pela lei.”

No Brasil, a doutrina da seguranca nacional embasou o golpe militar de 1964 e produziu
duas Constituicdes, nas quais o Principio da seguranca nacional sobrepairava sobre as demais
normas. Nesta época, ndo se contemplavam os direitos humanos mais elementares e os detentores
do poder ndo manifestavam limites. A dialética dos fatos sobrepujou o regime, pois, com tal
experiéncia de autoritarismo, o povo vivenciou que direitos humanos ndo podiam constituir-se
numa concepcdo imprecisa e abstrata, com mera funcéo de retorica politica. E concluiu que tais
direitos constituem sindnimos de interesses populares. Assim, movimentos de direitos humanos

criaram novas arenas politicas e novos atores.

Postulou-se por uma nova ordem constitucional, em que direitos humanos fossem
reconhecidos, de forma democratica, mas, sobretudo, que fossem concretamente traduzidos no
cotidiano da maioria necessitada e das minorias discriminadas. Isto porque, percebeu-se que as
dificuldades enfrentadas na América Latina se deviam a um conjunto de relagdes econémicas e
politicas, que constituiam um sistema social, apenas para pequena parcela da populacdo. Desta
forma, o Poder Judiciario precisava exercer sua funcdo, de modo a confrontar o Executivo, ao
reivindicar verbas publicas para os chamados bens de consumo coletivo, como escolas, creches,

postos de saude, etc.

A Constituicdo de 1988 resultou da luta pela construcdo de um Estado Democratico, que
assegurasse o0 exercicio dos direitos humanos fundamentais a coletividade. No Titulo Il ha a
Declaracdo dos direitos fundamentais do homem. O Estado brasileiro, signatario da Declaracdo
de Direitos humanos, adotou o Principio da dignidade da pessoa humana, no predmbulo da
Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 1° I1II - “A Republica Federativa do Brasil, formada
pela unido indissoltvel dos Estados, Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democrético de Direito e tem como fundamentos: 1l — a dignidade da pessoa humana.” Sob o
Titulo Il, como direitos e garantias fundamentais, a CF prevé no Capitulo I, art.5°, os direitos e
deveres individuais e coletivos, que orientam o Estado democratico de direito, ao elencar os
direitos a vida, a liberdade, a igualdade, dentre outros; além das garantias fundamentais.

Para José Afonso da Silva (1993, p. 167), os direitos fundamentais do homem-individuo

sdo aqueles que reconhecem autonomia aos particulares, garantindo a iniciativa e independéncia



aos individuos diante dos demais membros da sociedade politica e do proprio Estado. O autor os
apresenta como direitos individuais, liberdades civis ou liberdades autonomia.

Mas, destacam-se, entre os direitos fundamentais, os direitos do homem que é parte da
coletividade; os direitos coletivos. Nestes, ha tradicionais direitos de expresséo coletiva, como 0s
de associacdo e de reunido. Eles misturam-se e surgem amparados constitucionalmente. Os
direitos coletivos a informacdo (artigo 5°, XIV e XXXIII da CF), por exemplo, diferem da
liberdade de informacédo (direito individual). Existe, ainda, o direito a representacdo associativa, o
direito do consumidor (artigos 5°, XXXII, e 170, VI da CF), a0 meio ambiente equilibrado, bem
comum e essencial a sadia qualidade de vida (artigo 225 da CF); os direitos ao patrimonio
publico, & previdéncia social, a cultura, a educacdo, a satde; direitos da populacdo indigena, da
crianca e do adolescente, do consumidor, etc.

Tais direitos pertencem a grupos determinados, determinaveis, indeterminados, ou
simplesmente, a coletividade. Kazuo Watanabe (1987, apud CAPELETTI, 1985) dissertou sobre
direitos fundamentais e sua pertinéncia coletiva, que bem explica a necessidade das acdes
coletivas. Para mencionado autor italiano, a caracteristica mais marcante dos direitos

fundamentais, é o fato de estarem:

Na verdade, permeados com um valor que transcende o individuo e investe toda a
sociedade, de sorte que a sua ilegitima violagdo, sentem-se, diretamente afetados, todos
os cidaddos e ndo apenas aqueles que sdo imediatamente afetados em causa: ofendidos
nos seus direitos de liberdade, que é basicamente apenas um (ou melhor, esta na base; é
a causa, de todos os direitos) esperanca de cada homem e sua leséo prejudica e afeta a
todos. " (traducéo da autora)

Completou Watanabe que esta relevancia ultra-individual dos direitos
fundamentais, exatamente por referir-se a interesses de todos, reclama uma tutela adequada,
diferenciada e reforcada. Extrai-se do art. 50, XXXV, da CF que a todos é assegurada a
possibilidade de ingresso em juizo (acesso ao Poder Judiciario) e a garantia de efetiva realizagédo
judicial do direito substantivo (acesso a justica), conforme a moderna ciéncia processual. Luiz

Manoel Gomes Junior (2008, p. 4), ao tratar de direitos coletivos, afirma:

“com efeito, cuida-se de reflexo dos conflitos sociais que se instauraram no Gltimo
século. Cada vez mais, preza-se pela tutela de direitos como saude, educagdo, cultura,
seguranga, meio ambiente sadio, direitos esses de natureza fluida, atribuindo-se sua
titularidade a todo e qualquer cidadao”.



No Titulo II, Capitulo I, a Carta Magna tratou dos “Direitos e Deveres Individuais
e “Coletivos”. Todos estes ascenderam a direitos fundamentais, auto-aplicaveis, conforme o § 1°,
do art. 5° da CF: normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicabilidade
imediata (BENJAMIN; ALMEIDA, 2010, p. 11). Em caso de inaplicabilidade imediata dos
direitos fundamentais sociais, os autores referendam Dirley da Cunha Junior, para quem mesmo
as limitacGes faticas devem ser investigadas; problemas de caixa ndo podem servir como
obstaculos a efetivacdo desses direitos fundamentais; “o contrario significaria a reducdo desses
direitos ao plano de ‘eficacia zero’, em violenta frustragdo da vontade constituinte.”

Em solo patrio, para albergar os direitos coletivos, antes da Constituicao atual, ja
existiam a lei da Acdo popular, lei n. 4.717/1965; da Politica Nacional do Meio Ambiente, lei n.
6.938/1981, que legitimou o Ministério Publico para indenizacdo ambiental; a Lei n°® 7.347/85 -
da Acéo Civil Publica, a qual habilitou autbnomos para defesa coletiva e apds a Constituicdo, a
Lei n. 8.078/90, instituidora do Codigo de Defesa do Consumidor.

De acordo com Ana Paula de Barcellos (2002, p. 23):

“os direitos fundamentais formam um consenso minimo oponivel a qualquer grupo
politico, seja porque constituem elementos valorativos essenciais, seja porque descrevem
exigéncias indispensaveis para o funcionamento adequado de um procedimento de
deliberacdo democréatica.” Explica a autora que (...) “a Constituicdo é norma juridica
central no sistema e vincula a todos dentro do Estado, sobretudo os Poderes Publicos.”

Desta forma, tais direitos sdo constitucionalmente amparados e exigiveis, por meio do
Poder Judiciario, em caso de descumprimento da ordem constitucional. Ao crescimento das
tarefas dadas pela Lei Maior aos Poderes Executivo e Legislativo, no Estado de bem estar social,
deve corresponder o fortalecimento do seu controle, por meio do Poder Judiciério, em casos de
atividades e omissfes pelos representantes dos dois primeiros poderes. O Poder Judiciario tem
como vantagens institucionais, em relacdo aos outros, a relativa independéncia politica, que o
habilita a corrigir erros dos demais e aplicar critérios democraticamente escolhidos, presentes na

Constituicdo e nas leis, para a solugédo de conflitos, no que tange aos direitos fundamentais.

3 DIREITOS FUNDAMENTAIS INDICADORES DAS POLITICAS PUBLICAS
PREVALECENTES



Os direitos fundamentais surgiram em periodos distintos, razdo pela qual tiveram
consagracao progressiva e foram classificados em gera¢es. Ha quem prefira o termo dimensao,
pois esses direitos atualmente coexistem. Os chamados direitos fundamentais de primeira
dimensdo ligam-se ao valor liberdade e constituem os direitos civis e politicos, os quais,
historicamente, surgiram como oposi¢do ao Estado antigo, arbitrario e ditador. Sdo apontados
pela doutrina como de carater negativo, por exigirem diretamente uma abstencdo do Estado, seu

principal destinatario.

Data vénia, aponta-se aqui o dever dos particulares de respeitar todos os direitos
fundamentais. Assim, ha possibilidade fatica de violacdo, também, por particulares, dos direitos
fundamentais de primeira geracdo. Ante a possibilidade de real violacdo a tais direitos, o Estado é
titular dos chamados “deveres de prote¢do” para garantir o respeito aos direitos fundamentais. Tal
dever se denota na obrigatoriedade de construir o aparato fiscalizatorio, para evitar sua violagéo,
assim como um aparato repressivo para sanciona-la. E ai se incluem desde 6rgdos executivos de
fiscalizacdo (no Brasil, por exemplo, os 6rgdos de seguranca publica, cujas atribuices incluem a
protecdo de diversos direitos fundamentais de primeira geracdo, como a vida, a honra, a
integridade fisica, a liberdade, etc.) até o Poder Judiciario (o qual ndo tem esta como sua fungédo
exclusiva, pois julga também conflitos que envolvem o Poder Publico e conflitos que néo
envolvem direitos fundamentais), em suas competéncias de aplicar sancdes penais e rever
san¢Oes administrativas. Naturalmente, a implementacao destes deveres de protecdo tem custos —
e, no caso dos direitos fundamentais de primeira geracédo, estes custos ndo sdo insignificantes ou
sequer inferiores aos custos de implementacgéo dos direitos prestacionais, de acordo com Sunstein
e Holmes (1999, p. 28).

Ligados ao valor igualdade, os direitos fundamentais de segunda dimens&o sdo os direitos
sociais, econdmicos e culturais. S&o direitos de titularidade coletiva e tém carater positivo, pois
exigem atuacOes do Estado no sentido de equalizar os direitos fundamentais. Os direitos
fundamentais de terceira geracdo buscam o valor fraternidade ou solidariedade e se referem ao
desenvolvimento ou progresso, ao meio ambiente, a autodeterminagdo dos povos, bem como ao
direito de propriedade sobre o patriménio comum da humanidade e ao direito de comunicacéo.

Sao direitos transindividuais, destinados a prote¢do do género humano. (NOVELINO, 2009, p.



362). Por fim, introduzidos no &mbito juridico pela globalizacdo politica, os direitos de quarta
geracao compreendem os direitos & democracia, informacéo e pluralismo.

Victor Abramovich e Christian Courtis demonstraram que do mesmo modo como 0s
direitos de primeira geracdo tém aspectos positivos, os direitos de segunda geracdo tém aspectos
negativos: “el derecho a la salud conlleva la obligacion estatal de no dafiar la salud; el derecho
a la educacion supone la obligacion de no empeorar la educacién; el derecho a la preservacion
de un medio ambiente sano implica la obligacion de no destruir el medio ambiente.” (2004, p
25). Sunstein e Holmes apontam o carater ideoldgico da visdo de que os direitos civis e politicos
seriam “gratuitos”, enquanto os direitos sociais, economicos € culturais seriam os inicos a pesar
sobre o bolso dos contribuintes (1999:29).

E pacifica a possibilidade de submeter ao Judiciario os direitos fundamentais chamados
por Bobbio de direitos de primeira geracdo. Os direitos de segunda e terceira geracGes também
podem ser violados por agBes inconstitucionais de administradores e legisladores. E frequente
que os direitos sociais, econdémicos e culturais, ou direitos prestacionais em sentido estrito,
definidos por Alexy (1993, p. 482) como aqueles cuja realizacdo se pode, mediante pagamento,
obter de particulares, se houver a disponibilidade de oferta e se se dispuser dos recursos
necessarios para tanto, encontrem obstaculos tedricos e faticos para sua realizagcdo, em seu
aspecto positivo.

Ana Paula de Barcellos aponta (2002, p.10) que “as agdes estatais capazes de realizar
os direitos fundamentais em questdo envolvem, em ultima andlise, decisdes acerca do dispéndio

de recursos publicos.”

4 RECURSOS PUBLICOS - APARENTE CONFLITO ENTRE DIREITOS

Alguns direitos fundamentais revelam carater nitidamente classista, por possuirem como
destinatarios potenciais, classes sociais distintas. Tome-se, por exemplo, o direito a moradia, a
salde, ou a educacdo. Se estes ndo forem garantidos pelo Estado, ndo serdo usufruidos por
pessoas pertencentes as classes menos favorecidas. A propria Constituicdo Federal apontou
prevaléncia sobre estes direitos. J& o direito a inviolabilidade das comunicacdes, o direito a ndo

ter a propriedade confiscada ou o direito a inviolabilidade domiciliar, tem maior relevancia para



os detentores de significativo patrimonio e de informacdes estratégicas, isto &, os integrantes das
classes sociais mais abastadas.

Na distribuicdo de recursos publicos, 0 aparato estatal tem privilegiado, muitas vezes, a
protecdo de direitos ndo fundamentais, ou de direitos fundamentais inGcuos para a maioria, em
detrimento da universalizacdo de direitos concernentes ao minimo existencial.

Assim, a relevancia da protecdo dos direitos de primeira geracao é inegavel, ja que a
defesa da liberdade estd voltada a propiciar a garantia de realizagdo do potencial de cada ser
humano. Por outro lado, a garantia da liberdade torna-se fic¢éo, se nao for assegurado a todos um
minimo de igualdade, “igualdade de oportunidades”, pela qual todo ser humano tenha suas
necessidades basicas garantidas. Desta ideia decorreu a formulacéo, na doutrina internacionalista,
do Principio da indivisibilidade ou da interdependéncia entre os direitos humanos, pela qual a
realizacdo dos direitos de igualdade é pré-condicao para o desfrute dos direitos de liberdade. Sdo

direitos instrumentais em relagdo aos primeiros. Ferrajoli discorre a respeito (1995, p. 908):

las garantias de los derechos de libertad (o ‘derechos de’) aseguran la igualdad formal
0 politica. Las garantias de los derechos sociales (o ‘derechos a’) posibilitan la
igualdad sustancial”. Para o jurista italiano, em suma, “el derecho a la igualdad puede
ser concebido, en efecto, como un meta-derecho tanto con respecto a la libertad
asegurada por los derechos de libertad como a la fraternidad prometida con los
derechos sociales."

E os recursos financeiros para a realizacdo destes direitos provém da tributacdo, evidente
limitacdo ao direito de propriedade, que incide em maior grau sobre os bens e rendas daqueles
que ndo dependem do Poder Publico para usufruir todos os seus direitos. Assim, surge um
aparente conflito entre direitos de propriedade e outros direitos fundamentais referentes ao
minimo existencial.

Mas, a luz da teoria garantista do autor, o direito de propriedade, ainda que incluido
dentre direitos fundamentais, quando entendido como bem concreto, ndo se tipifica como um
direito fundamental. Podem ser definidos como direitos subjetivos, mas ndo como fundamentais,
ja que sdo disponiveis, negociaveis, o que os distingue dos direitos fundamentais. Para o autor,

direito fundamental é, isto sim, o direito a propriedade.

1 A garantia dos direitos de liberdade (ou 'direitos de’) assegura a politica de igualdade formal. As garantias dos
direitos sociais (ou 'direitos a') permitem a igualdade substancial. Para o jurista italiano, todos eles, "o direito a
igualdade pode ser concebida, na verdade, um meta-direito, tanto no que diz respeito a liberdade garantida pelos
direitos de liberdade, quanto sobre o direito de fraternidade prometida pelos direitos sociais.” (traducdo da autora)



Assim, h4d um conflito fatico entre os comandos constitucionais que determinam a
universalizacdo de determinados direitos (as normas definidoras de direitos fundamentais) e a
necessidade, dos Poderes Executivo e Legislativo, de obter recursos suficientes para esse fim.
Recursos obtidos mediante a tributacdo, o que afeta os direitos dos proprietarios, ou 0 seu
patriménio. E o contribuinte, por sua vez, tem direito de ser tributado com garantias

constitucionais (principio da legalidade, da capacidade contributiva, da anterioridade, etc).

4.1 TRIBUTACAO E ORCAMENTO

Alfredo Augusto Becker, ha tempos, correlacionou o0s recursos orgamentarios arrecadados

pelo Estado e sua utiliza¢do na realizacdo dos deveres administrativos:

“A conjugacdo da totalidade das relacGes tributarias com a totalidade das relagGes
administrativas compde uma Unica e continua relagdo: a relagao constitucional. (...) 0
Estado existe no dinamismo da Receita conjugado com o dinamismo da Despesa. (...)
Essa conjugacdo da-se pela lei que aprova o Orgcamento Publico (...) as receitas
servindo para obter os fundos para a realizacdo das despesas, estas tendo nas primeiras
(as receitas) os meios de sua prépria atuagéo.” (1963, p. 225).

Citando Gustavo Ingrosso, afirmou que a lei orcamentaria € a mais importante dentre
todas as leis de organizacéo, pois ela é que coloca em movimento todas as funcbes do Estado
(1963, p. 211). E as func¢Bes do Estado devem estar voltadas a realizagdo, em maior ou menor
grau, de direitos fundamentais. E o que leva o tributarista a afirmar que o equilibrio do orgamento
publico deve ser visto ndo como a equivaléncia entre receita e despesa, mas, como o equilibrio
qualitativo entre receita e despesa publica, de um lado, e a realidade econdmico-social, de outro.
Afirma Sandoval Alves da Silva “as normas constitucionais sobre direitos fundamentais obrigam
o legislador a criar as respectivas leis que fixam as prestacdes positivas e 0 administrador a
oferecer os servigos e prestacOes para a realizagédo dos direitos constitucionais” (2007, p.196).

E, se obrigam, devem ser atribuidos efeitos juridicos a omissdo do Executivo e do
Legislativo nesse sentido. Pelo exposto, conclui-se a inevitabilidade do controle de
constitucionalidade da legislacdo orcamentaria. Ana Paula de Barcellos deixa claro que

admitir-se este controle, por forca da imperatividade da Constituicéo,



ndo significa que ndo haja espaco autdnomo de deliberacdo majoritaria acerca da
definicdo das politicas publicas ou do destino a ser dado aos recursos disponiveis (...)
nao se trata da absorcdo do politico pelo juridico, mas apenas da limitacdo do primeiro
pelo segundo”, ou seja, “essa delibera¢do ndo estard livre de alguns condicionantes
juridico-constitucionais (2002, p.13).

Aponta a escassez da producdo doutrinaria a respeito do tema, em contraste com a farta
producao voltada a contengdo da arrecadacdo: “H& uma grave e legitima preocupacao em limitar
juridicamente o impeto arrecadador do Estado; nada obstante, ndo existe preocupacgao
equivalente com o que o Estado fard, afinal, com os recursos arrecadados.” (2002, p.15). E
correta a colocacdo da autora, apesar de que o momento atual reclama contra o crescimento da
carga tributaria brasileira. No entanto, o problema principal ndo reside na arrecadacdo, mas na
forma de utilizacdo desses recursos. A doutrinadora procura delinear os parametros para o

controle de constitucionalidade da legislacdo orcamentaria, controle que implique, por exemplo,

concluir que determinada meta constitucional é prioritaria e, por isso, a autoridade
pUblica esta obrigada a adotar politicas a ela associadas” ou que “determinada politica
publica, embora aprovada pelos érgdos majoritarios, ndo deve ser implementada até
que as metas prioritariamente estabelecidas pelo constituinte originario tenham sido
atingidas (2007, p. 16).

Identifica o parametro do respeito aos percentuais minimos de gastos que a Constituicao
estabelece para determinadas areas, como educacdo (art. 212), saude (art. 198, 8§ 2°), seguridade
social e educacdo (art. 195) (2007, p. 20). Trata-se de apurar se as leis orcamentarias contemplam
estes percentuais minimos e se as despesas efetivamente a eles correspondem. Para tal fim,
salienta ela, “sera preciso ter acesso a informacfes tanto no que diz respeito aos valores
arrecadados pelo Estado, quanto no que toca a aplicacéo real desses recursos”. Além disso, “é
preciso definir que consequéncias podem ser atribuidas a esse fato [eventual descumprimento],
seja para punir o responsavel pelo ilicito constitucional, para impedir que o ato praticado
produza efeitos ou ainda para produzir o resultado desejado pela Constituigcdo.”

“Um segundo parametro de controle que se pode construir a partir do texto
constitucional — prossegue — diz respeito ao resultado final esperado da atuacéo estatal.” (grifo
nosso) Trata-se aqui de “extrair das disposicGes constitucionais efeitos especificos, que possam
ser descritos como metas concretas a serem atingidas em carater prioritario pela acdo do Poder
Publico” (2007, p. 20), tais como oferecer o ensino fundamental gratuito para toda a populagédo
(art. 208, 1). Definidas tais metas concretas, 0 que ocorre com grau bem maior de dificuldade em



outras areas, como saude, “0s recursos disponiveis deverdo ser obrigatoriamente aplicados em
politicas publicas vinculadas a essa finalidade constitucional, de modo que outros gastos, nao

prioritarios, devem esperar.” (2007, p. 22)

De acordo com Krell (2002, p. 102):

Uma solucdo para o problema da dedicacgéo insuficiente de verbas publicas para a
realizacdo de servicos sociais seria a contestacdo e o controle das leis orgcamentérias do
respectivo ente federativo, por acdo direta de inconstitucionalidade (através do
Ministério Publico, artigo 102, I, CF) toda vez que contrariarem dispositivos
constitucionais.

N .

Sob o prisma dos limites a intervengdo judicial, os conceitos da “reserva do possivel
fatica” (auséncia de recursos financeiros) e da “reserva do possivel juridica” (suposta
impossibilidade de alteracdo da legislacdo orcamentaria), devem ser objetivados. A auséncia de
recursos financeiros ndo pode ser extraida apenas da auséncia de previsdo de recursos
orcamentarios. Neste sentido, a legislacdo orcamentaria pode e deve ser questionada quando
houver alocacdo de recursos a outras areas em detrimento da realizacdo de direitos. Tem sido
muito comum o Estado simplesmente “transferir” verbas destinadas a determinado fim para outra
area. Ocorreu com a verba procedente da CPMF, cuja destinacdo era a satde e ndo foi utilizada
nesta area. Neste ponto, cita Wagner Balera (2006, p. 60) ser pratica comum que o Congresso
Nacional aprove leis para desviar recursos da seguridade social para fins distintos da saude,
previdéncia ou assisténcia social. Aponta o autor que de 1995 a 2002, cento e nove leis
oficializaram inconstitucional desvio de recursos. Sandoval Alves da Silva chama a atencéo,
ainda, para o fato de que o 6nus da prova da insuficiéncia dos recursos or¢camentarios é do Poder

Publico, pois,

a alegacdo da teoria da reserva do possivel ou da impossibilidade de cumprimento da
decisao judicial ndo deve ser formulada de forma infundada, cabendo ao Poder Publico
a comprovacgdo efetiva da indisponibilidade total ou parcial de recursos e do ndo
desperdicio dos recursos existentes, além de respeitar os limites do minimo existencial.”
(2007, p. 192)

Desta forma, frente & alegacgdo estatal de falta de verbas para determinado desiderato

deve ser questionada a razdo da falta de verba e o que foi feito com o capital que deveria ser



destinado a finalidade in quaestio. Nestes termos, acBGes coletivas e acles declaratorias de

inconstitucionalidade, inquéritos civis sdo 0s meios processuais proprios para esta discussao.

5 ATUACAO DO PODER JUDICIARIO NAS POLITICAS PUBLICAS

Sobre o aspecto positivo dos direitos fundamentais, o Poder Judiciario, apos provocado
pelos orgados legitimados para tutela coletiva, pode concedé-la, apesar da possibilidade de serem
apontados inimeros limites a atuacdo do Poder Judiciario, conforme Courtis e Abramovich
(2004, p. 13) “o Judiciario ficard adstrito ao controle da constitucionalidade e legalidade da
atuacdo dos entes publicos, encarregados da implementacdo de politicas publicas, o que ndo deve
ocorrer em casos de politicas de grande escala ou de longo alcance temporal.” (tradugdo da

autora).

5.1 POLITICAS PUBLICAS

No atual estagio da doutrina e da jurisprudéncia, politica publica pode ser considerada
como a conduta comissiva ou omissiva da Administracdo Publica, em sentido largo, voltada a
consecucdo de programa ou meta previstos em norma constitucional ou legal, que se sujeitam a
controle jurisdicional amplo e exauriente, especialmente no tocante a eficiéncia dos meios
empregados e a avaliacdo dos resultados alcancados. Afirma Fabio Konder Comparato (2003, p.
249) que:

Uma das grandes insuficiéncias da Teoria dos Direitos Humanos € o fato de ndo se haver
ainda percebido que o objeto dos direitos econdmicos, sociais e culturais € sempre uma
politica pulblica. A generalidade dos autores continua a repetir, sem maior
aprofundamento, que se trata de direitos a uma prestacdo estatal positiva, em contraste
com o dever de abstencao dos Poderes Publicos, caracteristicos das liberdades individuais.
Mas, como o direito a uma prestacdo estatal positiva supde uma relacdo direta do titular
com o Estado, tropeca-se, inevitavelmente, com o obstaculo pragmatico de que, salvo em
raras hipoteses, das quais me ocuparei mais adiante, o ordenamento juridico ndo cria
pretensdo e acdo individual do particular contra os Poderes Publicos, para a realizagdo
destes direitos. E claramente impossivel compelir o Estado a providenciar imediatamente a
todos os que o demandem, um posto de trabalho, uma moradia, uma vaga em creche, um
tratamento médico-cirurgico de alta complexidade e outras prestacGes dessa natureza.

As politicas publicas sdo essenciais ao Estado Social e se ligam a atividade promocional

deste. Dworkin (2002, p. 36) considera “politica’ (policies) aquele tipo de padréo que estabelece



um objetivo a ser alcangado, em geral uma melhoria em algum aspecto econémico, politico ou
social da comunidade. Em geral, as politicas publicas sdo estabelecidas por normas
programaticas, que estabelecem metas e objetivos sociais determinados na Constituicdo ou nas
leis, mas ndo especificam os meios (atividades estatais) necessarios para que estes fins sejam
atingidos. Isto porque, é impossivel se prever todos os meios, instrumentos e medidas a serem
adotados para desenvolver os programas e alcangar os objetivos sociais.

A definicdo dos meios ndo pode ser imposta. A prépria legislacdo se encarrega de impor
limites, pois 0s meios ndo podem ser dissonantes dos fins estabelecidos. Assim, é possivel o
controle jurisdicional da eficiéncia dos meios empregados, em atencdo aos fins previamente
estabelecidos. Nao se permite que as politicas ndo avancem, em razdo de auséncia ou iniquidade
dos meios utilizados.

Desta forma, o controle jurisdicional das politicas € possivel; no entanto, ndo devera
constituir a regra. Ha quem defenda ndo se adequar o controle a um exame unicamente politico
(juizo sobre 0 meio mais adequado para atender ao bem estar coletivo); assim, apenas admite um
exame juridico ou juridico-politico (contemplacdo das finalidades predispostas pela norma).
Nestes termos, so terd espaco, se houver desvio ou abusividade governamental, em um exame de
compatibilidade entre a atividade do Estado e as determinagdes normativas. Assim lecionou o
Ministro Celso de Mello, do Supremo Tribunal Federal, em decisdo monocratica:

ADPF n° 45 MC/DF, decisdo monocrética, Rel. Min. Celso de Mello, DJU de 4.5.2004,
Informativo n® 345-STF.Ementa: Argiicdo de descumprimento de preceito fundamental.
A questdo da legitimidade constitucional do controle e da intervengdo do Poder
Judiciario em tema de implementacao de politicas publicas, quando configurada hipétese
de abusividade governamental. Dimensdo politica da jurisdicdo constitucional atribuida
ao Supremo Tribunal Federal. Inoponibilidade do arbitrio estatal a efetivacdo de direitos
sociais, econdmicos e culturais. Carater relativo da liberdade de conformacdo do
legislador. Consideragdes em torno da clausula da ‘reserva do possivel’. Necessidade de
preservacdo, em favor dos individuos, da integridade e da intangibilidade do ndcleo
consubstanciador do ‘minimo existencial’. Viabilidade instrumental da argiiigdo de
descumprimento no processo de concretizacdo das liberdades positivas (direitos
constitucionais de segunda geracao...).

Tome-se por exemplo o art. 208, 11, da CF/88, o qual dispde ser dever do Estado garantir a

progressiva universalizacdo do ensino médio?, embora ndo mencione as atividades a serem

2 O ensino fundamental constitui direito publico subjetivo (art. 208, §1°, da CF/88). Em regra, deve ser tutelado
objetivamente, através do acompanhamento das politicas publicas ligadas ao tema; ndao comporta dimensdo
individual.



adotadas para este fim. Deixa-as a escolha dos poderes politicos, apesar de haver limites. As
atividades desenvolvidas deverdo perseguir tal desiderato, pena de desvio, objetivamente aferivel.
O descumprimento ensejara tutela por meio do Poder Judiciario, em um controle excepcional de
politicas publicas.

Como a execucdo dos programas para efetivacdo de direitos sociais tem um custo, €
necessario o exame orgamentario, bem como das leis que o regem. A partir do exame destas,
pode-se proceder a um efetivo controle jurisdicional das politicas publicas. Pode haver controles
preventivo e concomitante dos or¢camentos. O controle preventivo pode ser admitido: a) quando o
orcamento estiver em dissonancia com o plano plurianual ou com a lei de diretrizes
orcamentarias; b) quando, no caso da salde e educacdo, ndo se respeitar as verbas vinculadas; e,
¢) quando houver necessidade de inclusdo de verba no orcamento do ano seguinte.

O controle concomitante, ou durante a execucdo do orgcamento, permite a atuacdo do
Poder Judiciario para corrigir desvio de despesa, quando, por exemplo, for contemplada rubrica
ndo prioritaria, em detrimento de outra, a que deve ser dada preferéncia. Pode-se, ainda, exigir a
liberacdo de verbas, quando estas existirem e ndo estiverem sendo utilizadas regularmente no

exercicio financeiro.

Nos casos exemplificados, jamais se podera alegar intromissdo indébita do Poder
Judiciario na esfera dos poderes politicos. O controle judicial daqueles se justifica quando ha
arbitrio (abusividade estatal). H4, inclusive, exigéncia legal de que o Poder Judiciario fiscalize os
outros poderes, embasado na Teoria dos freios e contrapesos e no Principio da Separacdo de
Poderes, de Montesquieu. O fildsofo iluminista foi o responsavel por explicar, sistematizar e
ampliar a divisdo dos poderes, anteriormente estabelecida por Locke. Montesquieu acreditava
também que, para afastar governos absolutistas e evitar a producdo de normas tirénicas, seria
fundamental estabelecer a autonomia e os limites de cada poder. Criou-se, assim, o sistema de
freios e contrapesos, o qual consiste na contencdo do poder pelo poder, ou seja, cada poder deve
ser autbnomo e exercer determinada funcéo, porém o exercicio desta funcdo deve ser controlado
pelos outros poderes. Assim, pode-se dizer que os poderes sdo independentes, porém harménicos
entre si. (FIGUEIREDO, 2007, p.17)

Conforme Cappelleti (2003, p. 127-150): “Na auséncia de um controle judicial, o poder

politico se expde mais facilmente ao risco de perversao.” Montesquieu visualizou na doutrina dos



pesos e contrapesos um Estado Democrético, cuja Separagdo dos Trés Poderes era um dos pilares
da democracia constitucional. Infelizmente, ha uma tradigdo de colocar o principio da separacao
de poderes, principio instrumental, acima até da protecao de direitos fundamentais, como se fosse
um principio constitucional superior aos demais. Tais criticos alegam que o Poder Judiciario ndo
pode interferir em politicas publicas e leis, pois ndo sdo da sua alcada. Sandoval Alves da
Silva(2002, p.187) sintetiza: “o principio da separagdo dos poderes e a competéncia de dispor do
orcamento ndo sao idéias absolutas, pois sofrem limitaces constitucionais, nem séo fins em si
mesmos, mas meios para o controle do Poder Estatal e garantia dos direitos individuais”.

A maior parte da doutrina reconhece a possibilidade e a necessidade de o Poder Judiciario
intervir na concretizacdo dos direitos fundamentais prestacionais. Apesar de todo o exposto, na
tradicional pratica administrativa brasileira, verifica-se reiterado desrespeito dos administradores
publicos aos direitos e garantias fundamentais, principalmente, das classes sociais menos
favorecidas, que ainda constituem a maioria no Brasil, em geral, sem condi¢cdo econémica e
informagdo suficientes para defenderem seus direitos.

Mauro Cappelletti e Bryant Garth, em sua obra classica e no Brasil, entre outros, Luiz
Guilherme Marinoni (2000, p. 55) apontam, basicamente, trés ordens de obstaculos para 0 acesso
a justica: (a) obstaculos de natureza financeira, consistentes nos altos valores praticados para a
cobranga de custas processuais e honorarios advocaticios, bem como configurados pela economia
de escala que os litigantes habituais tém se comparados aos litigantes eventuais; (b) obstaculos
temporais, consubstanciados na grande morosidade caracteristica do Poder Judiciario, por
dificuldades institucionais, relacionadas & ma administracdo, falta de modernizacdo tecnoldgica
e/ou insuficiéncia do nimero de magistrados e de servidores, ou em razdo da complexidade do
nosso sistema processual, que permite a interposicdo infindavel de recursos; (c) obstaculos
psicoldgicos e culturais, consistentes na extrema dificuldade para a maioria da populagdo, até
mesmo, para reconhecer a existéncia de um direito, especialmente, se este for de natureza
coletiva, na justificavel desconfianga que a populacdo em geral (e em especial a mais carente)
nutre em relagdo aos advogados e ao sistema juridico como um todo e, ainda, na também
justificavel intimidacéo que as pessoas em geral sentem diante do formalismo do Judiciério e dos
préprios advogados; (d) obstaculos institucionais, referentes aos direitos de natureza coletiva,
em que “a insignificancia da lesdo ao direito, frente ao custo e a morosidade do processo, pode

levar o cidad&o a desistir de exercer o seu direito por ser a causa antiecondmica” (1993, p. 40).



Desta forma, a Constituicdo prevé legitimidade coletiva a 6rgdos especificos para o
controle jurisdicional de politicas publicas. Sua acdo enseja a idéia de Poder Judiciario como
guardido da Constituicdo e de protetor dos valores magnamente esculpidos. A jurisdi¢do
constitucional coletiva estd apta a produzir decisdes coletivamente vinculantes. No item
subsequente serdo dissecadas, nestes termos, as agdes coletivas e sua importancia para a

democracia.

52 TUTELAS COLETIVAS DIFERENCIADAS E DIREITOS FUNDAMENTAIS
COLETIVOS

As acdes coletivas constituem forma democratica de garantir o acesso a direitos coletivos,
daqueles que mais necessitam, dados os obstaculos financeiros, culturais e temporais, que
inviabilizam o acesso universal daqueles ao Judiciario. Gregorio Assagra de Almeida, assinalado
por Luiz Manoel Gomes Junior (2007. p. 633), define as agdes coletivas como instrumento
processual constitucional, posto a disposicdo de determinados entes publicos ou sociais, arrolados
na Constituicdo ou na legislacdo infraconstitucional, para a defesa jurisdicional dos direitos
coletivos em sentido amplo.

As chamadas acdes coletivas fundam-se, principalmente, em questes de acesso a justica
e economia processual, justificadoras de tutelas diferenciadas, por albergarem interesses
fundamentais coletivos. Certamente, 0 exame de um processo coletivo sera mais célere e melhor
analisado do que inumeras demandas individuais, 0 que corrobora a garantia constitucional a
razoavel duracdo do processo, recentemente positivada. Além disso, varias a¢des individuais, em
lugar de uma coletiva, podem receber decisOes diversas, o que, claramente, ameacga a seguranca

juridica.

A taxa de analfabetismo entre a populacdo com 15 anos ou mais é de 9,6%, conforme
indicadores divulgados pelo IBGE.® Os nimeros evidenciam a auséncia de universalizacio de
direitos bésicos, os quais a Constituicdo, que completou 24 anos de vigéncia, garante aos
cidadaos brasileiros. Na realidade, salde e educacdo basicas ndo estdo garantidas a milhdes de

brasileiros. E 0 mesmo se da com moradia, emprego, transporte, lazer e diversos outros direitos

¥ BRASIL, Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica, divulgado em Folha de Sao Paulo, 16.11.2011, disponivel
em http://www1.folha.uol.com.br/saber/1007173-analfabetismo-cai-no-brasil-mas-ainda-e-maior-que-no-
zimbabue.shtml).
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basicos. Também se pode catalogar a desigualdade que atinge outras categorias, historicamente
espoliadas, como indigenas, mulheres, etc.

Para se verificar a importancia e a imprescindibilidade das acdes coletivas, faz-se
importante visualizar a seguinte situacdo: dados do Ministério da Saude de 2008 demonstraram
que os gastos com aquisi¢do de medicamentos, em razdo de ordens judiciais aumentou 1920%
nos ultimos trés anos. Segundo o Ministério, em 60% das acdes, 0s autores poderiam ser tratados
com medicamentos que o SUS oferece, mas pediram outros, ndo disponibilizados por este 6rgéo.
E estes medicamentos ndo sdo ofertados pelo SUS porque oferecem baixo ganho terapéutico e
um custo muito mais alto. Ainda, conforme tais revelagdes, a maioria dos medicamentos
demandados judicialmente, agrega baixo ganho terapéutico, em relacdo aos oferecidos pelo SUS
e é mais cara, 0 que nao justifica a escolha pelo sistema de satde. Médicos particulares tém suas
inimeras razdes, individuais, para prescrevé-los.* H4 quem diga que tais acBes aprofundam a
desigualdade na distribuicdo, pois quem busca o Judiciario, nestes casos, ndo sdo 0s mais
carentes. Em razdo destas decisdes, o Poder Executivo se vé forcado a deixar de atender a
programas de salde muito mais importantes, algumas vezes inclusive para financiar
medicamentos e tratamentos de eficacia duvidosa. Neste sentido, Raquel Melo Urbano de
Carvalho (2008, p. 334) afirma:

ao ser compelido, por decisdo judicial, a arcar com despesas que exorbitam seu ambito
regular de atuacdo em matéria de sadde, o Estado tem, inadequadamente, de destinar
parte dos recursos, ja escassos, para atendimento especifico das ac¢Ges intentadas, em
detrimento de outros tantos cidaddos, que necessitam de atendimentos, procedimentos,
exames e medicamentos cuja efetivacdo e/ou prestacdo compete ao Estado, além de
todas as medidas preventivas e de promocéo da saude fisica e psiquica.

E acontece, ainda, de a urgéncia ser um dos critérios determinantes na tomada de uma
decisédo, que deve, prudentemente, impedir a ocorréncia de prejuizo irreparavel. Nesta seara, tem
sido frequente, em matéria de saude, em situacdes que envolvem risco & vida, a concesséo de
liminares sem a devida consideragdo da comprovacdo da eficacia do tratamento ou medicamento
prescrito, muitas vezes, com base na opinido de um unico médico, o0 que gera, comumente, gastos

imensos e que vém a se mostrar ineficazes para a saude do paciente. Ainda que seja caso de

4 Dados do Ministério da Saude, em 23.08.2008, disponivel em
http://www.advsaude.com.br/noticias.php?local=1&nid=1629
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urgéncia, portanto, os magistrados devem adotar certa cautela, de modo a assegurar-se, mediante
oitiva do Poder Publico em 72 horas e obtencdo de outros pareceres médicos, de que o pedido
constitui o caminho tecnicamente mais adequado para resolver o problema do autor. De acordo
com a autora “sentencas liminares tém permitido que alguns pacientes realizem tratamentos
ainda ndo validados pela comunidade cientifica.”

Certamente, o tratamento atomizado destas questdes, por meio dos mecanismos
processuais tradicionais ndo tem contribuido para um aperfeicoamento nas politicas publicas de
salde — e o problema ndo € exclusivo da area de saude. Nestes termos, quando ajuizadas agdes
individuais de interesse coletivo contra o Estado, ha necessidade de que sejam convertidas pelo
Magistrado em acGes coletivas, logo ap6s a identificacdo de interesses coletivos e do instrumento
adequado para tutelar aqueles interesses. Deve o juiz convocar o Ministério Publico para o pélo
ativo da acdo. Desta forma, todas as acfes individuais, posteriormente ajuizadas, poderdo ser
extintas por litispendéncia, ap6s comunicacdo ao autor da demanda sobre a existéncia da acdo
coletiva, onde serdo apreciados, inclusive, pedidos de antecipacdo de tutela. Nestes termos, apos
a demonstracdo de aspectos praticos que obrigam a demanda coletiva, analisemos, adiante, estas

tutelas.

5.2.1 O Microssistema instituidor das Tutelas diferenciadas coletivas

As demandas coletivas ndo podem seguir regras adjetivas do Cddigo de Processo Civil,
aplicaveis as a¢Oes individuais. Especialmente, no que tange a legitimidade, que “¢ a titularidade
do direito de agé@o”, elas seguem regras diversas. Parte legitima é “aquela a quem a lei confere o
direito de ir a juizo pedir determinada prestacdo jurisdicional”, conforme Tornaghi (1974, p. 90).
Os efeitos daquelas se espraiam aos beneficiarios da decisdo e ndo s6 aqueles que atuam no
processo, como ocorre nas acgoes individuais. A analise da “legitimidade” em agdes coletivas,
requer a analise do instituto coisa julgada em acGes individuais, dos efeitos sobre as partes. Nas
acOes coletivas, ha um processo proprio para atingir quem nao €& parte no processo,
diferentemente das a¢des individuais, nas quais somente o autor, ou o réu da demanda é atingido
pelos efeitos do processo.

Nas acOes coletivas, a legitimacdo ndo é ordinaria, geralmente propria de acOes

individuais e prevista no art. 6° do CPC; tampouco a legitimidade é extraordinaria, também



aplicavel aos direitos individuais e prevista naquele artigo. Segundo Nelson Nery Junior (2009, p.
193), ndo se deve vincular a legitimacdo do processo coletivo a titularidade do direito material,
mas a “legitimagdo auténoma para a condugao do processo”. No processo coletivo, legitimacéo é
a relacdo de perfeita adequacao, que devera haver entre 0s sujeitos parciais do processo e a causa
(BENJAMIN e ALMEIDA: 2010, p. 31).

Antes da Constituicdo Federal de 1988, j& havia a Lei n® 7.347/85 - da Ag¢do Civil Publica
e, posteriormente a Lei Maior surgiu a Lei n. 8.078/90, instituidora do Cddigo de Defesa do
Consumidor, reguladores dos processos coletivos. De acordo com este Estatuto, em direitos
coletivos, ha graus de coletivismo: dos mais espalhados aos mais restritos, até os interesses
individuais, que, se homogéneos, podem receber tratamento coletivo.

Conforme Hugo Nigro Mazzilli (2010, p.50), situados em posicdo intermediaria entre o
interesse publico e o privado, ha os interesses transindividuais, ou coletivos, em sentido lato, os
quais sdo compartilhados por grupos, classes ou categorias de pessoas. Tais interesses excedem o
ambito individual, mas ndo chegam a constituir interesse publico.

Os direitos coletivos lato sensu abrangem os difusos, os coletivos e os individuais
homogéneos. O Codigo de Defesa do Consumidor, no § unico, | a Ill do art. 81, d& conceitos
gerais, aplicaveis as tutelas coletivas em geral, além das provenientes das relacbes de consumo
(art. 21, da Lei 7.347/1985). No § Unico do art. 81, o CDC usou o critério subjetivo para aferir a
titularidade do direito material; isto é, a titularidade e abrangéncia dos sujeitos a serem
beneficiados pela decisdo. No mesmo paragrafo, se utilizou do critério objetivo, para deduzir a
divisibilidade ou ndo do direito material e o critério de origem, isto é, se o direito deriva de
situagdes faticas ou juridicas. Os direitos difusos, por exemplo, tem transindividualidade muito
ampla; sujeitos indeterminados/indeterminaveis; seu objeto tem ampla indivisibilidade e
indisponibilidade; originam-se do vinculo fatico entre os sujeitos. Difuso corresponde a fluido,
sem liame juridico entre as pessoas do grupo, ligadas por circunstancias de fato, como, v.g.,
morar na mesma regido, respirar ar puro, consumir determinado produto.

Nos direitos coletivos stricto sensu, ha transindividualidade restrita ao grupo, categoria ou
classe; determinabilidade dos sujeitos; relacdo juridica entre os sujeitos, ou destes com a parte
contréria. Ja nos direitos individuais homogéneos, ha direitos individuais lesados, ou em via de o
serem. S&o direitos homogéneos pela origem comum (art. 81, do Estatuto Consumerista),

individuais e que podem ser tratados coletivamente, como individuais homogéneos.



(WATANABE, 1987, p. 806). Segundo este autor, a origem comum pode ser de fato e de direito
e ndo significa, necessariamente, uma unidade factual e temporal. Exemplifica o autor, com
vitimas de publicidade enganosa veiculada por varios 6rgaos de imprensa, em repetidos dias, de
um produto nocivo a salde, adquirido em largo espaco de tempo e em varias regiées tem, como
causa dos danos, fatos homogéneos, que os tornam a origem comum dos danos. Os direitos
individuais homogéneos sdo fruiveis individualmente, mas, por serem muito amplos, podem ser
tratados coletivamente. Sdo direitos de pessoas individualizadas; e se indeterminadas, séo
determinaveis. S8o divisiveis e distinguiveis entre os titulares. Ex: direitos decorrentes da
compra, por pessoas determinaveis, de veiculos de uma marca, ano e série, com defeito de
fabricagdo; direitos da lesdo ecologica.

A Lei da Acdo Civil pablica e o Codigo de Defesa do Consumidor, no seu art. 83,
admitem todas as espécies de acdes, para todos os direitos coletivos lato sensu: “Para a defesa
dos direitos e interesses protegidos por este Codigo sdao admissiveis todas as espécies de acles

capazes de propiciar sua adequada e efetiva tutela”.

5.2.1.1. Coisa julgada

No que tange a coisa julgada para as a¢es coletivas, segundo Hugo Nigro Mazzilli (2010,
p. 585) para saber a quem a decisdo procedente beneficiara, deve ser observada a natureza do
pedido e a extensdo em que foi acolhido. Assim, a extensdo ao territorio nacional pode ocorrer na
coisa julgada erga omnes. Ha decis@es variadas. Alguns acordaos fixam os efeitos da decisdo na
comarca prolatora; outros, nos limites do Estado federado. Desta forma, para 0s interesses
difusos: 1.1) Se houver decisdo procedente, a coisa julgada sera erga omnes. 1.2) Em caso de
improcedéncia com julgamento de mérito, forma-se coisa julgada erga omnes, obstando a
propositura de acdes pelos legitimados coletivos; o que ndo impede a propositura de agdes
individuais, conforme o § 1.° do art 103 do CDC. 1.3) Se houver improcedéncia por
insuficiéncia probatoria, qualquer legitimado poderd intentar outra acdo, pelos mesmos
fundamentos, desde que com nova prova. Neste caso, 0 juiz deve declarar a insuficiéncia
probatdria, sendo cabiveis embargos de declaracéo, se ndo o fizer. Ha doutrinas opostas a coisa

julgada secundum eventum litis, as quais argumentam que, neste caso, 0 réu podera ser sempre



demandado (com nova prova), ap6s julgamento improcedente por falta probatdria.>Assim, a coisa
julgada seréd secundum eventum probationis. Antonio Gidi indica o critério substancial para saber
se a improcedéncia se deu por falta de prova. Frisa que sempre um legitimado, ao propor outra
acao coletiva, com mesmo fundamento e nova prova, buscara mostrar que a anterior foi
insuficientemente comprovada. Ada Pellegrini Grinover (2006, p. 930) salienta que a
possibilidade de reabrir o processo com qualquer prova nova nao produzida, contraria o principio
da eficacia preclusiva da coisa julgada. Entdo, aduz a possibilidade de reabertura s6 a provas que
ndo existiam a época do primeiro processo e ndo poderiam ter sido produzidas, ao expor o art. 30
do Anteprojeto de Cédigo Modelo de Processos Coletivos para Ibero-Ameérica, que repete a regra
do art. 103 do CDC, com acréscimo do § 1°.°

Nos interesses coletivos stricto sensu, os limites subjetivos da coisa julgada (inc. 11 do art.
103 e § 1°) serdo ultra partes’, limitadamente ao grupo, categoria ou classe, ligada entre si ou
com a parte contraria por uma relacdo juridica basica. A indivisibilidade do objeto, nos interesses
coletivos, comumente estendera os efeitos da sentenca a pessoas estranhas a associagdo, como as
que estiverem na mesma situacdo em relacdo a parte contréria, v.g., 0s mutuarios do sistema
habitacional, pertencam ou ndo a associacao autora, serdo beneficiados pela acao vitoriosa, in
genere e eficdcia ultra partes entre o grupo, categoria ou classe.

A improcedéncia por falta de provas enseja repropositura, mediante nova prova, por
qualquer legitimado, como ocorre com os interesses difusos. Na improcedéncia por mérito, a
coisa julgada impedira que outro co-legitimado ajuize idéntica demanda coletiva, mas ndo obstara
a propositura de agbes individuais com os mesmos fundamentos (8 1° do art. 103). Esta
determinacéo se aplica aos interesses difusos e coletivos.

Para os direitos individuais homogéneos, (inc. 111, § Unico, do art. 81 e inc. Il do art. 103
do CDC), a decisdo terd efeitos erga omnes, se procedente o pedido, alcangando a vitima e
sucessores. Todos os titulares dos direitos originarios em comum se beneficiardo da sentenca e

havera coisa julgada coletiva. As hipoteses de improcedéncia, mesmo que por insuficiéncia

> Mas, ndo é comum a repropositura de novas agoes coletivas, ainda que com outras provas.

® Art. 30. Mesmo na hipétese de improcedéncia fundada nas provas produzidas, qualquer legitimado poderé intentar
outra acdo, com idéntico fundamento, quando surgir prova nova, superveniente, que ndo poderia ter sido produzida
NO Processo.

" Em caso de a pretensdo envolver interesses coletivos stricto sensu, a coisa julgada sera limitada & categoria, grupo
ou classe.



probatdria, também se aplica a coisa julgada coletiva. Mas, neste caso, os lesados individuais, que
n&o intervieram no processo coletivo como litisconsortes, poderédo ingressar com acao individual.

Como se V&, nas acOes coletivas, a coisa julgada, em caso de procedéncia do pedido, sera
erga omnes, 0 que beneficiara a todos os interessados. Tal resultado se aplicaria, integralmente,
ao problema das agdes individuais para obtencdo dos mesmos medicamentos ndo ofertados pelo
SUS.

5.2.1.2. Principio do interesse jurisdicional no conhecimento do mérito do processo coletivo

Na tutela coletiva, o magistrado néo deve figurar como simples aplicador do Direito, mas
aplica-lo-a para interferir diretamente em politicas publicas, com frequentes reflexos em toda a
sociedade. Neste tipo de acdo, ele sopesara valores constitucionais fundamentais, razdo pela qual
deve se utilizar de discricionariedade. Precisara fazer uma opcao politico-juridica sobre qual bem
juridico ou interesse social devera prevalecer.

Assim, ndo pode, como no processo classico, satisfazer-se com o que lhe foi trazido ao
processo, ou com 0s meios previstos. Ao contrario, deve assumir postura ativa para o deslinde da
questdo, que denuncia lesdo ou sua iminéncia a interesses coletivos. Pode, inclusive, o magistrado
decidir fora dos limites do pedido, de acordo com o art. 84 do Cddigo de Defesa do Consumidor,
neste sentido. O compromisso maior passa a ser a tutela do direito material coletivo. Por tais
razdes, o principio da adstricdo da sentenca ao pedido deve, ao menos, ser mitigado no ambito da
tutela coletiva.

Desta forma, nas agdes coletivas, o juiz pode trafegar com alguma liberdade, sem fugir
dos horizontes impostos pelas necessidades do direito material. O magistrado obriga-se a adotar a
providéncia 6tima, a mais adequada para proteger, in casu, 0 bem juridico de dimenséo coletiva.
Assim, estara também adstrito ao principio da proporcionalidade, de forma a adotar a providéncia

mais adequada ao caso concreto.

Neste aspecto, conforme ja mencionado, ajuizadas a¢des individuais de interesse
coletivo contra o Estado, uma solucdo para evitar a proliferacdo destas, € a conversdo, pelo
Magistrado em a¢6es coletivas, logo apos a identificacdo de interesses coletivos e do instrumento
adequado para tutela-los. Deve o juiz convocar 0 Ministério Publico para o polo ativo da acgéo.

Desta forma, todas as acdes individuais, posteriormente ajuizadas, poderdo ser extintas por



litispendéncia, apds comunicacdo ao autor da demanda sobre a existéncia da agdo coletiva, onde
serdo apreciados, inclusive, pedidos de antecipacgdo de tutela. Nestas acdes coletivas, é essencial a
atuacdo do juiz como um mediador comprometido com a solucdo 6tima do conflito, do que

propriamente como alguém incumbido apenas de dizer quem tem razdo.

CONCLUSOES

A Constituicdo Federal, conforme tendéncia internacional na tutela jurisdicional de
direitos supraindividuais, disponibiliza instrumentos garantidores de direitos fundamentais
positivos previstos na propria Constituicdo. Em caso de omissdo estatal, que inviabilize tais
direitos, o ente legitimado deve valer-se dos instrumentos coletivos e jurisdicionais, para controle

de constitucionalidade por omissdo administrativa ou legislativa.

As acdes coletivas sdo a solucdo para controle judicial, em razdo da omissao, desvio ou
abusividade governamental sobre as politicas publicas. O controle judicial também pode ocorrer
sobre a legislacdo orcamentaria, que impossibilite a efetivacdo dos direitos fundamentais

determinados constitucionalmente ou por lei infraconstitucional.

As acdes coletivas se justificam em razdo dos obstaculos de natureza financeira, temporal,
psicoldgica, cultural e institucional as tradicionais a¢fes individuais. Os principios e efeitos
juridicos da sentenca nas acOes coletivas sdo totalmente diversos dos aplicaveis as acbes
individuais. O compromisso maior do magistrado passa a ser a tutela do direito material coletivo.
Por tais razfes, o principio da adstricdo da sentenca ao pedido deve, ao menos, ser mitigado no
ambito da tutela coletiva.

Nestes termos, ajuizadas acgOes individuais, como no caso de medicamento n&o
disponibilizado pelo SUS, identificado o interesse coletivo, na acdo individual ajuizada contra o
Estado, é aconselhavel que seja convertida em acéo coletiva e convocado o Ministério Pablico
para o pdélo ativo da acdo. Desta forma, todas as agdes individuais, posteriormente ajuizadas,
poderdo ser extintas por litispendéncia, ap6s comunicar-se ao autor da ac¢ao a existéncia da acdo
coletiva, onde poderdo ser apreciados, inclusive, pedidos de antecipacdo de tutela.

No exemplo abordado, acdes coletivas em geral, acbes declaratorias de

inconstitucionalidade e inquéritos civis sd0 0S meios processuais proprios para discussao, extensa



producdo probatdria, estudo sobre os nimeros e indices da doenca sobre a populacéo brasileira, 0
remédio mais eficaz para tal enfermidade, o nimero de medicamentos necessarios para suprir a
necessidade em determinada época, seus custos, etc, e a consequente procedéncia ou ndo da acao
coletiva, que faz coisa julgada coletiva.

Faz-se urgente a universalizagdo dos direitos fundamentais, por meio das agOes
diferenciadas coletivas. No entanto, na préatica, 0s processos coletivos ainda estdo engatinhando,
em razdo da falta de conhecimento pelos préprios aplicadores do Direito, da avalanche de
trabalho que os 6rgdos legitimados para as acGes tém, a partir do momento da percepcao de cada
omissdo em politicas publicas, tanto pelo Poder Executivo, quanto pelo Poder Legislativo. Tém
havido evolucédo, neste sentido, nas decises em mandados de injuncdo e acdo declaratéria de

inconstitucionalidade por omissdo, embora haja, ainda, muito o que fazer neste sentido.
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