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RESUMO

Ao reconhecer forca normativa aos principios, 0 neoconstitucionalismo inverteu
a logica que regia o positivismo. Neste, os principios eram extraidos das regras
de direito positivo. No novo contexto, a interpretacdo das regras passou a ser
orientada pelos principios constitucionais. Como estes juridicizam valores,
também a fungéo jurisdicional foi reformulada. De mero aplicador de
silogismos, o juiz passou a verdadeiro concretizador de direitos fundamentais.
Essa tarefa ressalta a natureza argumentativa do direito, porguanto exige a
ponderacdo de valores. Dai o carater politico da jurisdicdo. O processo
coletivo, por frequentemente veicular direitos indisponiveis, evidenciou esse
fendbmeno e as limitacbes do direito processual classico para a compreensao
do controle de decisdes politicas dos poderes eleitos. O principio da legalidade
formal, nesse sentido, perde a funcao de limitar a atividade jurisdicional, que
passa a ser restringidas por uma razao justificadora, uma vez que responsiva
aos valores constitucionais, e ndo a aprovacdo popular. Desse modo, o
controle de decisBes politicas mediante agdo coletiva é legitimado pelas
garantias processuais do contraditério, imparcialidade, pelo dever de motivacéo
e seus corolarios. Essas garantias e deveres, quando materializadas em atos
processuais, devem levar em conta a natureza coletiva do litigio e o fato de ele
ser dirigido contra o Poder Publico. E necessario, assim, compreender o
processo como uma agora, em que o0 debate ndo é marcado por uma
contraposicao de interesses, mas pelo comum objetivo de atingir o interesse
publico a partir dos direitos constitucionais. Equilibram-se, dessarte, o0s
principios da inafastabilidade da tutela jurisdicional e da harmonia entre os
poderes.

Palavras-chave: Jurisdicdo. Tutela coletiva. Judicializagdo da politica. Controle
de decisbes politicas. Politicas publicas. Separacdo de poderes. Protagonismo
Judiciério. Concretizacdo de valores constitucionais. Neoprocessualismo.



ABSTRACT

By recognizing the normative force of principles, neoconstitutionalism reversed
the logic that ruled positivism. In this, principles were extracted from positive
rules. In the new context, the interpretation of rules is guided by constitutional
principles. As these legalize values, Adjudication function has been
reformulated. Judge is no more an applier of syllogisms, but plays na important
role on concretizing fundamental rights. This task highlights the argumentative
nature of Law, as it requires a balancing of values. Hence the political character
of the jurisdiction. Class actions, which often carry inalienable rights, cleared
both this phenomenon and the limitations of classical civil procede to support
the judicial control of the elected branches’ policy decisions. The rule of Law as
a formal principle lost the function of limiting adjudication, which is now
restricted by a justifying reason, for it's responsive to constitutional values, not
to popular approval. Thus, the use of class actions to control policy decisions is
legitimized by the procedural safeguards of fair hearing, impartial judgment, the
duty of motivation and its corollaries. These guarantees and obligations, when
materialized in the procedural acts, must take into account the collective nature
of the dispute and the fact that it is directed against the Estate. So, it is
necessary to understand the process as public law litigation, in which the
debate is not marked by conflicting interests, but by the common goal of
achieving the public interest. Thus, judicial review and separation of powers can
coexist under the same Constitution.

Keywords: Adjudication. Class actions. Judicial review. Control of policy
decisions. Public policies. Separation of powers. Judicial activism.
Implementation of constitutional values.
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INTRODUCAO

E natural que o direito, compreendido como um sistema aberto
aos influxos dos valores, acompanhe as opc¢des politicas e as grandes linhas
de pensamento de cada tempo.! Abrigado sob a protecéo constitucional, esse
contetido axiolégico adquire normatividade e repercute também sobre as bases
do direito processual. Desse modo, “o processo que nos serve hoje ha de ser o
espelho e salvaguarda dos valores individuais e coletivos que a ordem

constitucional vigente entende de cultuar”.?

A previsdo, no direito positivo brasileiro, de um sistema destinado
a tutelar direitos de massa fez aportar ao Judiciario uma série de pretensoes
até entdo desprovidas de eficiente protecdo. Duas insuficiéncias do processo
liberal-individualista contribuiam para tal déficit: o conceito tradicional de
legitimidade ativa, incapaz de abarcar interesses que extrapolassem a esfera
individual; e a dificuldade de se reconhecer ao magistrado o poder de

imperium, o que inviabilizava a efetivacdo dos direitos n&o patrimoniais.

A primeira dificuldade decorre do fato de que o Caodigo de
Processo Civil, ao disciplinar o processo individual, adotou regra geral segundo
a qual somente a pessoa que se diz titular de um direito lesionado ou
ameacado pode postular em juizo a tutela estatal. Partiu-se da presuncao de
gue nédo haveria, salvo hipoteses excepcionais, ninguém melhor que o proprio
titular para defender seu direito. Dai classificar-se, tradicionalmente, a
legitimag&o de acordo com a correspondéncia entre a parte material e a parte

! “A teoria do processo, como valor cultural, ndo pode escapar a idéia do histdrico. Os valores
se expressam através de formas que se inserem dentro da consciéncia das épocas. A teoria do processo,
portanto, também reflete a idéia de uma época.

Na verdade, a teoria do processo é marcada pela no¢do de Estado prépria de um determinado
momento histdrico. A teoria do processo tem como seu instituto fundamental a jurisdi¢ao; a jurisdicdo e
os demais institutos fundamentais do processo retiram a sua cor da nog¢do de Estado. Dai a importancia
da teoria geral do Estado para o correto desenho dos institutos processuais”. MARINONI, Luiz
Guilherme. Novas Linhas do Processo Civil. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1996, p. 17-18.

2 DINAMARCO, Candido Rangel. A Instrumentalidade do Processo. 11. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2003, p. 33.
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formal. Em outras palavras, entre a parte cuja relacdo juridica de direito
material é afirmada e a parte que age em juizo. Caso ambos 0s sujeitos
coincidam, trata-se de legitimidade ordinaria.® Caso contrario, tem-se a
legitimidade extraordinaria, nas modalidades substituicdo ou representacéo.
Nesta, a parte age em nome alheio, em beneficio de direito alheio. Naquela, a

parte age em nome proprio, porém em beneficio de direito alheio.

No processo coletivo, solugcdo idéntica seria impossivel, ja que
pela propria natureza dos direitos metaindividuais os titulares séo
indeterminaveis, indeterminados ou de dificil ou impraticavel determinacéo.*
Como, entao, outorgar legitimidade aos titulares do direito, se eles ndo podem
ser a priori identificados? A incompatibilidade se aprofunda quando se percebe
gue o objeto de tais direitos é indivisivel: ainda que se consiga determinar o
grupo detentor do direito, ele ndo pode ser tutelado parcialmente. Ou o direito é
protegido e todos se beneficiam, ou o direito ndo é protegido e ninguém se

beneficia. Direitos metaindividuais ndo comportam “meia tutela”.

Diante dessas peculiaridades, optou o legislador, na Lei de Agéo
Popular, por conferir legitimidade aos cidaddos para defesa do patriménio
publico. Na Lei de Acédo Civil Publica e no Cddigo de Defesa do Consumidor,
por sua vez, conferiu-se aptiddo para tutela de direitos coletivos a um rol de
instituicbes, dentre eles o Ministério Publico, associa¢fes, sindicatos,
Defensoria Publica, além de 6rgdos e entidades da administragdo direta e
indireta. Como compreender a legitimidade desses entes? Como justificar que
os interesses de toda a coletividade titular do direito substancial possam ser
representados por alguém que nao foi eleito, autorizado ou escolhido para

tanto pelos integrantes do grupo?

3 CARNELUTTI, Francesco. Sistema de Direito Processual Civil. Sdo Paulo: Lemos & Cruz, 2004. V.
I, p. 89-90.

* Em certa medida, o conceito cldssico de legitimacdo extraordindria seria suficiente para
explicar a substituicdo processual quanto aos direitos individuais homogéneos. Para os coletivos e
difusos, no entanto, ele ndo se encaixa perfeitamente, exatamente porque ndo se consegue determinar
com a precisdo que seria desejavel quem seriam os substituidos. Sobre o tema, v. VIOLIN, Jord3do. A¢do
Coletiva Passiva: fundamentos e perfis. Salvador: JusPodivm, 2008, p. 43-57.
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A classificacdo tradicional da legitimacdo ndo explica os
fundamentos da legitimacéo coletiva. Dai o entendimento de que ela nédo seria
nem ordinaria, tampouco extraordinaria, mas um tertium genus, cujo
fundamento estda ndo na titularidade do direito, mas na sua adequada
representacdo em juizo: a chamada legitimacdo autbnoma para a conducao do

processo.’

Tendo a representacdo adequada como pressuposto de
legitimidade, fica facil perceber por que a legitimacao coletiva € concorrente e
disjuntiva.® O representante do grupo atua com absoluta independéncia em
relacdo aos representados,’ independe da presenca deles no processo® e de
sua anuéncia ou autorizacdo, de modo que todos os legitimados podem agir
em conjunto ou isoladamente para tutelar direitos coletivos. Para que a
representacdo seja valida, todavia, devera ser adequada. Ou seja, 0S
legitimados coletivos nada mais sdo do que longa manus dos titulares dos

direitos.®

Se assim acontece, entdo nao importa quem é a entidade que
atua no processo, mas se 0s interesses do grupo estdo sendo adequadamente

representados.’® Se o legitimado coletivo tiver uma atuacdo adequada, todos

> NERY JR., Nelson; NERY, Rosa. Cddigo de Processo Civil Comentado e legislagdo extravagante.
7. ed. Sdo Paulo: RT, 2003, p. 1885. No mesmo sentido, RODRIGUES, Marcelo Abelha. A¢do Civil Publica
e Meio Ambiente. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 68.

6 LENZA, Pedro. Teoria Geral da Agdo Civil Publica. 2. ed. Sao Paulo: RT, 2005, p. 180.

7 ASSIS, Araken de. Substituicdo Processual. In: DIDIER JUNIOR., Fredie (org.). Leituras
Complementares de Processo Civil. 7. ed. Salvador: JusPodivm, 2009, p. 53.

8 ASSIS, Araken de. Substituicdo Processual. In: DIDIER JUNIOR., Fredie (org.). Leituras
Complementares de Processo Civil. 7. ed. Salvador: JusPodivm, 2009, p. 54.

? MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Manual do Processo de Conhecimento. 3.
ed. Sdo Paulo: RT, 2004, p. 813. Os autores esclarecem essa ideia na seguinte passagem: “Poder-se-ia
equiparar o fendbmeno, para melhor compreender-se o que aqui se diz, com a hipdtese de determinado
sujeito, titular do direito, possuir, para a tutela de seus interesses em juizo, dois ou mais substitutos
processuais. A propositura da acdo por qualquer um deles (seja pelo titular, ou ainda por um dos
substitutos) e seu julgamento acarreta a incidéncia da coisa julgada ndo apenas, por dbvio, aquele que
efetivamente propds a acdo, mas também para os demais (co-legitimados), porque a relagdo juridica
material ja foi julgada”.

% “Em verdade, n3o ha que se falar em ‘representante inadequado’. Trata-se de uma
contradicdo em termos. Todo representante é, por definicdo, adequado; caso contrario, ndo houve
representacdo legitima. O representante inadequado, portanto, € um ndo-representante. Essa é uma
questdo extremamente delicada no caso das demandas coletivas, em que o representante nao foi eleito,
selecionado, ou sequer aprovado pelos representados”. GIDI, Antonio. Rumo a um Cédigo de Processo
Civil Coletivo. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 78.
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os interesses deduzidos na acao estardo devidamente representados em juizo,
a despeito de quem seja seu porta-voz.*! Por isso, a rediscusséo da causa sera
obstada ndo apenas para o autor da acao coletiva, mas para todos os demais
co-legitimados, na medida em que os interesses cuja tutela estes poderiam
buscar ja foram objeto de adequada representacdo. Afinal, os co-legitimados
nada mais sdo que pessoas aptas a deduzir a mesma pretensdo de direito

material titularizada pelo grupo e ja discutida.

A dificuldade de se reconhecer ao magistrado o poder de ordenar,
por outro lado, remonta a recepcdo do direito romano classico. Durante o
periodo das legis actiones e o periodo formulario,'> por se conceber a
jurisdicdo como atividade declaratéria (iuris dictio), diferenciavam-se duas
formas bastante caracteristicas de tutela: a actio, destinada a direitos
obrigacionais, decorrentes de uma relacdo juridica crediticia; e os interditos,

que visavam & protecao dos direitos reais (iura in re).*®

A actio tinha por objetivo que o iudex — figura equivalente a um
arbitro escolhido pelas partes — declarasse a existéncia de uma obrigagéo
(accertamento).** Sua decis&o, a condemnatio, ndo podia ser imposta contra a
vontade do sucumbente.’® Porquanto proferida por terceiro alheio ao Estado, a
condenacdo era destituida de autoexecutoriedade. Caso ndo cumprida

" No direito norte-americano, Owen FISS adota semelhante posicionamento: “Acredito que o
que a Constituicdo garante ndo é o direito de participagdo, mas o que chamarei de ‘direito de
representacdo’: ndo ‘um dia na corte’, mas o direito a representacdo adequada de interesses.
Consoante o direito de representagdo, nenhum individuo pode ser obrigado por uma decisao judicial a
menos que seus interesses estejam adequadamente representados no processo”. FISS, Owen. Um Novo
Processo Civil: estudos norte-americanos sobre jurisdicdo, constituicdo e sociedade. Sdo Paulo: RT, 2004,
p. 215.

12 TALAMINI, Eduardo. Tutela Relativa aos Deveres de Fazer e de Ndo Fazer. 2. ed. Sdo Paulo:
RT, 2003, p. 45-47.

13 PUGLIESE, Giovanni. Actio e Diritto Subiettivo. Napoli: Jovene, 2006, p. 32-34.

1 Accertamento, no dizer de Carnelutti, é a aplicacdo de uma norma juridica qualificada pelo
carater de obrigar, de vincular. CARNELUTTI, Francesco. Sistema de Direito Processual Civil. Sdo Paulo:
Lemos & Cruz, 2004. V. |, p. 224.

1 ARANGIO-RUIZ, Vicenzo. Instituciones de Derecho Romano. Buenos Aires: Depalma, 1952, p.
126-127.



15

voluntariamente, exigia execucao judiciaria.'® E, se impossivel o cumprimento

da obligatio original, a obrigacao era convertida em pectnia.*’

Ja os interditos, destinados aos direitos reais, nao tinham funcao
de obter do praetor, o magistrado estatal, uma declaracdo, mas de determinar
um comportamento da parte contraria — via de regra, um dever de abstencéo,
j& que os direitos reais exigem somente, para sua fruicdo, que o sujeito passivo
nao atrapalhe o uso da coisa. Esse poder de emitir ordens nao era jurisdicao,
pois ndo havia iuris dictio. Era um ato de imperium, o poder estatal de impor as

proéprias decisdes.®

A diferenciacdo entre essas duas atividades fundava-se na
verossimilhanca do direito.™® Se este fosse evidente e ndo exigisse discussao,
poderia ser tutelado imediatamente mediante uma ordem do iudex,
independente de prévia cogni¢do. Caso contrario, o direito debatido deveria ser
anteriormente declarado — o que somente poderia ser feito pelo pretor, em sua
funcdo de ius dicere.’® Da nitida separacdo entre cognicdo e execucao

decorreu o conceito de jurisdicdo desprovido do poder de ordenar.

A condenacdo comecou a ganhar espaco sobre os interditos
guando obscureceram as fronteiras que bem distinguiam obrigacdo e direito
real. Para tanto, contribuiu a errbnea compreensdo de que a litis contestatio
transformaria qualquer direito debatido em juizo numa relacdo juridica

obrigacional, na qual o demandante seria credor e, o demandado, devedor.*

'8 SCIALOJA, Vittorio. Procedimiento Civil Romano: ejercicio y defensa de los derechos. Buenos
Aires: Ejea, 1954, p. 116-119.

7 ARENHART, Sérgio Cruz. Perfis da Tutela Inibitéria Coletiva. S3o Paulo: RT, 2003, p. 66-70.

18 ARENHART, Sérgio Cruz. Perfis da Tutela Inibitdria Coletiva. Sao Paulo: RT, 2003, p. 69-70.

19 TALAMINI, Eduardo. Tutela Relativa aos Deveres de Fazer e de Ndo Fazer. 2. ed. S3o Paulo:
RT, 2003, p. 46.

20«0 conceito de jurisdicdo que nos foi legado pelo direito romano pressupunha a distingdo
clara e radical entre a funcdao declaratéria do direito, enquanto ius dicere; e o facere com que o
magistrado haveria de socorrer o litigante, impondo uma ordem, a ser cumprida pelo demandado, vale
dizer, se o direito ndo fosse ‘da se sufficiente’ para realizar-se através de uma atividade prépria e
exclusiva do titular. Se, todavia, o direito se mostrasse ‘plenum et sufficiens’, entdo bastava declara-lo
exercendo, neste caso, atividade jurisdicional, enquanto ius dicere, confiando em que o demandado,
ante a exortacdo (rectius, condenagdo), cumprisse a sentenga”. SILVA, Ovidio Baptista da. Jurisdi¢do e
Execug¢do na Tradicdo Romano-candnica. Sdo Paulo: RT, 1996, p. 26.

L SILVA, Ovidio Baptista da. Sentenca e Coisa Julgada. 2. ed. Porto Alegre: Fabris, 1988, p. 241.
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Ou seja, confundia-se a relacdo juridica processual com uma relacdo
obrigacional. Assim, diante de pretensdes da mesma natureza, ndo fazia mais
sentido a existéncia de dois procedimentos diversos. Ao se reduzir toda e
qualquer pretensdo a uma relacdo obrigacional, os interditos perderam
importancia. E esse equivoco interpretativo fez com que todo direito posto em

juizo fosse tutelado como obrigagéo.??

Tal compreensdo atravessou 0s séculos praticamente inalterada.
No século XIX, encontrou ambiente propicio para ser acolhida cientificamente.
Diante do furor classificatorio tipico do positivismo, mais preocupado com
construcdes sistematicas que com a tutela efetiva dos direitos, e de um direito
substantivo essencialmente liberal, voltado aos bens patrimoniais, cognicao e
execugao continuaram separadas em compartimentos estanques, como se
fosse esta a natureza das coisas. Nesse sentido, Liebman chegou a afirmar
que “nao é funcao do juiz expedir ordens as partes e sim unicamente declarar

qual é a situacdo existente entre elas segundo o direito vigente”.?®

Esse estado de coisas apenas recentemente comegou a ser
superado. O direito brasileiro admite ha bastante tempo, em procedimentos
especiais como o interdito proibitorio, que o juiz atue sobre a vontade do
demandado. Foi, entretanto, somente na medida em que o ordenamento
passou a reconhecer direitos ndo patrimoniais que se acentuou a necessidade
de o magistrado impor condutas.?* Os direitos de personalidade, assim como o
direito a saude e ao meio ambiente, por exemplo, sdo incompativeis com o
modelo da reparacdo em pecunia. Também a aceleracdo das relacdes sociais
exigiu meios de protecdo mais rapidos e eficientes contra a violacao de direitos.
E o caso do desrespeito a titularidade de marcas e inventos.* Nesses casos, a
dificuldade de quantificacdo do dano requer um julgador capaz de determinar a

observancia do direito por parte do réu, e ndo apenas uma exortacdo a que

2 ARENHART, Sérgio Cruz. Perfis da Tutela Inibitdria Coletiva. Sao Paulo: RT, 2003, p. 72-73.

> LIEBMAN, Enrico Tulio. Processo de Execugdo. 4. ed. S3o Paulo: Saraiva, 1980, p. 15.

24 MARINONI, Luiz Guilherme. As Novas Sentencas e os Novos Poderes do Juiz para a Prestacao
da Tutela Jurisdicional Efetiva. In: DIDIER Jr., Fredie (org.). Leituras Complementares de Processo Civil. 7.
ed. Salvador: JusPodivm, 2009, p. 352-353.

> MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela Inibitdria (individual e coletiva). 3. ed. Sdo Paulo: RT, 2003,
84-87.
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este cumpra a sentenca, se quiser (e, caso nao queira, podera continuar a
locupletar-se do ato ilicito, respondendo posteriormente por perdas e danos
gue dificilmente atingirdo o valor do lucro obtido com o desrespeito a decisdo

judicial).

Contra essa situacdo, o Cdodigo de Processo Civil prevé, em seu
artigo 461, a possibilidade de o juiz ordenar, utilizando-se do meio coercitivo
gue se mostrar mais adequado a influir na vontade do demandado, ou
determinar a pratica do equivalente por terceiro. Desse modo, atualmente,
parece pacifico afirmar que o julgador tem o poder de determinar que o réu —
seja ele particular ou um ente estatal — pratique ou deixe de praticar a conduta
gue, por acdo ou omissdao, viola o direito do requerente. E esse poder ndo €
limitado pelo principio da tipicidade das formas executivas.?® Para estimular o
réu a cumprir a ordem imposta, o magistrado deve encontrar 0 meio mais
eficiente, seja ele de inducdo ou de subrogacéo. Assim, a coer¢cdo pode variar
de imposicdo de multa até medidas mais incisivas, como a intervencao
judicial,’’ o seqiestro de verbas, bloqueio de contas ou a proibicdo de

participar de licitacao.

Superados, pois, ambos os entraves (0 conceito tradicional de
legitimagdo ativa e o n&o reconhecimento dos provimentos mandamental e
executivo) que dificultavam a adequada tutela dos direitos de massa, passou o
Judiciario a se deparar com gquestdes substancialmente diversas daquelas que
caracterizavam sua funcao. Se até entdo predominava um modelo de solucdo
de controvérsias pontuais, atrelado a fins privados, o crescente acesso de
conflitos metaindividuais & Justica desencadeou o debate de problemas mais

amplos e relevantes, ndo somente em razdo de sua maior abrangéncia

%% Art. 461, § 52 do CPC: Para a efetivacdo da tutela especifica ou a obtengdo do resultado
pratico equivalente, podera o juiz, de oficio ou a requerimento, determinar as medidas necessarias, tais
como a imposi¢ao de multa por tempo de atraso, busca e apreensao, remogdo de pessoas e coisas,
desfazimento de obras e impedimento de atividade nociva, se necessario com requisicdo de forga
policial.

?’ Sobre o tema, v. ARENHART, Sérgio Cruz. A Intervengdo Judicial e o Cumprimento da Tutela
Especifica. Disponivel em <<http://ufpr.academia.edu/SergioCruzArenhart/Papers/142826/A-
INTERVENGAO-JUDICIAL-E-O-CUMPRIMENTO-DA-TUTELA-ESPECIFICA>>. Acesso em 29/07/2010.
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subjetiva, mas também por estarem frequentemente atrelados a direitos

fundamentais.

O sistema de tutela coletiva deslocou o foco do processo, por
exemplo, do direito de um individuo de matricular-se em escola publica para o
direito da coletividade de ter condi¢cdes materiais de acesso ao ensino publico.
A discussao passou a recair ndo sobre uma desavenca isolada, mas sobre
guestBes estruturais, que envolvem decisdes politicas e alocacdo de recursos,
tais como a localizacdo da escola, capacidade fisica das instalacfes,
disponibilidade de transporte publico e contratacdo de profissionais.

A via processual coletiva abriu caminho, portanto, para que se
discutisse em juizo a definicdo e execucdo de politicas publicas destinadas a
promover direitos constitucionalmente assegurados, como saude, educacdo,
higidez do meio ambiente, preservacéao do patriménio histérico-cultural e outros
direitos de massa. Essa nova compreensao da funcéao jurisdicional considera o
litigio em sua totalidade, buscando suas raizes.?® Por esse motivo, é chamada
de modelo de reforma estrutural, porquanto direcionada “para as condi¢des da
vida social e para o papel que as organizacfes de grande porte desempenham

na determinagdo dessas condicdes”.*

O controle judicial de politicas publicas ndo surgiu, dessarte, com
0 processo coletivo. Mas esse sistema de tutela elevou a complexidade do

tema, em raz&o da maior abrangéncia da decisdo coletiva ante a individual.*® O

% ARENHART, Sérgio Cruz. As Agles Coletivas e o Controle das Politicas Publicas pelo Poder
Judicidrio. In: MAZZEI, Rodrigo. NOLASCO, Rita Dias (coord.). Processo Civil Coletivo. Sdo Paulo: Quartier
Latin, 2005, p. 504.

%% FISS, Owen. Um Novo Processo Civil: estudos norte-americanos sobre jurisdigdo, constituicdo
e sociedade. Sao Paulo: RT, 2004, p. 50.

0 “Indeed, one of the most typical features of our centuryhas been na explosive expansion of
governmental and group interventions and Power. Problems such as controlling governmental
authorities and pressure groups; participation of the individual in the public and social life, to avoid
moral and material suffocation; finally, protection of basic individual liberties against these new forms of
oppression — all these problems have assumed unusual proportions in our days. This, too, ought to be
reflected in the administration of justice. CAPPELLETTI, Mauro. Fundamental Guarantees of the Parties in
Civil Proceedings (General Report). In CAPPELLETTI, Mauro; TALLON, Denis. Fundamental Guarantees of
the Parties in Civil Litigation: Studies in National, Internacional and Comparative Law Prepared at the
Requesto of UNESCO Under the Auspices of the International Association of Legal Science. Milano: Dott.
A. Giuffré Editore, 1973, p. 769.
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processo coletivo é capaz de interferir no plano fatico de maneira muito mais
dramatica do que o processo individual. Para perceber a diferenca, basta
contrapor a decisdo que determina ao Estado que forneca tratamento médico a
um individuo a decisdo que determina ao Estado que fornega tratamento

médico a todos os individuos portadores de determinada doenca.>*

Com a afluéncia de questdes politicas ao Judiciario, percebeu-se
a insuficiéncia do tradicional modelo de subsuncdo do fato a norma para
resolver litigios coletivos, em que se contrapdem interesses normalmente de
nivel constitucional.** Assim, paralelamente & judicializacdo da politica,
observa-se a politizacdo do Judiciario, num fenémeno bifronte que denota que
a decisdo judicial, nesses casos, carrega uma valoracdo politica feita pelo

magistrado.*

Esse € um panorama fatico, ndo um cenario ideal. Ndo ha que se
discutir se as decisfes judiciais devem encerrar op¢cdes politicas, mas em que
medida o Judiciario esta autorizado a rever as escolhas politicas dos demais
Poderes. Existem diversos direitos assegurados constitucionalmente cuja
realizacdo depende de atuacdo estatal mediante estabelecimento de
programas de acdo. A omissdo do Poder Publico desrespeita esses direitos, e
o Judiciario esta obrigado pelo principio da inafastabilidade da tutela

jurisdicional (art. 5°, XXXV, da CF) a corrigir tais violagoes.

31 .. . s e a . .
“(...) sempre que a atividade dos outros ‘poderes’ se mostre ilegal ou contrdria as diretrizes

principioldgicas da Lei Maior, impOe-se a atua¢do do Poder Judicidrio, coibindo esta ilegalidade e
apontando o caminho correto da atividade do Estado seja vedando certa conduta, seja ainda impondo-
a, quando verificada a omissdo. Note-se, com efeito, que essa pratica é corriqueira no cotidiano forense.
Inimeras sdo as ag¢bes (mesmo apresentadas perante tribunais superiores) em que se pretende
prestac¢do positiva do Estado ou, ao menos o controle de sua atividade. Normalmente, sequer se atenta
que tais demandas desconsideram a ideia de ‘separagdo de poderes’ (e mesmo a consectaria proibi¢do
da atuag¢do do magistrado como ‘legislador positivo’). Apenas em determinadas questdes — em que a
conveniéncia politica aponta para solugdo em que convenha nao interferir na atuagdo estatal — é que se
invoca as teorias acima descritas, totalmente superadas pela histdria, como &bice para a atuacgdo
jurisdicional”. ARENHART, Sérgio Cruz. As Ag¢des Coletivas e o Controle das Politicas Publicas pelo Poder
Judicidrio. In: MAZZEI, Rodrigo. NOLASCO, Rita Dias (coord.). Processo Civil Coletivo. Sdo Paulo: Quartier
Latin, 2005, p. 514.

32 ARENHART, Sérgio Cruz. As Agbes Coletivas e o Controle das Politicas Publicas pelo Poder
Judiciario. In: MAZZEI, Rodrigo. NOLASCO, Rita Dias (coord.). Processo Civil Coletivo. Sdo Paulo: Quartier
Latin, 2005, p. 506.

** MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Jurisdi¢Go Coletiva e Coisa Julgada: teoria geral das acbes
coletivas. Sao Paulo: RT, 2006, p. 60.
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O controle judicial das politicas publicas poderia, assim, ser
estudado sob os enfoques da teoria politica, da sociologia, da economia, do
direito administrativo, constitucional, dentre outros. O presente trabalho busca
compreender as linhas gerais do tema no que diz respeito ao direito processual
civil coletivo, com recurso as outras areas do conhecimento quando

necessario.

O que se discute, nesse sentido, € qual o papel reservado ao
Judiciario na concretizacéo de direitos fundamentais. Nao ha davidas de que o
preenchimento de conteddo desses direitos compete a toda a sociedade, e que
0 juiz exerce importante fungcdo mediadora nesse procedimento.** Mas como
conciliar a nova funcao jurisdicional com a liberdade politica tradicionalmente

reservada a Legislativo e Executivo?

Para responder a essa questdo e a outras dela decorrentes, é
preciso antes de tudo compreender o conceito de jurisdicdo e como ele se
desenvolveu até a contemporaneidade. Afinal, o direito, como produto cultural,
€ histérico. Suas verdades séo relativas, e s6 podem ser entendidas a partir
das concepc¢des de mundo aceitas na época em que produzidas. Se mudaram
as demandas submetidas ao Judiciario, e as teorias da jurisdicdo ndo mais
explicam os fendmenos juridicos, entdo é preciso revé-las e adapta-las as
necessidades do Estado contemporaneo.®® Enxergar os problemas atuais e
explica-los a partir dos antigos paradigmas, mais que ilégico, € ideoldgico:
representa-se falsamente a realidade em razdo do apego a pressupostos

superados.>®

O presente estudo sera dividido em trés partes. Na primeira,

buscar-se-a demonstrar que a natureza politica da atividade jurisdicional

** JORGE NETO, Nagibe de Melo. O Controle Jurisdicional das Politicas Publicas: concretizando a
democracia e os direitos fundamentais sociais. Salvador: JusPodivm, 2009, p. 34-35.

s MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo. 4. ed. Sdo Paulo: RT, 2010, p. 24.

36 ap ideologia congela a histéria como uma ‘segunda natureza’, apresentando-a como
espontanea e, assim, inalteravel. O pensamento conservador, diz Eagleton, imagina que tudo aquilo que
‘foi verdadeiro’, sempre e em toda a parte o sera, devendo ser tido como ‘inato a natureza humana’”.
SILVA, Ovidio Baptista da. Processo e Ideologia. Rio de Janeiro: Saraiva, 2004, p. 23.
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decorre da superacédo do paradigma liberal-individualista e compreender essa

funcéo do Estado a luz do neoconstitucionalismo e do neoprocessualismo.

Na segunda parte do trabalho, serdo abordados os fundamentos
tedricos que possibilitam o controle judicial das decisGes politicas e seus
limites. O objetivo sera apontar como a judicializacdo da politica exige a
reconstrucdo do conhecimento juridico a partir da realocacdo das premissas

gue estruturam o direito processual civil.

Estabelecidos tais conhecimentos, sera possivel entdo estudar os
aspectos procedimentais do controle de decisGes politicas mediante acdes
coletivas. Sera fundamental definir o objeto de uma acdo dessa natureza, quais
suas implica¢cBes na legitimidade ativa, contraditério, atividade probatéria e nos

meios de efetivacéo da tutela coletiva.

Espera-se, assim, descrever o0s reflexos do protagonismo
judiciario no direito processual coletivo de modo a contribuir para que o
processo coletivo seja um instrumento de promocao dos direitos fundamentais
e de construcdo de um modelo democréatico marcado pela participacéo popular

no processo decisorio.
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1 FUNCAO JURISDICIONAL E SUA MUTACAO

1.1 O Racionalismo e a Matematizagao do Direito

As grandes linhas do pensamento juridico moderno foram
consolidadas no século XIX, espelhando a episteme racionalista dominante,®’
segundo a qual as ciéncias humanas deveriam apresentar resultados
indubitaveis e exprimir verdades tao incontestaveis quanto as da matematica e

da astronomia.®®

A primeira e mais importante consequéncia dessa premissa foi a
concepgao de que “o direito deveria ser uma ciéncia explicativa, ndo uma
ciéencia da compreensdo, como as correntes da Filosofia do Direito
contemporaneas o0 consideram. Suplde-se que a incidéncia e,
conseguentemente, a aplicacdo da lei sirva-se do mesmo raciocinio l16gico com

que o matematico demonstra a correcdo de um teorema qualquer”.®

Apoés superar o jusnaturalismo entdo hegemonico, 0 positivismo
juridico incidiu em equivoco semelhante aquele que imputava a essa corrente
filosofica: o transcendentalismo. Com efeito, o direito natural buscava um
sistema derivado de principios de justica universalmente vélidos e atemporais —
0 que implicava dizer que uma norma sO seria valida quando justa. A

positivacdo do direito substituiu esses principios pela norma, alcada a

3’ BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contempordneo. S3ao Paulo: Saraiva,
2009, p. 229.

% ARON, Raymond. As Etapas do Pensamento Socioldgico. 7. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2008, p. 93.

% sILvA, Ovidio Baptista da. Processo e Ideologia. Rio de Janeiro: Saraiva, 2004, p. 96-97.
Destaques no original.
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verdadeiro dogma.

Uma vez definida legislativamente a fattispecie, a
conseqUéncia deveria ser aplicada sem maiores interpretacbes ou
temperamentos. O positivismo reduziu a justica da norma a sua validade: justa
era a norma valida.**

Como um dos maiores legados do racionalismo a ciéncia do
direito foi a ideia de que o sistema juridico poderia ser todo deduzido a partir de

certas regras gerais com o uso da razdo,*

na passagem do jusnaturalismo
para o positivismo a norma continuou a ser um objeto transcendente, universal.
O que houve foi apenas um deslocamento de seu fundamento de validade, que
deixou de ser material (justica) para ser formal (promulgacdo por Orgéo

competente). *®

Na Europa continental, o contexto social pos-Revolucdo Francesa
catalisou a tendéncia positivista de identificar lei e direito. Se até entdo o

positivismo juridico era apenas uma corrente filoséfica derivada do positivismo

ucoma promulgacdo dos cddigos, principalmente do napolednico, o Jusnaturalismo exauria a
sua fungdo no momento mesmo em que celebrava o seu triunfo. Transposto o direito racional para o
codigo, ndo se via nem admitia outro direito sendo este. O recurso a principios ou normas extrinsecos ao
sistema do direito positivo foi considerado ilegitimo”. BOBBIO, Norberto; MATEUCCI, Nicola; PASQUINO,
Gianfranco. Diciondrio de Politica. Sdo Paulo: Imprensa Oficial, 1999, v. 1, p. 659.

4 BOBBIO, Norberto. Teoria Geral do Direito. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2008, p. 35-42.

42 “No uso histérico da filosofia do direito e da jurisprudéncia, parece-me que emergem trés
diferentes significados de sistema. Um primeiro significado é aquele mais préximo do significado de
‘sistema’ na expressao ‘sistema dedutivo’, ou, mais precisamente, foi calcado nele. Em tal acepgao, diz-
se que um dado ordenamento é um sistema, uma vez que todas as normas juridicas daquele
ordenamento derivam de alguns principios gerais (também chamados de ‘principios gerais de direito’),
considerados nos mesmos moldes dos postulados de um sistema cientifico. Como se pode ver, essa
acepcdo demasiado vinculativa do termo sistema referiu-se historicamente apenas ao direito natural.
Uma das mais constantes pretensdes dos jusnaturalistas modernos, pertencentes a escola racionalista,
foi a de construir o direito natural como um sistema dedutivo. E, tendo em vista que o exemplo cldssico
do sistema dedutivo era a geometria de Euclides, a pretensao dos jusnaturalistas resolvia-se na tentativa
(realmente desesperada) de elaborar um sistema juridico geometrico more demonstratum”. BOBBIO,
Norberto. Teoria Geral do Direito. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2008, p. 224-225.

3 ap mudanga de perspectiva, introduzida pela légica de Pierre de Ramée (século XVI), ja
antecipa uma alteragdo de rumo que busca incorporar ao direito os métodos préprios da ciéncia da
natureza, um pensamento orientado pelo sistema, em busca de uma verdade menos provavel, com
aspiracdes de certeza, a implicar a passagem do iudicium ao processus. Tudo isso se potencializa, a partir
do século XVII, com a estatizacdo do processo, com a apropria¢cdo do ordo judiciarius pelo soberano,
pelo principe, que passa a reivindicar o monopdlio da legislacgdo em matéria processual, tendéncia
incrementada depois pelas idéias do iluminismo e pelo verdadeiro terremoto que foi a Revolugdo
Francesa”. OLIVEIRA, Carlos Aberto Alvaro de. Garantia do Contraditério. In CRUZ E TUCCI, José Rogério
(coord.). Garantias Constitucionais do Processo Civil. Sdo Paulo: RT, 1999, p. 134.
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cientifico, na Franca liberal esse movimento ganhou status de fundamento da

estrutura politica.

Embora se tenha convencionado o ano de 1789 como o inicio da
Revolucdo Francesa, € possivel identificar a primeira brecha para o levante
dois anos antes, com uma reagcdo da nobreza (primeiro estado) e do clero
(segundo estado) contra Luis XVI. O monarca, em razdo da crise
socioecondmica decorrente da arcaica estrutura administrativa, conjugada com
o envolvimento da Franca na guerra da independéncia americana,** pretendia
limitar as amplas isencées tributarias de que gozavam ambas as ordens.”® Sem
perceber que seus privilégios dependiam do absolutismo, nobres e clérigos
incitaram o terceiro estado — do qual fazia parte a burguesia em ascensao,
detentora de consideravel poder econbmico em comparacdo com 0O quase

inexistente reconhecimento politico — a lutar contra o poder despético.*®

Pressdes das trés classes sociais levaram o rei a convocar, em
1789, os Estados-Gerais. Os representantes dos trés estados eram unanimes
na intengdo de limitar o poder real. Ao clero e a nobreza, contudo, interessava
somente a reorganizacao financeira e tributaria do reino. Ja o terceiro estado
buscava uma verdadeira reforma politica, que o0 incluisse no processo

decisorio. llustrativo desse momento histérico € a conclamacdo de Sieyes,

a4 HOBSBAWM, Eric J. A Era das Revolugbes. Sdo Paulo: Paz e Terra, 2008, p. 87-90.

5 “p crise do governo deu a aristocracia e aos parlements a sua chance. Eles se recusavam a
pagar pela crise se seus privilégios ndo fossem estendidos. A primeira brecha no fronte do absolutismo
foi uma ‘assembléia de notaveis’ escolhidos a dedo, mas assim mesmo rebeldes, convocada em 1787
para satisfazer as exigéncias governamentais. A segunda e decisiva brecha foi a desesperada decisido de
convocar os Estados Gerais, a velha assembléia feudal do reino, enterrada desde 1614. Assim, a
Revolugdo comegou como uma tentativa aristocratica de recapturar o Estado. Esta tentativa foi mal
calculada por duas razdes: ela subestimou as intengées independentes do ‘Terceiro Estado’ — a entidade
ficticia destinada a representar todos os que ndao eram nobres nem membros do clero, mas de fato
dominada pela classe média — e desprezou a profunda crise sdcio-econémica no meio da qual langava
suas exigéncias politicas”. HOBSBAWM, Eric J. A Era das Revolugbes. Sdo Paulo: Paz e Terra, 2008, p. 90.

0 descompasso entre o poder econémico da burguesia capitalista e a estrutura politica da
Franca é evidenciado pela comparagao internacional: “Durante todo o século XVIII a Franca foi o maior
rival econémico da Grad-Bretanha. Seu comércio externo, que se multiplicou quatro vezes entre 1720 e
1780, causava ansiedade; seu sistema colonial foi em certas areas (como nas indias Ocidentais) mais
dinamico que o britanico. Mesmo assim a Frang¢a ndo era uma potencia como a Gra-Bretanha, cuja
politica externa ja era substancialmente determinada pelos interesses da expansdo capitalista. Ela era a
mais poderosa, e sob varios aspectos a mais tipica, das velhas e aristocraticas monarquias absolutistas
da Europa. Em outras palavras, o conflito entre a estrutura oficial e os interesses estabelecidos do velho
regime e as novas forgas sociais ascendentes era mais agudo na Franga do que em outras partes”.
HOBSBAWM, Eric J. A Era das Revolugbes. Sao Paulo: Paz e Terra, 2008, p. 86.



25

naquela que viria a ser uma das obras seminais sobre o poder constituinte:
“Que é o Terceiro Estado? Tudo. Que tem sido até agora na ordem politica?

Nada. Que deseja? Vir a ser alguma coisa”.*’

O clero e a nobreza tentaram diversas manobras para conter o
impeto reformista do terceiro estado, que defendia votacdo individual, por
deputado, uma vez que contava também com o apoio do baixo clero e da
nobreza liberal. Os dois primeiros, por comungarem dos mesmos interesses,

queriam que as eleicdes fossem por estamento.*®

Ante a impossibilidade de conciliacdo, Luis XVI tentou dissolver
os Estados Gerais. Em 15 de junho, os representantes do Terceiro Estado
rebelaram-se e, um més depois, juntamente com deputados do baixo clero, os
Estados Gerais autoproclamaram-se Assembleia Nacional Constituinte. *® Em
1791, a primeira Constituicdo Francesa implantaria uma monarquia

constitucional.*®

A passagem do Ancién Régime para a sociedade moderna foi um
processo violento, que tomou de assalto as antigas instituicbes, sem que
houvesse consenso sobre os novos rumos. Por isso, a Franca sO viria a
reencontrar relativa estabilidade em 1799, com o golpe de 18 brumario e a
ascensao de Napoledo Bonaparte ao poder. O restabelecimento da ordem e da
seguranca seria impensavel sem um governo forte, capaz de centralizar a

producdo normativa. Tem inicio, entdo, o Estado Legislativo.*

4 SIEYES, Emmanuel J. A constituinte burguesa. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001, p. 113.

8 LEFEBVRE, Georges. La Revolucion Francesa y el Imperio (1787-1815). México: Fondo de
Cultura Econémica, 1979, p. 81.

* LEFEBVRE, Georges. La Revolucion Francesa y el Imperio (1787-1815). México: Fondo de
Cultura Econdmica, 1979, p. 82-84.

0 HOBSBAWN, Eric J. Ecos da Marselhesa: dois séculos revéem a Revolugdo Francesa. Sdo
Paulo: Companhia das Letras, 1996, p. 18-19.

>t “Antes do Estado Legislativo, ou do advento do principio da legalidade, o direito ndo decorria
da lei, mas sim da jurisprudéncia e das teses dos doutores, e por esse motivo existia uma grande
pluralidade de fontes, procedentes de instituicdes ndo so diversas, mas também concorrentes, como o
império, a igreja, etc. A criagdo do Estado Legislativo, portanto, implicou na transformag¢do das
concepgoes de direito e de jurisdicGo”. MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo. 4. ed. Sao
Paulo: RT, 2010, p. 27.
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Com efeito, o0 monismo juridico era condi¢cao imprescindivel para
garantir a seguranca juridica tdo necessaria ao desenvolvimento da economia.
Mas a monopolizacdo da producdo do direito pelo Estado ndo seria suficiente
para tanto. Era preciso também definir previamente quais as condutas licitas e
quais as condutas ilicitas, bem como suas conseqiiéncias.>® Mais que isso,
para conter os desmandos do governo monarquico, era imperioso que qualquer

limitacdo & liberdade individual fosse produto da vontade do préprio povo.>

O principio da legalidade, apto a garantir o monopolio estatal das
fontes legislativas e, ao mesmo tempo, a relativizar o poder real, acabou, em
razdo do contexto revolucionario, distorcido. De um lado, despontou o fetiche
pela lei escrita. De outro, a teoria da separacao dos poderes elaborada 50 anos

antes por Montesquieu® comecou a ganhar foros de fim em si mesmo.

Essa teoria concebe a jurisdicdo como um poder nulo. Aos juizes
nao seria dado interpretar a lei em face da realidade social, mas somente
declara-la, tal como posta pelo legislador. O fundamento desse sistema
repousa na tese de que a lei seria traducdo da vontade geral e do bem comum,
porque elaborada (indiretamente) pelo povo. Assim, ganhou relevo o
movimento codificatorio, que pretendeu vincular o juiz a literalidade do texto

legal, de modo a impedir o arbitrio estatal decorrente das inovacées judiciais.>”

Na Franca, a Revolugcdo derrubou a monarquia absolutista e
implantou um novo governo, baseado nos valores burgueses de igualdade e

liberdade. Os juizes do Antigo Regime se apresentavam como funcionarios

2 up primazia da lei assinala assim a derrota das tradigdes juridicas do Absolutismo e do Antigo
Regime. O Estado de Direito e o principio da legalidade supunham a redugdao do direito a lei e a
exclusdo, ou mesmo a submiss3o a lei, de todas as demais fontes do direito”. ZAGREBELSKI, Gustavo. E/
derecho ductil: ley, derechos, justicia. 7 ed. Madrid: Trotta, 2007. p. 24

> “Na luta politica contra um forte governo monarquico, a cooperagdo da representacao
popular tinha que ser acentuada cada vez com mais forga, como critério adequado, até converter-se em
critério decisivo de conceituagdo da lei. De tal modo é que a lei passou a ser definida como o ato
produzido mediante a coopera¢do da representagao popular. E o império da lei converteu-se em
império da representacdo popular”. MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo. 4. ed. Sdo
Paulo: RT, 2010, p. 25-26.

'y primeira edi¢cdo da obra foi publicada em 1748.

> CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e Neoprocessualismo: Direitos fundamentais,
politicas publicas e protagonismo judicidrio. Sao Paulo: RT, 2009, p. 84.
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régios: eram nomeados pelo Monarca e em seu home sentenciavam.*® Nada
mais natural, entdo, que o novo governo olhasse com ressalvas para 0s
magistrados. Por isso, o poder jurisdicional foi limitado de forma a ser

simplesmente a boca que aplica a lei no caso concreto mediante subsuncgao.

Durante a Terceira Republica, o rule of law ja era concebido como
o rule of law made by Parliament. O culto a lei, que era vista com qualidades
guase divinas, derivava da filosofia iluminista, segundo a qual o direito posto,
como expressao do interesse geral, ndo poderia jamais infringir a liberdade dos
cidadaos, porquanto elaborada por eles mesmos, ainda que indiretamente.
Assim, o Legislativo foi concebido como um poder superior aos demais. A

nocdo de Estado de Direito deteriorou-se em Estado Legalista.>’

Tal qual concebido no direito continental europeu, portanto, o
principio da legalidade nada mais representou que um elemento que permitiu a
transicdo do Ancién Régime para o Estado Liberal, sem, contudo, alterar a
dindmica do regime politico deposto. O absolutismo monérquico foi substituido
pelo absolutismo do Parlamento.>® Se, antes, os atos de governo ndo podiam
ser controlados porque ndo se vinculavam a uma norma geral, com o Estado
Legalista esse controle se tornou possivel. No entanto, ndo se podia sindicar o
conteddo das normas. Afinal, lei era o ato emanado pelo Parlamento, em
funcéo de representacdo popular, independentemente de seu conteddo. Com
o Judiciério nitida e deliberadamente subordinado ao Legislativo, o direito foi

reduzido ao que o Parlamento entendesse por lei. *°

>® ARENHART, Sérgio Cruz. Perfis da Tutela Inibitéria Coletiva. S3o Paulo: RT, 2003, p. 24.

>’ GROTE, Rainer. Rule of Law, Etat de Droit and Rechtsstaat: the origins of the different
national traditions and the prospects for their convergence in the light of the recent constitutional
developments, p. 2-7. Disponivel em <<www.eur.nl/frg/iacl/papers/grote.html>>. Acesso em
23/10/2009.

8 MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo. 4. ed. Sdo Paulo: RT, 2010, p. 26.

> “0 sonho racionalista, ao contrario do que as filosofias liberais procuraram insinuar, possui
um imenso componente autoritario, correspondendo a um modelo politico propenso mais as tiranias do
gue a um regime democratico, como hoje tornou-se facil perceber. Tendo a lei sentido univoco, de
modo a dispensar sua compreensdo hermenéutica, entdo a proposicdo legislativa haveria de ser a
expressdo da ‘vontade do legislador’, consequentemente a expressdo da vontade do poder constituido.
Como diria Cappelletti, era a lei produzida pelo Poder, ndo a lei criada por seus ‘consumidores’”. SILVA,
Ovidio Baptista da. Processo e Ideologia: o Paradigma Racionalista. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 25.
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Percebe-se, pois, como o contexto poés-revolucionario contribuiu
para a tendéncia positivista de se apegar a lei. Essa visao reducionista do
fendbmeno juridico, marcada pela pretensa objetividade e neutralidade, bem
como pela crengca num ordenamento perfeito e sem lacunas, deixou profundas
marcas ndo apenas na teoria geral do direito, mas também no direito
processual civil. Afinal, foi imerso nesse conjunto de discursos que o direito
processual se firmou como ciéncia juridica, mormente apds a publicacdo da

obra de Oskar von Biilow, em 1868.5°%! Desse modo,

A influéncia exercida pelo individualismo sobre o processo civil € enorme, uma
vez que os institutos e o conjunto de categorias de que se utiliza a doutrina
processual, foram concebidos para a tutela de direitos e interesses individuais,
a partir dos movimentos formadores do Mundo Moderno, especialmente
através das ideias do Renascimento e da reforma religiosa. E nisto que reside
a dificuldade com que se debate o processo civil quando tem de lidar com
direitos supra-individuais, com as acdes coletivas, para as quais a maioria das
categorias tradicionais tornam-se imprestéveis.62

Os resultados do surgimento da ciéncia processual em meio ao

paradigma racionalista sdo evidentes: a ordinarizacdo do procedimento — que

% VON BULOW, Oskar. Die Lehre von den Processeinreden und die Processvoraussetzungen (A
Teoria das Excegdes Processuais e os Pressupostos Processuais). Giesen: Emil Roth, 1868. A importancia
dessa obra reside no fato de, ao compreender o processo como uma relagdo juridica, ter estruturado
uma série de pressupostos de existéncia e validade, tal qual a relagdo juridica de direito material,
inaugurando assim o estudo sistematico do direito processual.

61 SILVA, Ovidio Baptista da; GOMES, Fabio. Teoria Geral do Processo Civil. 3. ed. Sdo Paulo: RT,
2002, p. 36.

82 5|LVA, Ovidio Baptista da. Processo e Ideologia: o Paradigma Racionalista. Rio de Janeiro:
Forense, 2004, p. 56. Extremamente instigante é a leitura que o autor faz sobre a recepgdao do
cristianismo na modernidade, como fundamento para o individualismo. Aduz o Professor da UFRGS, a p.
60 da mesma obra, que “iremos encontrar, a partir do Renascimento, como o substrato espiritual que
melhor o define, o chamado Humanismo, transformado depois no individualismo, que Louis Dumont
considera, a nosso ver com razdo, ‘a ideologia moderna’ por exceléncia. E, ndo obstante o individualismo
seja uma invencdo moderna, o humanismo de que ele se nutre tem origem no mais remoto
cristianismo. Na verdade, o humanismo é a grande mensagem transmitida pela moral crist3,
reorientada, porém, na doutrina medieval, especialmente a partir de Guilherme de Ockham, no sentido
de um nominalismo absoluto (...)”. Em outras palavras: o humanismo cristdo, ao ser recepcionado pela
filosofia moderna, passou pela “filtragem” da filosofia nominalista, para a qual o uUnico real seria o
particular; o universal sé existiria na alma do sujeito cognoscitivo; ndo seria concedida ao universal
qualquer existéncia real. Nesse sentido, o humanismo, desprovido de universalidade, conduziria ao
individualismo, que caracterizou a modernidade e impregnou todo o processo civil.
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ainda hoje dificulta uma tutela preventiva fundada em juizo de verossimilhanca,
eis que o processo civil busca justificacdo na cognicdo exauriente, da qual
decorreria a certeza do direito;*® a limitacdo dos poderes do juiz, que por muito
tempo careceu de Iimperium para efetivar suas decisbes, ficando
impossibilitado de interceder no plano fatico;®* o conceito restritivo de
legitimacdo para agir, que sempre dificultou a defesa de direitos

metaindividuais;®°

a estruturacdo de trés tipos de processo de acordo com
critérios cientificos, e ndo pragmaticos;®® e mesmo os conceitos de jurisdicéo
posteriormente desenvolvidos, sempre centrados na resolucao juridica de uma

controveérsia pontual.

1.2 Chiovenda e a Jurisdicdo como Atuacao da Vontade Concreta
da Lei

A concepcéo de atividade jurisdicional tipica desse periodo € bem
retratada pela teoria de Chiovenda. De acordo com sua classica doutrina,

jurisdigao seria “a fungéo do Estado que tem por escopo a atuagado da vontade

63 “E neste ponto que emerge a indiscutivel superioridade do Procedimento Ordindrio, na
medida em que a ordinariedade permite a plenariedade da demanda judicial, de modo a que o processo
civil atenda a as exigéncias e valores do individualismo liberal do século XIX, quais sejam, o respeito
quase sagrado a liberdade individual do demandado, a quem se deveria assegurar ampla e exauriente
defesa; e a seguranca absoluta do vencedor contra quaisquer futuras investidas do vencido,
representada pela intocabilidade da coisa julgada, abrangente tanto quanto possivel de todas as
questoes litigiosas que somente as demandas plendrias (ndo-sumarias sob o ponto de vista material)
podem proporcionar”. SILVA, Ovidio Baptista da. Do Processo Cautelar. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2006, p. 8.

&4 ARENHART, Sérgio Cruz. Perfis da Tutela Inibitdria Coletiva. Sdo Paulo: RT, 2003, p. 55-136.

% Nesse sentido, Fredie DIDIER JUNIOR e Hermes ZANETI JUNIOR: “O direito ao processo, como
conhecemos hoje, foi fortemente influenciado pelo liberalismo e pelo iluminismo. A partir do século
XVII, com a difusdo do método cartesiano e da légica ramista na Europa continental, foi cristalizada a
ideia da propriedade individual, da autonomia da vontade e do direito de agir como atributos exclusivos
do titular do direito privado, Unico soberano sobre o proprio destino do direito subjetivo individual
(base de todo o sistema). Sé ao titular do direito lesado cabia decidir se propunha ou ndo a demanda.
Era o inicio dos Estados-Nacgdo, da vinculagdo da jurisdicdo a soberania estatal e da futura ‘Era dos
Cdédigos’. DIDIER JUNIOR, Fredie; ZANETI JUNIOR, Hermes. Curso de Direito Processual Civil— Processo
Coletivo. 2. ed. Salvador: JusPodivm, 2007, V. 4, p. 24.

% Dai a divisdo entre processo de conhecimento, de execuc¢do e cautelar: cientificamente
adequada, embora frequentemente embarace a rdpida solugdo dos litigios.
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concreta da lei por meio da substituicdo, pela atividade de 6rgaos publicos, da
atividade de particulares ou de outros oOrgaos publicos, jaA no afirmar a
existéncia da vontade da lei, j4 no torna-la, praticamente, efetiva”.®’ Seria a
jurisdicdo, entdo, o poder que o Estado possui de aplicar a lei ao caso
concreto, e a caracteristica fundamental da atividade jurisdicional seria seu
carater substitutivo: o juiz decide a causa e sua decisdo se coloca sobre a

vontade das partes.

Exposta pela primeira vez em 1903, essa teoria representa uma
continuidade filos6fica com o liberalismo e o positivismo que marcaram o
século anterior.®® Nela, podem-se entrever os dois fatores que deturparam o
principio da legalidade: a supremacia do Parlamento e seu primeiro corolario, o

culto a letra da lei.

Se a jurisdicdo € a aplicacdo do direito positivo ao caso concreto,
entdo a funcao jurisdicional pressupbe a prévia atividade legislativa.®® O juiz
ndo cria o direito, pois este € dado pelo legislador por meio da elaboracéo de
leis. Dessa forma, Chiovenda adota a concepcéo de que o juiz deveria ser
somente a bouche de la loi. Para ele, o direito pré-existe a decisdo. Caberia ao
Judiciario somente reconhecer a norma aplicavel a espécie e substituir a

vontade das partes pela vontade da lei.”

A vinculacdo desse modelo de jurisdicdo ao paradigma liberal-
individualista vai além. O conceito proposto por Chiovenda é moldado pelos
dogmas da autonomia da vontade e da propriedade privada. Implicita em sua
doutrina esta a ideia de que a jurisdicdo seria uma funcdo destinada a tutelar
direitos subjetivos violados. Ou seja, somente apds o desrespeito a um direito

subjetivo o Estado poderia impor sua reparacdo, via de regra mediante

%" CHIOVENDA, Giuseppe. Instituigées de Direito Processual Civil. 2. ed. Campinas: Bookseller,
2000. V. I, p. 8.

&8 MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo. 4. ed. Sao Paulo: RT, 2010, p. 35-37.

69 SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras Linhas de Direito Processual Civil. 12. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 1985, V. 1, p. 67.

70 “p decis3o judicial (...) afirma a preexisténcia da vontade da lei de que a prestagdo se cumpra
ou de que o direito a prestagdo se constitua”. CHIOVENDA, Giuseppe. Instituigdes de Direito Processual
Civil. S3o Paulo: Saraiva, 1969. V. 1, p. 13.
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conversdo em pecunia. Note-se que ha uma maior preocupacao em garantir a
nao interferéncia estatal nos negdécios privados do que em assegurar a tutela
preventiva de direitos. Afinal, estes poderiam ser facilmente ressarcidos a
posteriori, uma vez que tal modelo tem em vista direitos patrimoniais. E nitido
gue o ideério liberal enxergava na autonomia da vontade (e conseglente
omisséao estatal) o principio da liberdade; na precificacdo do dano o principio da
igualdade; e, na exegese literal das normas, a garantia do julgamento

imparcial.”

A proposta de Chiovenda, segundo a qual a jurisdicdo seria
atividade secundéria, focada na resolucdo de conflitos de interesses, tem por
pressuposto o direito privado, em que as relacdes juridicas sdo regidas pela
disponibilidade. Logo, ela ndo fundamenta satisfatoriamente a protecéo judicial
de direitos que exigem uma conduta estatal positiva. Essa insuficiéncia é
inerente a um conceito elaborado em época na qual o Estado era visto como
um ente dotado somente de liberdades negativas, e ndo como um instrumento

a servico das necessidades sociais.

Além disso, Chiovenda enxerga o juiz como um servidor publico a
guem compete somente dar encaminhamento aos processos, € ndo como
alguém dotado de um poder em grande medida politico. Sua teoria supde a
existéncia de uma vontade concreta na lei, que deve ser aplicada
mecanicamente, sem criacdo ou modificacdo.’? Ndo abrange — e nem poderia,
visto tratar-se de uma construcdo do inicio do século passado — os conflitos

entre direitos fundamentais, em que ndo ha uma vontade clara a ser aplicada.

Ao decidir um conflito dessa natureza, independente de qual seja
sua decisao, o julgador exerce um papel politico. Seja impondo ou vedando
uma conduta, ha uma escolha entre dois caminhos possiveis e
constitucionalmente albergados. Além disso, a tentativa de limitar a

arbitrariedade estatal pela vinculagcdo do juiz ao texto legal foi suficientemente

7 MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo. 4. ed. Sdo Paulo: RT, 2010, p. 35-37.
72 CHIOVENDA, Giuseppe. Institui¢bes de Direito Processual Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 1969. V. I,
p. 27.
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falseada pela historia, que provou de diversas formas que a lei pode ser em si

mesma arbitraria.

A despeito dessas insuficiéncias, absolutamente naturais, tendo
em vista que a doutrina de Chiovenda foi pensada para determinada época e
lugar, e ndo como uma definicdo perfeita e imutavel, em certo sentido pode-se
extrair dela uma caracteristica ainda necessaria (embora insuficiente) para

caracterizar a funcéao jurisdicional: a imparcialidade.

Com efeito, a substitutividade que caracteriza a funcéo
jurisdicional deve ser entendida ndo como o poder de impor coercitivamente a
decisdo, mas como a Iimparcialidade que deve guiar o julgamento. A
substituicdo, nesse sentido, significa colocar-se no lugar das partes para

apreciar o caso de modo equidistante.”

De fato, Chiovenda afirma que o critério distintivo deve ser
buscado “ndao na ideia de que a jurisdicdo proceda por via de sanc¢des, pois
também a administracdo aplica sangbes as vezes (...)", mas na substituicdo
“definitiva e obrigatéria da atividade intelectiva do juiz a atividade intelectiva,

ndo s6 das partes, mas de todos os cidad&os (...)",”* no julgamento da causa.

Conclui-se, assim, que, como toda construcéo tedrica, a doutrina
de Chiovenda foi elaborada segundo as concepc¢des e de acordo com as
necessidades de sua época. Todavia, conquanto seu conceito ndo seja mais
suficiente para explicar a atuacdo do poder jurisdicional, uma vez que né&o
abarca toda a problematica envolvendo a interacdo entre regras e principios,
além de ignorar o papel positivo a ser exercido pelo Estado, ele mantém o

mérito de indicar a imparcialidade como requisito sem o qual inexiste jurisdicao.

73 SILVA, Ovidio Baptista da; GOMES, Fabio. Teoria Geral do Processo Civil. 3. ed. Sdo Paulo: RT,
2002, p. 74.

7% CHIOVENDA, Giuseppe. Institui¢bes de Direito Processual Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 1969. V. I,
p. 10-11.



33

1.3 Carnelutti e a Concepcéao de Jurisdicdo Fundada na Lide

A imparcialidade no julgamento pressupfe equidistancia, que por
sua vez requer duas partes em oposicdo mediadas por um julgador. E dessa
constatacdo que parte a famosa construcdo de Francesco Carnelutti, que

colocou o conflito em posicdo central na ciéncia processual.”

Ao contrério de Chiovenda, que buscou definir jurisdicdo a partir
da atividade do juiz, a teoria elaborada por Carnelutti intentava compreender o
fendbmeno jurisdicional a partir da sua finalidade para as partes: a composi¢ao
da lide.” A atividade do juiz teria por esséncia eliminar o conflito de interesses
mediante a criacdo da norma juridica particular para o caso concreto. Tributario
da perspectiva liberal-individualista de direito, Carnelutti desenvolveu um
conceito privatista de jurisdigdo, focado na resolugéo de litigios e submetido a
lei.”’
A despeito de afirmar que o juiz cria a norma individual do caso
concreto, essa teoria ndo admite que o magistrado inove no ordenamento.
Criar a norma particular ndo significa criar direito, mas individualizar a norma

geral para as partes.”®

Evidentemente, tal esquema enxerga no accertamento da relacéo
juridica deduzida em juizo o ato que pacifica o conflito. Trata-se de premissa
falsa, viciada pelo costume de enxergar o processo como um fim em si mesmo.

Na verdade,

7> DINAMARCO, Candido Rangel. A Instrumentalidade do Processo. 11. ed. Sdo Paulo: RT, 2003,
p. 54-55.

’® De acordo com a classica definicdo de Carnelutti, de uma relagao juridica em conflito pode
decorrer que um dos sujeitos exija a subordinagdo do interesse alheio ao interesse préprio. Se nenhum
dos sujeitos aceita subordinar seus interesses a pretensdo do outro, surge entdo a lide, consistente no
“conflito de interesses qualificado pela pretensdo de um dos interessados e pela resisténcia do outro”.
CARNELUTTI, Francesco. Sistema de Direito Processual Civil. S3o Paulo: Lemos & Cruz, 2004. V. |, p. 93.

77 MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo. 4. ed. Sdo Paulo: RT, 2010, p. 38.

8 MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo. 4. ed. Sao Paulo: RT, 2010, p. 39.
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A tutela declaratéria, evidentemente, ndo tem nenhuma atuacdo no mundo
sensivel. Limita-se a tornar irrelevante, para o Direito, qualquer divida a
respeito da existéncia ou ndo de uma relacdo juridica, estabelecendo a sua
certificagdo oficial. Sua funcdo, portanto, € simplesmente eliminar qualquer
guestionamento plausivel e admissivel a respeito da existéncia ou ndo de uma
relacéo juridica (ou, excepcionalmente, sobre a falsidade ou autenticidade de
um documento). Nenhuma fungéo tera, diretamente, sobre o mundo fético,
limitando-se a operar na esfera juridica.79

Como se observa, o unico modo de a fungéo declaratéria, de iuris
dicere, eliminar o conflito, € quando se pensa exclusivamente no plano juridico.
Uma vez que a causa transite em julgado, jamais aquele conflito sera
novamente submetido ao Judiciario. Mas afirmar que a sentenca declaratéria é
apta a promover a pacificacdo social constitui verdadeiro reducionismo, que
despreza as funcdes do direito e do processo. Nao se pode defender,
atualmente, um modelo de jurisdicdo descompromissado com a realidade
social. J& ndo basta mais a eliminag&o do litigio unicamente no plano juridico.
Para a parte, a prestacao jurisdicional s6 termina com a efetiva entrega do bem

da vida pretendido.

Note-se ainda que essa concepcado foca a atividade jurisdicional
na resolucdo de controvérsias privadas, com o intuito de manter a paz social.®
O pressuposto de toda essa construcao €, portanto, que a jurisdicdo tem por

funcdo manter a unido entre os homens.®!

7 ARENHART, Sérgio Cruz. Perfis da Tutela Inibitéria Coletiva. S3o Paulo: RT, 2003, p. 93.

80 g processo civil cldssico, individualista, tem suas bases assentadas no positivismo juridico.
Essa escola, criada por Auguste Comte como espécie de filosofia cientifica, partia da premissa de que a
funcdo das ciéncias seria resolver a crise do mundo moderno, fornecendo o conjunto de ideias que
presidiriam a reorganizacdo social. Encarava a crise, portanto, como uma perturbagdo episddica e
superficial.

A tutela coletiva, de outro lado, parece fundada numa concep¢do eminentemente marxista da
sociedade, porquanto esta tem por premissa a crise como motor da histéria (...)”. VIOLIN,
Jord3do. Fundamentos do processo coletivo e a redefini¢Go do conceito de jurisdi¢do. Processos Coletivos,
Porto Alegre, vol. 1, n. 5, out. 2010. Disponivel em:
<<http://www.processoscoletivos.net/ve_artigo.asp?id=53>>. Acesso em 10/10/2010.

81 CARNELUTTI, Francesco. Lezioni di diritto processuale civile. Padova: CEDAM, 1933. V. |, p. 3-
Ss.
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N&do se costuma questionar, todavia, por que o Professor da
Universidade de Mildo elegeu para a jurisdicdo esse objetivo. Ao contrario,
abstrai-se o carater histérico de seu pensamento para transpé-lo acriticamente

a outro ordenamento, em outro contexto social.

A primeira edicdo das Lezioni di diritto processuale civile, de
Carnelutti, data de 1929, mesmo ano em que a ltalia, ap6s mais de um século
de luta, foi unificada politicamente — o que obviamente n&o implicou imediata
unificacdo cultural e econémica. Nesse contexto, parece de fato importante que
os litigios sejam julgados com base numa legislagdo nacional, de modo a

eliminar os conflitos entre particulares e manter a precéria unidade do povo.

Posteriormente, jA em sua fase madura, Carnelutti deixou de
centralizar o conceito na lide, para busca-lo na imparcialidade. Assim, passou a
delinear as funcdes do Estado de acordo com o método para a formacéo do

comando.

O método legislativo, nesse sentido, seria aquele em que o0s
destinatérios estédo alheios a formacao da norma. O método da Administracao,
ao contrario, consistiria em proferir comandos direcionados a si mesma, na
medida em que administrar € cuidar de um interesse, seja proprio ou alheio. No
método judiciario, finalmente, o comando resultaria da atividade colaborativa
entre o julgador e aqueles a quem a norma se destina: as partes. O iudicium
requer a atuacdo conjunta daquele que cria a norma particular e daqueles a
guem a norma serd dirigida, pois € a partir das questdes levantadas e provadas
pelas partes que o juiz definira o mérito. Dai por que a producdo do direito
depende do processo, na mesma medida em que 0 processo nao existe sem

direito.®?

A partir da constatacédo de que direito e processo se relacionam
de maneira circular, Carnelutti reconheceu a natureza jurisdicional da

execucdo. Em certa medida, isso significou admitir que o processo nao se

82 CARNELUTTI, Francesco. Diritto e Processo. Napoli: Morano, 1958, p. 23-31.
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esgota com a resolucado juridica da controvérsia, e que é necessario que o

julgador concretize os direitos reconhecidos na sentenca.

Aquela concepcdo de jurisdicdo voltada para si mesma,
desinteressada dos resultados préticos e limitada ao plano juridico-hipotético,
ndo mais se sustenta. A certificacdo do conflito no plano meramente juridico
nao é suficiente para garantir a tutela adequada dos direitos. Tampouco é
satisfatério que o acesso a justica seja viabilizado somente apés instaurado o
conflito. Ha direitos que somente podem ser protegidos adequadamente antes
de ocorrido o dano. Essa € a natureza, por exemplo, dos direitos coletivos, cuja

abrangéncia e extensdo recomendam a tutela preventiva.

E fundamental, por fim, afastar a falsa premissa de que o direito
preexiste ao caso concreto e é simplesmente individualizado pelo julgador. No
Estado liberal, essa premissa até poderia fazer sentido, uma vez que 0s
conflitos tinham caracteristicas homogéneas, dado o carater patrimonialista do
direito. Nao existiam grandes variagcbes nos litigios, e o magistrado néao
precisava se preocupar em assegurar a igualdade material no caso concreto,
pois predominava a noc¢do de igualdade formal, ja estabelecida na lei. A
subsuncao do fato a norma, nesse contexto, explicava a contento a funcéo

jurisdicional.®

Hodiernamente, todavia, a infinitude das relacbes juridicas
demonstra que, como produto humano que €, o ordenamento é falivel e
incompleto. O magistrado, apesar disso, é obrigado a julgar todas as
demandas que a ele sado levadas. Dessa conjugacao nasce o dever judicial de
buscar a solucdo do caso concreto mesmo diante do vazio legislativo. Ha que
se reconhecer as limitacdes do ordenamento para nao recair em ficcdes que,
por esconder a complexidade do direito, dificultam a superacdo de seus

problemas.

A classica teoria da jurisdicdo de Carnelutti, em suma, visava

objetivos bastante especificos: limitar o poder do juiz a lei e atribuir a essa

83 MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo. 4. ed. Sao Paulo: RT, 2010, p. 97.
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atividade o fim de manter a unidade nacional por meio da pacificacdo social.
Se, no entanto, nem mesmo seu autor se prendeu a essa constru¢do quando
mudaram as premissas faticas que a informavam, ndo ha razdo em continuar

sustentando suas conclusoes.

1.4 Fase Instrumentalista: a Redescoberta da Realidade Social e
a Aderéncia do Processo ao Direito Material

A geometrizagcdo do direito processual, decorréncia do
racionalismo, o separou da realidade social para compartimentaliza-lo em
categorias cientificas. Por consequéncia, o processo foi afastado dos fatos que

deveria tutelar.

A estruturacao da jurisdicdo a partir do ideério liberal-individualista
teve por consequéncia um processo calcado em solidas bases cientificas,
porém em descompasso com as necessidades do direito material. A essa
constatagcdo seguiu-se uma crise de legitimidade do processo civil,

evidentemente incapaz de tutelar os direitos enunciados no ordenamento.

A superagdo do paradigma racionalista trouxe consigo a
necessidade de se resgatar a adequada tutela dos direitos, a partir de uma
nova construcdo tedrica. Operou-se, entdo, entre avangos e retrocessos, a
reinsercéo do direito processual na realidade social que ele pretende regular.
Resgatou-se o carater finalistico de seus institutos, compreendidos ndo mais
como categorias cientificas estanques e universais, mas como métodos
permeaveis as necessidades do direito material. O processo contemporaneo

passou a ser marcado pela constante busca da efetividade.

Nasceu, assim, a postura instrumentalista, cuja génese ¢é

explicada por Candido Dinamarco:
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Fundada a ciéncia, definido o seu objeto, estabelecidas as suas grandes
premissas metodoldgicas e tracada a sua estrutura sistematica, chegou-se
afinal a um ponto de maturidade mais do que satisfatdrio no direito processual.

(..

Com tudo isso, chegou o terceiro momento metodolégico do direito processual,
caracterizado pela consciéncia da instrumentalidade como importantissimo
polo de irradiacao de idéias e coordenador dos diversos institutos, principios e
solucdes. O processualista sensivel aos grandes problemas juridicos sociais e
politicos do seu tempo e interessado em obter solu¢cdes adequadas sabe que
agora 0s conceitos inerentes a sua ciéncia ja chegaram a niveis mais do que
satisfatdrios e ndo se justifica mais a classica postura metafisica consistente
nas investigacdes conceituais destituidas de enderecamento teleoldgico.
Insistir na autonomia do direito processual constitui, hoje, como que preocupar-
se o fisico com a demonstracdo da divisibilidade do atomo. (...). O que
conceitualmente sabemos dos institutos fundamentais deste ramo juridico ja
constitui suporte suficiente para o que queremos, ou seja, para a construcdo de
um sistema juridico-processual apto a conduzir aos resultados praticos
desejados. Assoma, nesse contexto, o chamado aspecto ético do processo, a
sua conotacao deontolc’;gica.84

Essa abertura do sistema processual aos problemas politicos e
sociais exigiu a elaboracdo de formas de tutela estritamente ligadas as
diferentes necessidades do direito substancial. Logo, s6 se pode falar de
efetividade na medida em que se estabelecam meios processuais adequados
para assegurar o0 resultado (til do processo, e que esse resultado seja

garantido no plano do direito material.®°

O principio da efetividade pode ser compreendido em duas
frentes: ao Legislativo, imp&e a preordenacdo de técnicas de tutela adequadas
a concretizacdo dos direitos abstratamente assegurados.®® Ao Judiciario, imp6e
o0 abandono daquela concepcao liberal de que o magistrado seria mero
aplicador de raciocinios silogisticos, 0os quais garantiriam a aplicacdo da lei tal

como posta pelo legislador. No atual estagio de desenvolvimento do processo

8 DINAMARCO, Candido Rangel. A Instrumentalidade do Processo. 11. ed. S3o Paulo: Malheiros,
2003, p. 20-23. Destaques no original.

8 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Manual do Processo de Conhecimento.
3. ed. Sdo Paulo: RT, 2004, p. 475.

86 ARENHART, Sérgio Cruz. Perfis da Tutela Inibitéria Coletiva. Sdo Paulo: RT, 2003, p. 32-34;
MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo. 4. ed. Sao Paulo: RT, 2010, p. 119.
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civil, ndo se deseja mais que o julgamento seja presidido por uma autoridade

pretensamente neutra,®’

isolada e destituida de qualquer poder, distante do
mundo dos fatos. Ao contrario, busca-se compromisso com a concretizacdo
dos direitos reconhecidos em juizo. Exige-se a consciéncia de que 0 processo
nao constitui um fim em si mesmo, e de que a funcéo do juiz ndo se resume a
preservar sua légica procedimental interna. Consiste, sim, 0 processo, num
meio de efetivacdo de direitos. Consiste ele mesmo, alids, numa garantia
constitucional fundamental, que, como tal, deve ser interpretada de modo a

extrair da norma sua maxima eficacia.

Nao se trata de um retorno ao sincretismo, caracterizado pela
confusdo entre os planos processual e substancial, como se fosse a acédo o
proprio direito subjetivo lesado, ou um efeito deste. O instrumentalismo
preserva a autonomia do direito processual em relacdo ao direito material, mas
reconhece que o direito processual deve ser teleoldgico, apto a produzir

resultados praticos adequados a efetivacdo do direito material.®

Nota-se, na postura instrumentalista, a reinser¢do do contetdo
axiolégico no direito e, por consequiéncia, sua reaproximacdo da realidade
social. As normas processuais ndo sdo mais encaradas ritualisticamente ou
ensimesmadas.®® Antes, sdo compreendidas como garantias dirigidas a um fim.
Esse comprometimento com a efetividade do direito utiliza os institutos
processuais como instrumentos para a obtengdo dos resultados sécio-politicos
assegurados pelo ordenamento. Muito mais que um aplicador mecéanico de

regras, O juiz é visto, nessa perspectiva, como alguém encarregado de

87 .o . . . .
“O juiz e o processualista, se um dia realmente se pensaram ideologicamente neutros,

mentiram a si préprios, pois a afirmag¢do da neutralidade ja é opg¢do ideoldgica do mais denso valor, a
aceitar e a reproduzir o status quo. Por isso é necessario deixar esclarecido que o tema do acesso a
justica, a permear o processo civil, € opc¢do ideoldgica desmitificadora da neutralidade cientifica imposta
pela dogmatica”. MARINONI, Luiz Guilherme. Novas Linhas do Processo Civil. 2. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 1996, p. 22.

8 DINAMARCO, Candido Rangel. A Instrumentalidade do Processo. 11. ed. S3do Paulo:
Malheiros, 2003, p. 19-24.

% Utiliza-se aqui o conceito de comportamento anomicamente ritualistico tal qual definido por
Robert Merton, para quem o ritualismo pode ser encontrado “em grupos onde as atividades
originalmente concebidas como instrumentais sdo transformadas em praticas autocontidas, as quais
faltem ulteriores objetivos. As finalidades originais sdo esquecidas e a estreita aderéncia a conduta
institucionalmente recomendada torna-se um assunto de ritual“. MERTON, Robert K. Sociologia: teoria e
estrutura. Sao Paulo: Mestre Jou, 1970, p. 206.
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conformar o processo as peculiaridades do caso concreto, de modo a extrair da

norma sua maxima efetividade.*

Compreende-se, assim, que a efetividade do processo vai além
da mera celeridade procedimental. O verdadeiro compromisso com a
efetividade requer a consideracdo da realidade social; o respeito aos valores
veiculados pelos principios; a aderéncia do processo ao direito material, a partir
da preordenacdo de técnicas aptas a garantir concretamente a realizacdo do
direito; e a prestacdo de uma tutela jurisdicional adequada mesmo quando

inexistente o aparato normativo para tanto.

Prestar a tutela jurisdicional efetiva é um dever do magistrado.
Para cumprir essa imposi¢ao constitucional, contudo, € preciso reconhecer que
nem sempre a melhor técnica processual estard definida na lei. Nesse caso,
para cumprir seu dever, o0 juiz tem o poder de construir concretamente o
modelo processual adequado. O proprio legislador tem reconhecido a
impossibilidade de definicdo a priori da melhor técnica processual, qual seja,
aguela que efetiva o direito do vencedor com a menor restricado ao direito do
sucumbente. Dai a cada vez mais freqliente promulgacdo de normas
processuais abertas, que atribuem ao julgador a funcdo de, a partir do caso
concreto, encontrar a técnica processual que melhor se amolde ao direito

material, respeitando assim o direito fundamental & tutela jurisdicional efetiva.™

Note-se, pois, que o instrumentalismo €é marcado por uma
inversdo ante o periodo que o precedeu. Aqui, 0 principio da efetividade
delineia a compreensao das normas processuais. Nao é das normas que se
extrai o principio, mas o principio que determina a compreensdo das normas,
porque dotado de for¢ca normativa. O instrumentalismo reconhece ndo apenas
0 objetivo da efetividade, mas o verdadeiro direito a uma tutela jurisdicional

efetiva e adequada.

% “pssim inserido nas estruturas estatais do exercicio do poder, o juiz é legitimo canal através
de que o universo axioldgico da sociedade imp&e as suas pressdes destinadas a definir e precisar o
sentido dos textos, a suprir-lhes eventuais lacunas e a determinar a evolucdo do conteldo substancial
das normas constitucionais”. DINAMARCO, Candido Rangel. A Instrumentalidade do Processo. 11. ed.
S3o Paulo: Malheiros, 2003, p. 46-47.

o MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo. 4. ed. Sao Paulo: RT, 2010, p. 121.
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Essa inversdo decorre do reconhecimento da for¢ca normativa dos
principios, postulado que caracteriza a fase atual do pensamento juridico, o
neoconstitucionalismo. Trata-se de uma forma de compreensado do direito que
alterou profundamente a hierarquia e as interagdes entre regras e principios. O
neoprocessualismo pode ser entendido como a aplicacdo ao direito processual

desse novo modelo metodolégico.*

1.5 Neoprocessualismo

Um sistema constituido exclusivamente por regras possui limitada
racionalidade pratica. O legalismo exige a utbpica disciplina legislativa
exaustiva do mundo. Embora tal modelo ganhe, no plano hipotético, em
seguranca, a auséncia de qualquer espaco livre para sua complementacao e
desenvolvimento diante das diferentes necessidades do direito material ndo
permite a introducao dos conflitos, do balanceamento de valores e interesses.*?
Dai por que o racionalismo — cujos reflexos especificos no processo civil
marcam o chamado processualismo —, a despeito de ter contribuido para a
cientificidade do direito processual, acabou distanciando o direito do ideal de

efetividade.

Apbés a Segunda Guerra Mundial, observou-se que o0 conceito
formalista de direito se mostrara incapaz de limitar o Estado. Durante o século
XX, alcancou-se um novo marco tedérico. Ao reconhecer a insuficiéncia de
limites meramente formais para controlar maiorias de ocasido, o direito
novamente se abriu aos valores. De sistema completo e universal, aplicado
mediante simples subsuncéo, o direito ganhou nova textura. Sua compreensao,

contemporaneamente, passa necessariamente pela forca normativa dos

°2 DIDIER Jr., Fredie. Curso de Direito Processual Civil: teoria geral do processo e processo do
conhecimento 12. ed. Salvador: Juspodivm, 2010. V. |, p. 28.

9 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. 6. ed. Coimbra: Almedina, 1993, p.
168-169.
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principios, que ganharam dignidade constitucional e outorgaram a esse
documento o status de norma fundamental, em vez de mera carta de intencdes

politicas.®

O neoconstitucionalismo, ao resgatar os limites substanciais da
lei, transforma o principio da legalidade, entendido agora como conformidade
da lei com os direitos fundamentais. A funcdo do juiz ndo € mais repetir as
palavras do enunciado normativo, mas confronta-las com os principios de

justica e direitos fundamentais.®

Tradicionalmente, 0s principios sempre carregaram
“autoreferéncias ético-deontolégicas” de natureza material (conteudos relativos
a um dever-ser moral em si mesmo). O positivismo reconhecia esse contetdo
axiolégico minimo, mas ndo como passivel de aplicacdo imediata. Os principios
nado eram aceitos como normas juridicas, mas poderiam ser derivados de
regras juridicas. Quando essa derivacao necessitasse de uma ponderacdo de

interesses, tal tarefa caberia ao legislador.®

Nota-se, nessa concepc¢do, que principio ndo era considerado o
inicio do ordenamento. N&o era a legislacdo que Ihe devia respeito, mas, ao
contrario, o principio € que seria extraido do direito positivo. A partir da anélise
do texto legal, seria possivel visualizar os ideais que orientaram o legislador em
sua tarefa. Ndo se tratava, pois, de compreender a norma a partir de seu
contetdo moral, mas de resgatar a moralidade subjacente ao dispositivo de lei,

a partir de um processo racional-dedutivo.

* “Uma das grandes mudancas de paradigma ocorridas ao longo do século XX foi a atribuicdo a
norma constitucional do status de norma juridica. Superou-se, assim, o modelo que vigorou na Europa
até meados do século XIX, no qual a Constituicdo era vista como um documento essencialmente
politico, um convite a atuacdo dos Poderes Publicos. A concretizagdo de suas propostas ficava
invariavelmente condicionada a liberdade de conformagdo do legislador ou a discricionariedade do
administrador. Ao Judicidrio ndo se reconhecia qualquer papel relevante na realizagdo do conteudo da
Constituicdo”. BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contempordneo. Sdo Paulo:
Saraiva, 2009, p. 262.

9 MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo. 4. ed. Sdo Paulo: RT, 2010, p. 45-47.

% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Principios: entre a sabedoria e a aprendizagem. Boletim
da Faculdade de Direito de Coimbra, vol. LXXXII, Universidade de Coimbra, Coimbra, 2006, p. 5-8.
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N&do ha duvidas de que tal procedimento esvazia de sentido a
aplicacdo da norma. Destituida de um principio que Ihe preencha de conteudo,
a proposicao normativa ndo passa de mero texto. Trata-se de regra sem alma,
cuja interpretacdo ndo poderia ir além da literalidade. Nao por acaso, a
decadéncia do positivismo “€ emblematicamente associada a derrota do
fascismo na Italia e do nazismo na Alemanha, regimes que promoveram a

barbarie sob a protegdo da legalidade”.’

De fato, por repousar sobre o formalismo juridico, o positivismo
ndo encontrou limites para a vontade da maioria. O principio da legalidade foi,
desde a Revolucdo Francesa, deturpado pela ficcdo de que a lei refletiria a
vontade do povo. Desse pressuposto decorreu a legalidade formal, segundo a
qual a lei seria valida unicamente em razdo de ter sido produzida pela
autoridade competente e por ter seguido o procedimento previsto para sua
producdo. O direito perdeu sua esséncia, na medida em que foi separado da
moral e dos valores.” Tal estado de coisas degenerou-se na ditadura nédo
apenas da maioria (em principio representada pelos parlamentares), mas na

ditadura do préprio Poder Legislativo.

O movimento de reabertura do ordenamento a um conteudo
moral, apds a 22 Guerra Mundial, decorreu exatamente da percepcao de que o
direito deve refletir o conteddo axiolégico da sociedade, e que determinada
parcela desse conteido deve estar além da esfera de disponibilidade do
legislador. Assistiu-se, entdo, a positivacdo de principios e valores nas
constituicdes. Esse documento, porque dotado de superioridade formal, passou
a encerrar limites ao poder e a supremacia da lei. Em outras palavras, a
Constituicdo passou a ser encarada ndo mais como uma carta politica, mas

como um conjunto de normas hierarquicamente superiores que limitam a

o7 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizacdo do Direito: o triunfo
tardio do direito constitucional no Brasil. Revista Eletrénica sobre a Reforma do Estado, n. 9, mar.-mai.
2007, Salvador, p. 4.

% CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e Neoprocessualismo: direitos fundamentais,
politicas publicas e protagonismo judicidrio. Sao Paulo: RT, 2009, p. 83.
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soberania popular e o governo da maioria para garantir o0 respeito a

determinados contetidos materiais.®

A reinsercado do justo no juridico ndo implicou necessariamente o
ressurgimento do jusnaturalismo. A estruturacao cientifica do Direito durante a
fase positivista permitiu separar dogmaticamente os planos da justica, validade
e eficacia. Foi possivel, assim, demonstrar que o jusnaturalismo sustentava um
reducionismo inconcilidvel ao reduzir a validade a justica. Para essa corrente
filosofica, s6 eram validas as normas justas (conformes ao direito natural). O
positivismo, de outra parte, reduzia justica a validade. Na doutrina de Thomas
Hobbes, por exemplo, encontra-se o postulado segundo o qual o justo seria o
comandado, apenas pelo fato de o comando emanar do soberano — aquele a
guem os individuos, para escapar do estado de guerra de todos contra todos,
transferiram o direito de decidir o que € justo ou injusto. Assim, tudo o que

fosse decidido pelo soberano seria justo.*®

Na verdade, “o pos-positivismo ndo surge com o impeto da
desconstrugdo, mas como uma superagado do conhecimento convencional. Ele
inicia sua trajetoria guardando deferéncia relativa ao ordenamento positivo,
mas nele reintroduzindo as idéias de justica e de legitimidade”.!™ O
neoconstitucionalismo, nesse sentido, ndo prescinde da positividade do direito,
mas submete o direito positivo aos valores constitucionais e aos direitos

fundamentais.*?

Essa nova forma de compreender o direito trouxe ao processo
civil novas complexidades. Em primeiro lugar, ela desloca o foco da jurisdicéo,
gue deixa de ser a resolucéo de controvérsias privadas, para ser uma atividade
concretizadora das normas constitucionais. Afinal, se os valores fundamentais

inscritos nesse documento tém natureza de norma juridica, podendo assumir a

%> BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contempordneo. Sao Paulo: Saraiva,
20009, p. 88.

100 BOBBIO, Norberto. Teoria Geral do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2008, p. 3-48.

BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contempordneo. Sao Paulo: Saraiva,

20009, p. 248.
102

101

CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e Neoprocessualismo: Direitos fundamentais,
politicas publicas e protagonismo Judicidrio. Sao Paulo: RT, 2009, p. 84-85.
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forma de regras ou principios, e se a jurisdicdo sempre foi caracterizada pela
aplicacao imparcial do direito, entdo a Constituicdo assume posicao central na

teoria da jurisdicéo.

Ganha relevo, nesse contexto, a atividade de fiscalizacdo das
demais funcdes do Estado, a quem a Constituicdo direciona objetivos a serem
cumpridos. Se determinado direito constitucional exige a edicao de lei que o
torne aplicavel, o juiz pode — e deve — controlar a omissédo estatal. De outra
parte, se a omissao € na implementacdo desse direito pela Administracédo, é

funcdo do magistrado determinar o cumprimento da norma.

Os principios, portanto, exercem papel fundamental, na medida
em que permitem o controle dos atos politicos, justamente porque a
Constituicao retirou da esfera politica a disponibilidade sobre certos direitos. A
imperatividade dos principios fundamentais posiciona o Judiciario na
organizacdo, mediante interpretacdo sistematica, da ordem juridica emergente.
Essa tarefa, contudo, surge para complementar a funcdo politica do Estado,
impondo a concretizagdo dos direitos fundamentais, ndao para acabar com

ela.103

Em segundo lugar, ao exigir a conformacao do direito positivo ao
programa de valores estabelecidos na Constituicdo, o neoconstitucionalismo
ressalta o papel da interpretacdo na aplicacdo das normas juridicas. O julgador
deixa de ser mero “despachante” de processos, para ser encarado como um
agente do poder que tem por funcdo construir a norma dimensionando o
produto do legislador aos direitos fundamentais e aos principios de justica.’®* O
problema é que, dada a natureza aberta dos principios, eles podem acabar por

» 105

“converter-se num verdadeiro ‘passepartout’ retérico-dogmatico”,”> ou seja, em

molduras que aceitam qualquer pintura.

103 ACKERMAN, Bruce. El argumento politico en favor de los tribunales constitucionales. La

Politica Del Didlogo Liberal. Barcelona: Gedisa, 1999, p. 145-165.

' MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo. 4. ed. S3o Paulo: RT, 2010, p. 98-99.
CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Principios: entre a sabedoria e a aprendizagem. Boletim
da Faculdade de Direito de Coimbra, vol. LXXXII, Universidade de Coimbra, Coimbra, 2006, p. 3.

105
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Tais complexidades levam a questionar o carater
(anti)democratico da jurisdicdo. Enquanto prevalecia o principio da legalidade
formal, esses problemas n&o eram encarados, embora tenham sempre
existido. Nunca se conseguiu eliminar totalmente a possibilidade de
interpretacdo das normas, pois o direito € um fendmeno cultural, informado por
valores.'® Sob o manto da subsuncéo, sempre se sustentou a objetividade das
decisdes judiciais, embora a inexoravel interpretacdo sempre tenha admitido
uma parcela de subjetividade. O neoconstitucionalismo apenas explicitou essa
guestdo, por dar maior destaque a funcdo dos principios e valores no

ordenamento.

Para delinear a funcao jurisdicional nesse novo contexto, parece
ser proveitoso (mesmo correndo-se 0 risco de um reducionismo excessivo)
compreender os delineamentos gerais de um sistema juridico em que o
principio da legalidade néo foi deturpado, de modo que ele nunca serviu para

eliminar o poder do juiz e hipertrofiar o Legislativo.

1.6 Jurisdicao no Sistema Angloamericano: delineamentos gerais

O civil law é um sistema profundamente marcado pela Revolucéo
Francesa, a qual representou uma ruptura com o pensamento juridico que a
antecedeu.'®” O principio da separacao de poderes, concebido para afastar a
organizacao politica tipica do Antigo Regime, nunca foi entendido como um
mandamento de equilibrio entre as fun¢des do Estado. Partindo da ficcdo de
gue a lei externaria a vontade geral do povo, atribuiu-se ao magistrado a

funcdo de tdo somente aplicar a lei elaborada pelo parlamento, como se a

106 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. O Formalismo-Valorativo no Confronto com o

Formalismo Excessivo. In: DIDIER Jr., Fredie (org.). Leituras Complementares de Processo Civil. 7. ed.
Salvador: JusPodivm, 2009, p. 125.

107 DRUMMOND, Paulo Henrique; CROCETTI, Priscila Soares. Formacgdo Histdrica, Aspectos do
Desenvolvimento e Perspectivas de Convergéncia das Tradicdes de Common Law e de Civil Law. In:
MARINONI, Luiz Guilherme (coord.). A Forga dos Precedentes. Salvador: JusPodivm, 2010, p. 27.
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atividade interpretativa fosse absolutamente desnecessaria. O principio da
legalidade, tal como delineado pelo positivismo juridico, ignorava os problemas
de clareza, coeréncia, auséncia de norma, dentre outros vicios que poderiam
incidir sobre o produto do Legislativo.

7

O common law, por outro lado, é caracterizado mais por uma
continuidade histérica, que remonta & invasdo normanda de 1066.}%% A
conquista do territério inglés por esse povo foi o0 inicio de um processo de
centralizacdo do poder, inclusive mediante a criacdo de um aparato Judiciario
responsavel por aplicar o “direito comum”. O termo common law, portanto, tinha
0 duplo sentido de indicar que sua autoridade se estendia a todo o reino,
diferenciando-se do direito local (the law of the land), bem como o de
demonstrar que o direito aplicado pelas cortes se originava de suas préprias
decisBes. Como o Rei exercia apenas a alta justica, eram as cortes de common
law as responsaveis por resolver litigios que envolvessem atos de violéncia, de

modo a manter a paz no reino.**

No século XVII, a autoridade das cortes para criar o direito foi
usada como base para restringir a autoridade real. Com a Revolucdo Gloriosa,
instituiu-se a doutrina da Supremacia do Parlamento, segundo a qual as
decisdes do monarca ndo poderiam ir além do direito costumeiro sem a
aprovacao dos diferentes grupos e interesses representados no Parlamento, a

quem competia criar o direito. **°

A elaboracéo de leis, todavia, era apenas uma pequena parte do
processo de criacdo do direito, o qual repousava principalmente nas decisfes
das Cortes interpretando o common law. Nao havia, portanto, uma distincéo

clara entre as funcdes legislativa e jurisdicional. Ambas integravam o mesmo

198 UAZARD Jr., Geoffrey C.; TARUFFO, Michele. American Civil Procedure: na introduction. New

Haven and London: Yale University Press, 1993, p. 4.

109 UAZARD Ir., Geoffrey C.; TARUFFO, Michele. American Civil Procedure: na introduction. New
Haven and London: Yale University Press, 1993, p. 8.

1% GROTE, Rainer. Rule of Law, Etat de Droit and Rechtsstaat: the origins of the different
national traditions and the prospects for their convergence in the light of the recent constitutional
developments, p. 2-3. Disponivel em www.eur.nl/frg/iacl/papers/grote.html.
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poder — o Legislativo —, e representavam uma so forca preocupada em proteger

os individuos contra o poder do monarca.*

Esse sistema foi, em grande medida, transplantado as colbnias
inglesas que viriam a formar os Estados Unidos.'** Nesse pais, pioneiro na
utiizagdo do sistema de checks and balances, as fungbes legislativa,
administrativa e jurisdicional foram relativamente bem separadas, de modo que
ao Judiciario coube a tarefa de controlar a legalidade dos atos dos demais

poderes.

No sistema angloamericano, portanto, a teoria da separacédo de
poderes nao foi pensada de modo a hipertrofiar um poder e anular os demais.
Por consequiéncia, o principio da legalidade ndo implicou a submissao do
Judiciario a letra da lei. Assim, nunca houve a preocupacédo de se desenvolver
um ordenamento sem lacunas. Tampouco se buscou uma codificacdo completa
e que eliminasse a possibilidade de o juiz interpretar a lei. A criatividade judicial
e a possibilidade de o juiz interpretar clausulas dotadas de elevado grau de
vagueza sempre foram vistas como caracteristicas inerentes a essa tradi¢ao,

ndo como uma atividade perniciosa.**?

Essas caracteristicas ficam ainda mais evidentes quando se
observa que foi justamente nos Estados Unidos que se desenvolveu o controle

difuso de constitucionalidade.'* Nesse modelo, qualquer juiz pode, a luz do

11 MARINONI, Luiz Guilherme. A transformacgdo do civil law e a oportunidade de um sistema

precedentalista para o Brasil. Cadernos Juridicos OAB Parand, Curitiba, n. 3, jun. 2009, p. 3.

12 “(...) The preservation of na archaic legal system in the new American republics was partly a
matter of convenience. In the turmoil of establishing their independence from Great Britain, the states
had more pressing political problems than reforming civil procedure. However, preserving the
established legal system also had a constitutional motivation. One of the grounds stated in the
Declaration of Independence for the separation from England was the colonists'claim that they were
entitled to rights of the common law. The common law was perceived to include not only substantive
rights but the procedural system in which those rights were embedded. That system was regarded as a
fundamental protection of privative rights and a source of immunity from government oppression. It
would have been a contradiction for the new states to jettison a legal system that they claimed as a
birthright”. HAZARD Jr., Geoffrey C.; TARUFFO, Michele. American Civil Procedure: na introduction. New
Haven and London: Yale University Press, 1993, p. 6.

113 MARINONI, Luiz Guilherme. A transformacédo do civil law e a oportunidade de um sistema
precedentalista para o Brasil. Cadernos Juridicos OAB Parand, Curitiba, n. 3, jun.2009, p. 3.

1% po julgar o caso Marbury v. Madison, em 1803, a Suprema Corte, sob o comando do Chief
Justice John Marshall, firmou o entendimento de que qualquer juiz poderia deixar de aplicar uma norma
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caso concreto, conformar uma norma legal a um direito constitucional. Nessa
tarefa, ele frequentemente € chamado a interpretar clausulas abertas, escritas

pelo constituinte ha mais de dois séculos.

Tais caracteristicas demonstram que a insisténcia em se
compreender a funcgéo jurisdicional como aplicagao literal da lei, negando ao
juiz a possibilidade de controlar os atos dos demais poderes que violem direitos
estabelecidos na Constituicdo, decorre do apego a tradicdo do civil law. Esse
modelo de jurisdicdo, contudo, ndo € o Unico possivel, e nem decorre da
natureza das coisas. Ao contrario, trata-se de uma construcdo dotada de
historicidade e, exatamente por isso, em grande medida ultrapassada. Se a
teoria geral do direito reconhece a forca normativa dos principios e a
permeabilidade das regras aos valores constitucionais; se o direito
constitucional admite que o juiz deve controlar a constitucionalidade das regras
no momento de sua concretizacdo; se, por fim, a propria ciéncia processual
reconhece que o Judiciario foi concebido como um poder nulo em razédo de
uma contingéncia historia, entdo ndo ha mais como sustentar que a jurisdicdo

seja uma atividade submetida ao principio da legalidade formal.

no caso sob julgamento, se dessa aplicagdo resultasse uma situagao de inconstitucionalidade: "Adams
era o Presidente dos Estados Unidos e seu Secretario de Estado, Jonh Marshall. Ambos pertenciam ao
Partido Federalista, que foi fragorosamente derrotado por lJefferson e seus partidarios. O novo
Presidente e o Congresso deveriam ser empossados meses depois, tempo suficiente para que Adams
efetivasse o seu testamento politico. A férmula encontrada pelos federalistas foi a de nomear os —
digamos — correligionarios para os cargos do Judicidrio, onde usufruiriam das conhecidas garantias de
vitaliciedade e de irredutibilidade de vencimentos. Um dos beneficiados disso foi Marshall, nomeado,
depois de aprovagao pelo Senado, para Presidente da Suprema Corte, cargo que acumulou com o de
Secretdrio de Estado até a véspera da posse do novo Governo. Neste interim, entre a derrota eleitoral e
a posse do novo Governo, Marshall procurou desincumbir-se da missdao, mas ndo conseguiu entregar
todos os titulos de nomeacgdo, ndo obstante ja perfeitos, inclusive assinados pelo Presidente e selados
com o selo dos Estados Unidos. Um dos titulos ndo entregues nomeava Willian Marbury para o cargo de
Juiz de Paz, no condado de Washington, no Distrito de Columbia. Quando Jefferson assumiu,
determinou a seu Secretdrio de Estado, James Madison, que ndo entregasse o titulo da comissdo a
Marbury, por entender que a nomeagdo era incompleta até o ato de entrega da comissdo. Marbury ndo
tomou posse do cargo, e, por isso, requereu ao Tribunal a notificacdo de James Madison para que
apresentasse suas razdes, pelas quais ndo lhe entregava o titulo de nomeacdo para possibilitar-lhe a
posse. Tais raz0es poderiam embargar um eventual pedido de writ of mandamus. Madison silenciou e
ndo apresentou os embargos para o que fora notificado. Marbury, entdo, interp6s o mandamus".
POLETTI, Ronaldo. Controle de Constitucionalidade das Leis. Rio de Janeiro: Forense, 1985, p. 31.
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1.7 Concluséao

As fungdes do Estado sédo constru¢cdes humanas. Ao contrario dos
conceitos das ciéncias da natureza, que buscam explicar uma ordem universal
e imutavel, a ciéncia do direito lida com fatos sociais, que estdo em constante
mutacdo. O modo de ser do direito ndo € hoje como era ha um século. Nao €
possivel, por isso, sustentar esquemas tedricos que nao mais explicam o

fenbmeno juridico.

A necessidade de adaptacdo dos modelos explicativos as
variacfes das funcbes do Estado ndo é recente. Os conceitos classicos de
jurisdicéo, administracdo e legislacdo esbocaram as caracteristicas marcantes
de cada uma dessas atividades em determinado periodo histérico, e ndo o que

elas sempre foram.

De fato, ainda é lugar comum afirmar que a fungédo do juiz é
limitada pelo principio da legalidade, nogdo esta que remonta a recep¢do do
conceito romano de jurisdicdo como iuris dictio. Ndo se atenta, entretanto, para
o fato de que dizer o direito, durante o periodo classico do direito romano, era

muito diferente daquilo que fizeram crer os processualistas positivistas.

Durante a Republica, ndo existia em Roma a figura do legislador.
Os codigos somente ganharam relevancia nos ultimos periodos do império. O
processo romano, durante a fase classica, era dividido entre pretor e iudex. O
primeiro exercia verdadeira iurisdictio, ou seja, dizia o direito aplicavel ao caso
concreto. Mas nao dizia com base numa lei preexistente. Ele o fazia criando a
norma individual que regularia o direito posto em juizo. O iudex, em seguida,

um arbitro privado, julgava a causa, aplicando o direito criado pelo pretor.

A atividade verdadeiramente jurisdicional, em Roma era, pois,
analoga a do legislador, com a diferenga de que o pretor ndo criava uma norma

geral e abstrata, mas uma norma individual para o caso concreto. Dizer o
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direito, dicere ius, era uma funcao criativa, ndo a mera declaracdo de uma

norma preexistente.**

Evidenciar esse equivoco histérico tem por objetivo demonstrar
gue o modelo de jurisdicdo como aplicacdo da lei ndo é o Unico possivel. Fruto
de uma incompreensao das fontes romanas, tal concepg¢éo ganhou forca com a
deturpagdo do principio da legalidade, que por sua vez fundamentou uma
teoria da separacao dos poderes justificadora do desequilibrio entre as funcdes
do Estado. E errado, diante de tais consideracdes, afirmar que o juiz, na
tradicdo do civil law, ndo pode exercer funcdo criativa ou de controle dos

demais poderes.

Com o decorrer do tempo, a utopia da absoluta separagao entre
os poderes e a onipoténcia do Legislativo ficaram evidentes.™® Atualmente, o

neoconstitucionalismo reconhece forca normativa a principios e garantias

7

fundamentais,**’ e atribui ao juiz a tarefa de concretiza-los, mesmo sem a

existéncia de lei que lhes acentue a densidade normativa.''® Nesse sentido,

0 juiz do civil law passou a exercer, com o tempo, papel inconcebivel diante da
tradicdo do civil law e tdo criativo quanto o do seu colega do common law. O
juiz que controla a constitucionalidade da lei obviamente ndo é submetido a lei.
O seu papel nega a ideia de supremacia do Legislativo. O juiz, mediante as

15 SILVA, Ovidio Baptista da. Jurisdicdo, Direito Material e Processo. Rio de Janeiro: Forense,

2008, p. 263-282.

Y8 “Nellg prassi constituzionale si é insinuato um principio, che limita e corrompe la divisione dei
poteri in quanto stabilisce la preminenza o, diciamo pure, I'onnipotenza del potere Legislativo; no é raro,
perfino, di sentirgli attribuire, nella prassi se non nella dottrina, quella sovranita, che € uma prerrogativa
dello Stato e non di alcuno tra i suoi organi. Fatto é che mentre il potere giudiziario o il potere
amministrativo non puo fare quello che debbono fare gli altri due. Risultato di questo sconfinamento é il
concetto di legge formale, adottato ormai dalla dottrina corrente del diritto constituzionale, il quale
implica uma opposizione a quela che si dice legge materiale ed é la legge vera e propria {(...)".
CARNELUTTI, Francesco. Diritto e Processo. Napoli: Morano, 1958, p. 20.

17 Reportagem veiculada em 28/06/2009 no jornal O Estado de S3o Paulo revela que, em 2008,
foram abertas pelo Ministério Publico de S3o Paulo 856 agdes judiciais por violagdo aos principios da
moralidade e da impessoalidade na administra¢do. Os dados constam do Relatério Diagndstico do
Ministério Publico, coordenado pelo procurador-geral de Justica, Fernando Grella Vieira. A pesquisa
demonstra a aplicacdo imediata dos principios constitucionais, mesmo quando redigidos mediante o uso
de cldusulas abertas.

Y8 DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil: teoria geral do processo e processo de
conhecimento. 11. ed. Salvador: JusPodivm, 2009, p. 28.
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técnicas da interpretacdo conforme e da declaracdo parcial de nulidade sem
reducao de texto, confere sentido a lei. A feicéo judicial da imposi¢éo do direito
também é clara — ou ainda mais evidente — ao se prestar atencdo na tarefa
que o juiz exerce quando supre a omissdo do legislador diante dos direitos
fundamentais.™®

Dai decorre a conclusdo de que, uma vez superado o dogma
historico de que ao juiz ndo € dado criar o direito, inexistem amarras para que
ele dé concrecdo aos direitos constitucionais. Isso significa que o Judiciario
passa a atuar em questdes geralmente tidas como politicas. Essa € uma
conseqUéncia inevitavel, na medida em que a Constituicdo juridiciza valores e

0s mantém além do poder de disponibilidade do legislador e do administrador.

A jurisdicdo, nesse contexto, pode ser compreendida como uma
funcdo estatal garantidora que, mediante provocacéo, concretiza os direitos

fundamentais e os principios de justica de maneira imparcial.

Essa definicdo pode dar a falsa impressao de que a lei teria
perdido sua cogéncia, cedendo lugar para a aplicacdo direta da Constituicao
indistintamente. Na verdade, a concretizacdo dos valores constitucionais nem
sempre € feita diretamente. Ao contrario, 0 mais comum € que eles sejam
concretizados mediante aplicagdo das normas infraconstitucionais,
devidamente informadas pelos principios fundamentais. Estes norteiam a
construcdo do sentido da norma do caso concreto. Apenas quando for
impossivel obter uma interpretacdo da lei de acordo com a Constituicdo a

norma infraconstitucional cedera a aplicagéo direta da Lei Maior.

Despontam, nesse contexto, duas questfes cruciais. Primeiro, €
preciso observar como a funcdo jurisdicional, tal como compreendida no
paradigma atual, se coaduna com os principios democraticos. Ou seja, sob
gual configuracdo a ordem constitucional comporta o esquema de separacao

de poderes em que o juiz tem por funcéo controlar a elaboracéo e execucao de

1% MARINONI, Luiz Guilherme. A transformacgdo do civil law e a oportunidade de um sistema

precedentalista para o Brasil. Cadernos Juridicos OAB Parand, Curitiba, n. 3, jun. 2009, p. 3.
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politicas publicas tendentes a satisfacdo dos direitos fundamentais — tarefa
essa que compete primariamente ao legislador e ao administrador,

respectivamente.

Em segundo lugar, impende estudar os limites da atuacéo judicial
na tarefa de fiscalizar a tarefa dos demais poderes, uma vez que o principio da
legalidade em sentido formal ndo representa mais uma barreira ao arbitrio

judicial.
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2 JUDICIALIZACAO DA POLITICA

2.1 A Nova Conformacgédo Fatica da Teoria da Separacdo dos

Poderes

A compreenséo tradicional da teoria da separacdo dos poderes
assume que decisdes politicas sdo tomadas pelo Legislativo. Diante da nova
configuracdo da atividade jurisdicional, pode-se questionar se juizes também

decidem (ou mesmo se devem decidir) com base em fundamentos politicos.

A resposta a essa questdo depende diretamente da nocédo de
Estado de Direito com que se trabalha. Ronald Dworkin identifica duas
concepgdes bastante diferentes: uma centrada no texto legal, que destaca a
importancia do ordenamento positivo; e outra centrada nos direitos, entendidos
como retratos da moralidade que preexistem ao seu reconhecimento

Legislativo.'®

A primeira, vinculada a legalidade formal, pressupde que a Unica
forma de representacdo democratica é a representacdo politica. Assim,
argumenta que a decisdao judicial deve repousar sobre o texto juridico,
elaborado pelos representantes do povo. Para essa corrente, o julgador, ao se
deparar com a inexisténcia de uma regra expressamente aplicavel ao caso
(seja por omissdo legislativa ou porque a regra existente ensejaria uma
situacdo de inconstitucionalidade), deve buscar o “real sentido do texto”, ou
seja, a intencdo subjacente ao produto Legislativo. Desse modo, o intérprete
poderia expandir o sentido das palavras utilizadas no preceito normativo, sem

desvirtuar a intencao do legislador.

120 DWORKIN, Ronald. Uma Questdo de Principio. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 6-8.
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Para descobrir o que esta “realmente” previsto na legislacéo, essa
concepcao advoga o uso de critérios semanticos (0 que significa determinada
expressdo), psicolégicos (0 que o legislador de fato decidiu) e historico-
contrafactuais (o que o legislador teria decidido caso considerasse 0 caso em

questdo).*?*

Tal forma de compreender o Estado Democratico supde a
existéncia e cognoscibilidade de uma “vontade concreta da lei”, incidindo assim
no mesmo reducionismo que decretou a superacao da teoria da jurisdicdo de
Chiovenda. Nenhum dos métodos utilizados para descobrir a intencdo do

legislador traz a tona decisdes que uma legislatura eleita efetivamente tomou.

O critério semantico frequentemente permite duas ou mais
interpretacdes do mesmo texto legal.*?* Prova disso é a prépria existéncia do
método de declaracdo parcial de inconstitucionalidade sem reducdo de texto,
em que uma possivel interpretacdo do preceito normativo € declarada
inconstitucional. O critério psicolégico, por sua vez, é incapaz de lidar com as
transformacgdes sociais, pois busca numa decisao legislativa passada respostas
para um problema muitas vezes imprevisto, sequer debatido no Parlamento.
Finalmente, o proprio desenvolvimento de um critério histérico-contrafactual € o
maior atestado de insuficiéncia do método psicolégico. Tal metodologia nao
passa de mera conjectura acerca de uma decisdo que o Legislativo teria
tomado caso fosse forcado a decidir uma quest&o.'*

Dai concluir-se que,

121 DWORKIN, Ronald. Uma Questdo de Principio. 2. ed. S3o Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 11-

13.

122 Além disso, os métodos de interpretacdo semanticos, porque despidos de um conteldo
substancial, fundamentam qualquer interpretacdo politica, porém sem o admitir. “As questdes de
semantica, justamente porque ndo tém forma politica, ndo fazem discriminagdo entre os tipos de
julgamentos politicos que, inevitavelmente, irao influenciar as respostas que os juizes Ihes dao. Elas
atraem julgamentos politicos ocultos, que podem ser incompativeis em principio com a legisla¢do
supostamente aplicada. As questdes politicas que o modelo centrado nos direitos recomenda, porém,
exigem que as respostas politicas dadas a elas sejam explicitas e fundadas em principios, para que seu
apelo e compatibilidade com principios mais geralmente endossados possam ser testados”. DWORKIN,
Ronald. Uma Questdo de Principio. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 36.

123 DWORKIN, Ronald. Uma Questdo de Principio. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 18-
23.
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Quando um juiz indaga o que os legisladores devem ter pretendido realizar, ele
guer perguntar que politicas ou principios ajustam-se mais naturalmente a lei
que aprovaram. Quando indaga o que teriam feito se Ihes exigissem que
respondessem & pergunta que tém diante de si, quer perguntar que respostas
decorrem das politicas ou principios que se ajustam mais naturalmente a lei
que aprovaram. Nenhuma questéo é realmente psicoldgica ou histérica; todas
colocam a mesma pergunta basica numa roupagem psicologica ou histérica.

Mas se as questbes psicoldgicas e contrafactuais forem compreendidas dessa
maneira, entdo ndo é mais plausivel supor que um juiz, ao colocar essas
questbes para decidir um caso controverso, ndo esta tomando uma decisdo
politica. Pois as avaliacbes que essas questdes, assim compreendidas,
exigem, ndo tém carater diferente das avaliacbes recomendadas pela
concepcao de Estado de Direito centrada nos direitos. Se apenas um conjunto
de principios é compativel com uma lei, entdo um juiz que siga a concepcao
centrada nos direitos deve aplicar esses principios. Se mais de um é
compativel, a questdo de qual a interpretagdo decorre mais “naturalmente” da
lei como um todo exige uma escolha entre maneiras de caracterizar a lei que
reflita a prépria moralidade politica do juiz.***

Se é inevitavel que o juiz exerca um papel politico ao dotar de
significado as previsdes legislativas,'?> e nem o modelo de Estado de Direito
focado no principio da legalidade conseguiu evitar tal atuacdo, por que entéo o
esforco para mascarar a realidade? Seria esse papel incompativel com a

democracia, por sobrepor o juiz a esfera representativa?

A dificuldade de enxergar a funcéo judicial como uma atividade
complementar a politica, e ndo como sua antitese, decorre da imperfeita
libertacdo da Europa — e, por conseguinte, dos paises que adotaram modelos
europeus de organizacao politica, como o Brasil — de seu passado monérquico.
A tradicdo centralizadora, que sobreviveu a queda do absolutismo, reduziu
sobremaneira a ideia de politica democratica. O funcionamento basico do

modelo de Estado de Direito formal € similar aquele que caracterizava o Antigo

122 DWORKIN, Ronald. Uma Questédo de Principio. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 25.

125 “p estrutura mesma do processo civil ndo é moldada pela simples adaptagdo técnica do
instrumento processual a um objetivo determinado, mas especialmente por escolhas de natureza
politica, em busca dos meios mais adequados e eficientes para a realizagdo dos valores que dominam o
meio social, estes sim estruturando a vida juridica de cada povo, de cada nagdo, de cada Estado”.
OLIVEIRA, Carlos Aberto Alvaro de. Garantia do Contraditério. In CRUZ E TUCCI, José Rogério (coord.).
Garantias Constitucionais do Processo Civil. Sao Paulo: RT, 1999, p. 132.
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Regime. O Unico momento relevante em que as massas participam da politica
€ guando elegem um conjunto de “cortesaos”, em lugar de outro, para que as
representem perante o poder central. Esse sistema impediu que a nogcao de
Estado de Direito se expandisse para além dos limites da legalidade formal.
Dificultou-se, assim, a compreenséo do papel do Judiciario como mecanismo

institucional de controle das ambicées dos governantes.*?®

Atualmente, pode-se situar o principio da separacdo de poderes
num outro contexto de Estado de Direito, que outorga ao Judiciario a funcéo de
dotar de conteudo os preceitos legislativos. Essa concepcdo substancialista,
chamada por Dworkin de centrada nos direitos, leva em conta o repertorio legal
no julyamento, mas nega que a lei seja a Unica fonte dos direitos.*?’ Para
conformar o preceito aos valores constitucionais e, além disso, para atribuir um
significado a tais valores, o julgador € constantemente direcionado para além

do texto legal.

N&o se trata de uma teoria revolucionaria, mas de uma postura de
honestidade intelectual. Apenas se admite que o ordenamento ndo é completo
e autossuficiente. Qualquer julgamento deve ser feito a luz dos principios
constitucionais, que juridicizam valores e escolhas politicas. Assim, toda
deciséo judicial veicula, em certa medida, um julgamento politico, porquanto
outorga conteldo a um valor constitucional cujo significado ndo pode ser
encontrado nos estritos limites do texto juridico, mas na moralidade subjacente

a sociedade.'?®

Reconhecer que a tutela dos direitos tem por premissa a

interpretacdo de principios politicos somente viola o principio democratico caso

126 ACKERMAN, Bruce. El argumento politico en favor de los tribunales constitucionales. La

Politica Del Didlogo Liberal. Barcelona: Gedisa, 1999, p. 145-165.
127 DWORKIN, Ronald. Uma Questdo de Principio. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 15.

Num dos mais importantes estudos sobre o tema, Robert Dahl, em 1957, ja defendia que,
numa perspectiva realista, a Suprema Corte — assim como qualquer outra Corte ou julgador — exerce
uma funcdo inevitavelmente politica, pois, assim como o Legislativo ou a Administracdo, é
frequentemente chamada a escolher entre duas alternativas sobre as quais ha polémica social e
incerteza quanto a seus efeitos. DAHL, Robert A. Decision Making in a Democracy: The Supreme Court as
a National Policy = Maker. Journal of Public Law. 6:279, 1957. Disponivel  em
<<http://epstein.law.northwestern.edu/research/courses.judpol.Dahl.pdf>>. Acesso em 10/09/2010.
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se entenda por democracia um procedimento centralizado de tomada de
deciséo, que afasta o povo da discussao politica, garantindo a ele tdo-somente
o direito de escolher seus representantes. Quando se pensa a democracia a
partir de um conceito substancial, por outro lado, “todos os 6rgaos do Estado
assumem a funcdo de proteger os direitos fundamentais do cidadéo,
incumbindo ao Poder Judiciario o controle das acfes e omissfes do Estado

que colidam com a protecédo da dignidade da pessoa humana”.*?°

A ampliagdo da legitimidade judicial para controlar atos dos
demais poderes descentraliza a tomada de decisdo. Essa reorganizacéo
aproxima a populacdo da esfera politica, ndo pelos caminhos representativos
tradicionais, mas mediante exercicio da democracia direta, numa arena até
entdo limitada a repetir dispositivos legais acriticamente. E correto afirmar,
assim, que, enquanto Legislativo e Executivo sdo poderes em cuja base esta a
representacdo politica, o Judiciario os controla legitimamente mediante

O ao fundamentar suas decisdes nos valores

representacdo argumentativa,™
gue a Carta Maior veicula. A motivacdo, por sua vez, permite que as proprias
partes controlem a atividade jurisdicional, de modo que nenhuma esfera do

poder detém total discricionariedade.

A concepcdo de Estado Democratico fundado nos direitos
autoriza, pois, uma nova contextualizacdo da teoria da separacao de poderes.
Esta passa a legitimar o exercicio equilibrado das fun¢des do Estado, sem a

hipertrofia de um poder sobre o outro.

Nesse panorama, pode-se compreender o Legislativo como a
funcdo do Estado a que compete precipuamente a tomada das decisdes
politicas fundamentais, expressas mediante normas gerais e abstratas que
autorizam, determinam ou proibem condutas. Ademais, como a esse Poder

cabe a aprovacao das leis orcamentarias, cuja iniciativa € atribuida ao chefe do

129 APPIO, Eduardo. Controle Judicial das Politicas Publicas no Brasil. Curitiba: Jurua, 2009, p. 27-

28.

130 MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo. 4. ed. Sao Paulo: RT, 2010, p. 108-109.
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Poder Executivo,®®!

€ sua funcdo primaria definir as grandes linhas que
determinardo a aplicacdo dos recursos e satisfacdo dos direitos. Essa escolha
tem por premissa a representacdo e aprovacdo populares. Embora seja
desejavel que o Legislativo paute sua funcdo na Constituicdo, a atividade
legislativa é essencialmente vinculada as preferéncias majoritarias.*** Dai sua
diferenciacdo para a funcado jurisdicional, que, embora crie normas ao
interpretar a Constituicdo, o faz de maneira independente e como objeto de

acao, nao como limite.

A Administracdo, por outro lado, cabe escolher os meios para
realizacdo dos fins estabelecidos tanto pelo Legislativo quanto pela
Constituicdo diretamente. A satisfacdo das necessidades publicas ocorre de
maneira direta e concreta, vale dizer, independe de provocacéao e atinge grupos
determinaveis. Diferencia-se, nesse sentido, tanto da jurisdicdo, que é
vinculada ao principio da demanda, quanto da funcdo legislativa, que é
substancialmente abstrata. A legitimidade da Administracdo para realizar essa

3

tarefa decorre ndo apenas do consentimento popular,’** mas também do

conhecimento técnico especializado.*®** Administrar é gerir o interesse publico

Bt artigos 48, Il e 84, XXIll, ambos da Constituigdo da Republica. Impende ressaltar que a

participacdo conjunta do Legislativo e do Executivo na elaboracdo das leis orcamentarias (leis sobre
planos plurianuais, diretrizes orcamentarias e orcamentos) é inafastavel, a teor do artigo 68, §19, Ill, da
mesma Carta, que proibe a delegacdo de tais matérias ao Chefe do Poder Executivo, a quem competem
a iniciativa e a sangdo a tais projetos de lei.

132 uge o processo legislativo fosse promissor no sentido de aproximar-nos do significado dos
valores constitucionais, entdo a teoria da falha legislativa seria receptiva a essa problematica. Porém,
exatamente o oposto parece ser verdadeiro. As legislaturas sdo de ordem completamente diferente,
nao estando ideologicamente comprometidas ou institucionalmente adequadas a busca do significado
de valores constitucionais, mas, ao contrario, consideram o registro das preferéncias reais da populagao
— 0 que ela quer e acredita que deve ser feito — sua fungdo primaria”. FISS, Owen. Um Novo Processo
Civil: estudos norte-americanos sobre jurisdi¢éo, constituigcGo e sociedade. Sdo Paulo: RT, 2004, p. 36-37.

133 ups atribuigdes especializadas dos 6rgdaos administrativos podem fundamentar o argumento
relativo a capacitagdo técnica, mas também representam uma ameaca a independéncia dos érgaos: os
reguladores aproximam-se demasiadamente dos regulados. Mais fundamentalmente, os orgdos
administrativos sdo mais atrelados as politicas majoritarias do que as cortes, em razdo da ideologia
(podem fazer SUS julgamentos com base nas preferéncias do corpo politico) e de arranjos institucionais
(indicagBes de curto prazo, sujeitas a remog¢do quando ha mudangas nas administragdes)”. FISS, Owen.
Um Novo Processo Civil: estudos norte-americanos sobre jurisdi¢do, constituigdo e sociedade. Sao Paulo:
RT, 2004, p. 73.

1% “Indeed, the executive’s law-interpreting authority is a natural and proper outgrowth of the
most important institutional development of the twentieth century: the shift from regulation through
common law courts to regulation through administrative agencies”. SUNSTEIN, Cass. Beyond Marbury:
The Executive’s Power to Say What The Law Is. Chicago: John M. Olin Law & Economics Working Paper,
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de maneira eficiente, e 0 exercicio legitimo da discricionariedade administrativa

esta na eficiéncia dos meios escolhidos para satisfazer o interesse publico.

A Jurisdicdo, por fim, tem por funcao tipica dotar de conteddo os
valores constitucionais, seja declarando, seja concretizando direitos. As
credenciais para tanto ndo estdo numa capacidade ou conhecimento especiais,
mas na posi¢cao que o Judiciario ocupa no esquema de poder. Trata-se de uma
atividade estruturada de modo a forcar o juiz a ser objetivo. A obrigacdo do
julgador de participar de um dialogo processual, sua imparcialidade e o dever
de motivar sua decisdo sao fatores institucionais que conduzem o juiz ndo a
expressar suas crencas pessoais acerca do que é certo ou justo, tampouco as
preferéncias populares, mas a conferir substancia aos valores positivados na

Constituicdo.™*

Observe-se que, a despeito de existir a possibilidade de
sobreposicdo de funcgdes, o fundamento de legitimidade da atividade
jurisdicional repousa na Constituicdo. Assim, embora a Administragcdo possa
concretizar os valores constitucionais, iSso serd apenas uma consequéncia da
sua funcéo tipica, que € a satisfacao do interesse publico. Da mesma forma,
conquanto o Judiciario possa elaborar normas gerais e controlar a escolha das
politicas publicas prioritarias, ndo o fara tendo por base a aprovagéo popular,

como o faz o Legislativo, mas o contelido dos valores constitucionais.**®

E perfeitamente possivel, portanto, repensar o modelo de
separacao de poderes sem comprometer o Estado Democratico de Direito. O
modelo esboc¢ado, ao reposicionar cada funcdo do Estado de acordo com as

atividades que Ihes caracterizam, busca conformar o exercicio do poder a partir

n. 268, nov. 2005, p. 3. Disponivel em <<http://www.law.uchicago.edu/files/files/268 1.pdf>>. Acesso
em 04/04/2010.

133 FISS, Owen. Um Novo Processo Civil: estudos norte-americanos sobre jurisdigdo, constituigGo
e sociedade. S3o Paulo: RT, 2004, p. 41-42.

136 Retoma-se, assim, sob nova roupagem, a distincao chiovendiana segundo a qual o juiz tem
na lei (rectius, no ordenamento globalmente considerado, devidamente informado pelos valores
constitucionais) seu objeto de agdo, enquanto o administrador encontra no direito os limites de sua
atividade. CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicbes de Direito Processual Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 1969. V. II,
p. 12.
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da realidade, e ndo de ficcbes como aquela que veio a se transformar no

dogma da legalidade formal.

Legislativo e Executivo, por serem poderes eleitos, estédo
diretamente vinculados a representacédo politica e a toda sorte de influéncias —
desejaveis e indesejaveis — que vém dessa esfera: necessidade de aprovacao
popular, resultados focados no curto prazo, pressdo da midia, interesses de
financiadores de campanha, esvaziamento de projetos politicos polémicos.
Parece inelutavel que ao menos um dos poderes do Estado seja responsivo

aos valores publicos, ndo a aprovacao popular.

Além disso, diversos érgaos nao eleitos definem os rumos da
politica nacional sem que sua legitimidade seja questionada, ou mesmo que
sejam acusados de antidemocraticos. Um exemplo € o Comité de Politica
Monetaria (Copom), criado por Circular do Banco Central e que define as

diretrizes da politica monetaria nacional e a taxa de juros.

O Estado de Direito ndo se resume ao modelo de representacéo
politica, assim como a democracia ndo se basta no governo da maioria. A
existéncia de um documento que veicula valores com for¢ga normativa requer a
existéncia de um poder capaz de concretizar as garantias nele veiculadas. Dai
por que as decisdes majoritarias podem e devem ser controladas a partir do

arcabouco axiol6gico materializado na Constituicao.

2.2 O Carater Contramajoritario da Jurisdicao

A Constituicdo estabelece direitos que sao excluidos do alcance
da deliberacdo democratica. Eles estdo além do poder decisério de maiorias
ocasionais, salvaguardados por clausulas rigidas. Governar de acordo com o

consentimento da maioria constitui o ndcleo do sistema democratico. Uma
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maioria com poder ilimitado para definir escolhas politicas, no entanto, pode
arranjar para si beneficios em detrimento das diversas minorias, sem que haja
gualquer diferenca relevante a justificar o desequilibrio de tratamento entre os
dois grupos. A delicada tarefa do poder jurisdicional consiste, pois, em proteger
os direitos constitucionais das minorias sem entrar em contradicdo com o

principio majoritario.*®’

Isso ndo significa que o Judiciario deve encampar os movimentos
minoritarios, mas que deve assegurar o seu direito de participacdo no processo
de decisédo politica (aspecto procedimental) e garantir que os resultados dessa

deliberacéo respeitem os direitos das minorias (aspecto material).**®

Atingir uma definicdo precisa de democracia € tarefa quase
impossivel. A polissemia do termo impede que se abarquem todas as suas
nuances. O que se busca € tdo somente estabelecer uma nocéo, desenhar um

modelo coerente com a arquitetura constitucional do poder.

Um dos conceitos mais ampliativos de governo democratico foi
estabelecido por Robert Dahl. Para o autor, o processo de democratizacéo
pode ser analisado a partir de duas varidveis, apenas: as liberdades de
contestacdo e de participacdo politica. Quanto maior o espaco para contestar o
regime, mais liberalizado e competitivo ele se torna. Por seu turno, quanto
maior a possibilidade de participacdo, mais inclusivo sera o governo. Logo, se o

governo for inclusivo e liberalizado ao mesmo tempo, sera democratico — ou,

37 “Thus the central function, and it is at the same time the central problem, of judicial review:
a body that is not elected or otherwise politically responsible in any significant way is telling the people’s
elected representatives that they cannot govern as they’d like”. ELY, John Hart. Democracy and Distrust:
a theory of judicial review. Cambridge: Harvard University Press, 1980, p. 4-5.

138 “Some commentators have suggested that the Court’s role in protecting minorities should
Consist only in removing barriers to their participation in the political process. We have seen, however —
and the ralization is one that threads our constitutional document — that the duty of representation that
lies at the core o four system requires more than a voice and a vote. No matter how open the process,
those with most of the votes are in a position to vote themselves advantages at the expense of the
others, or otherwise to refuse to take their interests into account. ‘One person, one vote’, under these
circumstances, makes a travesty of the equality principle”. ELY, John Hart. Democracy and Distrust: a
theory of judicial review. Cambridge: Harvard University Press, 1980, p. 135.
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nas palavras do autor, poliarquico, termo que denota o carater utdpico da

democracia para ele. **

Um governo democratico nesses moldes possui duas importantes
consequéncias. Primeiro, garante liberdades classicas como os direitos de
expressao, de associacao politica, de votar secretamente e de oposicao, dentre
outros. Em segundo lugar, dificulta a exclusdo de uma porcéo significativa da
populacdo. O fato historico que comprova tal assertiva € a dominacdo branca
sobre os negros, nos Estados Unidos. Para negar direitos aos negros, fez-se
necessario um duplo sistema: democrético para os brancos e hegemonico para

os negros.*°

Esse conceito singelo, integrado por apenas dois elementos,
permite pensar o Judiciario como arena politica. Um dos maiores argumentos
contra o ativismo judicial consiste em questionar a legitimidade de agentes néo
eleitos para implementar politicas publicas. Segundo essa corrente, apenas 0s
representantes escolhidos pelo povo poderiam desenvolver tal atividade.

Até mesmo as eleicBes, contudo, podem ser interpretadas ndo
como uma expressdo confiavel da vontade popular, mas como uma
oportunidade de eliminar dirigentes indesejados ou de demonstrar a
insatisfacdo com os rumos da politica — 0 que pde em xeque a legitimidade dos

representantes eleitos para promover politicas publicas.**

Além disso, nem sempre os interesses dos eleitores e da nacao
sdo adequadamente representados. Frequentemente, o que os politicos
defendem sao os “interesses de alguns grupos que tém superior capacidade de

organizacdo, normalmente grupos que possuem invejavel forca econbmica,

3% DAHL, Robert A. Poliarquia: participagcdo e oposigcdo. Sdo Paulo: EQUSP, 2005, p. 25-31

DAHL, Robert A. Poliarquia. participag¢do e oposicdo. Sdo Paulo: EAUSP, 2005, p. 35-52.
PRZEWORSKI, Adam. Estado e Economia no Capitalismo. Rio de Janeiro: Relume-Dumara,
1995, p. 13-43.
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deixando em segundo plano, até mesmo, os programas dos partidos politicos a

que s3o filiados”.**?

Desse modo, as eleicbes, por si mesmas, nhao legitimam
guaisquer escolhas politicas, sobretudo se elas desconsideram valores
constitucionais. O voto popular ndo necessariamente significa apoio as
decisbes que o representante eleito tomara no decorrer de seu mandato —
principalmente porque ndo ha uma vinculacdo entre promessas de campanha e

a efetiva atuacao do agente politico.

Atribuir ao juiz a funcdo de implementar direitos que os demais
poderes insistem em ignorar contribui sobremaneira para ampliar o direito de
participagdo popular. Isso porque o Judiciario se torna verdadeiro palco de
debate e cobrancga, a ultima instancia a quem o cidaddo pode aceder para ver
concretizados os direitos constitucionalmente garantidos. Trata-se de uma
forma de democracia direta, em que se assegura a participacdo do povo na
tomada de decisdo. Nao mediante representantes eleitos, mas diretamente, por

meio de acao. Nesse sentido,

A jurisdicdo constitucional € um importante instrumento que possibilita, de um
lado, a participacdo direta do cidaddo no processo de interpretacdo e
efetivacdo das normas constitucionais (...). De outro lado, desempenha
importante papel como instancia de limitacdo dos poderes conferidos aos
representantes do povo. Essa limitacéo se opera por meio do Judiciario, mas é
levada a efeito pelo préprio povo. Em primeiro lugar, como corolario do
principio da inércia da jurisdicdo. Nenhum juiz atua sem ser demandado.
Assim, quando o juiz atua, € o proprio povo quem, por meio dele, o faz. Em
segundo lugar, porque o juiz € também um representante do povo.143

Percebe-se, assim, que, em grande medida, falar em controle

judicial de politicas publicas é uma forma incompleta de abordar o problema.

2 JORGE NETO, Nagibe de Melo. O Controle Jurisdicional das Politicas Publicas. Salvador:

JusPodivm, 2008, p. 87.
3 JORGE NETO, Nagibe de Melo. O Controle Jurisdicional das Politicas Publicas. Salvador:
JusPodivm, 2008, p. 78.
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Como a atuacdo jurisdicional é limitada pelo principio da demanda, o controle
da politica publica na verdade é definido e delimitado pelas partes. A partir do
seu debate no processo € que serdo definidos os argumentos que integrardo a

decisao.

Conceber o processo como uma agora, aberta para o debate
publico, promove a democracia direta a partir da inclusdo de novos agentes no
processo de tomada de decisdo politica, que fica acessivel a qualquer um,
expandindo consequentemente as possibilidades de contestacdo popular as
decisdes politicas. Tende-se, assim, a uma potencializacdo do sistema

democratico (ou poliarquico, nos termos descritos por Dahl).

Essa construcédo resolve ainda o problema da intermediacéo entre
povo e governo, apontada por Anthony Downs. Ora, ainda que o governo de
fato represente o interesse geral, e ndo 0s seus proprios interesses, ndo ha
como ter certeza sobre qual politica encontra maior respaldo popular. Tal
situacdo abre margem a atuacdo de intermediarios, que trazem ao poder
central informacdes sobre o que o povo aprova ou desaprova. Mas néo todo o
povo, apenas uma parcela, o que evidentemente impede que grupos

minoritarios sejam ouvidos.***

A implementacdo dos direitos fundamentais desses grupos pelo
poder jurisdicional contribui para a formac&o de uma democracia consensual. O
consensualismo contesta a interpretacdo segundo a qual governo democratico
€ aquele que governa pela maioria do povo. Mais do que isso, busca assegurar
gue todos os afetados por uma decisdo tenham a oportunidade de participar
efetivamente do processo que a origina. E um modelo preocupado com as
minorias politicas, portanto mais adequado a paises (ou blocos de paises)

heterogéneos, marcados pela diversidade cultural.*

144 DOWNS, Anthony. Uma Teoria Econémica da Democracia. Sdo Paulo: EAUSP, 1999, p. 25-

115.
3 LIIPHART, Arend. Modelos de democracia: desempenho e padrées de governo em 36 paises.

Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2003, p. 51-65.
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Como se percebe, compreender o Judiciario dentro da conjuntura
atual significa outorgar uma importante funcédo a este que foi concebido como
um poder neutro, vazio, nulo. Ele passa de mero espectador a verdadeiro
agente a servico dos valores constitucionais. Como poder contramajoritario que
€, a Jurisdicdo exercera a funcédo de freio dos demais poderes, cuja atuacao
podera ser a qualquer tempo questionada por minorias que sejam
desrespeitadas no processo de tomada de decisdo. Mais do que isso, a inércia
de Executivo e Legislativo, quando desarrazoada, podera ser suprida pela

atuacéo direta do juiz, em favor da concretizacdo dos direitos fundamentais.**°

Essa mudanca, todavia, s6 pode ser integralmente compreendida
com a observacdo de que o fundamento de validade das leis e normas de

organizacao politica também mudou.

Alguns estudiosos afirmam que a superacdo da lei como fundamento de
validade do direito € fruto da superagdo das sociedades tradicionais, nas quais
a legitimacdo estava calcada em um poder superior imposto aos individuos,
fosse ele a religido, o poder da for¢a exercido autoritariamente por uma pessoa
ou grupo de pessoas ou a lei, cuja generalidade e abstracdo associada ao
mecanismo da representacao politica preenchem os requisitos formais que
permitem erigir a legalidade a fundamento de validade por exceléncia de uma
sociedade fundada na igualdade de todos e na seguranca juridica. Ainda que, a
rigor, ninguém se responsabilize pelo cumprimento dos objetivos sociais
estabelecidos na propria lei, tais objetivos pairam como uma promessa que
legitima o sistema e difere para algum lugar no futuro a sua plena realizagéao.

Nas sociedades pés-tradicionais, a legitimacado do poder social encontra-se nos
proprios individuos e somente pode ser alcangada por um critério racional de
consenso entre os participantes da comunidade de comunicagdo. Fenecem
todos os fundamentos de validades impostos por uma forga exterior, e tudo
passa a ser questionado e deve ser racionalmente motivado. Outro fator que
explicaria a superacédo da lei como fundamento de validade do direito, segundo
Fabio Comparato, é que “a legitimidade do Estado passa a fundar-se ndo na

%8 “Devemos também lembrar que alguns individuos ganham em poder politico com essa
transferéncia de atribuigdo institucional. Pois os individuos tém poderes na concepgao de Estado de
Direito centrada nos direitos, que ndo tém na concepgdo centrada na legislacdo. Eles tém o direito de
exigir, como individuos, um julgamento especifico acerca de seus direitos. Se seus direitos forem
reconhecidos por um tribunal, esses direitos serdo exercidos, a despeito do fato de nenhum Parlamento
ter tido tempo ou vontade de impd-los”. DWORKIN, Ronald. Uma Questdo de Principio. 2. ed. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2005, p. 31.
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expressédo legislativa da soberania popular, mas na realizacdo de finalidades
coletivas, a serem realizadas programadamente”.147

Finalmente, quanto a possivel alegacdo de que a atuacdo do
Judiciério na efetivacdo dos direitos fundamentais desequilibraria os poderes,
h& que se atentar para o fato de que sua divisdo nao € tdo estanque quanto faz
parecer a analise dos modelos classicos. O Brasil € um exemplo em que o
Presidente possui muito poder legislativo, e o utiliza para definir a agenda do
Congresso. Isso perfaz um modelo bastante centralizado da tomada de
decisdo.**® A concepcao que se propde, por conseguinte, reequilibra a balanca

gue, historicamente, sempre pendeu para o lado do Executivo e Legislativo.

O juiz, sem poder de imperium, esteve por muito tempo atado
pela legislatura e impossibilitado de impor aos demais poderes o dever de
cumprir as normas constitucionais. Hoje, a judicatura pode contribuir de
maneira sem precedentes na materializacdo do principio democratico. Basta
gue as teorias classicas sejam compreendidas contextualmente. E o contexto
atual impde a releitura do dogma da rigida separacdo entre os poderes, em

nome da participagdo popular na discusséao e tomada de deciséo.

2.3 A Legitimacao Politica da Jurisdigédo

O Judiciario pode ser compreendido como garante do debate

politico e concretizador dos valores publicos nele definidos. Isso traz a tona

7 JORGE NETO, Nagibe de Melo. O Controle Jurisdicional das Politicas Publicas. Salvador:

JusPodivm, 2008, p. 67.

148 CHEIBUB, José Antonio; LIMONGI, Fernando. Democratic Institutions and Regime Survival:
Parliamentary and Presidential Democracies Reconsidered. Annual Review of Political Science. Jun. 2002,
v.5,p. 151-179.
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uma questdo fundamental: existem razdes para crer que juizes decidem

guestdes politicas melhor do que legisladores ou administradores?

Note-se que essa questdo ultrapassa a esfera do ontico, que até
aqui guiou o presente estudo. Nao se examina mais se juizes decidem ou ndo
guestdes politicas. Por todo o exposto, percebeu-se que sim, e que esse € um
fendbmeno inevitavel dentro do atual paradigma juridico. Busca-se, agora,
guestionar as credenciais do poder jurisdicional para tanto. Nado poderia a
funcdo de concretizar os valores constitucionais ser atribuida aos legisladores
ou administradores? O que torna o processo judicial um meio adequado para o

controle de politicas publicas?

Esse debate, conquanto recente no direito brasileiro, ja € antigo
nos Estados Unidos. Em 1938, a Suprema Corte norte-americana, ao julgar o
caso United States vs Carolene Products,**® desenvolveu incidentalmente
aguela que viria a se tornar a grande referéncia normativa para ordenar a

relacdo entre Judiciario e os demais poderes: a teoria da falha legislativa.

De acordo com essa construcdo, exposta na nota de rodapé n. 4
da deciséo, a jurisdicdo seria subordinada ao Legislativo, a menos que se
caracterizasse uma hipotese de falha legislativa, ou seja, “a nao ser que
houvesse alguma razdo para considerar o0s processos da legislatura
inadequados”.**® Desse modo, o Judiciario cumpriria uma funcdo meramente
procedimental, assegurando que grupos minoritarios participem do processo

legislativo.

O que tal teoria ndo leva em conta é a capacidade material de
participacdo no processo de decisdo politica. Ndo basta que os grupos
interessados sejam ouvidos. E necesséario que eles tenham o poder de

influenciar a tomada de decisdo. De nada adianta que determinado grupo ou

%9304 U.S. 144,152 n. 4 (1938).

FISS, Owen. Um Novo Processo Civil: estudos norte-americanos sobre jurisdigdo, constituigGo
e sociedade. S3o Paulo: RT, 2004, p. 31-32.

150
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coletividade sejam autorizado a expor suas reivindicagcbes numa audiéncia

publica se a deciséo do Legislativo ja estava previamente tomada.

Quando vota a favor de um projeto de lei, o legislador ndo precisa
justificar por que deu o seu apoio. Por isso, ndo ha garantias de que os direitos
de todos os envolvidos tenham sido considerados no processo decisério.**

E interessante notar que essa dificuldade é facilmente superada
no processo judicial, em que se assegura o direito ao contraditério. Como
reflexo do principio democratico na estruturacdo do processo, o contraditorio é
integrado pelas garantias de participacdo (dimenséo formal) e de possibilidade
de influéncia na decisdo (dimens&o material) por meio de seus argumentos.*>
Desse modo, é garantido a parte ndo apenas apresentar suas alegacdes, mas

vé-las todas devidamente analisadas pelo magistrado.**

A teoria da falha legislativa tampouco soluciona o problema da
inércia do Legislativo. Diversos direitos fundamentais séo violados pela simples
falta de regulamentacdo por lei. Como garantir a regularidade do processo

legislativo na hipétese em que esse poder se recusa a legislar?

A maior dificuldade decorrente dessa construgcdo, no entanto,
consiste no fato de que “a nota nao justifica sua maior premissa normativa,

aguela que afirma a supremacia dos Poderes majoritarios mesmo quando 0s

11«0 critério formal de democracia se revela insuficiente para a sociedade brasileira
contemporanea, ja que a complexidade das decisdes sobre as politicas publicas produziu um ambiente
exclusivo em que as relagdes entre governos eleitos e empresas privadas nunca foram tdao préximas. Em
contrapartida, o cidaddo (eleitor) nunca esteve tdo distanciado do ntcleo politico das decisdes, seja por
conta da proposital alienagdo imposta pelos meios de comunicagdo social (empresas privadas), seja pelo
discurso cientifico de uma tecnocracia invisivel que opera no interior do Estado usando de sua estrutura
burocratica”. APPIO, Eduardo. Controle Judicial das Politicas Publicas no Brasil. Curitiba: Jurud, 2009, p.
27.

2 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil: teoria geral do processo e processo
de conhecimento. 12. ed. Salvador: JusPodivm, 2010. V. |, p. 52.

13 “p autoridade dos juizes para conferirem aos valores constitucionais seus respectivos
significados origina-se da independéncia do Judicidrio e da vontade dos juizes no sentido de
empenharem-se em um didlogo especial sobre tais significados. Os juizes empenhados na reforma
estrutural invocam a autoridade interpretativa, tradicionalmente inerente ao cargo e derivada do
processo por meio do qual eles exercem seu poder”. FISS, Owen. Um Novo Processo Civil: estudos norte-
americanos sobre jurisdigdo, constituigdo e sociedade. Sao Paulo: RT, 2004, p. 115-116.
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valores constitucionais estdo em jogo”.*>* N&o existe um vinculo direto entre o

significado de um direito e a vontade majoritaria.*>

A mesma critica pode ser enderecada a concepcao que advoga a
deferéncia do Judiciario as decisbes administrativas. Sob o argumento de que
a Administragdo possui superioridade técnica, a Suprema Corte dos Estados
Unidos decidiu, no caso Chevron USA, Inc. vs Natural Resources Defense
Council, Inc.,**® que o Judiciario deveria se curvar a interpretacao juridica da

Administracdo e de suas agéncias.™’

Tal corrente parte do mesmo principio que a teoria da falha
legislativa: o Judiciario s6 deve agir diante da falha de outro poder. Essa
premissa, contudo, ndo é explicada. Com efeito, nada justifica que o poder
jurisdicional seja subordinado aos demais poderes, e sé possa atuar quando as

outras funcdes do Estado falham.

O argumento da superioridade técnica tampouco € capaz de
sustentar essa concepc¢cao. Embora seja verdadeiro que a Administracdo possui
profundo conhecimento técnico — em grande medida fruto da especializacdo

regulatéria™® —, isso ndo significa que ela esteja em melhor posicdo que o

154 .. . T T s~
FISS, Owen. Um Novo Processo Civil: estudos norte-americanos sobre jurisdi¢éio, constituicdo

e sociedade. Sdo Paulo: RT, 2004, p. 35.

155 “Eyistem, primeiramente, razdes institucionais para que uma decisdo legislativa sobre
direitos tenha probabilidade de ser mais exata que uma decisdo judicial? E dificil avaliar a questdo da
exatiddo abstratamente, isto é, separadamente de alguma teoria particular de direitos. Mas ndo consigo
imaginar em que argumento se poderia pensar para demonstrar que decisGes legislativas sobre direitos
tém mais probabilidade de serem corretas que decisGes judiciais. Obviamente, segundo qualquer teoria
de direitos, decisGes sobre direitos sdo melhores se baseadas em mais informagGes que menos
informagdes sobre uma variedade de fatos. Mas ndo conhego nenhuma razao pela qual seja mais
provavel um legislador ter opinides mais precisas sobre o tipo de fatos que, sob qualquer concepgao
plausivel de direitos, seriam relevantes para determinar o que sao os direitos das pessoas”. DWORKIN,
Ronald. Uma Questdo de Principio. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 26.

138 467 Ou.S. 837 (1984)

7 SUNSTEIN, Cass. Beyond Marbury: The Executive’s Power to Say What The Law Is. Chicago:
John M. Olin Law & Economics Working Paper, n. 268, nov. 2005, p. 5-7. Disponivel em
<<http://www.law.uchicago.edu/files/files/268_1.pdf>>. Acesso em 04/04/2010.

% Os reflexos da politica de especializagao regulatdria no processo civil sdo explicados por
Mauro Cappelletti:

“New Deal’ America, of course, experienced both the sudden deluge of new administrative
agencies, and the threatened explosion of the courts. Faced with the new tasks of the ‘social state’, the
tradicional courts were physically and philosophically unable to match such a new challenge. Judges
were too few; their formalistic and burdensome procedures were not flexible enough to deal rapidly,



71

Judiciario para definir as politicas publicas. Afinal, o0 magistrado pode se cercar
dos melhores peritos para decidir. E o faz ap0s ouvir os argumentos e aquilatar
as provas de ambas as partes, que por sua vez podem estar auxiliadas

também por assistentes técnicos.

A legitimidade do poder jurisdicional para controlar a criagédo e
execucao de politicas publicas reside, pois, no fato de que apenas o0 processo
judicial garante que os argumentos dos interessados serdo considerados e
respondidos. Afinal, ao principio da demanda, que permite as partes fixar a
extensdo do litigio, liga-se o principio da correlagao, “que impde a necessaria

vinculacéo do contetido da sentenca com o litigio exposto pelas partes”.**

Ao contrario das decisdes administrativas e legislativas, a decisdo
judicial é fruto de um debate processual, guiado pelo principio do contraditorio,
gue assegura as partes o poder de influir na convic¢cdo do julgador. A esta,
expressa na sentenca, impde-se uma garantia negativa, que veda ao juiz
decidir além do pedido da parte, e um dever positivo, que impde a apreciacdo
da totalidade do pedido.'®

Isso significa que o controle judicial das decisdes politicas € um
meio de assegurar a participacdo dos envolvidos por tal decisdo, bem como a
efetiva consideracdo de seus argumentos. Essa potencialidade ndo é

encontrada nem no processo administrativo, em que apenas algumas matérias

efficiently, and economically with the new social and economic demands; their political and cultural
Outlook as well as their sociological background made them incapable of coping with certain issues in a
socially desirable way; indeed, they were not adaptable to understanding the newly emerging philosophy
of the 20th-century state.

Hence the need was felt to entrust adjudicative functions to different ‘judges’, taking such
functions away from the courts of Law and limiting, or even excluding, court review of these ‘judges’
decisions (...)”. CAPPELLETTI, Mauro. Fundamental Guarantees of the Parties in Civil Proceedings
(General Report). In CAPPELLETTI, Mauro; TALLON, Denis. Fundamental Guarantees of the Parties in Civil
Litigation: Studies in National, Internacional and Comparative Law Prepared at the Requesto of UNESCO
Under the Auspices of the International Association of Legal Science. Milano: Dott. A. Giuffreé Editore,
1973, p. 706-707.

139 ARENHART, Sérgio Cruz. Reflexdes sobre o Principio da Demanda. In: FUX, Luis; NERY Jr.,
Nelson; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (coords.). Processo e Constituicdo: estudos em homenagem ao
Professor José Carlos Barbosa Moreira. Sdo Paulo: RT, 2006. p. 587-603.

160 ARENHART, Sérgio Cruz. Reflexdes sobre o Principio da Demanda. In: FUX, Luis; NERY Jr.,
Nelson; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (coords.). Processo e Constituigdo: estudos em homenagem ao
Professor José Carlos Barbosa Moreira. Sdo Paulo: RT, 2006. p. 587-603.
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1

sdo de fundamentacdo obrigatéria,*®* nem no processo legislativo, no qual

sequer existe, em regra, dever de fundamentacao. '

A decisao judicial, por outro lado, ndo se diferencia das decisdes
administrativas ou legislativas apenas em razdo da obrigatoriedade de
motivacdo. Seus fundamentos também s&o necessariamente diversos. O
Legislativo, como poder majoritario, tem sua legitimidade calcada na
democracia indireta. Por isso, suas escolhas politicas sdo fundadas na vontade
popular. A Administracdo, por sua vez, possui ampla discricionariedade para
concretizar as prioridades definidas pelo Legislativo. Essa margem de atuacéo
existe e sO se justifica para permitir a satisfagdo das necessidades publicas da
maneira mais eficiente. A vinculacdo primaria das decisées administrativas €
com a gestéo eficiente dos recursos publicos. A funcéo jurisdicional, por sua
vez, existe para assegurar 0 cumprimento das garantias constitucionais. Por
isso, quando submetida a apreciacdo de uma deciséo politica ao Judiciario, ela

sera enfocada sob aspecto juridico.

O debate processual, portanto, sera travado a partir de
argumentos juridicos. Ndo cabe ao magistrado substituir-se ao legislador e
decidir com base na vontade popular; tampouco compete ao juiz substituir-se
ao administrador e decidir que determinada medida é tecnicamente mais
adequada que a outra — a menos, obviamente, que tais decisdes violem por si
s6s um bem juridico.'®® A decis&o judicial deve tutelar os direitos processuais e

materiais dos grupos atingidos por uma decisdo politica. Afinal, os demais

81 Art. 50 da Lei 9784/1999: Os atos administrativos deverdo ser motivados, com indicacdo dos

fatos e dos fundamentos juridicos, quando:

I - neguem, limitem ou afetem direitos ou interesses;

Il - imponham ou agravem deveres, encargos ou sangdes;

Il - decidam processos administrativos de concurso ou seleg¢do publica;

IV - dispensem ou declarem a inexigibilidade de processo licitatorio;

V - decidam recursos administrativos;

VI - decorram de reexame de oficio;

VII - deixem de aplicar jurisprudéncia firmada sobre a questdo ou discrepem de pareceres,
laudos, propostas e relatdrios oficiais;

VIII - importem anulagao, revogagdo, suspensao ou convalidagdo de ato administrativo.

162 Note-se que, mesmo nas excepcionais em que existe um dever de motivacio no processo
legislativo — por exemplo, na aposicdo de veto a um dispositivo —, ndo ha garantias de que os
argumentos da coletividade serdo de fato considerados.

183 Nessa situacdo, contudo, havera um auténtico controle de legalidade, ndo exatamente um
controle da legitimidade da decisdo dos poderes eleitos.
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poderes ndo encontram sua legitimacéo na concretizacdo do ordenamento. Por
isso, ao realizarem suas funcdes primarias, podem acabar desrespeitando

direitos individuais e coletivos.

Se o processo judicial existe para garantir o contraditorio, e deste
se origina a decisao, ganha relevo a influéncia do comportamento das partes
no resultado da demanda. Como séo os litigantes que definem os limites
objetivos da demanda, € fundamental averiguar em que medida sua atuacao

pode determinar o resultado da agéo.

2.4 O Carater Argumentativo do Direito

Proposi¢cdes normativas séo caracterizadas pela generalidade e
abstracdo. Por isso, frequentemente um dispositivo legal € dotado de vagueza
e indeterminabilidade. Embora ndo haja muita discordancia quanto a essas
caracteristicas, € comum negar-se 0 carater argumentativo do direito. Sob o
postulado de que o principio da legalidade exigiria decisbes absolutamente
previsiveis, afirma-se que a seguranca juridica depende de um ordenamento
geometricamente construido, que poderia ser demonstrado a partir do método

indutivo.

E verdade que o Estado de Direito requer seguranca juridica. A
previsibilidade, todavia, ndo implica mascarar a realidade por meio de ficgcbes
gue, embora fornegcam modelos l6gico-hipotéticos aceitaveis, ndo condizem
com a realidade. E impossivel a qualquer ordenamento prever, com clareza e
indiscutibilidade, a diversidade de situagcdes que a vida cotidiana insiste em

criar. Admitir esse fato ndo € negar o Estado de Direito, mas reconhecer os

limites do direito positivo como fornecedor de certezas. O papel do
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ordenamento é fornecer limites dentro dos quais 0 governo democratico seja

conduzido.®*

Ora, para o jurista, enunciados normativos sdo a matéria-prima a
partir da qual sera produzido o Direito, sua ciéncia em permanente construcao.
As prescrigdes normativas ndo podem ser consideradas isoladamente. Elas se
influenciam mutuamente, numa interacdo que envolve tanto enunciados de
mesma hierarquia e densidade quanto enunciados de diferentes hierarquias e
densidades (como acontece na influéncia que um principio constitucional
exerce sobre uma regra legal). Para além dessa interacdo, ha que se
considerar ainda a finalidade e o contexto social de aplicagdo das prescricoes,
na medida em que uma deciséo destituida de factibilidade é uma néo-decisao.
Assim, para existir, o Direito precisa interpretado; para deixar de ser um
enunciado normativo e passar a ser norma, € necessario que haja

compreensao.

Disso se extrai que, ao contrario do que acreditava o positivismo
juridico, ndo é possivel retirar do direito toda e qualquer subjetividade. Para ser
continuamente praticado e produzido, o direito precisa ser interpretado. As
normas precisam ser trabalhadas. Sem alguém que Ihes dé forma, aplicacéo,

explicacdo, conteido, organizacdo, ndo hé direito, apenas matéria bruta.'®

Se enunciados normativos ndo podem se auto-aplicar, entdo eles
precisam de uma interpretacédo que |hes dé concretude. E o ato de interpretar
demanda convencimento. Por isso, a cada uma das partes € dado o direito de
exercer o contraditorio. Elas podem levantar duvidas sobre as certezas

construidas em cada fase do processo judicial. Dai se reconhecer que “a

1% MACCORMICK, Neil. Retdrica e o Estado de Direito: uma teoria da argumentagdo juridica.

Rio de Janeiro: Elsevier, 2008, p. 17.

185« um truismo dizer que essa massa de materiais [as leis] ndo é e ndo pode ser considerada
capaz de se auto-aplicar e de se auto-interpretar. Ela consiste no Direito visto em um estagio que Ronald
Dworkin sugere que chamemos de ‘pré-interpretativo’. Na perspectiva do ‘Estado de Direito’ ideal, esse
material teria que ser compreendido como a matéria-prima do ‘sistema juridico’. MacCormick, Neil.
Retorica e o Estado de Direito: uma teoria da argumentagdo juridica. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008, p.
32.
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certeza do Direito é (...) uma certeza excepcionavel (defeasible), sujeita a

mudancgas”.*®°

O Direito, portanto, admite respostas abertas, que dependem “da
ponderagédo de direitos ou bens em conflito atendendo as circunstancias do
caso concreto”.'®” Nesse sentido, “o alcance de uma norma que em geral
estabelece um limite valido a um direito fundamental pode ser por sua vez
limitado em atencdo a esse mesmo direito em algumas circunstancias, cuja
especificacdo parece remeter, novamente, a ponderacao de direitos em conflito

(...) nas circunstancias do caso concreto”.*®®

Dada a constante interacdo entre regras e principios, o direito
positivo, assim como disposi¢coes contratuais e quaisquer regras em geral,
pode ser corretamente compreendido como “condicdes ordinariamente
necessarias e presumivelmente suficientes” para a ocorréncia do consequente

normativo.®°

Uma vez que diferentes principios e regras podem ser
simultaneamente aplichAveis ao mesmo caso concreto, evidencia-se a
derrotabilidade das normas. Afinal, um principio, dotado de maior vagueza e
generalidade, pode estabelecer excecbes implicitas a regra, as quais nao
podem ser enumeradas exaustivamente de antemao. A incidéncia de um

principio a afastar a aplicacdo de uma regra evidencia a impossibilidade de o

18 MACCORMICK, Neil. Retdrica e o Estado de Direito: uma teoria da argumentacdo juridica.

Rio de Janeiro: Elsevier, 2008, p. 38.

167 BAYON, Juan Carlos; RODRIGUES, Jorge. Relevancia normativa em la justificacion de las
decisiones judiciales: El debate Bayon-Rodriguez sobre la derrotabilidad de las normas juridicas. Bogota:
Universidad Externado de Colombia, 2003, p. 157.

168 BAYON, Juan Carlos; RODRIGUES, Jorge. Relevancia normativa em la justificacién de las
decisiones judiciales: El debate Bayon-Rodriguez sobre la derrotabilidad de las normas juridicas. Bogota:
Universidad Externado de Colombia, 2003, p. 160.

189 MACCORMICK, Neil. Retdrica e o Estado de Direito: uma teoria da argumentagdo juridica.
Rio de Janeiro: Elsevier, 2008, p. 325-326.
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direito positivo precisar antecipadamente as circunstancias suficientes de sua

aplicacdo.*™

Um exemplo muito claro desse fenbmeno é o caso R. vs National
Insurance Commissioner ex p. Connor, mencionado por Neil MacCormick.
Trata-se de precedente em que uma vilva requereu o recebimento de pensao
pela morte do marido. Apesar de ter preenchido todos os requisitos legais
explicitos para o recebimento do beneficio, a mulher ndo fez jus ao auxilio,
porque o Seguro Nacional observou que o marido morrera em razao de
homicidio por ela praticado. Sob o argumento de que ninguém pode se
beneficiar da prépria torpeza, o direito ao recebimento das pensdes foi

excepcionado.'”

A derrotabilidade das normas decorre ndo apenas da
interpretacdo juridica, mas também da atividade probatéria das partes. Nem
sempre uma alegacdo consegue ser comprovada em juizo. Evidencia-se,
assim, o carater argumentativo do direito. O resultado de um processo nao é
determinado pelas preferéncias majoritarias ou pelo critério da superioridade
técnica. A decisao judicial é fruto do convencimento, que por sua vez é fruto da

atividade das partes.

O fato de que a atuacdo dos litigantes pode criar excecdes
implicitas a regras parece, num primeiro momento, abalar o ideal de seguranga
juridica. Por serem categorias dotadas de maior grau de abstracdo, a aplicacao
dos principios € aberta a valores que, muitas vezes, ndo estédo claros no texto.
Isso leva a questionar se a defeasibility poderia ser, entdo, uma porta aberta ao

arbitrio judicial.

Uma andlise mais acurada demonstra que ndo. Ao contrario do

gue se pode imaginar, a textura fluida dos principios estabelece limites eficazes

170 BAYON, Juan Carlos; RODRIGUES, Jorge. Relevancia normativa em la justificacién de las
decisiones judiciales: El debate Bayon-Rodriguez sobre la derrotabilidad de las normas juridicas. Bogota:
Universidad Externado de Colombia, 2003, p. 165.

1 MACCORMICK, Neil. Retdrica e o Estado de Direito: uma teoria da argumentagdo juridica.
Rio de Janeiro: Elsevier, 2008, p. 313-314.



77

a interpretacao judicial. Ganham relevo, nesse contexto, o dever de justificacédo
das decisdes e a natureza dos argumentos aptos a embasar o convencimento

do magistrado.

2.5 Argumentacao Juridica e Argumentacédo Politica: os principios

como limites interpretativos

E possivel reconhecer aspectos objetivos na interacdo entre
regras e principios. Isso, porém, ndo evita que tais aspectos sejam mediados
pela subjetividade do julgador. Afinal, a ele compete fazer a ponderacéo entre
0s argumentos das partes e efetuar os juizos de proporcionalidade e
razoabilidade. Aceitar a subjetividade no julgamento ndo € uma opcéao politica,
mas o0 reconhecimento (tardio) de uma caracteristica inerente ao fendbmeno

juridico.

O modelo silogistico ndo explica a defeasibility. Ele se limita a
explicitar a subsuncéo de fatos a uma norma, sem considerar a interacao entre
regras e principios. A légica monotoénica é, pois, insuficiente num sistema que
admite o peso da argumentacédo juridica. Uma vez que, em razdo da garantia
do contraditério, todas as premissas colocadas por uma parte, sejam elas
faticas ou de direito (além das provas dessas premissas), podem ser
guestionadas pela outra parte, deve haver um limite aos argumentos passiveis
de utilizacdo tanto para questionar quanto para decidir sobre premissas e

conclusodes.

Esse limite pode ser encontrado na razdo pratica: uma razéo
justificadora universalizavel (ou seja, passivel de aplicagdo em casos
semelhantes), que toma em conta suas conseqiéncias (ao menos as juridicas),
tomada a partir da avaliacdo dos valores que informam o ordenamento, de

modo coerente tanto no sentido normativo (coeréncia entre normas) quanto no
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sentido narrativo (coeréncia com as provas). Toda essa conjuncdo de
elementos impde limites bastante significativos ao tipo de argumentacao
passivel de utilizagcdo no direito. Ao mesmo tempo, reconhece a defeasibility

inerente a um sistema aberto aos influxos axioldgicos da sociedade.*"

Em outras palavras, os limites a mediacdo subjetiva do julgador
nao estdo no direito positivo, mas na justificacdo da decisdo. Ao avaliar a
interacdo entre regras e principios, o julgador deve buscar razées fundadas em
aspectos objetivos, tendentes a universalizacdo, aplicaveis em casos

semelhantes, o que em principio afasta a possibilidade de uma decisé&o parcial.

Além disso, a decisdo deve considerar suas consequéncias.
Embora seja discutivel se a repercussdo econdmica do julgamento deve figurar
entre as razdes de decidir, no minimo a solucao do caso deve atentar para sua
factibilidade. Uma deciséo juridicamente correta e faticamente inviavel atenta

contra sua prépria razao de ser.

Finalmente, a decisdo deve ser dotada de coeréncia, considerada
em dois niveis: coeréncia com as normas integrantes do ordenamento e
coeréncia com as provas produzidas pelas partes. Este segundo nivel implica
gue a motivacdo da sentenca considerara todos e tdo-somente os fatos

provados pelas partes.

J4 no primeiro sentido, a decisdo é limitada por normas de
diferentes densidades e hierarquias. Ou seja, a justificacdo judicial deve
compatibilizar, na medida do possivel, regras e principios constitucionais.
Assim, os principios orientam a compreensdo das regras, dando-lhes
determinado sentido, e ndo o contrario, como era defendido no paradigma
racionalista, quando das regras € que se extraiam os principios. Conquanto o
significado dos principios possa (e deva) ser buscado fora do documento, a
interpretacdo do texto constitucional como um todo unitario representa uma

barreira eficiente contra o arbitrio.

72 MACCORMICK, Neil. Retdrica e o Estado de Direito: uma teoria da argumentagdo juridica.

Rio de Janeiro: Elsevier, 2008, p. 329-362.
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Essa postura decorre do principio da unidade da Constituicdo,
segundo o qual cabe ao intérprete “harmonizar as tensdes e contradigdes entre
as normas juridicas”.'”® Logo, qualquer interpretacdo outorgard & norma um
alcance que nao podera sobrepd-la a outra norma. Os valores constitucionais
encontram eficicia até o ponto em que colidem com outro valor fundamental.
Nesse sentido, a Constituicdo ja estabelece limites aos conceitos abertos de

gue se utiliza.

Isso pode ser explicado pelo fato de que interpretar a Constituicdo
de maneira sistemética implica reconhecer direitos que se autolimitam. N&ao se
pode, portanto, atribuir a um direito certo significado que anule outro direito
assegurado constitucionalmente. Essa constante tensdo evita quase toda
ordem de subjetivismos que poderiam ser aceitos pelos conceitos vagos da

linguagem normativa.

Se a Constituicdo deve ser dotada de significado a partir de
elementos externos a ela, porém interpretada com base em limites por si
mesma estabelecidos, entdo o que se busca é uma compreensdo que va do
todo a parte e da parte ao todo; do contexto social & nhorma e da norma ao
contexto social. E essa relacdo dialética, de mao dupla, que caracteriza a

hermenéutica contextual.

A hermenéutica contextual refere-se a exploracdo da influéncia do contexto
sobre o sentido da Constituicdo e, reciprocamente, desta sobre o contexto em
que ela se situa. E pela hermenéutica contextual que se descobre que duas
passagens semelhantes, dentro da mesma Constituicdo, podem ter sentidos
diversos, consoante o lugar que ocupam relativamente ao texto como um todo.
Aqui se tem que o contexto intrinseco (ou contexto interno) é que indica ao
intérprete 0 sentido de uma norma dentro de uma estrutura normativa
especifica dentro da totalidade normativa da Constituicdo. Mas ndo basta o
contexto interno ou intrinseco para o desvendamento do sentido das normas
constitucionais, porque a hermenéutica do sentido também busca definir o
objeto da interpretacdo — a Constituicdo — no mundo, assim como a tenséo do
mundo sobre ela. Aqui, a interpretacdo envolve a busca de um fator externo,

173 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contempordneo. Sao Paulo: Saraiva,

20009, p. 302.
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que se acha no contexto extratexto, para designar o sentido da Constituicdo e
de suas normas.*"™

Percebe-se, dessa maneira, como 0s principios servem de limites
a interpretacdo das normas. A aplicacdo mediante subsuncéo e interpretacéo
literal dos dispositivos de lei fornece uma falsa sensacao de seguranca juridica.
Esse método possibilita (em tese) prever o comportamento a ser observado
guando ocorrida a situacao descrita no antecedente normativo, mas deixa sem
solucdo aparente as hipoteses que ndo se enquadram com perfeicdo a
fattispecie. Nesse caso, ndo existem diretrizes a orientar o caminho
interpretativo a ser seguido, uma vez que néo se reconhece forca normativa
aos principios. Ademais, privilegia a aplicacao da regra explicita em detrimento
dos valores constitucionais, o que configura evidente contradicdo interna ao

ordenamento.

Quando se admite a derrotabilidade das regras e a aplicabilidade
dos principios, por outro lado, busca-se nao apenas aplicar o direito de acordo
com o0s objetivos fundamentais, mas também se possibilita tratar
isonomicamente casos semelhantes. Os principios funcionam como diretrizes
integradoras do ordenamento. Conferem unidade & interpretacdo das regras.
Desse modo, € possivel decidir de maneira semelhante casos assemelhados,
ainda que nem todos preencham exatamente todas as caracteristicas descritas

na norma.

Podem-se questionar esses limites afirmando ser possivel
outorgar aos principios qualquer contetdo.'” Tal afirmacéo, contudo, néo é
verdadeira. Ela toma como padrdo um comportamento que € desviado.
Certamente sera sempre possivel extrapolar os limites expostos neste trabalho,
na medida em que eles atuam no plano deontolégico, e ndo na ontologia do

processo decisorio. E incorreto, todavia, negar o papel limitativo que os

174 SILVA, José Afonso da. Comentdrio Contextual a ConstituicGo. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p.

16.

3 ELY, John Hart. Democracy and Distrust: a theory of judicial review. Cambridge: Harvard

University Press, 1980, p. 43-72.
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principios exercem. Ao juridicizar valores, 0s principios trazem para dentro do
ordenamento toda uma axiologia que permeia a sociedade.*’® E, ao sopesar
esse conteudo ético, o magistrado exerce um papel politico, na medida em que
escolhe entre dois ou mais valores igualmente reconhecidos pelo ordenamento
juridico, mas que ndo podem ser simultaneamente aplicados ao caso sem um

trabalho de conformacéo.

Ao contrario do que pode parecer, o reconhecimento de que a
aplicacdo do direito é intermediada pela subjetividade do julgador contribui para
a propria limitagdo do arbitrio. Afinal, uma motivacéo fundada em técnicas de
interpretacdo semantica — teoricamente neutras, porquanto legalistas — pode
escamotear os principios norteadores da decisdo, pois nao justifica por que se
concretizou um valor constitucional em detrimento de outro. Por outro lado,
uma decisdo judicial abertamente politica apresenta os exatos motivos pelos

quais se outorgou maior peso a um valor constitucional e ndo a outro.*’’

Para superar a critica segundo a qual a atribuicdo de significado

aos valores constitucionais permite ao juiz impor seus proprios valores, é Util

176 . . . e ~ A .
“Tais diferengas de opinido sdo endémicas (apesar de que, com o passar do tempo, as

pessoas podem mudar de opinido). As opinides politicas e éticas gerais das pessoas contribuem para tais
diferengas (...). Isso é inevitavel. Afinal de contas, mesmo que juizes e outros tentem sinceramente
insular as Cortes das controvérsias partidarias que dominam a democracia representativa e o debate
legislativo, os valores e principios implicitos no Direito e explicitamente invocados nos casos mais
problematicos sdo também valores e principios politicos, em muitos casos representando o resultado
nunca permanente de lutas politicas passadas.

Apesar de endémico, é importante destacar que o desacordo é focado, episddico e local, e ndo
abrangente e universal em todo o sistema juridico. Se fosse abrangente e universal, o Estado e a
sociedade civil estariam a beira de um colapso, ou teriam mesmo ja entrado em colapso, e o Direito
seria um campo de batalha e ndo um sistema de normas institucionais que esta, de modo geral,
estabelecido e em funcionamento. Desacordos relativos a questdes importantes e profundas de opinido
existem. Eles sdo, no entanto, desacordos entre pessoas que compartilham uma visdao dos pontos que
estdo em jogo no argumento, ao mesmo tempo em que atribuem peso diferente a componentes
diversos, de modo isolado e em alguma combinagdo. Nesse sentido, eles sdo desacordos razoaveis entre
pessoas razoaveis, desacordos que persistem depois de debate e deliberagdo cuidadosos e refletidos”.
MACCORMICK, Neil. Retdrica e o Estado de Direito: uma teoria da argumentagdo juridica. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2008, p. 338-339.

177 ups questdes de semantica, justamente porque ndo tém forma politica, ndo fazem
discriminagdo entre os tipos de julgamentos politicos que, inevitavelmente, irdo influenciar as respostas
que os juizes |hes dao. Elas atraem julgamentos politicos ocultos, que podem ser incompativeis em
principio com a legislacdo supostamente aplicada. As questdes politicas que o modelo centrado nos
direitos recomenda, porém, exigem que as respostas politicas dadas a elas sejam explicitas e fundadas
em principios, para que seu apelo e compatibilidade com principios mais geralmente endossados
possam ser testados”. DWORKIN, Ronald. Uma Questéo de Principio. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2005, p. 36.
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resgatar a diferenciacdo de Dworkin entre conceitos e concepgdes. Os
primeiros funcionam como vetores interpretativos que orientam e restringem a

compreensao dos segundos.’®

Para o Professor da University College London, as clausulas
abertas representam um apelo para que o magistrado preencha com contetdo
valorativo os conceitos nelas empregados. O juiz podera, entdo, dota-las de
significado. Seria um erro buscar a concepcdo do constituinte sobre o que &,
por exemplo, pena “‘desumana” ou “degradante”. Isso seria decisivo se 0s
autores do dispositivo tivessem pretendido formular uma concepcao especifica

de degradagao — o que reduziria o alcance da norma.

Observa-se, desse modo, a fragilidade do argumento segundo o
gual o julgador pode alterar o conceito dos principios fundamentais,
desrespeitando o trabalho do constituinte. Isso porque o conceito esta posto, e
nao sofre mutacdo constitucional. O que se altera é a concepcéao a respeito de
tal direito, a qual deve refletir o arcaboucgo axioldgico da sociedade. A relacéo,
pois, é de continente (0 conceito) e contetudo (a interpretacdo judicial, a
concepcdao). E o Judiciario deve, sem duavida, ter liberdade para se pronunciar a
respeito da sua concepcao sobre os direitos, adaptando-os ao caso concreto e
moldando-os de acordo com as mudancas sociais. Defender o contrario seria
atar a sociedade contemporanea aquilo que os constituintes entendiam, por

exemplo, por “desumano” ou “degradante”.

Por todo o exposto, conclui-se que o reconhecimento da forca
normativa dos principios nao contribui para a inseguranca juridica. A
derrotabilidade de uma norma por um principio, na verdade, contribui para a
unidade do Direito, ao fornecer diretivas e, consequentemente, limites
interpretativos a decis&o judicial.'”® As garantias contra o arbitrio do julgador

ndo estdo no direito positivo, mas no dever de fundamentar a decisdo com

7% DWORKIN, Ronald. Taking rights seriously. Cambridge: Harvard University Press, 1978, p. 81-

149.

79 “The judge, even when he is free, is still not wholly free. He is not to innovate at pleasure. He
is not a Knight-errant roaming at Will in pursuit of his own ideal of beauty or goodness. He is to draw his
inspiration from consacrated principles.” CARDOZO, Benjamin. The Nature of the Judicial Process. New
Haven and London: Yale University Press, 1977, p. 141.
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razdes universalizaveis, conseqientes e coerentes com o0 ordenamento e com

a atividade dialética das partes.

2.6 A Dimensao Fatica do Problema

Embora o controle das politicas publicas pelo Poder Jurisdicional
seja uma decorréncia do neoconstitucionalismo, do formalismo valorativo (ou
neoprocessualismo) e de uma concepcao substancialista de democracia, €
comum levantar-se a possibilidade de uma ditadura do Judiciario como
empecilho para o protagonismo judicial.

De fato, um sistema politico ideal deve ser capaz de equilibrar o
exercicio efetivo do poder e os limites inerentes a atuagédo de cada funcédo do
Estado. A possivel vinculacédo entre ativismo judicial e arbitrio, portanto, é um
dos mais sérios riscos decorrentes da reinsercdo da moral no direito. Mas nao

€, por outro lado, um problema insuperéavel.

De inicio, é for¢coso perceber que, se por um lado o controle das
politicas publicas pelo Judiciario aumenta a possibilidade de subjetivismo do
magistrado, por outro a auséncia de controle € um convite ao arbitrio dos
poderes eleitos. Negar a atuacéo jurisdicional diante de uma violacao a direitos
fundamentais pelo Legislativo ou pela Administracdo, seja por acdo ou por
omissao, é fechar os olhos a crise do proprio Estado, que deliberadamente

desrespeita os direitos que ele préprio reconheceu.

N&o se nega, desse modo, que a atribuicdo de maiores poderes
ao juiz pode ser perniciosa. No entanto, deixar de fazé-lo em razdo da

possibilidade de sua méa atuacéo
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(...) € o mesmo que deixar de autorizar a prisdo criminal porque ha perigo de o
juiz aplicar mal essa sancéo. O risco da errbnea (ou excessiva) aplicagédo de
certo instituto sempre existiu e sempre existira; tudo depende nédo da previsao
em abstrato de técnicas novas, mas sim da boa ou ma formacao daqueles
responsaveis pela aplicacdo do Direito. O perigo, pois, da subversdo das
técnicas inovadoras ndo estd em sua previsdo (considerada em si mesma),
mas nas pessoas a quem se atribui a responsabilidade por aplica-las.'®

O argumento da possibilidade de arbitrariedade judicial é devido,
pois, a uma visado parcial do problema. Em primeiro lugar, porque ignora (ou
esconde) que a auséncia de controle dos atos politicos permite ao Legislativo e
a Administracdo agir arbitrariamente, contra o ordenamento e contra a vontade
popular que eles teoricamente representam. Em segundo lugar, porque ignora
gue a decisao judicial legitima tem limites bem estabelecidos, conforme visto
no item precedente. Embora esses limites ndo tenham contornos tdo bem
definidos quanto o principio da legalidade, eles séo reais e eficazes. Nao séo

um simples mito juridico, como a legalidade em sentido formal se mostrou.

Para averiguar se tais limites sdo de fato respeitados nas
decisdes judiciais, € necesséario avaliar sua aplicacdo pratica. Se o controle
judicial das politicas publicas é uma realidade concreta que exige
sistematizacdo teodrica, entdo cumpre averiguar se tais decisdes respeitam,
concretamente, o principio democratico. Afinal, em sendo o direito um
fendbmeno cultural, 0 modo como os tribunais o concebem e o produzem pode

ser considerado a Unica fonte legitima para sua aprendizagem.*

Uma pesquisa empirica com esse objetivo foi empreendida nos
Estados Unidos por Frederick Schauer.*®* Ao analisar a agenda politica do pais
e a agenda de questBes decididas pela Suprema Corte ao longo do tempo, o

Professor da Universidade de Virginia concluiu que o protagonismo politico do

180 ARENHART, Sérgio Cruz. Perfis da Tutela Inibitdria Coletiva. Sdo Paulo: RT, 2003, p. 34.

SILVA, Ovidio Baptista da. A “Plenitude de Defesa” no Processo civil. In TEIXEIRA, Salvio de
Figueiredo (coord.). As Garantias do Cidaddo na Justica. Sdo Paulo: Saraiva, 1993, p. 163.

182 SCHAUER, Frederick. The Supreme Court’s Agenda — and the Nation’s. The Supreme Court
2005 Term. Harvard Law Review, v. 120:4, p. 4-64.

181
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Judiciario é, na realidade, muito menor do que aquele que se costuma atribuir a

esse Poder.

llustrativamente, em 2005, de 13 temas considerados notaveis
pelos americanos, apenas dois foram decididos pela Suprema Corte — ainda
assim indiretamente. O tema mais preocupante para a maioria da populacao,
segundo pesquisa de opinido, era a guerra no Iraque. A Unica decisao da Corte
gue poderia ser relacionada a esse tema examinou a legalidade da prisdo de
Guantanamo e a validade do processo penal contra as pessoas la
encarceradas. O outro tema decidido pelo Judiciario que se destacava entre as
preocupagcbes dos entrevistados era a criminalidade. Nao ha, entretanto,
qualgquer decisdo da Suprema Corte determinando diretamente a adocéao de

politicas publicas sobre qualquer dessas matérias.*®®

Esse é um padrdo que se repete ao longo dos anos, mesmo
durante as Cortes Burger e Warren — esta, famosa pela postura ativista.'** Com
efeito, a Ultima vez em que ambas as agendas coincidiram foi durante o New
Deal, quando a Suprema Corte foi chamada a decidir a legalidade da politica

estatal de intervencéo na economia ap6s a crise de 1929.%

Essas conclusdes sdo surpreendentes, principalmente quando se

tem em conta que no sistema anglo-americano sempre se atribuiu abertamente

183 SCHAUER, Frederick. The Supreme Court’s Agenda — and the Nation’s. The Supreme Court

2005 Term, in Harvard Law Review, v. 120:4, p. 24-32.

184 “Going back in time, and using the obvious starting point of race, a striking feature of the
historical comparison of agendas is that race relations were not very much on the public’s mind — at
least comparatively — prior to Brown v. Board of Education.118 On March 17, 1954, for example, exactly
two months before Brown was decided, but fifteen months after the first Supreme Court argument and
three months after reargument, issues of race and civil rights were mentioned by only 2% of Americans
as most important, compared to 57% for peace, 17% for the atom bomb, 16% for Asia/Korea/Indochina,
16% for depression/inflation/recession, 9% for war/Russia, 6% for taxes, and 5% for cost of living/low
wages, with various others ranked behind cost of living but ahead of race and civil rights.119 These
numbers are consistent with the extent of media attention: for all of 1954 prior to May 17, headlines and
stories in the New York Times on issues of race — whether in schools or otherwise — were close to
nonexistent. 120 Setting aside the question of post-Brown salience and the degree to which post-Brown
increases in salience were caused by the Court’s decision, the data illuminate how low race was in
salience in the months and years leading up to Brown”. SCHAUER, Frederick. The Supreme Court’s
Agenda — and the Nation’s. The Supreme Court 2005 Term, in Harvard Law Review, v. 120:4, p. 36.

'8 SCHAUER, Frederick. The Supreme Court’s Agenda — and the Nation’s. The Supreme Court
2005 Term, in Harvard Law Review, v. 120:4, p. 42-44.
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a Jurisdicdo um papel politico. Muito disso se deve ao sistema precedentalista.
Com efeito, diversas questbes consideradas de relevancia politica atualmente
sdo vinculadas por precedentes julgados no passado. Por exemplo, um
precedente formado durante a guerra do Vietnd pauta eventuais decisfes
sobre a guerra do Iraque. Além disso, a Corte ndo costuma decidir quais
politicas publicas devem ser adotadas pelo Estado, mas como 0 governo pode

implementa-las sem violar direitos constitucionais.*®

Quando se deixa de focar no que a Corte decide e se atém aos
temas que ela ndo decide, observa-se que o Judiciario mantém certa distancia
dos temas considerados politicamente salientes pela populagdo. Em termos
pragmaticos, as opcdes politicas centrais sobre esses temas sao deixadas para
os poderes representativos. E de se questionar, portanto, a ideia de que o
controle das decisdes politicas pelo Judicidrio necessariamente ensejara uma
ditadura judicial. Empiricamente, embora ele decida questdes juridicamente
relevantes, as matérias consideradas prioritarias pela populacdo em geral

continuam a cargo do Legislativo e Executivo.

Se esse € 0 panorama nos Estados Unidos, onde o protagonismo
judicial € reconhecido desde o julgamento do caso Marbury vs Madison em
1803, no Brasil, onde ainda predomina o modelo de juiz silogista, a tendéncia é
gue nado haja hipertrofia do controle jurisdicional. Ao contrario, a maior
dificuldade para o efetivo controle das politicas publicas mediante acbes
coletivas parece ser justamente o apego ao modelo liberal-individualista de

jurisdicao.

O Supremo Tribunal Federal, por exemplo, tem um histérico bem
definido de deferéncia aos demais poderes. Apenas recentemente essa
caracteristica tem dado lugar a um entendimento mais comprometido com a
efetividade dos direitos fundamentais. Atualmente, parece ser mais correto
falar-se em autocontencdo do que em deferéncia: o Judiciario assume seu

papel de fiscalizador dos elaboradores e criadores de politicas publicas, mas

18 SCHAUER, Frederick. The Supreme Court’s Agenda — and the Nation’s. The Supreme Court

2005 Term, in Harvard Law Review, v. 120:4, p. 46.
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reconhece limites a propria atividade. Exemplo claro disso foi a guinada
interpretativa ocorrida no STF quanto a eficacia do Mandado de Injuncéo. Apés
guase vinte anos sustentando que nao compete ao Judiciario regular a situacdo
juridica do impetrante, mas tdo-somente declarar a mora do Legislativo, em
2007 a Suprema Corte reviu sua posicdo, para avocar-se o poder-dever de
formular supletivamente a norma regulamentadora de que carece o0

ordenamento juridico.*®’

O caso, que tratava do direito de greve dos servidores publicos,
evidenciava “a necessidade de uma solugdo obrigatéria da perspectiva
constitucional, uma vez que ao legislador ndo é dado escolher se concede ou
nao o direito de greve, podendo tdo-somente dispor sobre a adequada
configuracdo da sua disciplina”.®® De fato, a mera comunicacdo ao Legislativo
para cientifica-lo de sua mora era solugcdo que, conquanto reconhecesse a
violagdo ao um direito, ndo removia seus efeitos. Para solucionar a omissao
legislativa no caso concreto, entendeu o Tribunal Constitucional pela aplicagao,
no que couber, da Lei n. 7.783/89, que dispde sobre o exercicio de greve na

iniciativa privada.

Esse precedente demonstra com bastante clareza que o debate
processual se desenvolveu a partir de argumentos juridicos, e néo politicos. A
decisdo resultante, por sua vez, conseguiu suprir a omissao legislativa sem
necessariamente inovar no ordenamento. Respeitou-se, na medida do

possivel, a regulamentacéao legislativa para situacdo analoga.

A tendéncia do STF a autocontencéo pode ser observada também
no seu entendimento acerca de politicas publicas sobre educacao basica.
Constitui jurisprudéncia dominante do Tribunal Constitucional que a educagéo
infantil é prerrogativa constitucional indisponivel, impondo ao Estado a
obrigacdo de criar condicbes objetivas que possibilitem o efetivo acesso a

creches e unidades pré-escolares. Ou seja, a educacdao infantil, por qualificar-

87 M1 721/DF, Relator Min. Marco Aurélio, julgado em 30/08/2007.

MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet.
Curso de Direito Constitucional. 2. ed. S3o Paulo: Saraiva, 2008, p. 1216.

188
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se como direito fundamental de toda crianca, ndo se expOe a avaliacbes
meramente discricionarias da Administracdo Publica, nem se subordina a
razbes de puro pragmatismo governamental. Por isso, a Corte admite que o
Poder Judiciario determine a implementagdo pelo Estado, quando
inadimplente, de politicas publicas constitucionalmente previstas, sem que isso
represente ingeréncia em questao que envolve o poder discricionario do Poder

Executivo.®®

Embora reconheca o dever estatal de concretizar o direito
fundamental a educacdo infantil — o que inclui a obrigacdo de propiciar meios
gue viabilizem seu exercicio, como a disponibilizacdo de transporte escolar aos
alunos™® —, o Supremo nao utiliza essa obrigacdo como expediente para tomar
as rédeas da politica nacional de educac&o. No julgamento da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade por Omissédo n. 1698, o Tribunal assentou que, mesmo
diante de um quadro gravissimo de analfabetismo no Brasil, a existéncia de
diversos programas de alfabetizacdo, com resultados consistentes no periodo

de uma década, comprova a execucdo de uma politica satisfatoria pelo

189 ||lustrativamente, pode-se citar os seguintes julgados:

RE 464143 AgR, Relatora: Min. ELLEN GRACIE, Segunda Turma, julgado em 15/12/2009, DJe-
030 DIVULG 18-02-2010 PUBLIC 19-02-2010 EMENT VOL-02390-03 PP-00556 LEXSTF v. 32, n. 375, 2010,
p. 161-164;

RE 594018 AgR, Relator: Min. EROS GRAU, Segunda Turma, julgado em 23/06/2009, DJe-148
DIVULG 06-08-2009 PUBLIC 07-08-2009 EMENT VOL-02368-11 PP-02360 RTJ VOL-00211- PP-00564;

RE 595595 AgR, Relator: Min. EROS GRAU, Segunda Turma, julgado em 28/04/2009, DJe-099
DIVULG 28-05-2009 PUBLIC 29-05-2009 EMENT VOL-02362-09 PP-01651 RTJ VOL-00210-02 PP-00940
LEXSTF v. 31, n. 365, 2009, p. 296-300;

190 “AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO. ACAO CIVIL PUBLICA. TRANSPORTE
DE ALUNOS DA REDE ESTADUAL DE ENSINO. OMISSAO DA ADMINISTRACAO. EDUCACAO. DIREITO
FUNDAMENTAL INDISPONIVEL. DEVER DO ESTADO. 1. A educacdo é um direito fundamental e
indisponivel dos individuos. E dever do Estado propiciar meios que viabilizem o seu exercicio. Dever a
ele imposto pelo preceito veiculado pelo artigo 205 da Constituicdo do Brasil. A omissdo da
Administragao importa afronta a Constituigdo. 2. O Supremo fixou entendimento no sentido de que "[a]
educacado infantil, por qualificar-se como direito fundamental de toda crianga, ndo se expde, em seu
processo de concretizagdo, a avaliagbes meramente discricionarias da Administracdo Publica, nem se
subordina a razGes 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 Judicidrio determinar, ainda que em bases excepcionais, especialmente
nas hipdteses de politicas publicas definidas pela propria Constituicdo, sejam essas implementadas
pelos 6rgdos estatais inadimplentes, cuja omissdo - por importar em descumprimento dos encargos
politicos-juridicos que sobre eles incidem em cardter mandatdrio - mostra-se apta a comprometer a
eficacia e a integridade de direitos sociais impregnados de estatura constitucional". Precedentes. Agravo
regimental a que se nega provimento”. (RE 603575 AgR, Relator: Min. EROS GRAU, Segunda Turma,
julgado em 20/04/2010, DJe-086 DIVULG 13-05-2010 PUBLIC 14-05-2010 EMENT VOL-02401-05 PP-
01127 RT v. 99, n. 898, 2010, p. 146-152)
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Executivo. Ndo haveria motivo, assim, para a intervencdo judicial na

elaboracdo ou execucdo de politicas de combate ao analfabetismo.**

Em outra matéria recorrente em tema de controle politicas
publicas, qual seja, a determinacdo judicial para que o Estado forneca
medicamento, o STF tem distinguido trés situagbes: 1) aquela em que a nao
prestacdo decorre de uma omissdo legislativa, hipétese em que o julgador
pode determinar o fornecimento do remédio; 2) de uma decisdo administrativa
de nao fornecé-la — caso em que incumbe ao magistrado analisar a legalidade
da decisdo; ou 3) de uma vedacédo legal a sua dispensacdo. Neste caso, ha
gue se verificar se a dispensa decorre da inexisténcia de evidéncias cientificas
da eficiéncia do tratamento e se o Sistema Unico de Saude (SUS) oferece
tratamento alternativo. Em regra, deve-se privilegiar o tratamento oferecido
pelo SUS, salvo se comprovada a ineficacia ou impropriedade da politica de

salde existente.'%

Esses exemplos indicam que no Brasil, assim como nos Estados
Unidos, o arbitrio judicial ndo é a regra quando se trata de verificar a
juridicidade da elaboracdo e execucdo de politicas publicas. O Supremo

Tribunal Federal tem apresentado decisbes motivadas com razdes

191 “ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE POR OMISSAO EM RELACAO AO DISPOSTO NOS
ARTS. 62, 23, INC. V, 208, INC. I, e 214, INC. |, DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA. ALEGADA INERCIA
ATRIBUIDA AO PRESIDENTE DA REPUBLICA PARA ERRADICAR O ANALFABETISMO NO PAIS E PARA
IMPLEMENTAR O ENSINO FUNDAMENTAL OBRIGATORIO E GRATUITO A TODOS OS BRASILEIROS. 1.
Dados do recenseamento do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica demonstram redug¢do do
indice da populagdo analfabeta, complementado pelo aumento da escolaridade de jovens e adultos. 2.
Auséncia de omissdo por parte do Chefe do Poder Executivo federal em razdo do elevado numero de
programas governamentais para a adrea de educacdo. 3. A edigdo da Lei n. 9.394/96 (Lei de Diretrizes e
Bases da Educacdo Nacional) e da Lei n. 10.172/2001 (Aprova o Plano Nacional de Educac¢do) demonstra
atuagdo do Poder Publico dando cumprimento a Constitui¢do. 4. Ag¢do direta de inconstitucionalidade
por omissdo improcedente”. (ADI 1698, Relatora: Min. CARMEN LUCIA, Tribunal Pleno, julgado em
25/02/2010, DJe-067 DIVULG 15-04-2010 PUBLIC 16-04-2010 EMENT VOL-02397-02 PP-00693 RSJADV
mai., 2010, p. 32-38)

192 “Suspensdo de Segurancga. Agravo Regimental. Saude publica. Direitos fundamentais sociais.
Art. 196 da Constituicio. Audiéncia Publica. Sistema Unico de Satde - SUS. Politicas publicas.
Judicializagdo do direito a saude. Separagdo de poderes. Parametros para solugdo judicial dos casos
concretos que envolvem direito a salde. Responsabilidade solidaria dos entes da Federagao em matéria
de saude. Fornecimento de medicamento: Zavesca (miglustat). Farmaco registrado na ANVISA. Ndo
comprovacdo de grave lesdo a ordem, a economia, a saude e a seguranga publicas. Possibilidade de
ocorréncia de dano inverso. Agravo regimental a que se nega provimento”. (STA 175 AgR, Relator(a):
Min. GILMAR MENDES (Presidente), Tribunal Pleno, julgado em 17/03/2010, DJe-076 DIVULG 29-04-
2010 PUBLIC 30-04-2010 EMENT VOL-02399-01 PP-00070)
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universalizaveis, consequentes e coerentes com o ordenamento e com a

atividade dialética das partes.

Cumpre notar ainda que, cada vez mais, determinados aspectos
referentes a implementagcédo e a propria elaboracdo de politicas publicas séo
intencionalmente deixadas pelos poderes representativos a cargo do Judiciario.
A utilizacdo crescente de clausulas abertas e conceitos indeterminados nos

textos legais sdo um forte indicativo dessa tendéncia.

Incontestavel, todavia, € a postura dos proprios integrantes do
Legislativo e do Executivo ao reconhecer a competéncia do Judiciario para
decidir aspectos juridicos de politicas publicas. Dois fatos recentes e de grande
repercussao séo especialmente ilustrativos: a) Antes ainda da promulgacao da
Lei Complementar n. 135 (“Lei da Ficha Limpa”), seu relator, Deputado José
Eduardo Cardozo, defendia ser atribuicdo do poder jurisdicional, e ndo do
Legislativo, definir questdes como a anterioridade e retroatividade da lei;'** b)
guando da campanha presidencial de 2010, o ex-Governador de Sao Paulo,
candidato José Serra, embora se posicionasse contrario ao casamento
homossexual, atribuia ao Judiciario a tarefa de reconhecer e concretizar os
direitos decorrentes da unido homoafetiva, mesmo que tal entidade familiar

jamais tenha sido reconhecida expressamente em lei.***

193 “No entendimento juridico do deputado José Eduardo Cardozo (PT-SP), as regras do Ficha
Limpa ja podem ser aplicadas nas eleicdes deste ano. "Sou da corrente de juristas que defende a
aplicabilidade imediata da lei, ndo porque fui o relator da matéria, mas porque ndo se trata de
mudangas no processo eleitoral", afirmou Cardozo. Ele disse que a Constituicdo sé fixa a aplicabilidade
em um ano anterior as elei¢des para leis que mudam as regras. "No caso especifico do Ficha Limpa, nao
ha inconstitucionalidade porque estamos definindo apenas os casos de inelegibilidade, fixando regras e
requisitos para quem pode ou nao se candidatar. Em momento algum a lei trata do processo eleitoral
em si", argumentou o deputado.

Cardozo acrescenta que qualquer duvida que ainda houver sera decidida pelo Tribunal Superior
Eleitoral (TSE). "Mas pela moralizagdo do processo eleitoral e pelo bem do Brasil, espero que as novas
regras tenham eficdcia imediata, que ja sejam aplicadas nestas elei¢Ges", afirmou José Eduardo
Cardozo”. Fonte: <<http://www.joseeduardocardozo.com.br/capa_integra.asp?cd=220>>. Acesso em
02/11/2010.

9% wAcho que a questdo do casamento propriamente dito estd ligada as igrejas. A unido em
torno dos direitos civis ja existe, inclusive, na pratica, no Judiciario. Eu sou a favor do efeito do direito.
Outra coisa é o casamento, que tem o componente religioso. Cabe a igreja decidir sua posi¢do". Fonte:
<<http://www1.folha.uol.com.br/poder/814522-serra-diz-que-e-a-favor-da-uniao-civil-homossexual-
mas-casamento-e-com-as-igrejas.shtml>>. Acesso em 02/11/2010.
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E inegavel que a ampliacdo das hipéteses de inelegibilidade e o
reconhecimento da unido homoafetiva sdo temas que exigem uma decisao
politica. Quando membros dos poderes eleitos atribuem a resolucdo dos
aspectos juridicos de tais temas ao Judiciario, ndo se pode falar que este
Poder esteja se sobrepondo aos demais. Trata-se, antes, do reconhecimento
de que a funcéo jurisdicional € em si mesma politica. Negar esse fato, para
além de nédo evitar que politicas publicas sejam questionadas no Judiciario,

impede que se estabelegcam os limites dessa atuacéo.

O controle de politicas publicas pelo poder jurisdicional ndo é, em
si mesmo, um atentado a separacdo dos poderes. Seu grande drama reside no
fato de que tanto sua existéncia quanto sua inexisténcia representam grande
perigo para a democracia. Atualmente, esse mister tem sido exercido, em
grande medida, dentro de limites razoaveis de autocontencdo. Mas uma
delimitacdo satisfatoria da atividade jurisdicional em tema de politicas publicas

s6 sera possivel com a definicdo de seus aspectos processuais.

2.7 Conclusao

A funcao jurisdicional exerce um poder inegavelmente politico, na
medida em que tem como matéria-prima os valores constitucionais. De fato,
embora direito e ética tenham fronteiras delineaveis, seu inapartavel nucleo
comum impede a existéncia de um direito imoral.’® O principio da legalidade
em sentido formal, nesse aspecto, ndo afasta o dever de conformar a lei aos
valores constitucionais, dotando-a de significado. Dessarte, abre-se a via

jurisdicional para que se controle as escolhas dos poderes eleitos.

195 CABRAL, Antonio do Passo. O Contraditério como Dever e a Boa-Fé Processual Objetiva. In

RePro, n. 126, Sao Paulo, RT, ago. 2005, p. 67.
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A descentralizacdo da tomada de decisdo reaproxima minorias
politicamente fracas do debate politico. A atuacdo do juiz, contudo, esta restrita
a concretizacdo dos direitos das partes. Ndo pode ele, em principio, criar ou
implementar politica publica com base em critérios extra-juridicos, como a
aprovacao popular ou a maior eficiéncia técnica.*®

Tal atuacdo € legitimada por uma representacdo discursiva,
calcada na imparcialidade, no contraditorio substancial e no dever de
motivacdo — principios que apenas 0 processo jurisdicional é capaz de
garantir.**” Tais elementos legitimam o processo decisério, enquanto a decisdo

em si é legitimada por sua coeréncia com os valores constitucionais.

A objecdo de que a judicializagdo da politica aumenta o risco de
arbitrio, finalmente, ndo obsta o protagonismo judicial, na medida em que
ignora que a auséncia de controle dos poderes eleitos é em si mesma um
convite ao arbitrio.’®® Ademais, pragmaticamente, tem-se observado o
exercicio de tal mister mediante decisdbes motivadas com razdes
universalizaveis, consequientes e coerentes tanto com o ordenamento quanto
com os debates processuais. Nada ha, portanto, seja no plano juridico, seja no
plano politico, que impeca o controle das decisbes politicas pelo Poder
Judiciério.

196 «pg juizes, muitas das vezes, vdo de encontro a vontade majoritdria para conservar os
valores supremos, além de proteger as minorias marginalizadas. Nem sempre a legitimidade das urnas
pressupbe a tomada de decisGes mais acertadas para o bom desenvolvimento das sociedades
democraticas”. SILVA, Carlos Augusto. O Processo Civil como Estratégia de Poder: reflexo da
judicializagdo da politica no Brasil. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 113.

%7 Com efeito, a despeito de inexistirem definicGes para além do espago e do tempo, pode-se
falar que a esséncia da atividade jurisdicional reside justamente nas garantias de imparcialidade e de
contraditério (right to be heard). De acordo com Mauro Cappelletti, esses dois elementos levam a
coroldrios diversos em cada ordenamento, mas parecem manter sua validade como regras de “justica
natural” ainda hoje. CAPPELLETTI, Mauro. Fundamental Guarantees of the Parties in Civil Proceedings
(General Report). In CAPPELLETTI, Mauro; TALLON, Denis. Fundamental Guarantees of the Parties in Civil
Litigation: Studies in National, Internacional and Comparative Law Prepared at the Requesto of UNESCO
Under the Auspices of the International Association of Legal Science. Milano: Dott. A. Giuffré Editore,
1973, p. 663-773.

198 “p caréncia de limites para o poder econémico e para o poder politico equivalem a tantas
outras formas de absolutismo perigosamente convergentes que contradizem o paradigma do Estado
constitucional de Direito, provocando uma regressdo pré-moderna a lei do mais forte”. FERRAJOLI, Luigi.
El Estado Constitucional de Derecho Hoy: el modelo y su divergencia de la realidad. /n: ANDRES IBANEZ,
Perfecto (org.). Corrupcion y Estado de Derecho — El Papel de la Jurisdicion. Madri: Trotta, 1995, p. 21-22,
apud SILVA, Carlos Augusto. O Processo Civil como Estratégia de Poder: reflexo da judicializagdo da
politica no Brasil. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 122.
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3 PROCESSO COLETIVO E PROTAGONISMO JUDICIARIO

3.1 Objeto do Controle

A Constituicdo da Republica, ao juridicizar valores, insere no
Direito um contetudo axiolégico de cumprimento obrigatorio, dada a forca
normativa de suas normas. Existe, portanto, um dever juridico, oponivel tanto
aos particulares (eficacia horizontal dos direitos fundamentais) quanto ao Poder
Publico (eficacia vertical dos direitos fundamentais)'®® de adoc&o das condutas

adequadas e indispensaveis & promocéo dos principios constitucionais.?*

Como a concretizagéo de alguns direitos fundamentais necessita
da mediacdo do Estado, faz-se necesséria a elaboracdo de politicas publicas,
entendidas como acdes ou programas de acdo tendentes a realizacdo dos

direitos fundamentais.?®*

Embora a Constituicho ndo estabeleca o0s
comportamentos necessarios para a promoc¢ao de tais direitos, o Poder Publico
ndo detém completa discricionariedade na construgdo desses programas.
Como a Constituicdo estabelece diversos principios, 0 agir estatal deve
respeita-los conjuntamente, promovendo-os todos na medida do possivel.

Desse modo,

199 MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo. 4. ed. Sdo Paulo: RT, 2010, p. 78.

200 up Constituicdo brasileira instituiu varios principios. Um principio € uma norma que aponta
para um estado ideal de coisas a ser promovido, sem, no entanto, indicar os comportamentos cuja
adogdo ird contribuir para a promogdo gradual desse ideal. Embora ndo descreva quais comportamentos
dever ser adotados, a mera instituicdo de um principio, portanto, ja impGe a adocdo daquelas condutas
adequadas e necessdrias a sua promog¢3do”. AVILA, Humberto. O que é “devido processo legal”? Revista
de Processo. Sdo Paulo: RT, n? 163, set. 2008, p. 51.

291 cAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e Neoprocessualismo: Direitos fundamentais,
politicas publicas e protagonismo Judicidrio. Sao Paulo: RT, 2009, p. 389.
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Como o Estado deve realizar uma pluralidade de principios, deve fazé-lo
adotando comportamentos que produzam efeitos que mais os promovam do
que os restrinjam. Por isso, o Estado ndo pode, a pretexto de promover, em
determinado grau, a realizacdo de um fim, escolher um comportamento que
cause uma restricdo, em maior medida, a realizagdo de outro fim, ou de outros
fins. O dever de proporcionalidade decorre, por conseguinte, da prépria
positivacdo de um conjunto de principios, a ser mais promovido do que
restringido. Assim, o dever de proporcionalidade ndo € independente, quanto

. o . 202
ao fundamento, do conjunto de principios, mas decorrente de sua protecao.

A escolha em priorizar a concretizacdo de determinado principio
€, com efeito, uma decisdo politica. Entretanto, ndo obstante os principios
constitucionais se limitem reciprocamente, ndao pode o Estado promover um
deles em total desconsideracdo a outro. A decisdo do Poder Publico, desse
modo, para além de respeitar o principio da proporcionalidade — o que implica
buscar a méaxima efetividade dos valores constitucionais, de modo a mais
promové-los do que restringi-los —, deve guardar respeito também ao principio
da razoabilidade — ou seja, a diferenciacéo entre duas situacdes s6 € admitida
se o critério da desequiparacdo guardar pertinéncia com a finalidade

buscada.?®®

A elaboracdo e execucao de politicas publicas devem obedecer,
portanto, a esses dois principios norteadores, que sao verdadeiras
decorréncias logicas do ordenamento juridico: a) a proporcionalidade impde
gue a promoc¢do de um principio constitucional ndo anule outro principio de
igual hierarquia; b) a razoabilidade impde que a priorizacdo de um principio
frente a outro (ndo o anulando, mas o restringindo) deve ser justificada pela

finalidade da diferenciacdo.?*

292 AVILA, Humberto. O que é “devido processo legal”? Revista de Processo. Sao Paulo: RT, n2

163, set. 2008, p. 52.

203 AVILA, Humberto. O que é “devido processo legal”? Revista de Processo. Sdo Paulo: RT, n2
163, set. 2008, p. 52-53.

2% o juizo de proporcionalidade é um instrumento utilizado para gerenciar conflitos entre
principios, razdo pela qual incide na ponderagdo de uma relagdo de causalidade entre meio e fim: na
consecucao de uma finalidade, ndo se pode violar direitos desproporcionalmente. O principio da
razoabilidade, por sua vez, tem o condao de evitar os excessos do formalismo, de modo que serve como
técnica de concretizagdo do principio da igualdade: entre o critério distintivo e a medida discriminatéria,
ha que haver uma relagdo de congruéncia, a qual veicula um juizo de razoabilidade. Sobre o tema, v.
AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicdo a aplicagdo dos principios juridicos. 7. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2007, p. 140-143.
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A compreensdo dessa dindmica permite estabelecer o objeto
sobre o qual recaira o juizo numa acao coletiva que questiona decisdes
politicas. E certo que “controlar as decisdes do Poder Publico nesse particular
significara, e.g., concluir que determinada meta constitucional é prioritaria e,
por isso, a autoridade publica estd obrigada a adotar politicas a ela

associadas”.?®

Conquanto esse tema seja mais afeito ao direito constitucional
gue ao direito processual, seu estudo é justificado pela influéncia que exerce
na atividade probatéria e argumentativa das partes. Impossivel, portanto,
manter uma rigida separacgéo entre os dois campos do saber. E necessario,

assim, estabelecer parametros de definicdo das politicas publicas prioritarias.

3.1.1 Definicdo das politicas publicas prioritarias: o minimo

existencial e a reserva do possivel

A definicdo das politicas publicas prioritarias pode ser extraida,
em grande medida, do préprio texto constitucional. O constituinte ja elegeu
algumas areas consideradas preferenciais, excluindo-as assim da
disponibilidade dos poderes eleitos. Diversas regras impdem a aplicacdo de

6

recursos minimos em &reas como salde,?® educacdo®® e seguridade

205 BARCELLOS, Ana Paula de. Neoconstitucionalismo, Direitos Fundamentais e Controle das

Politicas Publicas. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, n. 240, p. 98, abr./jun. 2005.

2% Art. 198, § 29, da Constituicdo: A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios
aplicardo, anualmente, em agdes e servigos publicos de saude recursos minimos derivados da aplicacdo
de percentuais calculados sobre:

| - no caso da Unido, na forma definida nos termos da lei complementar prevista no § 39;

Il - no caso dos Estados e do Distrito Federal, o produto da arrecadagdao dos impostos a que se
refere o art. 155 e dos recursos de que tratam os arts. 157 e 159, inciso I, alinea a, e inciso II, deduzidas
as parcelas que forem transferidas aos respectivos Municipios;

Il - no caso dos Municipios e do Distrito Federal, o produto da arrecadagédo dos impostos a que
se refere o art. 156 e dos recursos de que tratam os arts. 158 e 159, inciso |, alinea b e § 32.

27 Art. 212 da Constituicdo: A Unido aplicara, anualmente, nunca menos de dezoito, e os
Estados, o Distrito Federal e os Municipios vinte e cinco por cento, no minimo, da receita resultante de
impostos, compreendida a proveniente de transferéncias, na manutengao e desenvolvimento do ensino.
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social.*®® Outras regras determinam, ainda, a priorizacdo de sujeitos em
especial situacéo de vulnerabilidade, como as criancas e os adolescentes.?®
N&o existe, em tais casos, escolha politica quanto a necessidade de promocéao
de tais direitos (conquanto exista quanto ao modo de promové-los). Trata-se de
regras juridicas objetivas, cujo cumprimento se imp&e independentemente de

gualquer juizo de oportunidade ou conveniéncia.

A prévia definicAo das éareas prioritarias, contudo, ndo € a
hipétese mais comum. Deveras, o0 estabelecimento de programas de acédo
governamental deve levar em conta as necessidades de cada regido. Isso
implica considerar o contexto social, econémico, geografico, politico e cultural
das éareas em que determinada politica publica sera promovida. Esses
contextos sdo mutaveis no tempo. Nao se pode afirmar
descontextualizadamente, por exemplo, que a integracdo nacional &
preferencial sobre a higidez do meio-ambiente. Embora ambos sejam valores
constitucionais, ha casos em que um deles justificadamente prevalecera sobre

0 outro.

Exemplo desse tipo de conflito socioambiental envolve a polémica
acerca da Estrada do Colono, que corta o Parque Nacional do Iguagu — area de
preservacdo ambiental permanente criada em 1939 e declarada Patriménio

298 Art. 195 da Constituicdo: A seguridade social sera financiada por toda a sociedade, de forma

direta e indireta, nos termos da lei, mediante recursos provenientes dos or¢camentos da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, e das seguintes contribui¢cdes sociais:

| - dos empregadores, incidente sobre a folha de saldrios, o faturamento e o lucro;

Il - dos trabalhadores;

| - do empregador, da empresa e da entidade a ela equiparada na forma da lei, incidentes
sobre:

a) a folha de salarios e demais rendimentos do trabalho pagos ou creditados, a qualquer titulo,
a pessoa fisica que |he preste servico, mesmo sem vinculo empregaticio;

b) a receita ou o faturamento;

c) o lucro;

Il - do trabalhador e dos demais segurados da previdéncia social, ndo incidindo contribuicdo
sobre aposentadoria e pensdo concedidas pelo regime geral de previdéncia social de que trata o art.
201;

Il - sobre a receita de concursos de progndsticos.

IV - do importador de bens ou servigos do exterior, ou de quem a lei a ele equiparar.

299 Art. 227 da Constituicdo: E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca,
ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentacdo, a
educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia
familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagao,
exploragdo, violéncia, crueldade e opressao.



97

Natural da Humanidade pela UNESCO em 1986. A estrada, aberta pelo
governo do Parana na década de 1950, era na época o Unico meio viavel para
a circulagdo de pessoas e mercadorias. Com o passar do tempo, diversas
rodovias integraram a regido. Por tal razdo, esse caminho, de Unica alternativa
para a sobrevivéncia das popula¢des locais, tornou-se uma injustificada afronta
a preservacado do meio ambiente. Eis o0 motivo pelo qual desde 1986 a Estrada

do Colono estéa fechada, por forca de liminar proferida em Acéo Civil Publica.?'°

A exigéncia de contextualizagdo das necessidades sociais
impede, portanto, a prévia positivacdo das politicas publicas prioritarias. Disso
decorre a necessidade de constru¢cdo dogmatica de critérios para definicdo de
prioridades. Dai a teoria que, partindo do direito fundamental a dignidade,
afirma que o Poder Publico esta obrigado a criar condicdes minimas para a
concretizacdo da dignidade humana. Essa € a ideia que informa o conceito de

minimo existencial.?**

A dificuldade, porém, parece mais contornada do que superada
com a remissdo ao dever estatal de assegurar um minimo existencial. Afinal,
ha que se indagar “quais direitos e em que amplitude podem ser caracterizados
como fundamentais dentre os direitos sociais estipulados na Constituicdo”.**?
Quais sdo, em outras palavras, as condicbes minimas necessarias para a

manutencao de uma vida digna?

Ingo Wolfgang Sarlet busca o conteddo juridico do minimo
existencial na prestacdo de recursos materiais essenciais, como o salario

minimo, a assisténcia social, a educacéo, o direito a previdéncia social e o

19 ACP n. 00.00.086.736-5, ainda em tramite no Tribunal Regional Federal da 42 Regido.

2L “p Corte Constitucional alem3 extraiu o direito a um ‘minimo de existéncia’ do principio da
dignidade da pessoa humana (artigo 1, I, da Lei Fundamental) e do direito a vida e a integridade fisica,
mediante interpretagao sistematica junto ao principio do Estado Social (art. 20, I, da LF). Assim, a Corte
determinou um aumento expressivo do valor da ‘ajuda social’ (Sozialhilfe), valor minimo que o Estado
estd obrigado a pagar a cidaddos carentes. Nessa linha, a sua jurisprudéncia aceita a existéncia de um
verdadeiro Direito Fundamental a um ‘minimo vital’.” KRELL, Andreas. Direitos Sociais e Controle Judicial
no Brasil e na Alemanha: os (des)caminhos de um direito constitucional comparado. Porto Alegre: Sérgio
Antonio Fabris Editor, 2002, p. 61.

212 GUERRA, Sidney; EMERIQUE, Lilian Mércia Balmant. O Principio da Dignidade da Pessoa
Humana e o Minimo Existencial. Revista da Faculdade de Direito de Campos, ano VII, n. 9, dez. 2006, p.
390.
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direito a satde.”® Ana Paula de Barcellos, por sua vez, enfatiza os direitos a
educacdo fundamental, a salude basica, a assisténcia social e ao acesso a
Justica.?!* Trata-se, portanto, de uma visdo mais limitada que a anterior no que
diz respeito a educagdo e a saude, porém mais ampla ao incluir o direito de
acesso a Justica. Eduardo Cambi enumera, exemplificativamente, a salde
basica, educacdo fundamental, assisténcia social e juridica aos pobres, além
do salario minimo. “**> Nenhuma dessas construcdes, contudo, pretende esgotar
0 conceito, pois reconhecem que, por ser dotado de historicidade, ele varia de

acordo com o contexto social.?*®

E desnecesséario fazer um apanhado exaustivo de todas as
concepcles acerca de minimo existencial para perceber que, por repousar

" seu contetdo é

sobre um direito td0 amplo como o direito & dignidade,®
indefinivel. Se compreendido como o “nucleo essencial da dignidade humana”,
0 minimo existencial pouca utilidade tera como parametro para orientar a
definicdo de politicas publicas prioritarias. Afinal, ficarA sempre aberta a

questdo sobre o que é esse nlcleo essencial e o que o extrapola.?*®

Convém observar, nesse contexto, que todas as normas
constitucionais sdo dotadas de imperatividade, independentemente de algumas

apresentarem carater programatico. Todas elas remetem, de alguma forma, a

213 SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do possivel, minimo

existencial e direito a saude: algumas aproximagdes. In: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti
(org.). Direitos Fundamentais: orcamento e reserva do possivel. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2008.

214 BARCELLOS, Ana Paula de. A eficdcia juridica dos principios constitucionais. Rio de Janeiro:
Renovar, 2002, p. 305.

215 CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e Neoprocessualismo: Direitos fundamentais,
politicas publicas e protagonismo Judicidrio. Sao Paulo: RT, 2009, p. 394.

216 TORRES, Ricardo Lobo. O minimo existencial e os direitos fundamentais. In: Revista de
Direito Administrativo. Rio de Janeiro: FGV, jul./set. 1989, p. 33.

217" uis Roberto Barroso chega a negar qualquer utilidade juridica ao principio da dignidade da
pessoa humana, visto tratar-se de uma locu¢do de amplitude quase metafisica. BARROSO, Luis Roberto.
O direito constitucional e a efetividade de suas normas. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 296.

18 4“0 minimo existencial apresenta-se muito mais como uma ideia conceitual ou um topos
argumentativo que como uma regra concreta que assegure a intervengao do Poder Judicidrio e a
adequada efetivagao de determinadas politicas publicas. Por mais esforgo que se faga, por mais préximo
que se chegue, é impossivel listar, de modo convincente, um conjunto de prestacdes materiais minimas
que o Estado estaria obrigado face ao cidaddo por imposicdo do principio da dignidade da pessoa
humana e do minimo existencial”. JORGE NETO, Nagibe de Melo. O Controle Jurisdicional das Politicas
Publicas: concretizando a democracia e os direitos fundamentais sociais. Salvador: JusPodivm, 2009, p.
154,
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dignidade da pessoa humana. Devem, portanto, ser observadas pelo Poder
Publico, na medida do possivel. Isso significa que o Estado deve estabelecer
planos de acdo para promover todos os direitos fundamentais. Qualquer

excecao configura violagdo de uma norma constitucional.

Ou seja, o minimo existencial deve ser compreendido como o
principio que impB&e o agir estatal no sentido de gradualmente assegurar as
condices minimas para a concretizacdo dos direitos fundamentais. Ele n&o
obriga o Estado a satisfazer os direitos fundamentais diretamente, mas a
estabelecer planos de acéo que promovam esses direitos, seja concretizando-
0s em colaboragdo com a iniciativa privada (um exemplo € o programa ProUni,
do Governo Federal), seja estimulando a economia para que a coletividade

tenha condicdes de realiza-los através do proprio mercado.

Os tipos concretos de acdo que esse mandamento impde
somente podem ser considerados no caso concreto, em consideracao ao
contexto social, cultural, econdmico e geopolitico, além da prépria filosofia
politica do governante.?*® Sdo0 essas variaveis que determinam seja a decisdo
do Poder Publico pautada pelos principios da razoabilidade e da

proporcionalidade.

Em outras palavras, como a priorizacdo de um direito fundamental
sobre outro depende de consideragcbes de ordem concreta, assoma a
importancia de se aferir a legalidade da escolha do Poder Publico. A
preferéncia por um programa de acdo em detrimento de outro deve ser
justificavel diante do caso concreto e ndo pode inviabilizar o exercicio de outros

direitos fundamentais.

219 uya_se claramente que o minimo existencial acaba por se relativizar em fun¢do do contexto
socio-econdmico, politico e até mesmo cultural. O que ofende a dignidade humana? O minimo
existencial que podemos inferir das circunstancias politicas e sociais do Brasil é completamente
diferente do minimo existencial que se poderia exigir na Etidpia ou na Inglaterra, por exemplo.
Enquanto, na Inglaterra, o sistema educacional discute o nimero maximo de alunos por sala de aula, no
Brasil, estamos as voltas com a inclusdo de todas as criangcas nas escolas e com a existéncia de
instalagdes minimas, capazes de abrigar alunos e professores das intempéries”. JORGE NETO, Nagibe de
Melo. O Controle Jurisdicional das Politicas Publicas: concretizando a democracia e os direitos
fundamentais sociais. Salvador: JusPodivm, 2009, p. 154.
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O carater gradual de promocdo desses direitos decorre
justamente do dever estatal de promover todos eles simultaneamente. Nao
fosse a escassez de recursos, ndo haveria que se falar em minimo existencial.
O dever do Estado de promover os direitos fundamentais alcancaria niveis
totais. Nesse sentido, o0 minimo existencial conecta-se intimamente com a
clausula da reserva do possivel. Ambos estdo intrinsecamente ligados a
proporcionalidade e & razoabilidade da decisdo do Poder Publico.?® Nesse

sentido,

(...) a realizacdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais — além de
caracterizar-se pela gradualidade de seu processo de concretizacdo —
depende, em grande medida, de um inescapavel vinculo financeiro
subordinado as possibilidades or¢camentarias do Estado, de tal modo que,
comprovada, objetivamente, a incapacidade econdmico-financeira da pessoa
estatal, desta ndo se poderd razoavelmente exigir, entdo, considerada a
limitacdo material referida, a imediata efetivagcdo do comando fundado no texto
da Carta Politica.”**

Note-se que a reserva do possivel somente tem incidéncia
guando: a) ndo se puder priorizar o direito alegado pela coletividade em
detrimento do direito escolhido pelo Estado, e; b) a Fazenda Publica comprovar
a inexisténcia de recursos para tanto.?”? Em outras palavras, ainda que um
Municipio alegue e comprove nédo ter disponibilidade financeira para, por

exemplo, fornecer servico publico de transporte escolar, é licito ao Judiciario

220 , . . . .o N .
De acordo com Luis Fernando Sgarbossa, “em sua fonte imediata, qual seja, a jurisprudéncia

do Tribunal Constitucional Federal alemao, calcada nos precedentes do numerus clausus | e 1l e na
Hochschul-Urteil, a reserva do possivel é expressamente concebida como o limite imposto pela
razoabilidade, como aquilo que o individuo pode racionalmente esperar da sociedade, formula esta
presente literalmente naqueles precedentes e repetida na doutrina germanica pelos mais variados
autores, como Robert Alexy e Konrad Hesse (...)”. SGARBOSSA, Luis Fernando. Critica a Teoria dos Custos
dos Direitos, V. 1 — Reserva do Possivel. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2010, p. 215.

22! STF, ADPF n. 45/DF, Relator Min. Celso de Mello, DJ 24/10/2003.

222 uyase, pois, que os condicionamentos impostos, pela cladusula da ‘reserva do possivel’, ao
processo de concretizacdo dos direitos de segunda geragcdo — de implantacdo sempre onerosa —
traduzem-se em um binémio que compreende, de um lado, (1) a razoabilidade da pretensdo
individual/social deduzida em face do Poder Publico e, de outro, (2) a existéncia de disponibilidade
financeira do Estado para tornar efetivas as prestacdes efetivas dele reclamadas”. STF, ADPF n. 45/DF,
Relator Min. Celso de Mello, DJ 24/10/2003.
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rever a que areas foram destinados recursos. Verificando-se haver dotacdo
para reforma voluptuaria do Paco Municipal, deve-se promover a realocacao
das despesas para as areas prioritarias, que tocam diretamente direitos

fundamentais.??®

Percebe-se, assim, que a inelutavel maleabilidade que permeia a
guestdo reflete-se no estabelecimento de parametros para o controle
jurisdicional da formulacédo de politicas publicas. Como nédo € possivel definir
abstratamente quais politicas sao prioritarias frente a outras, o processo
coletivo ganha relevo como instrumento de didlogo com o Poder Publico. Afinal,
a complexidade emergente da interacdo entre o0s diversos direitos
constitucionais faz com que a decisdo politica muitas vezes seja fruto de uma
visdo parcial da questédo. A propria postura do Estado poderia ter sido diferente
caso tivesse atentado anteriormente para oS argumentos esposados pela

coletividade.

O minimo existencial, cujos limites sdo dados pela reserva do
possivel, é, portanto, um critério que, embora amplo, ajuda, no caso concreto, a
identificar parametros para definicdo das politicas publicas prioritarias. Ele
estabelece ao Poder Publico o dever de gradual promocéo de todos os direitos
fundamentais na medida do possivel.?** Determina, ainda, que a priorizacéo de
determinada politica publica seja justificada pelo contexto social, econémico,

cultural e geopolitico da regido alvo do programa de acao.

223 , . soe
Segundo Luis Fernando Sgarbossa, “as escolhas alocativas de recursos revestem-se de nitido

cardter politico, eis que os recursos podem ou poderiam ser alocados de diferentes maneiras no caso
concreto, segundo as prioridades definidas pelos érgdos com atribuicdo legal para tanto”. Nesse caso, “é
perfeitamente possivel a reversdo da decisdo alocativa, em virtude da existéncia real dos recursos. Aqui
o principio da realidade ndo se impde definitivamente como parece fazer, em principio, na escassez
real”. SGARBOSSA, Luis Fernando. Critica a Teoria dos Custos dos Direitos, V. 1 — Reserva do Possivel.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2010, p. 221-222.

2% “Como n3o existe uma hierarquia de direitos fundamentais e um escalonamento das
disposi¢des constitucionais comprometeria o principio da unidade da Constituicdo, a reserva do possivel
ndo tem como consequéncia a ineficacia de um direito fundamental, podendo simplesmente exigir a
necessidade de ponderacdo de um direito individual frente a coletividade”. CAMBI, Eduardo.
Neoconstitucionalismo e Neoprocessualismo: Direitos fundamentais, politicas publicas e protagonismo
Judicidrio. Sdo Paulo: RT, 2009, p. 443.
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Como a andlise do minimo existencial remete o aplicador do
direito ao contexto do caso concreto, faz-se necessario o controle dos meios
estipulados e dos resultados esperados. Afinal, se o maior investimento em
publicidade do que em saneamento ndo pode ser, a priori, tido por ilegal, é a

partir do controle dos meios e dos fins que se chegara a essa resposta.

3.1.2 Controle dos meios e controle dos resultados

Ainda que a Constituicdo estabeleca alguns direitos
absolutamente prioritarios, a normatividade dos direitos fundamentais exige
que todos eles sejam promovidos simultaneamente. Disso decorre que o0
conteudo juridico do minimo existencial e a consequente priorizacdo de
determinado direito fundamental sobre outro somente podem ser definidos
concretamente, a partir de uma analise de razoabilidade e proporcionalidade
incidente sobre os meios e resultados da decisdo politica. Essa analise é
essencial para que se possa concluir se o Estado esta gradualmente

promovendo a satisfagdo minima dos direitos fundamentais ou néo.

Ana Paula de Barcellos alude a existéncia de normas definidoras
de resultados. Na area da educacdo, por exemplo, o artigo 208, |, da
Constituicdo, determina que o Poder Publico promova a universalizacdo do
ensino fundamental gratuito. Obviamente, isso nao implica o abandono dos
ensinos médio e superior, mas a priorizacdo do acesso universal a educacéo
fundamental. Apenas depois de cumprida satisfatoriamente essa meta poder-
se-4 destinar a maior parte dos recursos orgcamentarios a progressiva

universalizagdo do ensino médio gratuito (art. 208, I, da Constituigéo).225

25 BARCELLOS, Ana Paula de. Neoconstitucionalismo, Direitos Fundamentais e Controle das

Politicas Publicas. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, n. 240, p. 100-101, abr./jun. 2005.
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O mesmo critério pode ser aplicado as hipbteses de
universalizacdo de acesso a servicos basicos, como energia elétrica,
saneamento e telefonia, setores em que ha legislacdo infraconstitucional
definindo o cumprimento de metas.

Ha, portanto, diretrizes positivadas que permitem a coletividade
aferir se os direitos fundamentais estdo sendo cumpridos numa medida
compativel com o minimo existencial. Mas seria ingenuidade pensar que o
texto constitucional conseguiria prever os resultados esperados para toda e
gualquer politica estatal. Dai a possibilidade de o préprio Judiciario estabelecer
resultados a serem atingidos pelo Poder Publico dentro de um prazo razoavel.

E nesse sentido a proposta de Nagibe de Melo Jorge Neto, para quem

Uma medida bastante efetiva, a despeito de sua singeleza, seria a imposi¢ao
de um plano de acdo. Verificada a existéncia de ofensa aos direitos
fundamentais e antes de proferida a sentenca, o julgador poderia determinar a
pessoa juridica ré que apresente, em prazo razoavel a ser por ele estipulado,
um programa ou plano de ac¢édo para o atingimento de um determinado objetivo
que venha a suprimir a ofensa ao direito fundamental violado.

A partir da apresentacéo do plano de acédo, em funcdo do qual o poder publico
responsavel pela politica publica apresentaria suas opg¢8es e possibilidade para
0 cumprimento da ordem judicial, o julgador poderia também designar uma
audiéncia, em que as partes discutiiam o plano de acédo proposto pelo poder
publico. Por fim, a partir do plano de acao apresentado, da manifestacdo dos
autores e das discussdes e razbes apresentadas na audiéncia, o julgador
decidiria de gue modo as politicas publicas deveriam ser alteradas ou
conformadas.?*

Para chegar a definicdo dos resultados esperados e do prazo
adequado para tanto, € fundamental equilibrar os varios direitos fundamentais
em jogo e a capacidade financeira do Estado. Nesse sentido, afiguram-se
precipitadas decisGes que, a pretexto de concretizar o direito fundamental a

dignidade dos presos, determinam a soltura de carceragens inteiras sem antes

226 JORGE NETO, Nagibe de Melo. O Controle Jurisdicional das Politicas Publicas: concretizando

a democracia e os direitos fundamentais sociais. Salvador: JusPodivm, 2009, p. 156.
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possibilitar ao Poder Publico o progressivo aumento de vagas no sistema
penitenciario e a gradual remocao dos reclusos. Nesse contexto, tais decisdes
nao atentam para o fato de que, paralelamente ao direito individual de néo ser
submetido a tratamento desumano ou degradante, ha um direito transindividual
a seguranca, mencionado ja no caput do artigo 5° da Constituicdo. A soltura de
presos que nao tém direito a liberdade proviséria ou a progressédo de regime
sem que antes se busque reformar a politica carceraria ndo parece ser a

solugdo mais consentanea com a Constitui¢ao.

Na mesma situacdo enquadram-se decisbes que, a pretexto de
promover a moralidade administrativa, determinam a imediata demissao de
todos os servidores irregularmente terceirizados por hospital publico. Antes de
determinar essa medida, é essencial que se determine um prazo para que a
instituicdo realize concurso publico, possibilitando assim a continuidade de

suas atividades, cuja relevancia social ndo se discute.

Fundamental também € o controle dos meios utilizados pela
Administracdo para atingir os fins propostos. Embora a discricionariedade de
meios seja uma das mais importantes formas de exercicio do poder politico, ela
nao € insindicavel. O conteddo de uma politica publica nédo é definido somente
pelo resultado esperado com sua execu¢do, mas também com 0s meios
utilizados para o atingimento de determinado fim.?*’ Essa correlacdo se abre a

um juizo de proporcionalidade e razoabilidade, que permite a coletividade

contribuir para o aprimoramento da politica publica.

Ao legislador é impossivel prever todas as situacdes e vicissitudes
gque ocorrem no desenrolar da vida. Por isso, nem toda conduta da
Administracdo Publica é vinculada. Outorga-se ao administrador certo espaco
de liberdade, uma margem de atuacdo informada pelos critérios de

oportunidade e conveniéncia, para que o0 ato administrativo possa atingir a

227 up execucdo das politicas publicas depende da pratica de atos administrativos. Sempre que
os formuladores de politicas publicas especificam os varios critérios conflitantes que pretendem aplicar
a execucdo de uma politica, o processo decisorio recai nas mdos da Administracdo Publica. Ndo h3,
portanto, uma separagdo estanque entre formulacdo e execucdo de politicas publicas, ja que os
insucessos da execucgdo servirdo como elementos para a formulagdo das politicas futuras”. APPIO,
Eduardo. Controle Judicial das Politicas Publicas no Brasil. Curitiba: Jurua, 2009, p. 167.
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finalidade publica.??® Evidentemente, portanto, ndo se pode afirmar que todas
as prestacdes devidas pelo Estado podem ser estabelecidas pelo Judiciario,

sob pena de se esvaziar o0 espaco de escolha politica.

Isso ndo significa, por outro lado, que ndo haja um conjunto de
prestacdes minimas devidas pelo Estado.?® Para determinar se esse dever
minimo esta sendo cumprido, é possivel avaliar se os meios escolhidos pelo
Poder Publico sdo compativeis com a finalidade publica por ele buscada e,

além disso, se eles nao restringem desarrazoadamente outros direitos.

O ato administrativo € composto por cinco elementos:
competéncia, finalidade, forma, motivo e objeto. Nos atos vinculados, todos
esses cinco requisitos sao previamente definidos em lei, e o ato deve guardar
consonancia em todos os aspectos com a prévia regulacdo normativa. Ja nos
atos discricionarios, apenas dois desses elementos ficam abertos aos critérios
de oportunidade e conveniéncia do administrador pablico: motivo e objeto. Os
demais requisitos (competéncia, finalidade e forma) sdo sempre definidos em
lei. 2*°

Esses dois elementos discricionarios compdem o0 mérito
administrativo, e devem estar ligados um ao outro por uma causa. Causa do
ato administrativo, portanto, & a congruéncia entre motivo e objeto. E nesse

ambito que se trabalham os principios da razoabilidade e da proporcionalidade.

Por muito tempo se repetiu acriticamente o entendimento segundo
o qual ndo seria dado ao Judiciario controlar o mérito do ato administrativo. O
poder discricionario outorgado ao administrador, contudo, ndo é absoluto. Ele
consiste num meio para que se atinja a finalidade publica. E um instrumento de
otimizacdo da atuacdo da Administracdo Publica, com vistas a consecucao de

uma finalidade publica.

228 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Direito Administrativo. Sao Paulo: Saraiva, 2006, p. 54.

BARCELLOS, Ana Paula de. Neoconstitucionalismo, Direitos Fundamentais e Controle das
Politicas Publicas. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, n. 240, p. 103, abr./jun. 2005.

230 BITTENCOURT, Marcus Vinicius Corréa. Manual de Direito Administrativo. 2. ed. Belo
Horizonte: Férum, 2007, p. 126-127.

229
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O controle dos meios eleitos pela Administracdo serve para
assegurar uma eficacia minima das prestacdes por ela devidas. Nao se trata,
portanto, de julgar entre eficiéncias maiores ou menores, nem de “substituir a
avaliacdo politica da autoridade democraticamente eleita pela do juiz, mas
apenas de eliminar as hipéteses de ineficiéncia comprovada”.?*! Desse modo,
caso se comprove que o meio escolhido ofende injustificadamente outros
direitos da coletividade, ou ainda “se houver consenso técnico-cientifico de que
0 meio escolhido pelo Poder Publico é ineficiente, ele ser4d também
juridicamente invalido, pois ndo se podera considera-lo um meio legitimamente

destinado a realizar o fim constitucional”.?%?

Exemplo dessa natureza seria hipotese de a regulamentacdo da
ANATEL permitir a instalacado de antenas de estacao radio-base para telefonia
celular em frequéncia e distancia que comprovadamente afetam o
funcionamento de equipamentos hospitalares. Essa € uma situagcdo em que a
finalidade de universalizacdo do acesso as telecomunicacfes ndo se justifica
diante de um meio que viola o direito fundamental a satude. Ha, assim, violacdo

ao dever de proporcionalidade entre os fins e os meios do ato administrativo.

Outra hipoOtese que ajuda a esclarecer o ponto € aquela que
fechou o item anterior: nem sempre o investimento em saneamento sera
prioritario sobre o gasto em publicidade. Basta imaginar o contexto de uma
regido em que a infraestrutura de saneamento abarca boa parte da populacao,
exigindo quase que apenas as despesas de manutencdo. Considere-se, ainda,
gue essa regido passe por uma epidemia de dengue. Nessa situagcao, 0 gasto
em publicidade — cujo carater informativo é obrigatério®®® — para promover
campanhas de conscientizacdo parece prioritario sobre novos investimentos

em tratamento sanitario. Caso o Poder Publico decida, ainda assim, alocar

231 BARCELLOS, Ana Paula de. Neoconstitucionalismo, Direitos Fundamentais e Controle das

Politicas Publicas. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, n. 240, p. 105, abr./jun. 2005.

232 BARCELLOS, Ana Paula de. Neoconstitucionalismo, Direitos Fundamentais e Controle das
Politicas Publicas. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, n. 240, p. 107, abr./jun. 2005.

23 Art. 37, § 19, da Constituicdo - A publicidade dos atos, programas, obras, servicos e
campanhas dos dérgdos publicos devera ter carater educativo, informativo ou de orientagdo social, dela
nao podendo constar nomes, simbolos ou imagens que caracterizem promogao pessoal de autoridades
ou servidores publicos.
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mais recursos ha modernizacdo da ja satisfatoria rede de coleta de esgotos,
parece ser o caso em que a finalidade publica ndo atende ao requisito da

razoabilidade, sendo assim passivel de controle mediante acao coletiva.

Note-se, portanto, que, embora o estabelecimento de fins e a
escolha de meios sejam tarefas em principio reservadas aos Poderes eleitos,
elas ndo sao insindicaveis. Se de seu exercicio (ou ndo exercicio) decorrer a
aniquilacdo ou injustificada restricdo de um direito fundamental, o poder

Judiciério estara autorizado a suprir a ineficiéncia estatal.

3.1.3 Controle da insuficiéncia

Visto que a eleicdo das finalidades publicas, o estabelecimento de
metas e até mesmo 0s meios de promocao dos direitos fundamentais podem
ser objeto de controle popular mediante o Judiciario, convém analisar em que
medida esse Poder esté autorizado a interferir nas escolhas do Legislativo e da
Administracdo Publica. Em outras palavras, ha que se verificar o quao longe se

pode ir na concretizacdo dos direitos fundamentais.?**

Via de regra, como corolério do principio da forca normativa da
Constituicdo, a interpretacdo das normas constitucionais deve ser aquela que

lhes outorga maior eficicia. Todavia,

234 . . , . . . . , .
“(...) o contetido do direito fundamental ao minimo existencial possui carater varidvel,

relativo e particular, devendo ser interpretado como um conceito flexivel, por versar sobre problemas
quantitativos (v.g., quantos meios de subsisténcia, quanta instrucdo, salde, seguranca ou assisténcia
judiciaria, quanto trabalho, que moradia?). Ndo merece ser rigidamente delimitado, mas, ao contrario,
deve desenvolver-se em uma perspectiva aberta e casuistica”. CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo
e Neoprocessualismo: Direitos fundamentais, politicas publicas e protagonismo Judicidrio. Sdo Paulo: RT,
2009, p. 398.
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Tendo em vista, por outro lado, que, nos casos concretos, a otimizacdo de
gualquer dos direitos fundamentais, em favor de determinado titular, podera
implicar a simultdnea compressdo, ou mesmo o sacrificio, de iguais direitos de
outrem, direitos que constitucionalmente também exigem otimizacdo — o que,
tudo somado, contrariaria a um sO tempo tanto o principio da unidade da
Constituicdo quanto o da harmonizacao —, em face disso, impde-se harmonizar
a maxima efetividade com essas e outras regras de interpretagdo, assim como
impBe-se conciliar, quando em estado de conflito, quaisquer bens ou valores
protegidos pela Constituicao.”®

No contexto de uma acao coletiva para controle de decisdes
politicas, o limitador fatico-juridico da reserva do possivel se faz sempre
presente. Logo, a interpretacdo dos dispositivos constitucionais deve ter em
consideracao que a destinacdo de recursos a uma area implica a consequente
retirada de recursos de outra.

Outra variavel a ser observada é o fato de que os Poderes
Legislativo e Executivo tém liberdade politica para definir os programas de
acao que promoverdo os direitos fundamentais. O controle judicial sé incide
nos casos em que ha violagdo aos principios de razoabilidade e
proporcionalidade, nos termos expostos nos itens precedentes. Isso significa
que, via de regra, aos Poderes eleitos compete decidir se em determinada
regido serd priorizada uma politica de erradicacdo da pobreza ou de
erradicacdo do preconceito racial. Do mesmo modo, a eles compete

estabelecer os meios para consecucao dos fins escolhidos.

O objeto da acéo coletiva, assim, pode ser compreendido como 0
controle da insuficiéncia do dever estatal de promocdo dos direitos
fundamentais. A revisdo judicial das decisfes politicas do Poder Publico tem
lugar quando elas séo insuficientes para assegurar eficacia minima aos direitos
reconhecidos pela Constituicdo. E descabida, pois, uma sentenca que
determine o incremento de determinada politica publica para que o direito em

guestao seja promovido em seu grau maximo — por exemplo, obrigando o

235 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet.

Curso de Direito Constitucional. 2. ed. S3o Paulo: Saraiva, 2008, p. 118-119.
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Estado a fornecer medicamento mais caro e mais moderno quando ha

alternativas comprovadamente eficazes para o tratamento buscado.

Note-se, por outro lado, que a vinculacdo do Estado a uma
realizacdo suficiente dos direitos fundamentais importara, por vezes, e
sobretudo no plano individual — que ndo constitui 0 objeto de estudo deste
trabalho — o fornecimento de prestacdes altamente sofisticadas, como o custeio
de tratamento médico no exterior. ISso porque casos ha em que essa prestacao

é o Unico meio de garantir satisfatoriamente o direito & vida.?®

A satisfatoriedade varia, portanto, do plano individual ao coletivo.
Definir o que é, em esséncia, uma promocdo satisfatéria dos direitos
fundamentais € uma questdo que depende do direito em questdo e das
especificidades envolvidas em cada caso. Mas é importante ter em conta que é
absolutamente legitimo ao Poder Pudblico promover certos direitos
fundamentais em seu grau minimo e outros em maior medida. O que € vedado
a esse Poder é a violagcéo de direitos fundamentais — seja pela omissao, seja
pela promocédo insuficiente, seja ainda pela auséncia de proporcionalidade e
razoabilidade a ligar os meios e os fins da politica publica. Nesse caso, o Poder
Judiciario estd autorizado a controlar a decisdo politica questionada,
outorgando um contetdo minimo ao direito fundamental a ser promovido pelo

Estado.

3.2 Legitimacao Coletiva e Representacdo Adequada

A legitimidade do poder jurisdicional para controlar a criacédo e
execucao de politicas publicas reside na garantia de que os argumentos dos

interessados serdo considerados e respondidos. Tal garantia € informada pelos

2% Sobre o tema, v. CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e Neoprocessualismo: Direitos

fundamentais, politicas publicas e protagonismo Judicidrio. Sao Paulo: RT, 2009, p. 441 e ss.
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principios da imparcialidade, do contraditério, da demanda e da correlacao,
bem como do dever de motivacdo das decisdes. Em conjunto, esses principios
impdem um julgamento por uma autoridade equidistante, a partir do debate
processual, em que se assegura as partes o poder de influir na conviccéo do
julgador e do qual seréo extraidos os fundamentos da decisao.

A atividade das partes, portanto, é essencial para determinar a
extensdo e a qualidade do provimento judicial. Mais que uma garantia, a
participacdo dos afetados pela decisao politica determina os limites e a matéria
a partir da qual sera construida a decisédo. Ha, pois, interesse publico em que o
contraditorio seja exercido de forma robusta, seja na argumentacdo, seja na

producéo de provas.

No processo individual, essa constatacdo ndo envolve, em regra,
maior problematica. Uma vez que nesse sistema predomina a legitimidade
ordinaria, em que detém legitimidade aquele que alega figurar na relacéo

7

juridica objeto do processo,?*" eventual rejeicdo da demanda decorrente de

conduta processual desidiosa prejudicard somente a propria parte.

No processo coletivo, todavia, parte processual e parte material
nao coincidem. Por mais que se controverta acerca da natureza da legitimacao
coletiva, o direito de acdo ndo é exercido diretamente, mas mediante
‘representacdo” dos interesses coletivos. Ganha relevo, assim, a qualidade
dessa representacdo e seu controle judicial como corolario do devido processo

legal.

Héa até pouco tempo, era dominante na doutrina o entendimento
de que seria vedado ao magistrado averiguar a adequacao do representante

nas acbes coletivas.”® Recentemente, diversos estudos questionaram essa

27 ASSIS, Araken de. Substituicio Processual. In: DIDIER JUNIOR, Fredie (org.). Leituras

Complementares de Processo Civil. 7. ed. Salvador: JusPodivm, 2009, p. 52.

238 Representativas dessa corrente sdo as doutrinas de RODRIGUES, Marcelo Abelha. A¢do Civil
Publica e Meio Ambiente. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 230-233; ALMEIDA, Gregodrio Assagra
de. Codificagdo do Direito Processual Coletivo Brasileiro. Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p. 113-116;
NERY Jr., Nelson; NERY, Rosa Andrade. Cédigo de Processo Civil Comentado e legislagdo extravagante.
S3o Paulo: RT, 1997, p. 1137; VENTURI, Elton. Processo Civil Coletivo. Sao Paulo: RT, 2007, p. 225-226;
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posicdo, defendendo abertamente o controle judicial da atuacdo do

representante coletivo.?*

Os argumentos contrarios ao controle judicial da representacéo
adequada podem ser reunidos sob trés ordens: aqueles que apontam para a
desnecessidade de tal afericdo; aqueles que defendem que tal controle ja foi
feito pelo legislador; finalmente, aqueles que sustentam o perigo de
amesquinhamento e restricdo do acesso a tutela coletiva. Para compreender os
fundamentos do controle judicial da representacdo adequada, impde-se antes

compreender os argumentos a ele contrarios.

3.2.1 Necessidade do controle judicial da representacao

adequada

Quanto a suposta desnecessidade de controle, € comum afirmar-
se que: a) a coisa julgada nas acOes coletivas poderia apenas beneficiar os

membros do grupo, nunca prejudica-los; b) o controle pelo juiz seria

THEODORO Jr., Humberto. Legitimidade ad causam na agdo coletiva de direitos do consumidor. Direitos
do Consumidor: a busca de um ponto de equilibrio entre as garantias do Cédigo de defesa do consumidor
e os principios gerais do direito civil e do direito processual civil. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p.
120; GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor Comentado pelos
Autores do Anteprojeto. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000, p. 802-806; GIDI, Antonio. Las Acciones
Colectivas y la Tutela de los Derechos Difusos, Colectivos e Individuales em Brasil: um modelo para paises
de derecho civil. México: UNAM, 2004, p. 74.

> pioneiro na defesa de um regramento flexivel, que outorgasse ao juiz certa margem para
julgar caso a caso a conduta do legitimado coletivo, foi BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Notas sobre o
problema da “efetividade” do processo. Temas de Direito Processual: terceira série. Sdo Paulo: Saraiva,
1984, p. 36. Essa posicdo foi seguida posteriormente por BUENO, Cassio Scarpinella. As class actions do
direito norte-americano e as agdes coletivas brasileiras: pontos para uma reflexdao conjunta. Revista de
Processo. Sao Paulo: RT, n2 82, 1996, p. 92. Obrigatéoria também a men¢do as mudangas de
entendimento operadas em GRINOVER, Ada Pellegrini. Ag¢des coletivas ibero-americanas: novas
questdes sobre a legitimacdo e a coisa julgada. Revista Forense, v. 361, mai./jun. 2002; e GIDI, Antonio.
A representacdo adequada nas acGes coletivas brasileiras: uma proposta. Revista de Processo. Sdo
Paulo: RT, n. 108, out./dez. 2002, p. 63-65. Merece nota, finalmente, a posicdo de DIDIER Jr., Fredie. O
controle jurisdicional da legitimagdo coletiva e as agGes coletivas passivas. In: MAZZEI, Rodrigo.
NOLASCO, Rita Dias (coord.). Processo Civil Coletivo. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 96-99.
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desnecessario porque o Ministério Publico sempre atua como fiscal da lei em

acoes coletivas.?*

A primeira razdo parte de uma equivocada interpretacao do artigo
103 do Cédigo de Defesa do Consumidor.”*® Para compreender a correta
amplitude da norma descrita nesse artigo, ha que se perceber que uma
sentenca coletiva de improcedéncia produzira efeitos diversos de acordo com a
natureza do direito nela veiculada, se transindividual (no qual se incluem os
direitos difusos e coletivos stricto sensu) ou individual (cujo tratamento é

coletivo quando dotado de homogeneidade).

O desprovimento do pedido de tutela de direito transindividual
nada diz acerca de direitos individuais. Uma decisdo sobre direitos difusos e
coletivos stricto sensu jamais afetara direitos individuais, seja para prejudica-los

ou mesmo para beneficia-los.?*? I1sso decorre ndo de previsdo legislativa, mas

> Tais argumentos foram coletados na doutrina por GIDI, Antonio. A representa¢do adequada
nas agOes coletivas brasileiras: uma proposta. Revista de Processo. Sdo Paulo: RT, n. 108, out./dez. 2002,
p. 63-65.
21 Art. 103. Nas acOes coletivas de que trata este cadigo, a sentenca fara coisa julgada:

| - erga omnes, exceto se o pedido for julgado improcedente por insuficiéncia de provas,
hipdtese em que qualquer legitimado podera intentar outra agdo, com idéntico fundamento valendo-se
de nova prova, na hipdtese do inciso | do paragrafo Unico do art. 81;

Il - ultra partes, mas limitadamente ao grupo, categoria ou classe, salvo improcedéncia por
insuficiéncia de provas, nos termos do inciso anterior, quando se tratar da hipdtese prevista no inciso Il
do paragrafo Unico do art. 81;

Ill - erga omnes, apenas no caso de procedéncia do pedido, para beneficiar todas as vitimas e
seus sucessores, na hipétese do inciso Il do pardgrafo Unico do art. 81.

§ 1° Os efeitos da coisa julgada previstos nos incisos | e Il ndo prejudicardo interesses e direitos
individuais dos integrantes da coletividade, do grupo, categoria ou classe.

§ 2° Na hipodtese prevista no inciso Ill, em caso de improcedéncia do pedido, os interessados
que nao tiverem intervindo no processo como litisconsortes poderdao propor acao de indenizagdo a
titulo individual.

§ 3° Os efeitos da coisa julgada de que cuida o art. 16, combinado com o art. 13 da Lei n° 7.347,
de 24 de julho de 1985, n3do prejudicardo as a¢des de indenizagdo por danos pessoalmente sofridos,
propostas individualmente ou na forma prevista neste cddigo, mas, se procedente o pedido,
beneficiardo as vitimas e seus sucessores, que poderdo proceder a liquidagao e a execugdo, nos termos
dos arts. 96 a 99.

§ 42 Aplica-se o disposto no paragrafo anterior a sentenca penal condenatoria.

22 No mesmo sentido, v. CERQUEIRA, Marcelo Malheiros. A Suspensdo Obrigatdria de
Processos Individuais Representativos de Conflitos de Massa. De Jure — Revista Juridica do Ministério
Publico do Estado de Minas Gerais, vol. 15, jul.-dez. 2010, p. 297-307.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L7347orig.htm#art13
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L7347orig.htm#art13
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da propria natureza desses direitos, cujas causas de pedir sdo diversas, ndo se

confundem.?*

Desse modo, uma vez declarada a improcedéncia — com carga
probatéria suficiente — de um direito transindividual, jamais ele podera ser
discutido novamente. O que a lei salvaguarda sdo os direitos individuais dos
membros do grupo. Os direitos coletivos e difusos deduzidos em juizo,

contudo, ficam sempre suijeitos aos efeitos da coisa julgada.?**

Com efeito, em caso de improcedéncia apoés instrucdo probatoria
suficiente, a sentenca coletiva transitard em julgado para os legitimados do
artigo 82 do CDC. Restara preclusa, portanto, a via coletiva para rediscussao

da matéria.

Ou seja, o0 artigo 103 do CDC trata da hip6tese em que se
demanda acerca de direitos individuais homogéneos, afastando a
indiscutibilidade da causa no plano individual em caso de improcedéncia da

acgao coletiva.

O primeiro a alertar para a generalizada desatencdo a este ponto

foi Antonio Gidi, para quem

Os direitos transindividuais e a tutela coletiva dos direitos individuais estarédo
definitivamente precluidos em caso de improcedéncia e a mesma demanda
coletiva em tutela do mesmo direito (difuso, coletivo e individual homogéneo)
ndo poderd ser reproposta. Ou seja, a coisa julgada se forma pro et contra,

23 4Oy, para os direitos difusos e coletivos sequer se ha de pensar em litispendéncia em
relacdo a direitos individuais que envolvam o mesmo fato. Isto porque o individuo ndo tem legitimidade
para propor a agdo coletiva. Dos direitos difusos e coletivos apenas podem tratar os ‘legitimados
coletivos’. Tem-se, assim, pedidos diversos, baseados em causas de pedir distintas”. MARINONI, Luiz
Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Manual do Processo de Conhecimento. 3. ed. Sao Paulo: RT, 2004, p.
820. Se as causas de pedir sdo distintas e, por isso, ndo pode haver litispendéncia, com muito mais razao
nao pode haver extensdo dos efeitos da coisa julgada.

** para uma analise aprofundada sobre a interagcdo entre a sentenca coletiva e os direitos
individuais e metaindividuais afins, v. VIOLIN, Jorddo. Fundamentos do Processo Coletivo e a Redefinicdo
do Conceito de Jurisdigdo. Processos Coletivos. Porto Alegre, v. 1, n. 5, out.-nov. 2010. Disponivel em:
<<http://www.processoscoletivos.net/ve_artigo.asp?id=53>>.
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independentemente do resultado da demanda, para atingir os direitos
transindividuais e a pretensédo coletiva dos direitos individuais homogéneos. A
coisa julgada coletiva beneficia a todos os membros do grupo em caso de
procedéncia, mas ndo os prejudica em caso de improcedéncia. Quer dizer, em
caso de improcedéncia do processo coletivo, cada membro do grupo pode
propor sua demanda individual em tutela do seu direito individual, mas o direito
do grupo estara precluido definitivamente pela coisa julgada coletiva.

A lei brasileira, portanto, nos coloca em uma esdrixula situacdo, em que a
coisa julgada em demanda coletiva em tutela de um direito mais importante
(que é o direito difuso, coletivo e individuais homogéneos) se forma
independentemente do resultado da demanda. Mas a coisa julgada nas
demandas que visam a tutela do direito menos importante (que € o direito
individual patrimonial) tem a protecdo sagrada da coisa julgada secundum
eventum litis. Os direitos mais importantes perecem, mas os direitos menores
continuam inviolados. Isso ndo é nem mesmo uma grande vantagem na
pratica, uma vez que poucos membros do grupo terdo uma perspectiva real de
propor sua propria demanda individual em tutela da sua diminuta pretensao
individual.**°

A coisa julgada coletiva, portanto, pode prejudicar sobremaneira a
classe, pois direitos coletivos e difusos ndo poderao jamais ser rediscutidos. Da
mesma maneira, direitos individuais homogéneos n&o poderdo ser novamente
tutelados pela via coletiva.?*® Somente a tutela individual desses direitos
restara assegurada — com todos os empecilhos inerentes ao processo
individual, como o baixo valor do dano, os altos custos do processo e a

multiplicag&o de agdes repetitivas.

Ora, os direitos individuais homogéneos sdo justamente aqueles
cuja lesdo acarreta danos individuais infimos, que ndo compensam 0S custos

decorrentes de se movimentar a maquina judiciaria. Logo, tal espécie de

25 GIDI, Antonio. Rumo a um Cddigo de Processo Civil Coletivo: a codificagcdo das a¢des coletivas

no Brasil. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 290, onde o autor desenvolve e amadurece posi¢do tomada
de forma inovadora no seu Coisa Julgada e Litispendéncia em A¢ées Coletivas. Sdo Paulo: Saraiva, 1995.

246 “p coisa julgada formada nessa agdo, conforme prescreve o art. 103, lll, é erga omnes
somente no caso de procedéncia da ac¢do, para beneficiar todos os sujeitos titulares dos direitos
individuais postulados, bem como os seus sucessores. Encontra-se aqui nova modalidade da coisa
julgada secundum eventum litis, porque somente operada, em sua condicdo descrita na lei, quando a
sentenca for de procedéncia.

Isso ndo significa dizer que, quando julgada improcedente a agdo para tutela de direitos
individuais homogéneos, nao fara ela coisa julgada material. Em verdade, no caso de improcedéncia, o
gue ndo existira é a coisa julgada erga omnes, expandida para beneficiar as vitimas e seus sucessores.
Ainda assim, essa sentenga (de improcedéncia) operard coisa julgada para as partes do processo,
inclusive para as pessoas (titulares dos direitos individuais homogéneos) que hajam intervindo na
condicdo de litisconsortes nesse feito, tornando para estas, mas ndo para os sujeitos ndo intervenientes
(titulares do direito, que poderdo oferecer suas agGes individuais, conforme estabelece o art. 103, § 29,
do CDC), imutavel a decisdo”. MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Manual do Processo
de Conhecimento. 7. ed. Sdo Paulo: RT, 2010, p. 763-764.
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direitos pode ser tratada coletivamente justamente para que se lhe dé
adequada tutela. Nao faz sentido, entdo, o argumento de que a coisa julgada
coletiva ndo prejudica direitos individuais. Ainda que estes fiqguem a salvo da
coisa julgada coletiva, ndo €, em regra, materialmente viavel discuti-los

individualmente, dada a sua pequena monta.

Por sua vez, padece de dois vicios o argumento de que o controle
jurisdicional da representacdo adequada € desnecessario porque o Ministério
Publico ja o faz. Primeiro, esquece que o poder decisorio esta concentrado no
magistrado. Por essa razdo, nado adianta o Parquet, na qualidade de custos
legis, apontar a desidia do representante coletivo se o julgador ndo puder
tomar uma atitude.?*’ Em segundo lugar, olvida que mesmo o Ministério
Publico pode ser um representante inadequado e, assim, precisa ter a sua

atividade avaliada.?*®

A condugdo de uma demanda coletiva envolve responsabilidades
e custos consideravelmente maiores que uma demanda individual. Embora
seja a instituicdo mais atuante e eficiente na defesa dos interesses coletivos, o
Ministério Puablico, assim como qualquer outro legitimado coletivo, tem seus
limites orcamentarios. E, por seguir o regime juridico de direito publico, enfrenta

maiores restricdes na contratacdo de assistentes técnicos.

Tais dificuldades podem ser decisivas para o0 resultado do

processo coletivo. Conforme demonstra a analise econémica do direito, sujeitos

247 ~ . .~ T RT .~
“N3o ha qualquer contradigdo entre o Ministério Publico estar em melhores condi¢gdes de

controlar a adequacdo do representante e o juiz estar encarregado de decidir sobre essa questao. Alias,
essa é a base da divisdo de trabalhos entre o Ministério Publico e o Judiciario: o Ministério Publico, de
pé, alega e o juiz, sentado, decide. De nada adianta o membro do Ministério Publico constatar a
inadequacgdo do representante em uma ac¢do coletiva concreta, se ele ndo puder alertar o juiz sobre esse
fato e requerer a extingdo do processo sem julgamento de mérito (...). Ademais, quis custodiet ipsos
custodes? Quem fiscalizard o fiscal da lei quando ele for o autor de uma agdo coletiva inadequadamente
conduzida ou proposta? Uma representacdo inadequada prejudica os interesses do grupo, ainda que
regada de boa vontade e boa-fé e abengoada pelo poder estatal”. GIDI, Antonio. A representagao
adequada nas agdes coletivas brasileiras: uma proposta. Revista de Processo. Sao Paulo: RT, n2 108,
out./dez. 2002, p. 64.

28 “nem mesmo o Ministério Publico poderia ser considerado um legitimado coletivo universal,
pois também em relagdo a sua atuagdo se imporia o controle jurisdicional de sua legitimidade”. DIDIER
Jr., Fredie; ZANETI Jr., Hermes. Curso de Direito Processual Civil: processo coletivo. 2. ed. Salvador:
JusPodivm, 2007, V. 4, p. 211
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com grande poder econdmico — como sdo, em geral, os violadores de direitos
de massa — tendem a investir vultosas quantias na producédo de provas, de
modo a aumentar sua probabilidade de vitéria, evitando assim a formacao de
um precedente de grande repercuss&o.?*® O Parquet, por outro lado, é dotado
de uma estrutura enxuta e limitado por um orcamento que nao lhe possibilita
contratar assistentes técnicos e pareceristas de renome, tampouco arcar com
os custos de producdo de provas sofisticadas.?*® Perceba-se que, mesmo em
se tratando de um 6rgao dotado de elevada capacidade técnica e com um
histérico robusto de luta pelos direitos coletivos, o Ministério Publico ndo pode

ser considerado sempre um representante adequado.®*

Mas nao apenas o0s entraves financeiros podem prejudicar a
atuacdo do oOrgado ministerial. Por sua propria natureza, € comum que
interesses coletivos entrem em conflito.”®? Nessa hipdtese, ndo se justifica que

o Ministério Publico se posicione em favor de um em detrimento do outro.”?

249 POSNER, Richard. El Andlisis Economico del Derecho. México: Fondo de Cultura Econémica,

1998, p. 530-532.

2% 0 entendimento mais recente do Superior Tribunal de Justica é de que o Ministério Publico
nao esta isento do pagamento dos honordrios periciais. Para o STJ, ndo se pode impor ao profissional
que realiza a prova técnica trabalho gratuito em prol da Justica, como também ndo se pode impor ao
réu o 6nus de uma vultosa prova, de elevado custo, contra ele proprio. Nesse sentido sao os seguintes
julgados: REsp 733.456-SP, DJ 22/10/2007; REsp 981.949-RS, DJe 24/4/2008; REsp 716.939-RN, DJ
10/12/2007; REsp 928.397-SP, DJ 25/9/2007; REsp 891.743-SP, DJe 03/11/2009.

21 1550 porque a conduta pretérita de um representante coletivo ndo é suficiente para
legitimar a sua atuagdo no processo em curso. Ainda que o Parquet tenha se mostrado, desde a sua
criagdo, uma instituicdo independente e combativa, é salutar para a concretizagdo do devido processo
legal que também a sua atuagdo seja fiscalizada. A submissdo de sua conduta ao controle judicial
consubstancia uma garantia ao grupo, e estimula o préprio érgdo ministerial a conduzir a causa com
maior empenho, zelo e diligéncia. Afinal, uma eventual impugnacdo a adequacgdo de sua conduta podera
levar a declaracdo de nulidade do processo, aniquilando-se assim todo o trabalho anteriormente
empreendido. Nota-se, portanto, que o controle judicial sobre a representacdo adequada ndo so
assegura o devido processo legal, como materializa o principio da economia processual, pois evita o
dispéndio de tempo, dinheiro e trabalho das partes, juizes e promotores num processo manifestamente
invalido”. VIOLIN, Jorddo. A¢do Coletiva Passiva: fundamentos e perfis. Salvador: JusPodivm, 2008, p. 74.

22 “Na tutela coletiva, é freqliente a conflituosidade entre os préprios grupos envolvidos
(enquanto, nos conflitos tipicamente individuais, a lide se estabelece entre autor e réu, ainda que
agindo isoladamente ou em conjunto com litisconsortes, ja nos conflitos coletivos, temos, ndo raro,
grupos, categorias ou classes de pessoas com pretensdes colidentes entre si, com as de um grupo que,
ao invocar o direito ao meio ambiente sadio, deseje o fechamento de uma fabrica, e as de outro grupo
de pessoas que dependam, direta ou indiretamente, da manutenc¢do dos respectivos empregos ou da
continuidade da producgdo industrial, para sua prépria subsisténcia)”. MAZZILLI, Hugo Nigro. A Defesa
dos Interesses Difusos em Juizo. 19. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 49.

233 “Situacdo exemplificativa disso é a atuacdo do 6rgdo no Municipio de Sdo Paulo, quando da
proibicdao dos 6nibus fretados no centro urbano. Nesse caso, ha diversos direitos coletivos em sentido
lato envolvidos: o direito ao transporte de milhares de cidaddos, o direito a exploragdo do ramo de
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Nesses casos tampouco é possivel considera-lo um representante adequando,

independentemente da qualidade de sua atuacdo em juizo.

3.2.2 Possibilidade de controle judicial da representacao

adequada

Outra vertente argumentativa afirma ser o controle judicial da
representacdo adequada vedado ao juiz, porquanto feito previamente pelo
legislador. Tal corrente, todavia, confunde os institutos da legitimagéo coletiva e

da representagcao adequada.

A primeira, de fato, é dada legislativamente. S&o legitimadas a
representar os interesses coletivos apenas as entidades arroladas em lei. Mas
dessa previsdo ndo se extrai que tais entes possam ser relapsos, desidiosos,
ou que possam agir em conluio com a parte adverséaria, sem que 0 juiz possa

exercer seu poder de policia dentro do processo.?**

transportes por empresas de 6nibus e o direito comum a todos de um meio ambiente urbano digno.
Esse ultimo, por ser indisponivel e de carater relevante, permite a atuagdo do Ministério Publico, mas é
de se questionar que aspecto deveria defender o érgdo, jd que a prépria sociedade ndo decidiu se o
meio ambiente urbano ficaria melhor com os 6nibus, restringindo a circulagdo de milhares de carros e
oferecendo as pessoas meios coletivos de transporte, ou sem os Onibus, auxiliando na diminui¢cdo da
poluicdo atmosférica; ha verdadeiro conflito de interesses sociais relativamente a esse ponto. Assim,
sem se pretender trazer uma solugdo para o caso, qualquer posicao defendida pelo ente ministerial
poderia ser questionada, haja vista que nenhuma delas seria efetivamente representativa da sociedade,
mas somente da pessoa fisica investida no cargo, de forma que talvez o 6rgdo devesse restar distante da
questdo, que pode muito bem ser resolvida entre os sindicatos e associagdes representantes das
categorias”. FORNACIARI, Flavia Hellmeister Clito. Representatividade Adequada nos Processos
Coletivos. Tese de Doutorado. Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, USP, 2010, p. 80.

2% “NFo é razoavel imaginar que uma entidade, pela simples circunstancia de estar autorizada
em tese para a condugdo de processo coletivo, possa propor qualquer demanda coletiva, pouco importa
quais s3o as suas peculiaridades. E preciso verificar se o legitimado coletivo reline atributos que o
tornem representante adequado para a melhor condugdo de determinado processo coletivo, devendo
essa adequacdo ser examinada pelo magistrado de acordo com critérios gerais, mas sempre a luz da
situagdo juridica litigiosa deduzida em juizo. Todos os critérios para a afericdo da representatividade
adequada devem ser examinados a partir do conteudo da demanda coletiva”. DIDIER Jr., Fredie; ZANETI



118

Ou seja, ndo basta que o processo coletivo seja conduzido por um
dos legitimados. E necessario também que a conduta desse ente, na pratica,
seja condizente com a relevancia dada pelo ordenamento juridico aos
interesses em questdo. Afinal, “a mera autorizacdo legal para que qualquer
pessoa fisica ou juridica possa ajuizar acfes coletivas, desacompanhada de
uma analise empirica sobre a viabilidade econbmica, técnica e politica da
empreitada judicial intentada, ao invés de propiciar o aperfeicoamento e o

incremento da tutela coletiva, parece conspirar contra”.?*®

A origem da confusdo entre legitimidade e representacao
adequada remonta ao chamado Projeto Bierrenbach (Projeto de Lei n°
3034/1984), que originou a Lei de Acao Civil Publica. Nele, previa-se
expressamente o controle da representacdo adequada e os parametros para
tanto. Em razdo do veto a esse dispositivo, parte da doutrina passou a
sustentar que a verificacdo da legitimidade se da ope legis, ao contrario do
modelo da class action, em que a afericdo acontece ope judicis. O legislador
teria, segundo esse entendimento, criado um rol taxativo de legitimados,

estabelecendo presuncéo absoluta de que seriam representantes adequados.

Note-se que a diferenciacédo entre legitimidade ope legis e ope
judicis nada tem a ver com a atuacdo do representante. Realmente, a
legitimidade coletiva, no Brasil, é definida legislativamente. E assim também
acontece no direito norte-americano. Nao é o juiz que escolhe quem sao os
legitimados coletivos, mas a norma extraida da Rule 23 (a) das Federal Rules
of Civil Procedure.?®® Dessarte, “é impreciso dizer que nos Estados Unidos o
juiz ‘escolhe’ o autor da ac&o ou que a legitimidade nasce por um fiat judicial. O

autor da class action é aquele que a propde e 0 juiz ndo poderd muda-lo, a

Jr., Hermes. Curso de Direito Processual Civil: processo coletivo. 2. ed. Salvador: JusPodivm, 2007, V. 4, p.
211.

25 VENTURI, Elton. Processo Civil Coletivo. S3o Paulo: RT, 2007, p. 171-172.

% “One or more members of a class may sue or be sued as representative parties on behalf of
all members only if:

(1) the class is so numerous that joinder of all members is impracticable,

(2) there are questions of law or fact common to the class,

(3) the claims or defenses of the representative parties are typical of the claims or defenses of
the class; and

(4) the representative parties will fairly and adequately protect the interests of the class”.
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menos que ndo seja membro tipico do grupo ou adequado, como determina a

lei escrita”.?®’

De fato, ndo se pode esperar que determinados requisitos de
ordem formal, tipificados em lei, garantam a coletividade a defesa robusta,
vigorosa, adequada de seus interesses. Deve-se encarar a tutela de direitos
coletivos com seriedade proporcional a relevancia outorgada a tal classe de
direitos pelo ordenamento. O respeito ao devido processo legal passa,
necessariamente, pelo controle da conduta do representante do grupo. Para
tanto, ndo basta que o juiz verifique se existe autorizacdo legal para que a
entidade possa substituir os titulares coletivos do direito afirmado e conduzir o
processo coletivo. E essencial que se fagca também o controle in concreto da
atuacao do legitimado para aferir, sempre motivadamente, se estdo presentes
0s elementos que asseguram a representacdo adequada dos direitos em

tela.?"®

Fica evidente, assim, que legitimac&o ativa ndo se confunde com
representacdo adequada. A representacdo adequada constitui-se em
pressuposto processual de validade, condicdo para o regular desenvolvimento
do processo.”® Somente tem capacidade para estar em juizo aquele que for

capaz de promover a defesa robusta da classe.?*® A previsdo pelo legislador de

>’ GIDI, Antonio. Rumo a um Cddigo de Processo Civil Coletivo. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p.

87.
28 DIDIER Jr., Fredie; ZANETI Jr., Hermes. Curso de Direito Processual Civil: processo coletivo. 2.
ed. Salvador: JusPodivm, 2007, V. 4, p. 211.

29 4 processo, que se traduz numa relagdo juridica (relagdo juridica processual), (...) para ter
existéncia valida também se submete a certos requisitos, sem a coexisténcia dos quais o instrumento da
jurisdicdo nao oferece as garantias necessdrias a prolagdo de uma decisdo quanto a pretensdo. E ai
temos os pressupostos processuais, que sdao requisitos necessdrios a regularidade e existéncia da
relagdo processual, isto é, pressupostos de um processo valido”. SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras
Linhas de Direito Processual Civil. 12. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1985, V.1, p. 171.

%0 N30 se acata a tese de que a representac¢do adequada integra o conceito de legitimidade ad
causam por dois motivos. Em primeiro lugar, porque ndo se aceita a categoria das condi¢cdes da agdo
como um instituto dogmatico-juridico. A despeito de sua previsdo legislativa, as condi¢cbes da acdo
veiculam hipdteses de manifesta improcedéncia da agao, conforme ja demonstrado por Luiz Guilherme
Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart, Ovidio Baptista da Silva e Teresa Arruda Alvim Wambier. Em segundo
lugar porque, ainda que existam as chamadas condicdes da agdo como categorias juridicas auténomas,
estas devem ser aferidas no plano hipotético, tomando-se provisoriamente como verdadeiras as
afirmac0es do autor, como explica Kazuo Watanabe. Nesse sentido, facil perceber que a representacao
adequada ndo pode ser classificada como condigdo da agdo, porquanto sua existéncia deve ser
aquilatada perante a atuagdo do legitimado coletivo no caso concreto. Em sentido contrario, v.
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um rol de legitimados ndo implica a presuncao (sequer relativa) de que tais
entidades sejam representantes adequados. Tal afericdo deve ser feita no
curso do processo, tomando-se em conta as peculiaridades do caso concreto.
Afinal, “a possibilidade de representacao conferida pela lei sé se justifica e
valida na medida em que for exercida devida e adequadamente”.?®* Para tanto,

esse exercicio deve estar constantemente submetido a fiscalizacao.

3.2.3 Os riscos e beneficios envolvidos no controle judicial da

representacdo adequada

Existe, por fim, o entendimento de que o controle judicial da
representacdo adequada representa um risco de amesquinhamento do

processo coletivo a partir da exigéncia de requisitos ndo previstos em lei.?®

Realmente, existem sucessivos exemplos de rejeicdo de acdes
coletivas relacionada com a negativa de legitimacdo ativa. Nao se trata,

portanto, de um temor infundado.

O injustificado estreitamento do acesso a via coletiva, por outro
lado, € um risco que existe independentemente do controle sobre a

representacdo adequada. O proprio desenvolvimento do requisito da

FORNACIARI, Flavia Hellmeister Clito. Representatividade Adequada nos Processos Coletivos. Tese de
Doutorado. Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, USP, 2010, p. 105.

%1 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. A¢bes Coletivas no Direito Comparado e Nacional. Sao
Paulo: RT, 2002, p. 81.

262 “pligs — advirta-se —, corre-se sério risco de a novidade (...) vir a causar uma espécie de
efeito contrario. Ao invés de qualificar as demandas coletivas e aperfeigoar o sistema de tutela coletiva,
o estabelecimento legal de mais um condicionamento (comprovacdo empirica de adequada
representatividade) pode vir a se tornar mais um instrumento manuseavel para o fim de restringir ainda
mais a propositura de agGes coletivas”. VENTURI, Elton. Processo Civil Coletivo. Sdo Paulo: RT, 2007, p.
226.
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pertinéncia tematica demonstra a tendéncia jurisprudencial de limitar o acesso

aos processos representativos.?®®

A exigéncia de correlacdo teméatica entre o autor e 0 objeto da
acdo coletiva, alias, parece ser de fato um mecanismo meramente reacionario,
cuja finalidade consiste unicamente em obliterar o processo coletivo. A uma,
porque estabelece requisitos formais nao tipificados em lei para o
prosseguimento da acdo. A duas, porgue tais requisitos, porquanto formais,
nada dizem sobre a conduta do representante coletivo. Desse modo, ja se
utilizou a inexisténcia de vinculo de pertinéncia tematica como fundamento
para, em Agravo Regimental em Agravo de Instrumento em Recurso
Extraordinario em Acdo Rescisoéria, extinguir acdo coletiva proposta por
representante evidentemente adequado — tanto que ja havia obtido sentenca
favoravel na acdo de conhecimento.”®® Da mesma forma, é possivel que um
legitimado sem quaisquer condigcdes técnicas e financeiras conduza
iInadequadamente o processo coletivo simplesmente por ter, entre suas

finalidades institucionais, a defesa dos direitos deduzidos na ac&o.?®°

Observe-se, pois, que a obstrucdo da via coletiva com exigéncias
extralegais independe do controle judicial da representacdo adequada. Em
Ultima analise, o temor de que tal instituto podera ser desvirtuado e usado

263 . . . .. . ~
Essa categoria foi desenvolvida jurisprudencialmente como pressuposto para as agles

diretas de controle de constitucionalidade e posteriormente estendida aos processos coletivos.

%% Trata-se da infame decis3o proferida pelo STF no Agravo de Instrumento n. 382298,
conforme segue: “Agravo regimental em Agravo de Instrumento. 2. Recurso Extraordindrio. Acdo
Rescisoria. 3. llegitimidade ativa de associacdo de defesa do consumidor para propor Ag¢do Civil Publica
na defesa de direitos individuais homogéneos. Matéria devidamente prequestionada. Questdo relativa
as condig¢des da agdo ndo pode ser conhecida de oficio. 4. Empréstimo compulsério sobre a aquisigdo de
combustiveis. Qualificacdo dos substituidos como contribuintes. 5. Inexisténcia de relagdo de consumo
entre o sujeito ativo (Poder Publico) e o sujeito passivo (contribuinte). 6. Precedentes do STF no sentido
de que o Ministério Publico ndo possui legitimidade para propor agéo civil publica com o objetivo de
impugnar a cobranca de tributos. 7. Da mesma forma, a associa¢do de defesa do consumidor ndo tem
legitimidade para propor acgdo civil publica na defesa de contribuintes. 8. Agravo regimental provido e,
desde logo, provido o recurso extraordinario, para julgar procedente a agdo resciséria (Al 382298 AgR,
Relator(a): Min. CARLOS VELLOSO, Relator(a) p/ Acérddo: Min. GILMAR MENDES, Segunda Turma,
julgado em 04/05/2004, DJ 28-05-2004 PP-00053 EMENT VOL-02153-7 PP-01373)".

25 Nesse sentido, de acordo com a incisiva critica de Antonio Gidi, “um sindicato dos
empregados no setor metallrgico poderda defender o meio-ambiente (e também, naturalmente, o
consumidor, o mico ledo dourado, os idosos, o mercado de valores) desde que em seus estatutos esteja
prevista essa finalidade”. GIDI, Antonio. Rumo a um Cddigo de Processo Civil Coletivo. Rio de Janeiro:
Forense, 2008, p. 80.
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contra a defesa dos direitos coletivos é o mesmo temor que impede o
reconhecimento de que o0 juiz exerce uma atividade politica: o apego ao

principio da legalidade como limitador da atividade jurisdicional.

Com efeito, o controle judicial da representacdo adequada deve
ser feito a partir de clausulas abertas e critérios amplos, que permitam a
verificagdo in concreto da atividade da parte. O receio de degeneragdo do
instituto funda-se, pois, na ideia de que as clausulas abertas abrem margem ao

arbitrio judicial.

Registre-se, todavia, que, embora seja uma construcdo
jurisprudencial, o requisito da pertinéncia temética nao € uma clausula aberta.
Trata-se de regra bastante especifica, a exigir relacdo entre a demanda e as
atividades institucionais do legitimado.?®® Ainda assim, restringe de maneira
injustificada a tutela dos direitos coletivos. A vinculacdo do julgador a uma
regra especifica ou ao texto literal da lei, conforme extensivamente
argumentado, ndo sao limites seguros contra o arbitrio, na medida em que
desconsideram a finalidade das normas para focar-se numa aplicacéo
ensimesmada do direito.?®” Se o ordenamento é informado por valores e por

principios éticos, € preciso que uma autoridade zele pelo respeito a esse

266 Cf. ADI 2349-7.

Dworkin explicita esse problema numa andlise que, conquanto voltada ao direito
constitucional, pode extrapola-lo e abarcar a interpretacdo de qualquer norma quando deslocada de seu
contexto e desprovida de suas finalidades:

“As teorias geralmente classificadas como ‘ndo interpretativas’ — as que nos parecem mais
ativistas ou liberadas do texto efetivo da Constituicdo — sdo claramente interpretativistas em qualquer
sentido plausivel. Elas ndo desconsideram nem o texto da Constituicdo nem os motivos dos que a
fizeram; antes procuram colocda-los no contexto adequado.

(...)

Na verdade, pode parecer que as teorias comumente chamadas de ‘interpretativas’ — as teorias
gue nos parecem mais presas ao texto da Constituicdo considerado isoladamente — tém mais
probabilidade de revelar-se ndo interpretativas nesse sentido amplo. Pois parecem prestar bem pouca
atencdo a questdes a respeito da ‘finalidade’ de se ter uma Constituicdo ou de por que a Constituigao é
a lei fundamental. Parecem comegar (e terminar) com a propria Constituicdo e supor que a teoria
constitucional ndo prevista fazer nenhuma suposicdo que ndo seja extraida dos limites desse
documento. Mas essa aparéncia é enganosa. (...) essas razOes ndo podem ser extraidas do texto
constitucional isoladamente; seria peticdo de principio. Devem ser extraidas de principios de moralidade
politica — ou defendidos como tal — que, de alguma maneira, representem a conclusdo ou finalidade da
pratica constitucional mais amplamente concebida”. DWORKIN, Ronald. Uma Questdo de Principio. 2.
ed. S3o Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 46-47.

267
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conteudo dentro do processo — autoridade essa que, naturalmente, recai sobre

0 magistrado.

A utilizacdo de clausulas gerais €, pois, uma tendéncia inelutavel,
dada a reinsercao da axiologia no direito. As normas ndo valem mais por si
mesmas. Sua aplicacdo se d& de maneira integrada com o0s principios éticos
gue informam o ordenamento juridico. Ndo h4 como admitir que o legitimado
coletivo aja em conluio com a outra parte e o julgador se mantenha inerte,
proibido de agir em razdo de um temor de ma utilizagédo do instrumental posto a
seu dispor. A posicdo mais acertada parece ser aquela que, embora
reconhecendo o risco de arbitrio, percebe que esse risco € inerente ao ato de
julgar e existe mesmo num contexto marcado pela legalidade estrita, buscando
assim novas e mais eficazes ferramentas contra a subversédo dos institutos

processuais.

3.2.4 Critérios para o controle judicial da representacao adequada

A despeito de inexistirem critérios positivados para se aferir a
gualidade da representacdo efetuada pelo legitimado coletivo, pode-se buscar
no direito comparado diretrizes seguras para aquilatar se ela é ou nao

adequada.

No sistema das class actions norte-americanas, o controle recai
sobre a parte e sobre seus advogados. A dupla fiscalizagdo acontece porque, a
despeito de a class action ser proposta em nome de um cidadao, seus
advogados sédo os verdadeiros dominus litis. Afinal, € o Procurador da parte
gue detém capacidade postulatoria, sendo portanto o responséavel por todos os
atos processuais por ela praticados. Disso decorrem duas necessidades: de

oferecer estimulos aos bons advogados, para que patrocinem litigios coletivos,
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e de construir um sistema de controle rigido, que desestimule a assuncéo de

processos coletivos por procuradores despreparados.

Os incentivos a coletivizacdo de demandas sao justificados pelo
fato de que “sédo os advogados que, na realidade, cumprem esse papel e
devem ser compensados por suas horas de trabalho e esfor¢co. De fato,
analisando-se a questdo mais profundamente, nota-se que a compensagéao
deve ser alta o suficiente para que os melhores e mais brilhantes advogados

assumam tais riscos”.?%®

A auséncia de retribuicdo financeira adequada parece ser um dos
maiores empecilhnos a coletivizacdo das demandas individuais no Brasil.
Deveras, do ponto de vista estritamente econémico, ao advogado é muito mais
interessante propor inumeras acdes individuais e receber honorarios em todas
elas do que ajuizar uma Unica demanda coletiva, mais complexa e arriscada, e
receber honorarios por uma s6 acdo. Nesse contexto, apenas 6rgaos publicos
continuardo a defender coletivamente os direitos individuais homogéneos, na

medida em que o fazem por dever de oficio.?*°

Tal problema se intensifica diante da interpretacéo segundo a qual
inexistem honorarios de sucumbéncia em acéo coletiva. Trata-se de indevida
ampliacdo do alcance do artigo 18 da Lei de Ac&o Civil Publica,>”® que visa
justamente a estimular a propositura de demandas por associac¢des, isentando-
as do pagamento de honorarios de advogado, custas e despesas processuais,
salvo comprovada ma-fé. Essa norma, entretanto, ndo impede a condenacéo
do réu sucumbente no pagamento dos honoréarios advocaticios a associacao
autora. Ao negar as associacoes e a seus advogados esse incentivo financeiro,
desestimula-se a propositura de agdes coletivas pelos entes privados. Tem-se,

entdo, mais um empecilho para que a sociedade civil organizada, ja

268 .. . . . .~ . .~
FISS, Owen. Um novo processo civil: estudos norte-americanos sobre jurisdi¢éo, constitui¢do

e sociedade. S3o Paulo: RT, 2004, p.215.

269 GIDI, Antonio. Rumo a um Cddigo de Processo Civil Coletivo. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p.
151.

270 “prt. 18. Nas acGes de que trata esta lei, ndo havera adiantamento de custas, emolumentos,
honorarios periciais e quaisquer outras despesas, nem condenagdo da associagcdo autora, salvo
comprovada ma-fé, em honorarios de advogado, custas e despesas processuais”.
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dependente dos 6rgaos publicos, busque por si mesma a tutela dos direitos

coletivos.?™

Se a retribuicdo pelo trabalho do Procurador deve ser alta o
suficiente para estimular os melhores profissionais a agir com zelo e dedicacéo
em nome dos representados, da mesma forma o controle sobre sua atuagéo
deve ser rigido o bastante para desestimular advogados ndo qualificados a

assumirem o patrocinio de acdes coletivas.

Por esse motivo, o direito norte-americano leva em consideracéo
critérios amplos para aquilatar a atividade do advogado, tais como qualificacéo
profissional, especializacdo na area, experiéncia com acdes coletivas, a
gualidade das pecas processuais, seu relacionamento com a parte — o que
envolve o cumprimento do dever de comunicacdo e esclarecimento dos
membros do grupo, bem como a inexisténcia de conflitos de interesse —, a
estrutura e a capacidade do escritério para patrocinar o litigio, observancia da
ética profissional, seus antecedentes e, finalmente, sua performance como um

todo na causa.?’?

Com relacdo as representative parties, por sua vez,

mais do que a quantidade de litigantes presentes, para a certificacdo [espécie
de exame de admissibilidade nas class actions], importa a qualidade da defesa
dos interesses da classe. Em relacdo as partes representativas, sao
considerados o comprometimento com a causa, a motivagdo e o0 vigor na
conducdo do feito, o interesse em jogo, as disponibilidades de tempo e a
capacidade financeira, o conhecimento do litigio, honestidade, qualidade de

L Esse & justamente o caso da Ag¢do Civil Publica n. 2002.70.00.002030-7/PR, cujo andamento

pode ser acompanhado no sitio do Tribunal Regional Federal da 42 Regido. A despeito do provimento a
acdo coletiva, ndo foram fixados honorarios de sucumbéncia em favor da associa¢do autora, razdo pela
qual ela perdeu o interesse na execugdo da sentenca. A solucdo foi encaminhar os autos ao Ministério
Publico Federal, para que ele desse prosseguimento ao feito.

2’2 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. A¢bes Coletivas no Direito Comparado e Nacional. Sdo
Paulo: RT, 2002, p. 82.
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carater, credibilidade e, com especial relevo, auséncia de conflito de

interesses”.?"®

Como se observa, h4 uma extensa gama de caracteristicas®* a
serem aferidas pelo juiz durante o curso de uma class action. Poucos desses
requisitos podem ser avaliados fora do caso concreto. O comprometimento
com a causa, por exemplo, ndo se exaure numa clausula estatutaria prevendo
a finalidade de defesa do interesse judicializado. Muito mais que isso,
comprometimento com a causa envolve também uma analise do
comportamento do representante durante o curso da class action. Demanda
uma avaliacdo de sua postura, que deve ser eficiente e combativa, correlata
com a importancia atribuida pelo ordenamento ao direito discutido. Deve ser,
enfim, uma postura adequada a efetiva defesa desses direitos. Nao se exige
“que o representante e o advogado sejam perfeitos, ou os melhores disponiveis
para propor a acdo coletiva. O direito americano contenta-se com que 0
representante seja adequado para tutelar vigorosamente os interesses do

grupo. Ele ndo precisa ser perfeito, basta que seja adequado”.?’®

Nesse sentido, caso ndo haja uma atuacdo adequada do
representante coletivo, o0 ordenamento americano nao autoriza a formacgéo de
coisa julgada, razéo pela qual ndo se ha que cogitar da vinculagcéo de terceiros
aos efeitos da sentenca.?’’® Essa sistematica produz uma interessante

consequéncia: como a auséncia de representacdo adequada podera propiciar a

273 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. A¢bes Coletivas no Direito Comparado e Nacional. Sdo

Paulo: RT, 2002, p. 82.

7% Todas essas caracteristicas s3o bem resumidas por Antonio Gidi, que afirma: “como se sabe,
no direito americano, o requisito da adequacgdo de representagdo é composto por dois elementos: a
auséncia de antagonismo ou conflito de interesses entre o representante e o grupo e a possibilidade de
assegurar a vigorosa tutela dos interesses do grupo”. GIDI, Antonio. A representacdo adequada nas
acdes coletivas brasileiras: uma proposta. Revista de Processo. Sdo Paulo: RT, n2 108, out./dez. 2002, p.
67.
> GIDI, Antonio. A representacdo adequada nas agdes coletivas brasileiras: uma proposta.
Revista de Processo. S3o Paulo: RT, n2 108, out./dez. 2002, p. 67.

7% “Nos sistemas com esse modelo a coisa julgada é para toda a classe, a imutabilidade do
comando da sentencga atinge a todos os membros pro et contra (independentemente da solucdo
determinada na sentenga). Nem poderia ser diferente, visto estarem todos legitimamente
‘representados’ no litigio, ndo havendo motivo para rediscussao ‘eterna’ do direito conflituoso”. DIDIER
Jr., Fredie; ZANETI Jr., Hermes. DIDIER Jr., Fredie; ZANETI Jr., Hermes. Curso de Direito Processual Civil:
processo coletivo. 2. ed. Salvador: JusPodivm, 2007, V. 4, p. 198.
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decretacdo de invalidade ou declaracdo de ineficacia do julgado proferido na

class action,

a objecdo é frequentemente levantada pela parte adverséria da classe.
Perfunctoriamente, pode parecer uma anomalia, mas, no fundo, o réu estara
objetivando defender os seus proprios interesses, seja porque o0 acatamento da
alegacao ocasionara a extingcdo do processo sem o julgamento do mérito, seja
para garantir a efetividade da vitéria, em caso de improcedéncia do pedido.
Pois, neste caso, a representacdo inadequada desvincularia os membros
ausentes da classe em relagdo a coisa julgada, que ficaria com a sua eficacia
limitada as partes processuais, tal qual ocorre nas acdes individuais.?”’

Percebe-se, pois, que, além de garantir o devido processo legal e
estar em consonancia com o principio da economia processual, o controle
judicial sobre a adequacéo da conduta do representante estimula a lealdade
processual. Para evitar futuras impugnacdes a coisa julgada coletiva, interessa
a parte individual que seu adversario se desvincule do 6nus de promover a

defesa da classe.

N&o ha qualquer 6bice a implantacdo dessa sistematica no Brasil,
pois ela € uma decorréncia do principio do devido processo legal. Como esse
principio é comungado por ambos os ordenamentos, é desnecessario que uma
reforma legislativa preveja o controle judicial da representagédo adequada. Tal
averiguacdo pode e deve ser feita de lege lata, a partir dos critérios amplos

acima expostos, voltados para a atuacao concreta do legitimado coletivo.

’7 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. A¢des Coletivas no Direito Comparado e Nacional. Sdo

Paulo: RT, 2002, pp. 82-83.
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3.2.5 O controle judicial da representacao adequada de lege lata

A auséncia de tipificacdo desses critérios ndo impede sua
aplicacdo. Nao ¢é tarefa éardua verificar se o legitimado age com
irresponsabilidade, perdendo prazos e abrindo mdo de recursos e provas.
Tampouco impde dificuldade averiguar se o processo esta parado porque o
legitimado ndo Ihe da impulso — seja por desidia ou por impossibilidade
econbmica. Finalmente, ndo € complicado avaliar a qualidade dos escritos da
parte, ou se seus atos processuais sao evidentemente destinados a favorecer a
parte contraria. Mesmo que houvesse tipificacdo desses critérios, eles
necessariamente utilizariam a mesma linguagem aberta e voltada ao caso

concreto.?’®

278 prova disso é que os quatro anteprojetos que buscaram sistematizar o Direito Processual
Coletivo utilizam a tessitura aberta acima exposta:

O Anteprojeto Gidi, em seu artigo 3.1, estabelece os seguintes fatores, a serem analisados
tanto em relagdo ao legitimado quanto em relagdo ao seu advogado: a competéncia, honestidade,
capacidade, prestigio e experiéncia; o histérico na protegao judicial e extra-judicial dos interesses do
grupo; a conduta e participagdo no processo coletivo e em outros processos anteriores; a capacidade
financeira para prosseguir na acdo coletiva; o tempo de instituicio e o grau de representatividade
perante o grupo.

O Anteprojeto do Instituto Ibero-Americano de Processo Civil, em seu artigo 292, § 22, enumera:
credibilidade, capacidade, prestigio e experiéncia do legitimado; seu historico na protecgdo judicial e
extrajudicial dos interesses ou direitos dos membros do grupo, categoria ou classe; sua conduta em
outros processos coletivos; a coincidéncia entre os interesses dos membros do grupo, categoria ou
classe e o objeto da demanda; o tempo de instituicdo da associa¢do e a representatividade desta ou da
pessoa fisica perante o grupo, categoria ou classe.

O Anteprojeto USP, por sua vez, arrola os seguintes critérios: credibilidade, capacidade e
experiéncia do legitimado; seu histdrico na protecdo judicial e extrajudicial dos interesses ou direitos
difusos e coletivos; sua conduta em eventuais processos coletivos em que tenha atuado.

O Anteprojeto UERJ/Unesa enuncia: credibilidade, capacidade e experiéncia do legitimado; seu
histérico na protecdo judicial e extrajudicial dos interesses o direitos dos membros do grupo, categoria
ou classe; sua conduta em outros processos coletivos; a coincidéncia entre os interesses do legitimado e
o objeto da demanda; o tempo de instituicdo da associacdo e a representatividade desta ou da pessoa
fisica perante o grupo, categoria ou classe.

Como sobressai da leitura dos dispositivos, o Anteprojeto Gidi parece ter a melhor proposta, na
medida em que estabelece que o controle sobre a representacdo adequada deve recair sobre a parte e
sobre seu advogado. Além disso, prevé o instituto do “acordo adequado” e exclui a formacdo de coisa
julgada diante de uma representacdo inadequada. Na ponta contraria, o Anteprojeto USP se destaca por
sua incoeréncia, pois prevé o controle somente quando envolvidos direitos difusos e coletivos, excluindo
injustificadamente a representacdo adequada de interesses individuais homogéneos — que, como visto,
jamais poderdo ser rediscutidos coletivamente caso sobrevenha uma sentenga de improcedéncia. Para
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Desse modo, caso verificada a inadequacdo da conduta do
legitimado coletivo, deve-se buscar outro legitimado coletivo, capaz de
representar adequadamente os interesses do grupo. Tal providéncia visa a
minimizar os riscos de se refazerem varios atos processuais marcados por uma

conduta inadequada do legitimado.

O controle sobre a representacdo adequada, assim, pode e deve
ser feito pelo Judiciario de lege lata, pois consiste em consequéncia logica e
necessaria do sistema processual coletivo brasileiro:?”® legitimacdo ndo se
confunde com adequada representacéo, e esta se impde por exprimir a relagéo
de consonancia entre a relevancia de um interesse dentro do ordenamento e a
postura de seu porta-voz em juizo. Se a legitimidade politica do Judiciario esta
pautada, entre outros fundamentos, na sua aptiddo para a democracia direta,

entdo ha que se assegurar que o legitimado coletivo é efetivamente um

representante do grupo.

3.3 Garantia do Contraditério no Processo Coletivo

Junto a imparcialidade, o contraditério sobrevive as correntes
positivistas como um dos principios inerentes ao processo civil.*** O préprio
conceito de processo ja foi identificado com o contraditorio, de maneira que o

processo seria marcado por uma estrutura dialética, consistente na

uma andlise comparativa e critica de todos esses enunciados, v. GIDI, Antonio. Rumo a um Cdédigo de
Processo Civil Coletivo. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 74-116.

279 “pssim, nas zonas de penumbra deve-se optar pela resposta que privilegie os valores
fundamentais, dentre os quais se sobressai a operatividade do sistema, como apto a gerar os fins para
os quais foi criado”. VENTURI, Elton. Processo Civil Coletivo. Sao Paulo: RT, 2007, p. 160.

8 “Thus, it seems as if the two traditional rules of ‘natural justice’ — judicial impartiality and the
right to be heard — still maintain their validity in modern societies: so much so that they can still be
isolated as the essentials of a modern concept of justice”. CAPPELLETTI, Mauro. Fundamental
Guarantees of the Parties in Civil Proceedings (General Report). In CAPPELLETTI, Mauro; TALLON, Denis.
Fundamental Guarantees of the Parties in Civil Litigation: Studies in National, Internacional and
Comparative Law Prepared at the Requesto of UNESCO Under the Auspices of the International
Association of Legal Science. Milano: Dott. A. Giuffré Editore, 1973, p. 699.
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participacdo dos hipotéticos destinatarios dos efeitos do ato final em sua
preparacdo — em outras palavras, participacdo das partes na formacdo dos

argumentos que motivardo a sentenca.?*

Para além de caracterizar o processo jurisdicional, o contraditorio
€ um dos fundamentos do controle judicial de politicas publicas, pois assegura
gue serdo consideradas as razdes tanto dos afetados pela politica quanto dos
responsaveis por sua elaboracdo e implementacdo.?®* Trata-se de um principio
complexo, que ndo pode ser compreendido em si mesmo, mas a partir da

influéncia que exerce em cada etapa do processo.?®

O contraditério, nesse sentido, possui natureza bifronte, na
medida em que dele irradiam feixes de garantias e deveres. No primeiro grupo,
podem ser citados os direitos de informacao, reacédo e influéncia. No segundo,
destacam-se os deveres de colaboracdo e participacdo.?®* Cada qual informa
diferentes conformacgdes do processo coletivo, quando utilizado para controle

de decisdes politicas.

8L uci’é, insomma, <<processo>> quando in uma o pil fase dell’iter di formazione di um atto é
contemplata la partecipazione non solo — ed ovviamente — del suo autore, ma anche dei destinatari dei
suoi effetti, in contraddittorio, in modo Che costoro possano svolgere attivita di cui 'autore dell’atto
deve tener conto; i cui risultati, cioé, egli puo disattendere, ma non ignorare”. FAZZALARI, Elio.
Instituzioni di Diritto Processuale. 8. ed. Napoli: Dott. Eugenio Jovene, 1996, p. 83.

282 «(_) principalmente em funcdo da tomada de consciéncia de que o juiz é também um
agente politico do Estado, portador do poder deste e expressdo da democracia indireta praticada nos
Estados ocidentais contemporaneos, inexistindo portanto razdo para enclausura-lo em cubiculos formais
de procedimento, sem liberdade de movimentos e com pouquissima liberdade criativa, coloca-se no
tablado das discussdes o problema dos poderes de iniciativa do juiz e das partes”. OLIVEIRA, Carlos
Aberto Alvaro de. Garantia do Contraditério. In CRUZ E TUCCI, José Rogério (coord.). Garantias
Constitucionais do Processo Civil. S3o Paulo: RT, 1999, p. 138.

283 CAPPELLETTI, Mauro. Fundamental Guarantees of the Parties in Civil Proceedings (General
Report). In CAPPELLETTI, Mauro; TALLON, Denis. Fundamental Guarantees of the Parties in Civil
Litigation: Studies in National, Internacional and Comparative Law Prepared at the Requesto of UNESCO
Under the Auspices of the International Association of Legal Science. Milano: Dott. A. Giuffré Editore,
1973, p. 744.

%% Ao conceber o contraditério como uma garantia fundamental, abre-se a possibilidade de
que dele espraiam ndo apenas direitos, mas também deveres, direcionados a todos os sujeitos
processuais. Isso porque as garantias fundamentais, por serem hierarquicamente equivalentes, limitam-
se reciprocamente, de modo que delas se extraem simultaneamente direitos e deveres que possibilitam
sua convivéncia. CABRAL, Antonio do Passo. O Contraditorio como Dever e a Boa-fé Processual Objetiva.
Revista de Processo. Sao Paulo: RT, n? 126, ago. 2005, p. 59-81.
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3.3.1 Direito de informacédo e a representacdo dos interesses do

grupo

No processo coletivo, a garantia de informacdo envolve
dificuldades muito mais complexas que a regularidade da citacdo. Para que o
processo seja de fato um instrumento a servico da democracia direta, é
fundamental que o maior nimero de membros do grupo e de legitimados
coletivos tenham conhecimento da existéncia da demanda. Dai a necessidade
de uma notificacéo coletiva adequada.

Um dos maiores obstaculos a efetividade da tutela coletiva no
Brasil, atualmente, € a auséncia de adequada informacé&o a coletividade sobre
0 ajuizamento e a procedéncia das acdes coletivas. Em razdo da falta de
publicidade, sdo comuns as situacfes em que uma mesma acao é proposta
repetidamente por legitimados diferentes, bem como as hipoteses de
sentencas e liminares favoraveis ao grupo que ndo atingem seus objetivos
porque os membros da classe simplesmente as desconhecem. A frequéncia
com que ocorrem situacbes dessa natureza leva a se falar inclusive na
frustracdo da concreta oponibilidade erga omnes da eficacia da coisa julgada

coletiva.?®®

Antes mesmo de repercutir na eficacia da sentenca, contudo, a
auséncia de publicidade sobre a demanda prejudica o proprio exercicio do
direito de informac&o, o qual integra o principio do contraditério. Para que o
legitimado coletivo reflita com fidelidade os anseios do grupo, é essencial que
ele seja auxiliado extraprocessualmente pelos préprios representados. Essa
relacdo facilita ndo apenas a identificacdo dos interesses a serem tutelados,
mas também quais as providéncias mais efetivas para sua tutela. Ademais, o
contato direto os prejudicados por uma politica publica (ou por sua auséncia)
auxilia na obtencdo de material probatério e na formulacdo de argumentos.

Finalmente, ha que se ressaltar o acréscimo de legitimidade que se obtém

%8 VENTURI, Elton. Processo Civil Coletivo. S3o Paulo: RT, 2007, p. 395-399.
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gquando o representante autonomeado age como verdadeiro longa manus dos

verdadeiros titulares do direito.

Para incentivar essa aproximacao, ndo se afigura suficiente a
mera publicacdo editalicia prevista no artigo 94 do CDC. A publicacdo da
demanda em diario oficial ndo cumpre o objetivo de informar a coletividade a

respeito do ajuizamento da acdo. Por outro lado, tampouco é necessario

promover a notificagdo individualizada de todos os membros do grupo.?®

Para mensurar apropriadamente a relacdo entre notificacdo e
direito a informacdo, ha que se questionar qual € a funcdo do legitimado
coletivo. Ou, mais exatamente, 0 que ele representa. Evidentemente, quando
se fala em representacdo, ndo se esta referindo ao sentido técnico da palavra
no direito processual individual. Alude-se, na verdade, a fungao de “‘porta-voz’:
0 autor da acao coletiva € um porta-voz dos interesses do grupo, sendo seu

portador em juizo”.?®’

Note-se, pois, que a funcdo do legitimado coletivo ndo é
representar individualmente os membros da classe, mas representar
adequadamente os interesses do grupo.?®® Nao importa, nesse sentido, quem é
a entidade que atua no processo, mas se 0s interesses do grupo estdo sendo
adequadamente representados. Se o legitimado coletivo tiver uma atuacéo
adequada, todos os interesses deduzidos na acédo estardo devidamente
representados em juizo, a despeito de quem seja seu porta-voz. Explica-se,
assim, por que a rediscussao da causa sera obstada ndo apenas para o autor
da acéo coletiva, mas para todos os demais co-legitimados: os interesses cuja

tutela estes poderiam buscar ja foram objeto de adequada representacao.

28 Conforme decidido pela Suprema Corte Norte-Americana em Eisen v. Carlisle & Jacquelin,

417 U.S. 156 (1974).

87 GIDI, Antonio. A representacdo adequada nas agdes coletivas brasileiras: uma proposta.
Revista de Processo. Sdo Paulo: RT, n2 108, out./dez. 2002, p. 61-62.

%% No direito norte-americano, Owen FISS adota semelhante posicionamento: “Acredito que o
que a Constituicdo garante ndo é o direito de participagdo, mas o que chamarei de ‘direito de
representacdo’: ndo ‘um dia na corte’, mas o direito a representacdo adequada de interesses.
Consoante o direito de representa¢do, nenhum individuo pode ser obrigado por uma decisdo judicial a
menos que seus interesses estejam adequadamente representados no processo”. FISS, Owen. Um Novo
Processo Civil: estudos norte-americanos sobre jurisdi¢do, constituicdo e sociedade. Sao Paulo: RT, 2004,
p. 215.
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Como o objeto do processo sdo 0s interesses coletivos, €
desnecessaria a notificacdo de todos os membros do grupo. ISso porque 0
representante se legitima a partir ndo da afirmagao de titularidade do direito,
mas a partir da representacdo adequada desse direito. Logo, ndo é preciso que
todos os interessados tenham a oportunidade de participar do processo, mas
gue seus interesses sejam defendidos de maneira apropriada, que permita ao
juiz pronunciar sentenca com carga declaratoria suficiente para vincular

terceiros.

A notificagdo, portanto, n&o precisa ser individualizada. Um
requisito dessa ordem, além de olvidar que direitos difusos ndao tém um titular
identificavel, pode inviabilizar o prosseguimento da acdo, dado o alto e
desnecessario custo financeiro que impde. Alto porque, ndo raramente, 0s
interessados na causa sao milhdes de pessoas. E desnecessaria porque sua
funcd@o ndo é proteger os direitos individuais assegurando o exercicio do right
to opt out, como acontece no direito americano. No ordenamento brasileiro, a
notificacdo tem o objetivo de aprimorar e controlar a atuacdo do legitimado
coletivo. Trata-se, pois, de uma garantia social, e ndo individual, como no

sistema das class actions.

A notificacdo pode ser realizada por amostragem, desde que seja
apta a dar ampla e tempestiva publicidade a causa, permitindo que os atos do
legitimado coletivo sejam informados pelos interesses dos representados.
Pode-se imaginar, por exemplo, que a notificacdo seja impressa em boletos de
pagamento, quando a politica publica impugnada concernir a servigos publicos
pagos dessa maneira; nos comprovantes de pagamento de pedagio, quando a
acao disser respeito a concessao de rodovias; nos contracheques, quando a

causa envolver direitos dos servidores, e assim por diante.

Tais solucbes, embora simples e de baixo custo econémico, nao
se adaptam aos direitos difusos, por definicdo desprovidos de um titular
individualizadvel. Nesse caso, € necessario utlizar-se dos meios de
comunicacdo de massa, cujas finalidades educativas, culturais e informativas

sdo um dever juridico constitucionalmente determinado (art. 396 da
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Constituicdo).?®® Outra alternativa é o envio de cartas somente para
associacfes e entidades publicas ligadas ao tema da controvérsia, além de
membros do grupo selecionados aleatoriamente.”®® Essencial se mostra, ainda,
a reunido em um banco de dados nacional de todas as agfes coletivas ja

propostas ou em tramite.?%*

Sobressai, neste aspecto, a capacidade financeira do legitimado
coletivo. Quando a parte contraria € o Estado, ndo se pode simplesmente
determinar que o ente publico arque com os custos da notificacdo adequada.
Os recursos estatais séo limitados e os gastos sdo previamente determinados
em lei orcamentéria. Nao resta outra alternativa ao legitimado coletivo senéo
promover a melhor notificacdo possivel as suas expensas. Uma solucdo viavel,
porém dependente de reforma legislativa, seria a utilizacdo de recursos do

Fundo dos Direitos Difusos para financiar a publicidade da causa.?%?

3.3.2 Direito de reacdo, intervencao individual e legitimacao

coletiva passiva

Além do direito de informacéo, também o direito de reacéo integra
o principio do contraditério. Tal garantia assegura as partes o direito de

manifestar-se sobre os elementos faticos e juridicos contidos nos autos.?*?

A abertura do contraditério a plenariedade, contudo, inviabilizaria

0 proprio processo coletivo. Por isso, o direito de reacdo dos representados €

%8 VENTURI, Elton. Processo Civil Coletivo. S3o Paulo: RT, 2007, p. 396.

GIDI, Antonio. A representagdo adequada nas agOes coletivas brasileiras: uma proposta.
Revista de Processo. Sdo Paulo: RT, n2 108, out./dez. 2002, p. 67.

21 para esse fim, o Conselho Nacional de Justica instituiu um grupo de trabalho por meio da
Portaria n. 198/2010.

292 Proposta nesse sentido consta no art. 24 do Anteprojeto- Gidi.
CABRAL, Antonio do Passo. O Contraditério como Dever e a Boa-fé Processual Objetiva.
Revista de Processo. Sdo Paulo: RT, n2 126, ago. 2005, p. 61.

290

293
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limitado. Sua intervencédo ao lado do legitimado coletivo, quando se controverte
acerca de direitos metaindividuais, € vedada tanto por razGes dogmaticas
(dada a ilegitimidade individual para tutelar essa espécie de direitos) quanto
pragmaticas (em razao da possibilidade de acorrerem ao processo particulares
em numero suficiente para impedir sua conducdo). Quando a demanda envolve
direitos individuais homogéneos, por outro lado, pode-se admitir, a0 menos
tecnicamente, a intervencdo de individuos na condicdo de litisconsortes
assistenciais. Razdes de ordem prética, todavia, recomendam que tais
intervencdes sejam limitadas de modo a ndo prejudicar o andamento do feito.
N&do h& nessa postura qualquer violagdo ao direito de reacdo, visto que
eventual decisdo contraria a classe na acdo coletiva ndo impedird sua

rediscussao individualmente.?®*

Quando se pensa numa acgao coletiva com o objetivo de controlar
atos dos poderes politicos, ha que se considerar ainda outra complexidade:
frequentemente, os atos do Poder Publico repercutem na esfera juridica de
terceiros. Nao ha como se negar, nesses termos, o direito de os individuos

adotarem posicéo processual ao lado da entidade publica.?*®

Essa possibilidade, entretanto, pode significar a prépria
inviabilidade da demanda coletiva, uma vez que um elevado namero de
intervencdes no pdélo passivo impediria a condugdo do procedimento. Dai a
necessidade de uma solucdo que, respeitando o direito a reagcdo — que integra
o feixe de direitos que irradiam do principio do contraditério — dos individuos
beneficiados por uma politica publica, possibilite sua discussdo também pelo

grupo prejudicado.

A hipbtese sob apreco trata de uma evidente contraposicdo de
dois interesses coletivos. Nada impede, pois, que a propria entidade publica

demandada assuma a defesa dos direitos difusos, coletivos ou individuais

%% GIDI, Antonio. Coisa Julgada e Litispendéncia em Ag¢des Coletivas. Sao Paulo: Saraiva, 1995,

p. 54-56. No mesmo sentido, DIDIER JUNIOR, Fredie; ZANETI JUNIOR, Hermes. Curso de Direito
Processual Civil: processo coletivo. 5. ed. Salvador: JusPodivm, 2010, V. 4, p. 249-254. Em sentido
contrario, v. VENTURI, Elton. Processo Civil Coletivo. Sdo Paulo: RT, 2007, p. 317-324.

2% MAZZILLI, Hugo Nigro. A Defesa dos Interesses Difusos em Juizo. 19. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2006, p. 323-325.



136

homogéneos no polo passivo da acdo. Ou, eventualmente, por outro legitimado
coletivo, como associac¢des e sindicatos. Para tanto, elas devem deixar de ser
consideradas como uma parte na defesa egoistica de seus proprios interesses.
Sua conduta processual passa a ser regida também pelos interesses coletivos
gue ela representa, de modo que possam ser consideradas representantes

adequadas.

Imagine-se o0 caso de acao coletiva ajuizada em face de hospital
publico para que ele, uma vez reconhecida a terceirizacao irregular de servicos,
demita os funcionarios terceirizados que exercem a atividade-fim da instituicdo
e contrate servidores mediante concurso publico. Ou, ainda, a hipotese de
demanda coletiva ajuizada contra a administracéo publica direta para que, apés
reconhecida fraude em concurso publico, sejam anuladas as nomeacdes de

todos os servidores aprovados no certame.**®

Em ambas as situacOes, o provimento da acao coletiva
influenciara a esfera juridica de individuos, a quem deve ser dada a chance de
apresentar seus argumentos em juizo. Se essa tarefa for realizada de maneira
adequada por um representante coletivo, estardo assegurados tanto o direito
de reacéo quanto a operacionalidade do processo coletivo. O processo coletivo

assume, dessa maneira, o carater de verdadeira “agdo tematica”.?*’

Extrapolaria os escopos deste trabalho abordar os fundamentos e
caracteristicas de uma acdo em que ambos os poélos sdo ocupados por
legitimados coletivos.?*® Convém observar, contudo, os fundamentos juridicos
pelos quais a sentenca coletiva vinculara os individuos representados, mesmo

gue eles n&o tenham intervindo no processo.

296 . ~ . . .~ s
A rigor, o segundo exemplo ndo veicula um caso em que ha decisdo politica da

administragdo, mas a hipdtese é validade para ressaltar a freqiiéncia com que o direito de reagdo e a
efetividade do processo se contrapGem.

27 MACIEL Jr., Vicente de Paula. Teoria das Acées Coletivas: as agbes coletivas como agdes
temadticas. Sdo Paulo: LTr, 2006, p. 178-185.

%8 Estudo dessa natureza pode ser encontrado em VIOLIN, Jorddo. A¢do Coletiva Passiva:
fundamentos e perfis. Salvador: JusPodivm, 2008.
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A judicializacéo de interesses contra o grupo € corolario do direito
constitucional de acdo. Uma vez que é concretamente possivel a contraposicéo
de interesses coletivos, ndo ha fundamento que legitime a exclusdo desse
direito fundamental do potencial autor. Admitido o efetivo controle judicial sobre
a adequacdo da conduta dos legitimados, os interesses coletivos seréo
debatidos em pé de igualdade no processo. Ambos serdo defendidos por
representantes idoneos. Por isso, merecem o0 mesmo tratamento processual, 0
gue implica um regime de coisa julgada diverso daquele previsto para acoes

coletivas ativas.

A sistematica da coisa julgada descrita nos artigos 103 e 104 do
Cddigo de Defesa do Consumidor foi pensada a partir da contraposicdo de um
interesse coletivo no polo ativo a um interesse individual no polo passivo. Por
ISSO, pensou-se num regime que privilegiasse os interesses coletivos e, ao

mesmo tempo, protegesse os direitos dos membros do grupo.

Numa acdo duplamente coletiva, entretanto, contrapdem-se
direitos da mesma natureza em ambos 0s pélos. Desse modo, ndo se justifica
gualquer mitigacdo a sistematica tradicional da coisa julgada. Inexiste

fundamento para se promover qualquer espécie de desequiparacao.

A coisa julgada, assim, operara normalmente, desvinculada da
atividade probatéria das partes. Dessarte, € possivel vincular os individuos
representados no polo passivo (quando de direitos individuais homogéneos se
tratar), ainda que o regramento legal das a¢cOes coletivas ativas afaste essa
vinculacdo. Na acdo duplamente coletiva (que pode ser considerada uma
modalidade de acdo coletiva passiva), a vinculacdo dos representados se
fundamenta no direito constitucional de ac&o. Afinal, defender o caminho
contrario significa defender a inocuidade de uma ac¢éo contra o grupo, o que
evidentemente afronta o art. 5°, XXXV da Constituicdo, por deixar sem tutela

tais interesses.
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Tal solucdo foi proposta originalmente por Ada Pellegrini

Grinover®® e corroborada por Diogo Maia nos seguintes termos:

Nesta hipétese, ainda que o autor esteja defendendo direitos homogeneamente
lesionados, estara defendendo-os com a mesma natureza dos direitos
defendidos pelo réu coletivo, isto é, a supra-individualidade. Desta forma, pelo
enfrentamento reciproco de direitos de natureza coletiva, ndo ha falar em
restricbes a formagédo da coisa julgada.

Assim sendo, concordamos integralmente com a solugdo sugerida pela
professora GRINOVER, que defende a formac¢éo da coisa julgada erB%a omnes
tanto em caso de acolhimento quanto em caso de rejeicdo do pedido. 0

Como néao existe disciplina legislativa quanto ao funcionamento da
acao duplamente coletiva, ha que se buscar dentro do ordenamento os critérios
para a solucdo do problema. Inexiste, nesse contexto, qualquer impedimento
para que a sentenca vincule também os representados no pélo passivo, desde
gue tenha havido adequada representacdo de seus interesses, de modo que
sua intervencdo pessoal no feito configuraria mais uma formalidade do que

efetivo exercicio do direito de reacdo.>**

299 ug quando na acgdo figurassem classes litigando em posi¢Ges contrapostas, tanto no pdlo
ativo como no passivo? Aqui parece que o tratamento dispensado as classes deveria ser totalmente
igualitario, ndo havendo justificativas para privilegiar a posicao de uma em relagdo a outra. E talvez a
solucdo pudesse ser a da coisa julgada erga omnes, seja em caso de acolhimento como de rejeicao do
pedido, sem qualquer temperamento, firme restando o controle do juiz sobre a representatividade
adequada para garantia da correcdo do procedimento processual das partes”. GRINOVER, Ada Pellegrini.
Acdes coletivas ibero-americanas: novas questdes sobre a legitimacdo e a coisa julgada. Revista Forense,
v. 361, mai./jun. 2002, p. 9.

3% MAIA, Diogo Campos Medina. Fundamentos da Ag¢éio Coletiva Passiva. Dissertagdo de
Mestrado. Programa de Pds-Graduag¢do em Direito da Universidade do Estado do Rio de Janeiro, UERJ,
2006, p. 187.

%1 No mesmo sentido, FORNACIARI, Flavia Hellmeister Clito. Representatividade Adequada nos
Processos Coletivos. Tese de Doutorado. Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo, USP, 2010,
p. 151-153.
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3.3.3 Direito de influéncia e a limitacao da decisao judicial

O binébmio informacé&o-reacdo, que tradicionalmente caracteriza a
garantia do contraditorio, representa apenas o aspecto formal desse principio.
Ambos tém a finalidade de assegurar o direito de efetivamente influir na
convicgéo judicial. O direito de influéncia configura, pois, 0 aspecto substancial
do principio do contraditdrio. %2

A possibilidade de participar concretamente da formacdo do
convencimento judicial, além de ser uma garantia direcionada as partes,
consiste numa importante barreira a impedir o arbitrio judicial. Ela implica que a
decisdo do magistrado deve ser extraida da argumentacdo e da atividade
probatéria das partes, ndo de uma terceira versao, construida unilateralmente

pelo julgador.®®

Isso responde a questdo sobre a titularidade do poder de definir
0s contornos da decisdo judicial que implementa uma decisdo politica. Para

Mirjan Damaska,

Part of the question answers itself if one considers the effect of binding the
decision maker to only those aspects of the underlying problem put to him by
some other participating official. Where the problem is defined by somebody
else, the decision maker may be forced to reach a decision against his better
judgment (...).

Can the decision maker’s control over the content of the cause be reconciled
with the participation of a specialized “promoter” charged with selecting the
matters that are properly to bebrought before the court? The short answer is
that, while the decision maker can examine all aspects of a problem brought

92 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil teoria geral do processo e processo

de conhecimento. 12. ed. Salvador: JusPodivm, 2010, V. 1, p. 52.
39 GRADI, Marco. Il principio del contradittorio e la nullita della sentenza della “terza via”.
Rivista di Diritto Processuale, 2010, n. 4, p. 826-848.
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before him, he need not be permitted to extend his examination to a different or
additional matter.>**

O controle judicial das decisdes politicas é limitado, portanto, pela
atividade das partes. O processo coletivo abre oportunidade para que o0s
poderes eleitos apresentem os argumentos e elementos de convic¢cdo que
embasam suas decisfes. Isso possibilita ao grupo afetado pela politica publica
conhecer os motivos da decisdo questionada em juizo e apresentar 0s
argumentos pelos quais ela ndo pode prevalecer. O Judiciario se revela, nesse
contexto, um espaco de debate publico entre os poderes eleitos e 0s grupos
afetados pelas decisbes politicas. A existéncia dessa agora permite a
construcdo de politicas publicas ideais, a partir da sintese dos pontos de vista
aduzidos pelas partes. Explicitar aos administrados as razfes que motivaram o
Poder Publico reaproxima o cidaddo do centro de decisédo politica e contribui
para 0 amadurecimento das instituicbes democraticas. Dessarte, o processo
jurisdicional acrescentara legitimidade argumentativa a uma decisao até entao

legitimada somente pelo poder da qual emanou.

Ha que se excluir do processo, desse modo, a possibilidade de
decisdes-surpresa — aquelas em que o julgador decide uma questao essencial
com base em fundamentos n&o debatidos pelas partes.**® Isso vale inclusive
para as matérias que o magistrado pode conhecer de oficio, pois, mesmo que
nado seja obrigacdo das partes alega-las, elas tém o direito de se manifestar a

respeito antes que o juiz forme sua convicgéo.>®

304 DAMASKA, Mirjan. The Faces of Justice and State Authority: a comparative approach to the

legal process. New Haven and London: Yale University Press, 1986, p. 158-159.

39 “Demais disso, inadmissivel sejam os litigantes surpreendidos por decisdo que se apdie, em
ponto fundamental, numa visdo juridica de que ndo se tenham apercebido. O tribunal deve, portanto,
dar conhecimento prévio de qual diregdo o direito subjetivo corre perigo, permitindo-se o
aproveitamento na sentenga apenas dos fatos sobre os quais as partes tenham tomado posigvao,
possibilitando-as assim melhor defender seu direito e influenciar a decisdo judicial”. OLIVEIRA, Carlos
Aberto Alvaro de. Garantia do Contraditério. In: CRUZ E TUCCI, José Rogério (coord.). Garantias
Constitucionais do Processo Civil. Sdo Paulo: RT, 1999, p. 143.

3% DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil: teoria geral do processo e processo
de conhecimento. 12. ed. Salvador: JusPodivm, 2010, V. 1, p. 51-55.



141

Para nédo recair no formalismo, contudo, deve-se temperar essa
exigéncia com o principio segundo o qual inexiste nulidade sem prejuizo. O
contraditério ndo € um fim em si mesmo. Para que de sua violagdo decorra
uma nulidade, ndo basta alegar genericamente o desrespeito a essa garantia.
A parte que se sinta prejudicada incumbe mencionar qual a atividade que ndo
lhe foi permitido exercer, de modo a se aferir a existéncia ou néo de prejuizo.>®’
Assim, respeita-se 0 concreto exercicio dos poderes processuais das partes

sem abrir margem ao culto da forma.3®

O direito de influéncia, portanto, conforma a decisao judicial de
modo a evitar a arbitrariedade e o temido governo jurisprudencial. O controle
das decisfes politicas sera feito a partir dos argumentos e provas debatidos
pelas proprias partes: de um lado, o grupo afetado pela decisdo; de outro, o
préprio Poder Publico, que tem no processo a chance de evidenciar que sua

escolha foi, juridicamente, a melhor dentre aquelas possiveis.

Isso nao significa um retorno ao processo adversarial, em que o
juiz assiste passivamente ao duelo das partes. A gestdo das provas e o poder
decisério continuam nas maos do julgador, a quem compete preservar o devido
processo legal substancial. Isso implica que ele esta autorizado a promover
desequiparacOes de modo a restaurar a igualdade entre as partes — inclusive a

concessdo de liminares inaudita altera parte.**® Ademais, a valoracdo dos

307 .. . . . ~ . . . .
Rejeita-se, assim, a diferenciagdo entre nulidades absolutas e relativas a partir do fim

publico ou privado da norma violada, uma vez que o processo cuida da aplicacdo e producdo do direito.
Nesse sentido, v. PASSQOS, José Joaquim Calmon de. Esbo¢o de uma Teoria das Nulidades Aplicada as
Nulidades Processuais. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 141-142.

%% GRADI, Marco. Il principio del contradittorio e la nullita della sentenza della “terza via”.
Rivista di Diritto Processuale, 2010, n. 4, p. 826-848.

309 “Conquanto se possa afirmar a priori tenha o legislador estabelecido uma relagao especifica
de prevaléncia do direito fundamental a efetividade do processo sobre o da seguranca juridica, mesmo
assim hipdteses havera em que o juiz havera de ponderar, em face das circunstancias especificas do
caso concreto, a melhor maneira de harmonizar eventualmente o conflito axioldgico entre a garantia de
acesso a jurisdicdo (art. 52, XXXVI, da Constituicdo) e a garantia do contraditdrio e da ampla defesa (art.
59, LV, da Constitui¢do). Pense-se, por exemplo, na hipétese de ndo ser concedida ordem liminar pela
possibilidade de causar um dano irreversivel na situagdo fatica de interesse do demandado e a sua vez o
requerente da providéncia corresse o risco de padecer um dano de natureza irreversivel. Ai o conflito
axiolégico imporia uma minudente ponderacdo das circunstdncias do caso concreto, de molde a
permitir, estando presente o pressuposto da aparéncia do direito, o sacrificio do direito improvavel no
altar do direito provavel”. OLIVEIRA, Carlos Aberto Alvaro de. Garantia do Contraditério. /n CRUZ E
TUCCI, José Rogério (coord.). Garantias Constitucionais do Processo Civil. Sdo Paulo: RT, 1999, p. 147.
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argumentos e evidéncias é tarefa que cabe somente ao juiz. Mas os limites da

deciséo sao fixados pelas partes.

Essa nova compreensao do contraditorio como direito substancial
de influéncia redefine o préprio processo civil, na medida em que estimula um
comportamento cooperativo entre partes e julgador.*® Como este ndo pode
decidir fora do debate processual, ele se torna um dos sujeitos do dialogo
processual, ndo mais um mero espectador. Pode-se falar, assim, numa
conducao cooperativa do processo, orientada pela atividade conjunta do grupo,
do Poder Publico e do érgéo jurisdicional, com o objetivo de construir a melhor
decisdo possivel.

A sentenca, que é fruto dessa atividade, € ato de poder construido
a partir de um dialogo processual democratico e exercido com paridade de
armas. Para viabilizar esse modelo, contudo, € insuficiente pensar somente nas
garantias decorrentes do contraditorio. Assomam também os deveres que dele

se extraem.

3.3.4 Dever de colaboracao

Os deveres de colaboracdo e de participacdo sdo decorréncias
l6gicas do principio da cooperacdo processual. Trata-se de um principio
implicito, extraido de uma concep¢ao democrética do processo civil, que torna

devida a observancia dos comportamentos necessérios a obtencdo de um

processo leal e comparticipativo.3**

319 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil: teoria geral do processo e processo

de conhecimento. 12. ed. Salvador: JusPodivm, 2010, V. 1, p. 55.
31 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil: teoria geral do processo e processo
de conhecimento. 12. ed. Salvador: JusPodivm, 2010, V. 1, p. 78-79.
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O respeito ao dever de colaboracao €, teoricamente, mais facil no
processo coletivo para controle de decisbes politicas do que no processo
individual tradicional. Neste, ha tradicionalmente duas partes em embate. Seus
interesses sdo confrontantes, razdo pela qual os litigantes tendem a levar ao
processo somente os fatos que lhes beneficiam. Infelizmente, é normal — e
culturalmente aceito como “dever de oficio” — que as partes escondam provas,
criem embaracos a execucdo, ou se utilizem de expedientes processuais
infundados para dilatar indefinidamente a duracéo do processo. Prova disso € o
artigo 229 do Cadigo Civil, que permite a qualquer pessoa deixar de depor
(esquivando-se, assim, de apresentar provas em juizo), ou seja, deixar de
prestar um dever publico para com a Justica, por motivos privados e
frequentemente mesquinhos, como “perigo de desonra de parente” ou “risco de

demanda”.?'?

O principio da cooperacdo prega, assim, que as partes adotem
condutas que fogem a sua tendéncia de usar todos 0s meios disponiveis para
conseguir seus objetivos egoisticos. Dai a necessidade de que o juiz se utilize
de meios coercitivos para restringir os beneficios que as partes obteriam com

condutas improbas.®*?

No processo coletivo para controle de decisfes politicas, por outro
lado, n&o se pode falar propriamente numa contraposicéo de interesses entre o
Estado e a coletividade. Nesse modelo, o0 juiz e as partes estdo em posicao
mais propicia a colaboracdo mutua. Afinal, autor, réu e julgador tém interesse
na obtencdo da melhor politica publica faticamente viavel, com a menor

restricdo e a maior eficicia possivel aos direitos e valores constitucionais.

312 Art. 229. Ninguém pode ser obrigado a depor sobre fato:

| - a cujo respeito, por estado ou profissdo, deva guardar segredo;

Il - a que ndo possa responder sem desonra propria, de seu conjuge, parente em grau
sucessivel, ou amigo intimo;

Il - que o exponha, ou as pessoas referidas no inciso antecedente, a perigo de vida, de
demanda, ou de dano patrimonial imediato.

313 CABRAL, Antonio do Passo. O Contraditério como Dever e a Boa-Fé Processual Objetiva.
RePro, n. 126, Sao Paulo, RT, ago. 2005, p. 67-70.
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O autor coletivo, nesse contexto, exerce a importante funcdo de
aprimorar a decisao do Poder Publico apontando suas falhas. Ao judicializar a
insatisfacdo de toda uma coletividade com a decisdo politica, o representante
do grupo mostra ao ente estatal que a sua conduta, seja ela ativa ou omissiva,
provavelmente violou direitos coletivos. Abre-se oportunidade, assim, para que
o Estado considere a questdo pelo angulo dos prejudicados — algo que talvez

nao tenha sido observado quando da tomada de decisao.

O Poder Publico, defrontando-se com a insatisfacdo veiculada no
processo coletivo, tem condi¢cdes de reavaliar sua decisdo. Sua postura, num
processo dessa natureza, ndao deve ser a de defender intransigente e
irracionalmente a decisdo impugnada.®** Ora, o Estado s6 se justifica na
medida em que busca a constante promocdo do interesse publico,
compreendido ndo como o interesse egoistico da Administracdo (interesse
publico secundario), mas como o bem comum (interesse publico primario). A
simples impugnacdo em juizo da conduta do Poder Publico ja demonstra que

sua decisdo gerou descontentamento e merece ser repensada.

Obviamente, isso ndo significa que a mera propositura de uma
acao coletiva com o intuito de controlar uma decisdo politica é capaz de
deslegitimar essa decisdo. Mas significa, sim, que o Poder Publico deve se
manter aberto a reavaliar suas escolhas. E comum que escolhas politicas
reflitam sobre direitos, e esses reflexos nem sempre sao claros a priori. O
processo coletivo funciona, assim, como uma arena em que a questao pode
ser debatida de maneira global, tomando-se em conta os interesses coletivos

em jogo.

Caso avalie, mesmo apds considerar 0s argumentos da
coletividade, que sua decisao € a melhor possivel, deve o Estado apresentar 0os
argumentos e provas que a sustentam. Ou seja, compete ao Poder Publico

demonstrar que, embora néo seja perfeita, sua deciséo € a ideal — aquela que

314 Nesse sentido, o § 22 do art. 52 da Lei de Acdo Civil Publica faculta ao Poder Publico

habilitar-se como litisconsorte de quaisquer das partes, numa evidente demonstracdo de que ele pode
colocar-se contra o agente publico responsavel pelo ato impugnado ou mesmo aquiescer com o pedido
da coletividade, quando este traduzir o interesse publico.
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melhor se adéqua ao caso concreto diante das limitagcbes faticas e
orcamentarias. Abre-se o caminho, desse modo, para o dialogo processual
destinado a melhorar a deciséo politica mediante sua reconstrucéo dialética em

juizo.

A partir das posi¢cOes das partes pode-se vislumbrar a funcdo do
juiz, a qual consiste em garantir a participagdo em igualdade no contraditorio,
sopesar 0s argumentos e provas e, por fim, preservar os direitos que

eventualmente foram negligenciados na decisdo administrativa ou legislativa.

Ha no processo coletivo para controle das decisGes politicas,
portanto, verdadeira confluéncia de interesses, uma vez que ao Estado
compete realizar o interesse publico e a acdo coletiva demonstra que o Poder
Publico ndo conseguiu, com a decisdo impugnada, respeitar determinado
direito. Dai porque o dever de colaboracdo se adapta com mais facilidade a

esse tipo de demanda do que ao processo individual tradicional.

3.3.5 Dever de participacéo

A compreensdo do principio do contraditério a partir de seu
aspecto substancial, consistente no direito de informacdo, pode dar a
equivocada impressao de que o carater dispositivo do processo ressurgiu com

forca assombrosa, tornando o juiz refém da atividade das partes.

Embora a sentenga tenha seus limites argumentativos fixados
pelas partes, isso nao significa que o magistrado tenha que se manter inerte
durante a conducdo do processo. Ao contrario, o dever de participacdo, de
cunho essencialmente ativista, impde que a pesquisa dos fatos e a valoracao
juridica da causa sejam feitas de maneira conjunta entre as partes e o julgador.

Ou seja, nem a producdo das provas é tarefa exclusiva das partes, nem sua
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interpretacdo e sopesamento € incumbéncia Unica do juiz. A formacdo e
apreciacdo do material cognitivo necessario para formar a conviccao judicial

sdo tarefas exercidas paritaria e dialeticamente pelos sujeitos processuais. "

Assoma, nesse ponto, a importancia de se compreender a
participagdo ndo apenas como um direito, mas também como um dever, que se

iImp0de tanto ao juiz quanto aos litigantes.

Ao juiz, o dever de participacdo determina que, diante de fatos
ainda nao esclarecidos apos a colheita da prova, abra as partes a oportunidade
de produzirem novos elementos de cognicdo, ou, caso hecessario, que
determine a producédo de prova de oficio. Nao basta ao magistrado utilizar a
regra do 6nus da prova quando esta pode ser obtida por outros meios que nao
agueles ja utilizados pelas partes. Impfe-se ao julgador o poder-dever de
esclarecer os fatos do litigio, o que exige dele uma postura ativa e

comprometida com o objeto da acéo.**°

As partes, diferentemente, o dever de participacdo implica que
sua atuacdo no processo seja pautada pela lealdade processual e pela boa-fé
objetiva. Em outras palavras, o dever de participacdo qualifica o exercicio do
direito de influéncia. Enquanto este assegura que as partes possam
efetivamente contribuir para a formacéo da conviccéo judicial, aquele exige que

essa contribuicdo seja exercida de maneira leal e integra.

E vedado aos litigantes, portanto, ocultar provas e informacées
necessarias para o julgamento da causa, ainda que esses elementos de
convicgdo sejam contrarios a seu interesse egoistico. E seu dever, por
exemplo, fornecer todos os dados e argumentos necessarios ao estudo da

viabilidade do pedido coletivo ou sua afronta a reserva do possivel.

315 OLIVEIRA, Carlos Aberto Alvaro de. Garantia do Contraditério. In CRUZ E TUCCI, José Rogério

(coord.). Garantias Constitucionais do Processo Civil. Sdo Paulo: RT, 1999, p. 139-142.

16 GOUVEIA, Lucio Grassi de. Cognicdo Processual Civil: atividade dialética e cooperagdo
intersubjetiva na busca da verdade real. In: DIDIER JUNIOR., Fredie (org.). Leituras Complementares de
Processo Civil. 7. ed. Salvador: JusPodivm, 2009, p. 333.
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O dever de participacdo evidencia, pois, que ndao ha uma
retomada do principio dispositivo no direito processual contemporéneo. Ao
contrario, o processo civil hodierno € marcado por uma boa dose de ativismo
judicial, ja que o juiz tem por dever o esclarecimento dos fatos e de sua
valoracéo juridica, e das partes se exige o exercicio leal e de boa-fé de suas
posicdes processuais. Tais deveres decorrem do interesse publico na

resolucdo da demanda objeto do processo.>*

No processo coletivo para controle de decisdes politicas, o dever
de participacdo ganha ainda maior relevo. Nesse tipo de demanda, marcada
pelas restrices faticas e pelas limitagdes orcamentérias, frequentemente o que
se discute ndo € se o Estado deve ou ndao implementar um direito, mas em que
medida ele deve ser concretizado. O objeto do processo geralmente consiste,
pois, em considerar qual conduta do Poder Publico, dentre varias possiveis e

juridicamente corretas, materializa satisfatoriamente um direito coletivo.

Diante de diversas possibilidades concretas de solucao do litigio,
h&d que se legitimar a escolha de uma delas pelo magistrado. O dever de
participacdo, nesse contexto, possibilita que o julgador construa, em
cooperacao com a coletividade e com a Fazenda Publica, a solugdo de maior
racionalidade pratica.*'® Trata-se, portanto, de um dever que, inobstante

reconheca a deciséo judicial sua imperatividade como manifestacdo do Poder

37 “No tocante ao principio da colaboragdo ou da cooperagao, nao se pode deixar de perceber
que a extensdo dos poderes do juiz vincula-se estreitamente a natureza e a fungdo do processo civil e a
maior ou menor eficiéncia desse instrumento na realizacao de seus objetivos. Verifica-se com clareza
essa conseqliéncia ao se examinar, por exemplo, a concepcdo insita ao processo liberal. Esta, ainda ndo
imbuida claramente do cardter publico do processo, ndo sé atribuia as partes amplos poderes para o
inicio e fim do processo e o estabelecimento de seu objeto, como também sujeitava a exclusiva vontade
destas o seu andamento e desenvolvimento, assim como a prépria instrugdo probatdria, restringindo
por via de conseqiiéncia de maneira significativa os poderes do érgao judicial”. OLIVEIRA, Carlos Aberto
Alvaro de. Garantia do Contraditério. In CRUZ E TUCCI, José Rogério (coord.). Garantias Constitucionais
do Processo Civil. Sdo Paulo: RT, 1999, p. 137.

18 Embora discordemos da impossibilidade de o juiz impor a Administracdo a adogdo de
determinada conduta, merece nota a posicdo de Nagibe de Melo Jorge Neto, que igualmente vé na
busca do consenso a nota essencial ao processo destinado a controlar decisdes politicas: “Constatada
gue uma determinada politica publica ou a inexisténcia dela ofende os direitos fundamentais, o julgador
ndo podera impor a solugdo ao administrador publico responsavel pela implementacdo das medidas;
deverd, ao contrario, impor a ele que apresente um plano de agdo para sanar a ofensa e negociar com
ele a solugdo mais adequada e a que menos prejuizos cause as demandas politicas e programas em
curso”. JORGE NETO, Nagibe de Melo. O Controle Jurisdicional das Politicas Publicas: concretizando a
democracia e os direitos fundamentais sociais. Salvador: JusPodivm, 2009, p. 156.



148

Estatal, destaca a importancia de que ela se legitime também por sua “forga
intrinseca de persuasdo obtida através da colaboracdo dos protagonistas do

processo”.>!

3.4 Atividade Probatoria

Como fendbmeno nomotético, o Direito nasce dos fatos e os
normatiza.>* O acertamento dos fatos &, assim, pressuposto l6gico & aplicacéo
do direito. Desse modo, embora a coisa julgada torne imutavel apenas o
dispositivo da sentenca, sua extensao objetiva somente pode ser
compreendida tendo em conta também a motivacdo, na qual se da a
subsuncdo e ponderacdo dos fatos necessarios ao julgamento a norma

regente.®?

A importancia e complexidade da atividade probatéria, no plano
coletivo, se exacerbam em relacéo ao processo individual. Basta perceber que,
por tratar de questdes amplas como a potencial nocividade de produtos, dano
ao meio ambiente ou lesividade de determinado ato ao patrimdnio publico, a
demanda coletiva exige a demonstracdo de fatos de dificil comprovacéo. Afinal,
0 processo coletivo comprometido com a reforma estrutural ndo deve se
restringir a reparacéo, v.g., de um dano ambiental. Seu foco esta voltado a
implementacdo das condi¢cdes necessérias e suficientes para evitar que novo

dano ocorra.

% GOUVEIA, Lucio Grassi de. Cognigdo Processual Civil: atividade dialética e cooperagao

intersubjetiva na busca da verdade real. In: DIDIER JUNIOR., Fredie (org.). Leituras Complementares de
Processo Civil. 7. ed. Salvador: JusPodivm, 2009, p. 341.

20 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Jurisdigdo Coletiva e Coisa Julgada: teoria geral das acbes
coletivas. Sdo Paulo: RT, 2006, p. 340.

321 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Manual do Processo de Conhecimento.
7. ed. Sao Paulo: RT, 2010, p. 655-658.
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E fundamental, assim, destacar as peculiaridades da prova no
processo coletivo destinado a controlar decisdes politicas. Releva, neste ponto,
fixar que tipo de fatos sdo objeto da prova, os meios de prova-los e sua
influéncia na posterior indiscutibilidade do feito. H4 que se analisar também o
conteudo juridico do dever de informacédo, a distribuicdo dindmica do 6nus da
prova e sua relacdo com as presuncoes de veracidade de que goza a Fazenda

Publica. Todas essas questfes repercutem na decisdo da causa.

3.4.1 Objeto da prova e prova estatistica

Para definir o objeto da prova, € necessario compreender o raio
de eficacia da sentenca coletiva. Desse modo, importa esclarecer quais sao 0s
fatos relevantes numa demanda coletiva, uma vez que eles sédo diferentes
daqueles a serem comprovados no plano individual. Isso porque a causa de
pedir e o pedido que identificam uma acdo coletiva sdo necessariamente

diversos daqueles que integram uma demanda individual.

A causa de pedir é constituida pelo conjunto de fatos a que o
autor atribui a producéo dos efeitos juridicos por ele visados. Ha, portanto, uma
causa de pedir remota (os fatos) e uma causa de pedir proxima (as

consegléncias juridicas desse fato).

Quando se propbe uma acdo para tutela de direitos
metaindividuais, as consequéncias juridicas advindas do fato que ensejou a
demanda s&o necessariamente diversas das consequéncias juridicas
individuais, ainda que decorrentes do mesmo acontecimento. Dai por que o

pedido também é distinto nessas duas esferas.

Imagine-se, ilustrativamente, uma acéao individual ajuizada contra

a Unido para reparacdo dos danos causados pela culposa liberacdo de
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medicamento capaz de causar ma-formacdo fetal. Para a procedéncia da
demanda, importara comprovar, em sintese: 1) que o remédio foi liberado pela
autoridade competente (conduta); 2) que o autor efetivamente sofreu ma-
formacao (dano); 3) que sua ma-formacao decorreu dos efeitos da medicacao

(nexo de causalidade entre a conduta e o dano).

Tanto a prova da conduta quanto a prova do dano sao
necessarias também no processo coletivo. Quanto a prova da causalidade,
todavia, ha uma diferenca. A depender da contestacdo, pode ser necessario ao
individuo evidenciar, além do potencial lesivo do medicamento (causalidade
genérica), a inocorréncia de outros fatores que influenciam o desenvolvimento
fetal, como interacdo alcodlica, abuso de drogas, predisposicdo genética,
dentre outros. Ou seja, cabera, em principio, ao individuo, demonstrar que sua
deficiéncia foi causada especificamente pelo medicamento em questédo

(causalidade especifica).

J4 numa acao coletiva para tutela do direito difuso a saude, a
discussdo sera ambientada num espaco mais amplo. A atividade probatéria,
por conseguinte, acompanha essa tendéncia. Imagine-se, tomando por base a
situacdo acima exposta, que o pedido coletivo consista na cassacéo do registro
desse medicamento e sua imediata retirada do mercado. Como o litigio é
discutido no plano coletivo, ndo ha necessidade de individualizacdo dos danos.
O fundamental, aqui, € demonstrar o risco de violagdo do direito difuso a saude
— Nno caso em questéo, especificamente, demonstrar que o medicamento causa

ma-formacdo fetal. Dai se falar na fixacdo de uma causalidade genérica.

A causalidade pode ser compreendida como um mecanismo
explicativo que expBe de forma légica a conex@o entre uma causa e um
evento.’? A diferenca da causalidade direta para a genérica esta no fato de
gue esta reconhece, por exemplo, que o tabagismo causa cancer, que o
principio ativo talidomida causa ma-formacéo fetal; que o agrotoxico BHC ataca

0 sistema nervoso central; que o contato direto com a fibra de amianto causa

322 EISTER, Jon. Pecas e Engrenagens das Ciéncias Sociais. Rio de Janeiro: Relume-Dumara,

1994, p. 17-59.
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doencas pulmonares. Ou seja, ndo se desce ao nivel das individualidades para
verificar se o cancer de determinado sujeito foi causado pelo tabagismo ou por
pré-determinacgdo genética; se a deficiéncia de outro individuo € decorrente do
uso de talidomida por sua mae ou se é fruto de abuso de drogas durante a

gestacao, e assim por diante.

O processo coletivo, nesse sentido, restringe as possibilidades
argumentativas de modo a centrar-se somente na controvérsia coletiva. Como
o debate fica restrito a comprovacdo da conduta, do dano e da causalidade
genérica, excluindo-se discussdes individualizadas, ganha relevo a prova
estatistica como meio apto a trazer a juizo informacgfes seguras para o controle

das decisdes politicas mediante acdo coletiva.

Prova estatistica, ou por amostragem, segundo Antonio Gidi, é

uma técnica conhecida nos Estados Unidos como

Probabilistic proof ou statistical evidence. Trata-se de instrumento
particularmente importante no caso de responsabilidade civii em massa
causada por produtos quimicos (mass toxic tort), em que um grupo humeroso
de pessoas consumiu ou foi exposto a produtos quimicos fabricados por varias
empresas diferentes. Em alguns casos, ndo h& como comprovar
cientificamente a relacdo causal entre o produto e o dano sofrido por cada
membro do grupo (indeterminate plaintiff), mas ha uma prova estatistica de que
0 dano ocorre entre 0s membros do grupo em uma incidéncia maior que no
resto da sociedade. Em outros casos, os membros do grupo sabem qual foi o
produto quimico que causou o dano, mas ndo se sabe ou ndo se pode provar
qual empresa produziu o produto que causou o dano a cada membro do grupo
(indeterminate defendant).

Através da probabilistic proof, é possivel julgar a controvérsia de um grupo
indeterminado de pessoas, contra todas as empresas que fabricaram o
produto. Nao somente é possivel fazer uma prova estatistica ou epidemioldgica
de que o dano ao grupo efetivamente ocorreu e determinar a sua causa, como
também é possivel distribuir a responsabilidade de cada réu proporcionalmente
a fatia de mercado de cada um (market share theory): o réu com 25% do
mercado pagara por 25% e o réu com 3% do mercado pagara 3% do valor total
dos danos causado ao grupo como um todo.**®

323 GIDI, Antonio. Rumo a um Cddigo de Processo Civil Coletivo. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p.

130.
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Note-se como essa técnica se adapta também aos casos em que
se pede a proibicdo de uso de determinado produto quimico — seja ele um
medicamento, um defensivo agricola ou um composto usado na fabricacdo de
outros produtos. Tanto a proibicdo quanto a liberacdo de uso sao decisdes
politicas que interagem com direitos assegurados constitucionalmente. A prova
estatistica, assim, pode fornecer dados valiosos para que se defina se a

decisao do Poder Publico viola ou ndo um direito coletivo.

Desse modo, ainda que nao haja certeza cientifica acerca do
poder carcinogénico de um defensivo agricola, € possivel estatisticamente
comprovar a maior incidéncia de cancer nos membros do grupo expostos a
esse agente. Possibilita-se, assim, que se controle judicialmente a deciséo
sobre liberacao ou restricdo de uso de agentes quimicos, como medicamentos

e insumos.

A prova estatistica € uma ferramenta de grande valia, ainda, na
afericdo da gradativa promocé&o dos direitos fundamentais. Afinal, esses dados
permitem aquilatar o desenvolvimento do sistema sanitario, do sistema de
saude, do acesso a educacdo, a energia elétrica, a hospitais, dentre outros
direitos sociais fundamentais. A analise comparativa de tais informacdes no
tempo e no espaco constitui sélido material cognitivo a indicar a eficacia dos
programas de acéo desenvolvidos pelo Poder Publico.3%*

Percebe-se, assim, que a prova estatistica ou por amostragem é

uma ferramenta essencial ao controle judicial de politicas publicas, e que se

3% “pinda, a prova estatistica é de grande utilidade no monitoramento da aplicagdo do
postulado do desenvolvimento progressivo dos direitos fundamentais. A realizagdo de estatisticas é
indispensavel para medir o sentido e a eficacia da politica publica. Por exemplo, para se saber se o
Estado cumpre com a obrigacdo de concretizar, progressivamente, o direito a salude publica, sdo
necessarios dados relativos ao nivel de cobertura do sistema sanitdrio, os indices de mortalidade
infantil, de incidéncia de doencas infectocontagiosas, epidemias etc., bem como a sua compara¢do com
dados relativos a matéria em outros periodos. Tal controle permite saber se as politicas publicas,
voltadas a efetivagdo dos direitos fundamentais sociais, sdo adequadas, suficientes e capazes de realizar
integralmente os direitos previstos na Constituicdo. Também possibilitam a comparacdo dos percentuais
orcamentarios destinados a efetivagcdo dos direitos fundamentais sociais com outros gastos publicos,
considerados socialmente menos relevantes”. CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e
Neoprocessualismo: Direitos fundamentais, politicas publicas e protagonismo Judicidrio. Sdo Paulo: RT,
2009, p. 352-353.
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adapta perfeitamente ao processo coletivo, uma vez que o debate processual €
limitado a determinacdo da causalidade genérica, prescindindo da definicdo da

causalidade direta.

3.4.2 Falibilidade cientifica e insuficiéncia de provas: a vinculagéo

da coisa julgada a realidade material

A possibilidade de julgamento de uma causa independentemente
da existéncia de certeza cientifica quanto a seus fundamentos leva a uma
necessaria digressdo acerca dos limites do conhecimento cientifico e sua
relacdo com a coisa julgada. Afinal, a atividade probatdria, no processo
coletivo, possui tanta importancia que mereceu tratamento dinamico pelo
Cddigo de Defesa do Consumidor. Interfere até mesmo na extensdo da coisa
julgada a terceiros — a chamada extensdo secundum eventum litis. Por esse
motivo, em vez de se abordar o tema da coisa julgada ao final do estudo, como
seria esperado, opta-se por fazé-lo j4, em conjunto com o exame da atividade

probatéria.

A modernidade trouxe em seu bojo a fé nas descobertas
cientificas. O homem, por meio de sua racionalidade, seria capaz de
desenvolver métodos aptos a captarem a verdade. Esse mito, contudo, ignora

a historicidade da ciéncia, que é em si mesma um produto cultural.

A falibilidade da ciéncia decorre de uma fragilidade inerente ao
método cientifico: nenhuma teoria é neutra. Ao contrario, “teorias sao redes: s6
quem as lanca colhe alguma coisa”. A frase de Novalis, escolhida por Karl
Popper para abrir sua Logica da Pesquisa Cientifica, deixa transparecer que os

resultados séo determinados pelo método.
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Teorias sdo construidas em raz&do do objetivo que visam a atingir.
Por isso, ndo sdo imparciais, por mais objetivas que tentem ser. A cientificidade
de uma afirmacao, portanto, decorre ndo de seu contetdo, mas do método
adotado para atingi-l0.>*® Uma vez que esse método néo garante a veracidade

da conclusao, tampouco € possivel eximir-se de encara-la com ressalvas.

A prova por amostragem, embora seja uma técnica extremamente
bem adaptada as necessidades do processo coletivo, ilustra bem os limites do

conhecimento cientifico, uma vez que é fundada no raciocinio indutivo.

O principio da induc&o consiste, em rapidas linhas, em passar do
particular para o geral; em saltar de enunciados singulares para enunciados
universais; de alguns para todos; do visivel (dados) para o invisivel (teorias).
Essa passagem, no entanto, ndo é racional. A afirmacéo sobre o todo néo esta
contida na afirmacéao sobre a parte. Como afirma Popper, “independentemente
de quantos casos de cisnes brancos possamos observar, isso nao justifica a
conclusdo de que todos os cisnes sdo brancos.*?® N&o ha razdo capaz de
explicar por que um determinado padréo continuara se repetindo infinitamente.

O salto do singular para o universal ndo é logico.

Para perceber a ilogicidade do método indutivo, basta notar que
as leis gerais podem refletir uma correlacdo, e ndo a efetiva causalidade.®*’ Se
a um evento A invariavelmente sucede um evento B, néo se pode dizer que o
primeiro necessariamente € causa do segundo. Ambos podem ser, em
verdade, efeitos comuns de um terceiro evento. Por exemplo, a observacéo de
gue um raio sempre antecede o trovao pode levar a falsa conclusao de que o

primeiro é causa do ultimo.

O que fica implicito nessa relacéo ilégica € que a ciéncia parte de

crencas. Toda afirmacao sobre o desconhecido apoéia-se, necessariamente, no

325 ALVES, Rubem. Filosofia da Ciéncia: introdu¢do ao jogo e a suas regras. 11. ed. Sdo Paulo:

Loyola, 2006, p. 120.

326 POPPER, Karl. A Légica da Pesquisa Cientifica. Sdo Paulo: Cultrix, 2007, p. 28.
ELSTER, Jon. Pecas e Engrenagens das Ciéncias Sociais. Rio de Janeiro: Relume-Dumar3,
1994, p. 17-59.

327
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conhecimento ja existente. Quando se salta em direcdo ao nada seguindo o
método indutivo, no entanto, ndo ha em que se apoiar, a ndo ser na expectativa
de que os padrbes observados pela experiéncia continuem se repetindo.?® E
nesse contexto que Lancelot Law Whyte afirma que “o mistico cré num Deus
desconhecido. O pensador e o cientista créem numa ordem desconhecida. E

dificil dizer qual deles sobrepuja ao outro em sua devocao ndo-racional”.??°

Isso nédo significa que o método indutivo deve ser abandonado,
por nao ser absolutamente racional. N&o fosse a indugédo, jamais se poderia
passar do particular ao todo. Nao haveria expansdo do conhecimento,
tampouco previsibilidade. Uma expressiva parcela do universo ficaria
inacessivel, uma vez que o caminho inverso (a deducéo, que vem do todo para
0 particular), sozinho, € incapaz de produzir 0 novo conhecimento, mas apenas

de explicitar o que estava implicito nas “verdades” aceitas.

O que se busca é demonstrar que a ciéncia € falivel, e que por
mais objetivos que sejam seus métodos, ela nunca pode pretender atingir a
verdade.**° Primeiro, porque suas premissas podem ser questionadas. Em
segundo lugar, porque ela nunca sera imparcial. E, por fim, porque a inducéo &

tdo ilégica quanto qualquer conhecimento religioso ou de senso comum, so

328 “Uma teoria cientifica tem sempre a pretensdo de oferecer uma receita universalmente
vdlida, vdlida para todos os casos. Essa exigéncia de universalidade tem a ver com a exigéncia de ordem
(...). Leis que funcionam aqui e ndo funcionam ali ndo sdo leis, e um universo que se comporta de uma
forma em certos momentos e de outra forma em outros ndo é um cosmos”. ALVES, Rubem. Filosofia da
Ciéncia: introdugdo ao jogo e a suas regras. 11. ed. Sdo Paulo: Loyola, 2006, p. 56.

2L Whyte, citado por Rubem Alves.

3040 paradigma é uma realidade de dupla face: de um lado, ele coincide com a representagao
do objeto e se propde a “dizer a verdade” sobre esse objeto; por outro lado, se assenta sobre o
consenso da comunidade da disciplina [comunidade cientifica]. A referéncia ao consenso é
particularmente sugestiva porque destaca o fato de que as teorias se afirmam ndo apenas em virtude de
uma demonstragdo racional incontroversa, mas também pela técnica (essencialmente retdrica) da
persuasdo. A histéria de uma teoria é, portanto, uma histéria de estratégias argumentativas multiplas,
onde demonstragdes rigorosas, procedimentos metafdricos e avaliagGes se entrelagam. Exatamente por
isso a histdria das teorias ndao pode se resolver por uma desencarnada Ideengeschichte, mas é forgada a
levar em conta de algum modo as configuragdes e a dindmica daquele grupo social (a comunidade da
disciplina) que é a fonte de um determinado saber e da qual o saber extrai a sua prépria identidade e
funcdo social”. COSTA, Pietro. Uma Questdo de Método: a relagdo entre teoria e historiografia.
Disponivel em
<<http://xa.yimg.com/kq/groups/19089365/888629227/name/Uma+quest%C3%A30+de+m%C3%A9tod
o-Pietro+Costa-tradu%C3%A7%C3%A30-UnB.pdf>>. Acesso em 29/12/2010.


http://xa.yimg.com/kq/groups/19089365/888629227/name/Uma+quest%C3%A3o+de+m%C3%A9todo-Pietro+Costa-tradu%C3%A7%C3%A3o-UnB.pdf
http://xa.yimg.com/kq/groups/19089365/888629227/name/Uma+quest%C3%A3o+de+m%C3%A9todo-Pietro+Costa-tradu%C3%A7%C3%A3o-UnB.pdf
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para citar dois campos tachados pelos cientistas como de menor valor

intelectual.

Toda essa digressdo demonstra que, no direito processual
coletivo, ndo se pode pretender sustentar uma sentenca absolutamente
divorciada da realidade. Como a coisa julgada tem um tratamento legislativo

conexo a suficiéncia de provas, é preciso aproveitar-se da sabedoria do

legislador e vincular a coisa julgada a realidade material.

Ora, a insuficiéncia de provas impede a formacao de coisa julgada
coletiva. Isso significa que ndo ha distribuicio de O6nus da prova (aqui

31 ainda

compreendido como regra de julgamento): em havendo um non liquet,
gue ndo expressamente declarado pelo juiz, a causa permanecera aberta a

rediscussao.

A suficiéncia ou insuficiéncia de provas, nesse sentido, deve ser
aferida materialmente diante do caso concreto. Uma declaracao judicial acerca
da suficiéncia de provas ndo faz da sentenca um ato mais resistente a futuras
impugnacgdes. Caso outro legitimado coletivo tenha acesso a provas capazes
de alterar o resultado do julgamento em favor da coletividade, a mera
afirmacdo do juiz de que a atividade do legitimado anterior foi suficiente ndo

afasta a possibilidade de reabertura do caso.?*

31 Quando se propde uma acdo judicial, faz-se um pedido ao Estado para que promova a

alteracdo de um status quo. Essa alteracdo pode ocorrer no plano juridico, mediante provimentos
declaratérios (eliminando um estado de incerteza), constitutivos (criando, modificando ou extinguindo
relagdo juridica) ou condenatoérios (declarando um direito e constituindo um titulo), ou no plano fatico,
mediante provimentos mandamentais e executivos (as chamadas tutelas de prestagao).

Nesse sentido, uma “improcedéncia” desprovida do manto da coisa julgada ndo pode ser
considerada um julgamento de mérito, mas um non liquet, eis que o juiz se arroga o direito de ndo
interferir no status quo até que se obtenham maiores provas acerca do litigio. Sobre a distingdo entre
tutelas que operam no mundo do direito e tutelas que operam no mundo concreto, v. ARENHART,
Sérgio Cruz. Perfis da Tutela Inibitdria Coletiva. Sdo Paulo: RT, 2003, pp. 93-99.

332 Nesse mesmo sentido é o escélio de Elton Venturi: “De fato, ha disseminada compreensao
doutrindria segundo a qual a formagdo da coisa julgada material nas demandas coletivas, em caso de
improcedéncia, estaria imprescindivelmente condicionada a expressa mencgdo do érgdo julgador, por
ocasido da fundamentacdo, a respeito do resultado das provas apuradas no feito: assim, se se afirmasse
sua insuficiéncia ou deficiéncia, ndo incidiria a autoridade da coisa julgada; esta ocorreria, por outro
lado, caso mencionasse o magistrado que a improcedéncia do pedido decorrera da suficiéncia
probatdria.
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Antonio Gidi, nesse sentido, afirma:

Em inimeros casos em que o magistrado diz expressamente ser infundada a
pretensdo, na verdade, o que ocorreu foi uma incompetente (voluntaria ou
involuntariamente) instrucdo do processo, aliada a wuma deficiente
argumentacao para demonstrar que as provas e 0s argumentos da parte
contraria eram falsos. E ndo sera porque o juiz, equivocadamente, ndo se
pronunciou expressamente a respeito da insuficiéncia de provas que néo tera
sido exatamente isso o que ocorreu (...). Nao € o juiz do caso quem esta mais
habilitado a dizer se ele mesmo dispunha, ou ndo, de material probatério
suficiente para formar o seu convencimento. A realidade dos fatos sempre fica
obscurecida quando quem quer conhecé-la dela faz parte. Nao € por outro
motivo que o julgador deve ser, sempre, um ‘terceiro desinteressado’, alheio a
lide. Enfim. N&o deixa de estar julgando por insuficiéncia de provas o
magistrado que, equivocadamente, pensa estar diante de todo o material
probatdrio disponivel para aquele caso concreto.**®

Também é digno de nota o escdlio de Hugo Nigro Mazzilli, dada a
proximidade do exemplo que formula com aqueles utilizados para ilustrar o

mecanismo da prova estatistica:

Suponhamos que uma sentenca desacolha uma agéo civil pablica que vise a
impedir a pulverizacdo de uma regido com um agrotdxico, porque 0 juiz o
considera, com base na prova dos autos, como nao prejudicial a salde
humana. No caso, a improcedéncia néo teria sido por falta de provas, mas sim
porque a prova diz que o agrotéxico ndo é danoso ao ser humano. Essa

Tal concepgdo causa inegavel perplexidade, sobretudo por se escorar em critério meramente
formal (constar, ou ndo, do corpo da sentenca a apuragdo do resultado das provas examinadas pelo
juiz), ignorando, por vezes, a absoluta inviabilidade légica e pratica de a referida apuragdo ser levada a
cabo ainda por ocasido do julgamento da primeira agdo coletiva ajuizada.

Se ndo constitui tarefa dificil ao juiz concluir pela insuficiéncia ou deficiéncia das provas, para o
fim de julgar improcedente o feito, ndo parece razodvel, nem légico, imaginar-se que tenha condicdes
de afirmar, por ocasido da prolacdo da sentenca, peremptéria e definitivamente, que as provas
produzidas foram suficientes para demonstrar a improcedéncia dos pedidos deduzidos.

(...)

Deseja-se afirmar, pois, que a afericdo sobre a possivel suficiencia probatdria idénea a
conclus@o da improcedéncia da sentenca que aprecia a lide coletiva so é factivel sob uma perspectiva
retrospectiva, vale dizer, por ocasido da apreciacdo da nova acgdo coletiva, quando, entdo, se podera
cotejar a instrucdo probatdria anteriormente realizada com as novas provas apresentadas”. VENTURI,
Elton. Processo Civil Coletivo. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, pp. 387-388

333 GIDI, Antonio. Coisa Julgada e Litispendéncia em Ag¢ées Coletivas. Sao Paulo: Saraiva, 1995,
p. 133.
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sentenca transita em julgado. Antes de ser feita a pulverizacédo, novos estudos
cientificos fazem a prova que faltou a sentenga, demonstrando que esse
agrotéxico dizimard a populacéo (...). Vamos cumprir a coisa julgada? Ora, ndo
se pode admitir, verdadeiramente, a formacgdo de coisa 4julgada ou direito
adquirido contra direitos fundamentais da humanidade (...).**

Como se observa, ndo € a declaracao judicial de suficiéncia da
atividade probatoria do legitimado coletivo que determinara a impossibilidade
de transito em julgado de uma decisdo. A suficiéncia da atividade probatéria é
conceito a ser analisado de forma global, diante do caso concreto. Portanto,
pode ser aferido e impugnado apds a prolacdo da sentenca, ainda que ela

declare expressamente ter resolvido o mérito com base em prova robusta.

3.4.3 Dever de informacéo e presuncao de veracidade dos atos

administrativos

O efetivo controle das decisbes politicas depende da existéncia
de dados que reflitam a realidade e fornecam informacfes confiaveis sobre o
grau de concretizagdo dos direitos fundamentais, dos resultados ja alcangcados
e das condicbes orcamentarias do Estado. Sem tais informacdes, de nada
adianta estabelecer parametros para o controle das politicas publicas. Sua
aplicacdo depende da prévia cogni¢cao sobre os recursos publicos disponiveis,

a previsdo e a execugdo orcamentarias.®*®

Incumbe ao Poder Publico, nesse sentido, divulgar informacdes
adequadas sobre receitas e despesas publicas.**® N&o basta a publicacdo de

3% MAZZILLI, Hugo Nigro. A Defesa dos Interesses Difusos em Juizo. 16. ed. S3o Paulo: Saraiva,

2003, p. 470.

33 BARCELLOS, Ana Paula de. Neoconstitucionalismo, Direitos Fundamentais e Controle das
Politicas Publicas. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, n. 240, p. 105, abr./jun. 2005.

313 determinagOes normativas expressas nesse sentido nos artigos 70 e 162 da Constituicdo,
além de diversos artigos da Lei Complementar 101/2000 (Lei de Responsabilidade Fiscal).
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tabelas sem que se possa comprovar a destinacdo dos recursos. O dever de
prestar uma informacdo adequada, de maneira compreensivel e transparente,
decorre do direito fundamental de acesso as informacdes de interesse
publico.**" Desse modo, permite-se ao cidaddo o controle politico dos atos do
Poder Publico e, ao Judiciario, o controle juridico, na medida em que possibilita

verificar-se a eficiéncia minima das politicas publicas.3®

Se esse dever ja existe extraprocessualmente, dentro do
processo ele se torna ainda mais evidente. Como a revisdo judicial das
decisBes politicas mediante agdo coletiva toma o litigio de maneira global, a
decisdo deve ser embasada em dados confiaveis, que permitam aferir a real
situacdo dos direitos discutidos. Compete ao Poder Publico, assim, fornecer as
mais completas informacdes, de modo a demonstrar o acerto de sua deciséo e,
simultaneamente, subsidiar o julgador com os dados necessérios para avalia-

la.

O dever de fornecer informac6es adequadas €, portanto, uma
especial manifestacado do dever de colaboracdo, que por sua vez remonta ao
principio da cooperacao processual, aplicado a atividade probatoria. Nao se
trata de um simples dever moral ou de um problema de ordem pragmatica, mas
de um dever juridico, “ja que o dever de prestar contas € um dever de natureza

juridica que, como tal, pode ser coativamente exigido”.**°

Naturalmente, embora a necessidade de cooperacdo do Poder
demandado seja mais sensivel para a obtencéo de informacfes orcamentérias,
tal incumbéncia extrapola os limites do direito financeiro e engloba qualquer

dado que se mostre necessario ao correto julgamento da causa.

337 «salvo situagOes excepcionais, e.g., de despesas relacionadas com a seguranca nacional, cujo
sigilo seja constitucionalmente justificado, os cidadados tém o direito subjetivo de dispor de informacdo
sobre a receita publica existente e as despesas planejadas e realizadas pelos érgaos governamentais. De
forma muito simples, o cidaddo tem o direito de saber de quanto dinheiro o Estado dispde e em que ele
estd sendo gasto”. BARCELLOS, Ana Paula de. Neoconstitucionalismo, Direitos Fundamentais e Controle
das Politicas Publicas. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, n. 240, p. 107, abr./jun. 2005.

338 CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e Neoprocessualismo: Direitos fundamentais,
politicas publicas e protagonismo Judicidrio. Sdo Paulo: RT, 2009, p. 422.

339 BARCELLOS, Ana Paula de. Neoconstitucionalismo, Direitos Fundamentais e Controle das
Politicas Publicas. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, n. 240, p. 107, abr./jun. 2005.
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A técnica processual a ser utilizada para obter do Poder Publico
os dados capazes de demonstrar a legalidade ou ilegalidade de sua decisdo
pode ser encontrada na disciplina da exibicdo de documentos (arts. 355 e
seguintes, 399, 844 e 845, todos do Cdédigo de Processo Civil). Assim, v.g.,
instada uma Administracdo Municipal a relacionar todos os ocupantes de cargo
em comissao e a discriminar suas funcdes, deve fazé-lo sob pena de o juiz
admitir como verdadeiros os fatos que, por meio desse documento, se

pretendia provar.

A importancia dessa construcéo reside no fato de que, recusando-
se o Poder Publico a cooperar com a producéo de provas, a consequéncia sera
a extincdo da presuncdo de veracidade de que goza a Fazenda Publica em
juizo. Trata-se, portanto, de um importante instrumento processual a estimular
a cooperacao processual, principalmente quando uma prova essencial esta nas

maos da parte contraria.

Note-se, por fim, ser inadequada a referéncia a um direito de nao
produzir prova contra si mesmo. Com efeito, “ndo existe a garantia de
exoneracao do dever de colaborar com o Judiciario, no aporte de provas ao
processo, mesmo que sejam prejudiciais a parte que as traz. Ao contrario, a
garantia (...) apenas se limita aos casos em que a exibicdo da prova pela parte
(...) possa acarretar-lhe risco de sofrer agdo penal (...)”.%*° Desse modo, tal
garantia ndo se aplica ao Poder Publico — ndo apenas porque é controvertida a
possibilidade de se aplicar sancdo penal a pessoas formais, as quais nao

passam de ficcdes juridicas,®*

mas também porque, conforme exposto
alhures, os interesses do Poder PuUblico e da coletividade n&o sé&o
contrapostos. Ambos convergem em direcdo a obtencdo do interesse publico,

cujo conceito sera construido dialeticamente no curso do processo coletivo.

340 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Manual do Processo de Conhecimento.

7. ed. Sdo Paulo: RT, 2010, p. 332.
%1 ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de Direito Penal Brasileiro:
parte geral. 5. ed. Sdo Paulo: RT, 2004, p. 389-390.
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3.4.4 Distribuicao dinamica do 6nus da prova

De acordo com a norma descrita no artigo 333 do Cadigo de
Processo Civil, o 6nus da prova compete ao autor, quanto ao fato constitutivo
de seu direito; e, ao réu, quanto a existéncia de fato modificativo, impeditivo ou
extintivo do direito do autor. Equivale isso a dizer que, ao autor, cabe provar as
alegacdes sobre os fatos que constituem, segundo ele, sua causa de pedir. E,
ao réu, incumbe provar as alegacfes que fizer em sua defesa substancial
indireta. Nesse sentido, € comum dizer-se que o 6nus da prova é daquele que
alega — ou, mais precisamente, daquele que tem o 6nus de alegar, uma vez
que o 6nus de provar o fato difere do 6nus de alegar o fato.*** O 6nus da prova

recai sobre aquele a quem aproveita o reconhecimento do fato. 343

Esse tratamento legislativo pré-define uma forma de valoragéo do
material cognitivo para que o juiz possa julgar a causa mesmo quando nao se
atinja uma conviccdo de verdade. Como o magistrado ndo pode deixar de
sentenciar, a regra do 6nus da prova da a ele uma saida, indicando quem deve
sofrer as consequéncias por nao ter produzido satisfatério material

probatério.>**

O artigo 333, dessa maneira, estabelece uma distribuicdo estética
do 6nus da prova, uma vez que leva em consideracdo a posicao das partes, o

interesse no reconhecimento do fato a ser provado, sua natureza (se

342 MARINONI, Luiz Guilherme. ARENHART, Sérgio Cruz. Manual do Processo de Conhecimento.

3. ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004, p. 316.

33 CINTRA, Antonio Carlos de Araujo. GRINOVER, Ada Pellegrini. DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria Geral do Processo. 20. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2004, p. 352.

384 up distribuicdo do 6nus da prova conforme a posi¢éo da parte em juizo e quanto a espécie do
fato do art. 333 do CPC esta muito mais preocupada com a decisao judicial — alids, com qualquer decisdo
(ja que se veda o non liquet; art. 126 do CPC) — do que com a tutela do direito lesado ou ameagado de
lesdo. Assim, se o demandante ndo demonstrou o fato constitutivo, julga-se improcedente o pedido e,
ao contrario, se o demandado ndo conseguiu provar os fatos extintivos, impeditivos ou modificativos,
julga-se integralmente procedente o pedido, sem qualquer consideragdo com a dificuldade ou a
impossibilidade de a parte ou de o fato serem demonstrados em juizo. Esta distribuicdo diabdlica do
onus da prova, por si s6, poderia inviabilizar a tutela dos direitos lesados ou ameagados”. CAMBI,
Eduardo. A Prova Civil: admissibilidade e relevédncia. Sao Paulo: RT, 2006, p. 340-341.
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constitutivo, impeditivo, modificativo ou extintivo), mas ndo se abre as

peculiaridades do direito material ou do caso concreto.>*°

O artigo 6° VI, do Codigo de Defesa do Consumidor,
diferentemente, prevé expressamente a possibilidade de modificagdo do 6nus
da prova em caso de verossimilhanca da alegacdo ou hipossuficiéncia do
consumidor. Essa regra permite se pensar num tratamento dinamico do énus
da prova sempre que o direito material ou as condi¢cées do caso concreto assim
recomendarem, uma vez que ndo apenas as relagbes de consumo merecem
esse tratamento. Assim, independentemente de previsdo legal expressa, 0
onus da prova pode ser modificado em razdo do dever judicial de construir um

procedimento adequado e aderente as necessidades do direito material.®*°

A teoria da distribuicdo dinAmica do 6nus da prova se adéqua
perfeitamente a tutela coletiva, uma vez que permite imputar a producédo da
prova a parte com maior facilidade (técnica ou econdmica) para fazé-lo.**
Atribui-se, assim, a prova do fato a parte que em melhores condicfes esta para

demonstra-lo.

Essa teoria pode ser aplicada as ac¢fes coletivas ajuizadas para
controlar decisdes politicas a despeito da indisponibilidade do interesse
publico. Isso porque, conforme ja argumentado, tanto o interesse do Poder
Publico quanto o da coletividade podem ser entendidos como tendentes a
consecucdo do interesse publico. Desse modo, diante de direitos de igual
hierarquia, inexiste motivo para se promover qualquer desequiparacéo a partir

do estabelecimento de presuncdes em favor do Estado.

> CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e Neoprocessualismo: Direitos fundamentais,

politicas publicas e protagonismo Judicidrio. Sdo Paulo: RT, 2009, p. 353.

346 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Manual do Processo de Conhecimento.
7. ed. Sdo Paulo: RT, 2010, p. 273.

37 cAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e Neoprocessualismo: Direitos fundamentais,
politicas publicas e protagonismo Judicidrio. Sao Paulo: RT, 2009, p. 355.
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3.5 Atuacao da Tutela

O controle judicial de decisfes politicas pode ser feito mediante
guaisquer espécies de tutela: inibitéria, preventiva executiva, reintegratéria (ou
de remocédo do ilicito), ressarcitoria, ou, ainda, mediante tutela da obrigacao
contratual de fazer e ndo fazer na forma especifica.’®® Tais tutelas s&o
prestadas por meio dos provimentos declaratorio, constitutivo, condenatorio,
mandamental ou executivo. Os provimentos judiciais, desse modo, sao
técnicas por meios das quais o Judiciario pode prestar a tutela especifica dos

direitos.

De fato, o controle de uma decisdo politica pode ser feito
exclusivamente no plano juridico, hipotese em que serdo adequados o0s
provimentos declaratério, constitutivo e condenatério.**® Esse é o caso, e.g., da
declaracdo de nulidade ou anulacdo de um edital de licitacdo. A elaboracéo
desse documento veicula uma série de escolhas politicas da Administracéo,
que a ele fica vinculada apés a publicacdo.®*° Ao se anular ou declarar a
nulidade de uma dessas escolhas veiculadas no edital de licitacdo, controla-se
uma decisdo politica da Administracdo mediante um provimento
respectivamente constitutivo ou declaratério. Pode-se ainda imaginar a
hipétese de restituicdo de valores a Fazenda Publica, caso a conduta do
agente publico configure improbidade administrativa. Nesse caso, estar-se-a
diante de uma tutela ressarcitéria instrumentalizada por um provimento

condenatorio.

Para os casos em que seja necessario ordenar um fazer ou nao

fazer, de outra parte, mostram-se adequadas as técnicas destinadas a operar

**8 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela Especifica: arts. 461, CPC e 84, CDC. 2. ed. S3o Paulo: RT,

2001.
9 Acerca da divisdo entre provimentos destinados a operar no plano juridico e provimentos
que interferem no plano fatico, v. ARENHART, Sérgio Cruz. Perfis da tutela inibitdria coletiva. Sdo Paulo:
RT, 2003, p. 93-99.

330 JUSTEN FILHO, Margal. Comentdrios a Lei de Licitacbes e Contratos Administrativos. 13. ed.

S3o Paulo: Dialética, 2009, p. 543 e ss.
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no plano fatico. Entram em cena, aqui, 0s provimentos mandamental e

executivo, os quais veiculam o poder de imperium estatal.®*

O ordenamento brasileiro prevé um sistema aberto de meios
coercitivos, tanto para a tutela de direitos individuais (art. 461 do CPC) quanto
para a tutela de direitos metaindividuais (art. 84 do CDC). A atuacao da tutela,
portanto, ndo depende de técnicas tipificadas. E a configuracdo fatica que
determinara qual a maneira mais efetiva de influir na vontade do ordenado para
gue ele cumpra a decisdo judicial, ou mesmo de concretiza-la

independentemente da colaboragéo do réu.

Quando se trata de uma ordem expedida contra o Poder Publico,
contudo, certas complexidades influenciam na efetividade dos meios
tradicionalmente usados para sancionar o descumprimento da ordem judicial.
Por isso, é fundamental abordar, ainda que restringindo a analise aos pontos
sensiveis de cada instituto, alguns dos meios colocados a disposi¢cdo do

magistrado para atuacao da tutela coletiva.

3.5.1 A multa coercitiva

A cominacdo de multa se tornou um dos principais instrumentos
utilizados pelo Judiciario para emprestar forca coercitiva as suas decisdes.
Apesar disso, ndo se pode afirmar que ela esteja isentas de graves problemas,
gue limitam sua eficacia. Felizmente, grande parte desses problemas nédo é

estrutural, mas decorre de uma ma compreenséao da teleologia do instituto.

A eficacia da multa como um meio de coercdo contra o Poder

Publico esbarra em dois empecilhos principais: 1) seu direcionamento contra a

> MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela Especifica: arts. 461, CPC e 84, CDC. 2. ed. S3o Paulo: RT,

2001, p. 41-49.



165

pessoa juridica gera um sentimento de impessoalidade que ndo mobiliza o
agente publico a cumprir a ordem judicial; 2) sua reversdo em favor da parte
vincula a exigibilidade da multa ao transito em julgado da decisédo que a impds,
o que faz com que a ameaca perca 0 carater de imediatidade e,
consequentemente, a forca coercitiva. Para superar essas deficiéncias e fazer
com que a multa seja um instrumento efetivo de apoio ao controle das decisdes

politicas, ha que se propor uma nova conformacao para ela.

A multa coercitiva consiste num meio de emprestar forca
executiva a determinacao judicial. Nao tem qualquer carater ressarcitério, dai
sua desvinculagdo com o valor da causa. Como sua fungdo é induzir o
cumprimento da ordem judicial tornando financeiramente desvantajosa a
resisténcia, ela é dotada de plasticidade para se adaptar a vontade do
ordenado. Em outras palavras, a multa visa a induzir um comportamento futuro,

e ndo a reparar um comportamento passado.

Tais consideragOes acerca da finalidade da multa coercitiva sédo
importantes para compreender trés pontos ainda polémicos: quem é o
beneficiario do valor da multa, guem pode ser destinatario da ordem e como ela

pode ser exigida.

E possivel encontrar, no direito comparado, figuras mais ou
menos semelhantes a multa coercitiva brasileira. Interessam mais diretamente
as Zwangsstrafen do direito aleméao (8 890 da ZPO) e as astreintes do direito

francés.

Ambos o0s institutos se constituem em penas pecuniarias que
visam a coagir o réu a cumprir a determinacéo judicial. H4, contudo, diferencas
estruturais e historicas entre eles. A primeira diz respeito ao seu ambito de
aplicabilidade: enquanto as Zwangsstrafen se destinam somente aos fazeres

infungiveis e as obrigacbes de nao fazer, as astreintes ndo possuem qualquer
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limitacdo. A segunda, e ainda mais relevante, € o préprio destinatario da multa.

No direito alemao, ela é revertida ao Estado. No direito francés, & parte. >

Parece ser evidente que a multa coercitiva do direito brasileiro
possui caracteristicas hibridas. Embora seu campo de atuacédo seja ilimitado e,
assim, a multa possa, em principio, acompanhar toda ordem judicial,*** tem-se

entendido que seu valor deve ser revertido a parte.

Uma breve andlise histérica, contudo, demonstra que, fora o
campo ilimitado de atuacdo, a multa coercitiva brasileira em mais nada se
assemelha a astreinte. Isso porque o instituto francés resultou, em ultima

analise, de um desvirtuamento da tutela indenizatéria.>**

O Code Napoleon estabelecia, em seu artigo 1142, o que viria a
se tornar o dogma da incoercibilidade das prestagdes: “toda obrigacédo de fazer
ou nao fazer resolve-se em perdas e danos e juros, em caso de
descumprimento pelo devedor’. Diante da impossibilidade de outro tipo de
tutela que ndo a ressarcitoria, a jurisprudéncia francesa desenvolveu as
astreintes — medidas coercitivas de carater geral destinadas a forcar o devedor
ao adimplemento. Desde o inicio, entretanto, este instituto foi entendido
confusamente como medida de execucao indireta da sentenca, razao pela qual
tradicionalmente seu valor reverteu & parte.®*® O equivoco foi desfeito somente
em 1959, pela Corte de Cassacéo francesa, e 0s instrumentos de coercao e de
reparacdo s6 foram definitivamente separados com a edi¢éo da Lei 72-226, de
1972.%°

32 TARUFFO, Michele. A atuacdo executiva dos direitos: perfis comparatisticos. Revista de
Processo, n2 59. S3o Paulo: RT, jul.-set. 1990, p. 81.

333 Registre-se a existéncia de corrente doutrinaria a defender o uso da técnica mandamental
também nas sentencas que determinam o pagamento de soma em dinheiro. MARINONI, Luiz
Guilherme. Técnica Processual e Tutela dos Direitos. Sao Paulo: RT, 2004, p. 621-628. Trata-se, contudo,
de posigdo ndo adotada pelo STJ.

3% ARENHART, Sérgio Cruz. Perfis da tutela inibitéria coletiva. Sdo Paulo: RT, 2003, p. 370.
TARUFFO, Michele. A atuagdo executiva dos direitos: perfis comparatisticos. Revista de
Processo, n. 59. Sdo Paulo: RT, jul.-set. 1990, p. 83.

%% MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela inibitéria (individual e coletiva). 3. ed. Sdo Paulo: RT,
2003, p. 209-213.

355
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Fica evidente, assim, que as astreintes sdo destinadas a parte
devido a um equivoco histoérico, sedimentado em jurisprudéncia e legislacéo.
Diferentemente, tanto a Zwangsstrafen do ordenamento alemdo quanto o
contempt of court do direito anglo-americano — ambos instrumentos para que o
juiz exerca o imperium — podem ser destinados ao Estado. A multa é aplicada
em razao do descaso da parte para com a decisao judicial, e ndo em razéo de
uma confusdo entre coercdo e reparacdo. Por isso, deve ser destinada ao

Estado, e ndo a parte.>’

A aceitacdo dessa conclusdo, contudo, leva a uma nova
complexidade quando se trata de atuar uma tutela concedida contra o préprio
Poder Publico. Ora, se a multa coercitiva é devida ao Estado, como obrigar o

proprio Estado a cumprir uma ordem judicial? Seria essa uma hipotese de

7

confusdo entre credor e devedor, cujo efeito necessario € a extincdo da

7

obrigagdo? A resposta € negativa. Aventa-se, aqui, a possibilidade de
imposicdo dessa ameaca diretamente ao agente publico, em vez de fazé-lo

contra a pessoa juridica de direito publico.

Pelo mesmo motivo em razdo do qual se discute a impossibilidade
de sancéo penal a pessoas juridicas, ndo faz sentido a sujeicéo passiva dessas

entidades a multa. De fato,

Ja se disse, anteriormente, que a funcdo da multa coercitiva € vencer a
vontade do ordenado, para induzi-lo ao cumprimento da ordem judicial. Ora, se
essa € a finalidade da técnica, entdo é evidente que ela s6 pode dirigir-se
contra quem tem vontade para ser vencida. As pessoas juridicas em geral (e
ndo seria diferente com as pessoas juridicas de direito publico) sdo — seria
desnecessario dizer — uma ficcdo legal. Ndo tém elas vida autbnoma e nem
vontade prépria para ser vencida. A vontade delas €, na esséncia, a vontade de

357 . . . . . . . ~
No processo coletivo, existe disposicdo de lei expressa determinando a destina¢do dos

valores de multas sem carater ressarcitério ao Fundo de Defesa dos Direitos Difusos. Trata-se do art. 22
do Decreto 1306/94. Desse modo, “muito embora n3o se tenha feito expressa alusdo ao art. 84 do CDC,
pela natureza dos recursos destinados ao fundo, é facil depreender que a multa coercitiva também deve
ser incorporada ao fundo. Ressalte-se que o Decreto abarca os recursos da multa didria prevista no art.
11 da Lei 7.347/85, que também tem por finalidade coagir o demandado a um fazer ou n3do fazer”.

TESSLER, Luciane Gongalves. Tutelas Jurisdicionais do Meio Ambiente: tutela inibitoria, tutela de
remocdo, tutela do ressarcimento na forma especifica. Sao Paulo: RT, 2004, p. 299-300.
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seu administrador ou do sujeito que age em seu nhome. Por isso, € esta a
vontade que deve ser vencida.

Ora, se a vontade que tem de ser dobrada é a do agente (pessoa natural que
age em nome da pessoa juridica), é claro que somente contra este se pode
cogitar de impor a multa coercitiva. Somente quando a ameaca é dirigida ao
préprio agente é que a técnica coercitiva surte efeito. Do contrario, ndo se
atingiriB%Ba disposi¢cdo que anima a pessoa juridica e totalmente indtil seria a
multa.

Além de inutil, a imposicdo de multa contra a pessoa juridica de
direito publico penaliza os cofres publicos — e, em Ultima analise, a propria
coletividade — por um comportamento que sO pode ser imputado ao agente

publico.***

Visto que a multa cominada contra o agente publico é devida em
razdo do simples descumprimento da ordem judicial e que, por isso, deve
reverter em favor do Estado, ndo faz sentido sustentar que sua atuacao
depende de processo de execucdo de iniciativa da parte. Seria assim se a
multa revertesse a parte e se dependesse do transito em julgado da decisao.
Como, diferentemente, ela é devida pelo simples fato de decorrer da autoridade

estatal,

% ARENHART, Sérgio Cruz. A Doutrina Brasileira da Multa Coercitiva: trés questdes ainda

polémicas, p. 7. Disponivel em
<<http://ufpr.academia.edu/SergioCruzArenhart/Papers/143280/A_DOUTRINA_BRASILEIRA_DA_MULT
A_COERCITIVA_TRES_QUESTOES_AINDA_POLEMICAS>>. Acesso em 27/12/2010.

39 up multa, como elemento de apoio da técnica mandamental, busca pressionar
economicamente o demandado, para que esse sinta seu patriménio ameacado. Quando o violador da
norma é pessoa juridica de direito publico, eventual prejuizo sofrido sera do erario publico, portanto, o
agente responsdvel pela prética do ato continua a descumprir a obrigagdo, visto que ndo foi atingido
pela medida coercitiva.

Nessas situagbes, nunca se alcangard a execugdo indireta, se a sangdo ndo for pessoal. Qualquer
forma de coacdo, para efetivamente ameacar o agente responsavel pelo ilicito, terd que atingir sua
prépria esfera individual. E por isso que, sendo o demandado pessoa juridica de direito publico,
compete ao juiz analisar o caso concreto para, se for o caso, dirigir a ameaca de multa ao préprio agente
responsavel pelo ato”. TESSLER, Luciane Gongalves. Tutelas Jurisdicionais do Meio Ambiente: tutela
inibitdria, tutela de remogdo, tutela do ressarcimento na forma especifica. Sao Paulo: RT, 2004, p. 298.
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N&o precisa ela, para ser exigida, da iniciativa de ninguém (nem da parte
autora, nem do préprio Estado, por meio de suas procuradorias publicas). Deve
0 magistrado, assim que verificado o descumprimento de sua ordem — ou seja,
assim que escoado o prazo dado para o cumprimento da sua determinagéo —
determinar a realizacdo da multa, na exata forma da ameaga contida na
deciséo.

Outrossim, essa iniciativa judicial independera, como é oObvio, de qualquer
processo autdbnomo. O juiz adotara as providéncias necessdrias para que a
multa seja efetivada de pronto. Para tanto, dispde o magistrado hoje de amplos
poderes. Poderd, por exemplo, valer-se da penhora on line do valor
correspondente a multa que incidiu; podera também arrecadar do patrimoénio do
recalcitrante bens em valor compativel com a multa imposta; podera ainda
bloguear pagamentos que seriam recebidos pelo desobediente; enfim, podera
adotar qualquer providéncia expedita, que se mostre adequada para a imediata
realizacdo da multa. Atuard o magistrado ai como verdadeiro representante do
Estado, mostrando que o descumprimento a uma ordem legitima ndo pode ser
tolerado.**°

A despeito dessa conclusao, € forcoso anotar que a jurisprudéncia
tem se encaminhado em sentido contrario, tanto com relacéo ao destinatario da

ameaca quanto no que se refere ao beneficiario do valor da multa,**! bem

30 ARENHART, Sérgio Cruz. A Doutrina Brasileira da Multa Coercitiva: trés questdes ainda

polémicas, p. 7. Disponivel em
<<http://ufpr.academia.edu/SergioCruzArenhart/Papers/143280/A_DOUTRINA_BRASILEIRA_DA_MULT
A_COERCITIVA_TRES_QUESTOES_AINDA_POLEMICAS>>. Acesso em 27/12/2010.

%1 Nesse sentido, podem ser citados os seguintes e recentes acrddos:

AGRAVO DE INSTRUMENTO - ACAO DE REINTEGRACAO DE POSSE - INVASAO DO IMOVEL
LITIGADO PELO MOVIMENTO SEM TERRA (M.S.T.) - PATENTE CONTUMACIA DO PODER EXECUTIVO EM
CUMPRIR AS ORDEM JUDICIAIS REINTEGRATORIAS NA AREA LITIGADA - RENOVACAO DO MANDADO
CONSTRITIVO, COMINANDO-SE MULTA DIARIA CONTRA A PESSOA FiSICA DO EXMO. SR. GOVERNADOR -
REFORMA DA DECISAO PARA MAJORAR O VALOR DA ASTREINTE COMINADA, BEM COMO,
REDIRECIONA-LA AO ESTADO DO PARANA - LEI DE SEGURANCA NACIONAL - CONSIDERACGES. I- O
presente caso é um reflexo dum antiqiiissimo conflito ainda sem solucdo em nosso pais: a questdo
fundidria. A histdrica e endémica auséncia da constru¢do de uma politica nacional séria que tendesse a
promover a melhoria na situacdo do campesinato brasileiro de modo continuo e progressivo fez (e fara)
surgir grupos como o M.S.T., os quais, por sua vez, buscam por meio da violéncia e da quebra da ordem
legal sanar suas necessidades basicas, afetando todavia direitos também constitucionalmente
protegidos de outros cidaddos. No final das contas, nota-se que o responsavel pelo "caos fundiario" é a
prépria ineficiéncia estatal na criacdo de acdes que busquem uma efetiva distribuicdo da renda e da
propriedade. Todavia, essas obviedades politico-sociolégicas ndo justificam a manutencdo da acgdo ilegal
de grupos de trabalhadores rurais em verdade carentes, mas cognominados de "oprimidos", sob pena
de se subverter a ordem democrdtica estabelecida na Carta Magna de 1988. Il - As decisdes judiciais
dessa ordem, s6 a muito custo tém sido cumpridas, pois a decisdo da balang¢a, ndo é dado o suporte da
espada, revelando o dito de IHERING segundo o qual, a espada sem a balanga é tirania e a balanga sem a
espada, a impoténcia do direito. A policia judiciaria, ndo é disponibilizada para o cumprimento da
decisdo. O mecanismo de interveng¢do no Estado ndo funciona. A Lei de Seguranca Nacional também
nao, pois segundo homens publicos da base aliada do Governo Federal e vdrios juristas simpatizantes,
nao teria sido recepcionada pela Constituicdo de 88, portanto, ndo poderia ser aplicada, porém, nada
fazendo eles para suprir tal necessidade. O MST ndo da mostra de sujeicdo as leis do pais ou as decisGes
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como, finalmente, quanto a necessidade de um processo de execucado ou fase

de cumprimento de sentenca para atua-la.>%

3.5.2 A intervencao judicial

Além das medidas de coercado indireta, que buscam influir na
vontade do devedor, existe ainda a possibilidade de realizacao direta da tutela,
mediante técnica executiva. Nessa hipotese, em que ndo se depende da
colaboracdo do obrigado, o julgador presta a tutela especifica diretamente,
através dos meios necessarios e adequados para tanto. E o caso do
desfazimento de obras e da remocdo de pessoas e coisas, medidas

expressamente nominadas no artigo 461, § 5°, do CPC.

Ha situacdes, entretanto, em que “o réu é constituido (ou opera)

por uma estrutura empresarial ou institucional (pessoas juridicas, Orgaos

judiciais, tanto que ja pela segunda vez afronta o que foi decidido. Antes, se comportam como um
agrupamento com leis prdprias cuja bandeira ndo é verde e amarela. Diante disso, como Uultima via sé
resta mesmo a imposicdo de astreintes e estas contra o Estado do Parand, ndo contra a pessoa do
Senhor Governador do Estado, pois que apenas o Ente federativo é permanente e de pronto localizavel
de modo a propiciar uma maior celeridade e efetividade neste processo. No futuro, quando esses
recursos comecgarem a faltar nas dreas da saude, educagdao e seguranga publicas, certamente haverd
reflexdo acerca do modelo de administragdo que a populagdo do Parana precisa, de fato. RECURSO
PROVIDO. (TJPR - 172 C.Civel - Al 0421453-9 - Cascavel - Rel.: Des. Gamaliel Seme Scaff - Por maioria - J.
27.02.2008)

PROCESSUAL CIVIL. EXECUCAO DE FAZER. DESCUMPRIMENTO. ASTREINTES. APLICACAO
CONTRA A FAZENDA PUBLICA. CABIMENTO. EXTENSAO DA MULTA DIARIA AOS REPRESENTANTES DA
PESSOA JURIDICA DE DIREITO PUBLICO. IMPOSSIBILIDADE. 1. Conforme jurisprudéncia firmada no
ambito desta Corte, a previsdo de multa cominatéria ao devedor na execugdo imediata destina-se, de
igual modo, a Fazenda Publica. Precedentes. 2. A extensdo ao agente politico de sanc¢do coercitiva
aplicada a Fazenda Publica, ainda que revestida do motivado escopo de dar efetivo cumprimento a
ordem mandamental, esta despida de juridicidade. 3. As autoridades coatoras que atuaram no mandado
de seguranca como substitutos processuais ndo sdo parte na execuc¢do, a qual dirige-se a pessoa juridica
de direito publico interno. 4. A norma que prevé a adogdo da multa como medida necessaria a
efetividade do titulo judicial restringe-se ao réu, como se observa do § 42 do art. 461 do Cddex
Instrumental. 5. Recurso especial provido. (REsp 747.371/DF, Rel. Ministro JORGE MUSSI, QUINTA
TURMA, julgado em 06/04/2010, DJe 26/04/2010)

%2 Nesse sentido: BARBOSA MOREIRA, José Carlos. O novo processo civil brasileiro. 25. ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2007, p. 229; ASSIS, Araken de. Cumprimento da sentenga. Rio de Janeiro: Forense,
2006, p. 222.
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publicos, sociedades de fato, etc.) e a conduta devida é complexa e nao
exaurivel em uma instantanea acdo ou omissdo”.*®® Essa configuracdo exige a
atuacao jurisdicional internamente aquela estrutura. Um importante instrumento

para tanto é a nomeagdo de um interventor.

A intervencao judicial tem fundamento no artigo 69 e seguintes da
Lei 8884/99 (Lei Antitruste) e pode ser utilizada como técnica de atuacdo da
tutela coletiva, dada a abertura conferida pelo artigo 84, §5°, do CDC.>*** Trata-
se de uma medida dotada de ampla plasticidade, facilmente adaptavel as
necessidades do caso concreto. Nesse sentido, costuma-se diferenciar trés
modalidades de intervencao, fundadas na extensdo dos poderes concedidos ao

interventor.

A primeira forma é a chamada intervencao fiscalizatéria, em que
se franqueia ao interventor amplo acesso aos dados, documentos e quaisquer
outros elementos necessarios a fiscalizacdo do cumprimento da determinacgao
judicial.*®> Essa medida se mostra adequada & verificacdo do adequado
atendimento aos internos de instituicdo de recuperacdo de menores, presidios

ou sanatérios.3%°

Na segunda modalidade, j& menos branda, o interventor assume
parcialmente a gestdo da instituicdo, a qual € realizada em conjunto com o
administrador original. Por isso, é denominada intervencdo co-gestora.*®’ Essa

técnica é eficaz, por exemplo, quando se determina a elaboracdo de um plano

363 TALAMINI, Eduardo. Tutela Relativa aos Deveres de Fazer e de Ndo Fazer. 2. ed. Sdo Paulo:

RT, 2003, p. 275.

% Art. 84, § 52, do CDC: “Para a tutela especifica ou para a obteng¢do do resultado pratico
equivalente, poderd o juiz determinar as medidas necessarias, tais como busca e apreensio, remogado
de coisas e pessoas, desfazimento de obra, impedimento de atividade nociva, além de requisicdo de
forga policial”.

3% ARENHART, Sérgio Cruz. A Intervengdo Judicial e o Cumprimento da Tutela Especifica, p. 7.
Disponivel em  <<http://ufpr.academia.edu/SergioCruzArenhart/Papers/142826/A-INTERVENCAO-
JUDICIAL-E-O-CUMPRIMENTO-DA-TUTELA-ESPECIFICA>>. Acesso em 29/07/2010.

366 TALAMINI, Eduardo. Tutela Relativa aos Deveres de Fazer e de Ndo Fazer. 2. ed. Sdo Paulo:
RT, 2003, p. 276.

7 ARENHART, Sérgio Cruz. A Intervengdo Judicial e o Cumprimento da Tutela Especifica, p. 8.
Disponivel em  <<http://ufpr.academia.edu/SergioCruzArenhart/Papers/142826/A-INTERVENCAO-
JUDICIAL-E-O-CUMPRIMENTO-DA-TUTELA-ESPECIFICA>>. Acesso em 29/07/2010.
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de acdo e a Administracdo se mantém inerte.*® Ou, ainda, quando a
Administracdo elabora clausulas abusivas em edital de concurso publico ou de
licitac@o. Nessas hipoteses, ndo é necessario excluir o administrador da gestéo
da entidade publica, mas pode néo ser suficiente a simples fiscalizacdo de sua

atividade.

Finalmente, pode haver uma intervengdo mais drastica, chamada
expropriatéria ou substitutiva. Nela, o administrador original sai do comando da
pessoa juridica para dar lugar ao interventor, que temporariamente praticara os

atos de gestdo necessarios ao cumprimento da tutela jurisdicional.>®*

Note-se, assim, que, embora destinada ao cumprimento direto da
tutela — caracterizando, assim, uma técnica executiva —, a intervencéo judicial
na pessoa juridica ndo é uma medida estritamente subrogatéria.>® A
possibilidade de ser destituido da administracdo da pessoa juridica ja funciona
como uma medida de coercao indireta contra o administrador, de modo a
estimula-lo a cumprir a ordem judicial.*"* A intervencao fiscalizatéria, no mesmo
sentido, reforca a eficacia mandamental do provimento, na medida em que

pode ser acompanhada por medidas repressivas diretas.>"?

A possibilidade de nomeacéao de interventor em pessoa juridica de
direito publico, contudo, ndo € uma tese pacifica. Ao contrario, tem sido
rechacada pelo Superior Tribunal de Justica sob o argumento de invaséo das
atribuicbes especificas dessas entidades.®”®

368 TALAMINI, Eduardo. Tutela Relativa aos Deveres de Fazer e de Ndo Fazer. 2. ed. Sdo Paulo:

RT, 2003, p. 280.

369 ARENHART, Sérgio Cruz. A Interven¢do Judicial e o Cumprimento da Tutela Especifica, p. 8.
Disponivel em  <<http://ufpr.academia.edu/SergioCruzArenhart/Papers/142826/A-INTERVENCAO-
JUDICIAL-E-O-CUMPRIMENTO-DA-TUTELA-ESPECIFICA>>. Acesso em 29/07/2010.

370 TALAMINI, Eduardo. Tutela Relativa aos Deveres de Fazer e de Ndo Fazer. 2. ed. S3o Paulo:
RT, 2003, p. 276.

31 ARENHART, Sérgio Cruz. A Intervengdo Judicial e o Cumprimento da Tutela Especifica, p. 7.
Disponivel em  <<http://ufpr.academia.edu/SergioCruzArenhart/Papers/142826/A-INTERVENCAO-
JUDICIAL-E-O-CUMPRIMENTO-DA-TUTELA-ESPECIFICA>>. Acesso em 29/07/2010.

372 TALAMINI, Eduardo. Tutela Relativa aos Deveres de Fazer e de Ndo Fazer. 2. ed. Sdo Paulo:
RT, 2003, p. 276.

373 Conflito de Atribuicdes n. 46-0/SP.
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Trata-se, contudo, de um argumento falacioso. N&o existe
discricionariedade do Poder Publico em cumprir ou ndo a decisao judicial. A
nomeagao de um interventor consiste tdo-somente num meio de concretizar a

tutela concedida. Com efeito,

Subtrair de outrem — seja da liberdade do empreendedor privado, seja da
discricionariedade do administrador publico — a elei¢cdo daquele que dirige uma
entidade (ou um érgéo da entidade) € natural a intervencéo judicial. Pretender
ver atribuicdo exclusiva daquele indicado em lei ai & desconsiderar o fato de
que a intervencdo judicial ndo tem a finalidade de substituir a autonomia dada
aquele que pode, definitiva e legitimamente, escolher o dirigente. O objetivo
dessa técnica €, simplesmente, fazer cumprir uma ordemjudicial, valendo-se
do meio mais expedito, iddneo e menos gravoso possivel.37

De fato, eventual invasédo de atribuicdes dos poderes eleitos sera
veiculada pela decisao judicial, e ndo pela técnica que a impde. A nomeagao
de um interventor ndo representa, em si mesma, indevida intromissdo na
discricionariedade administrativa, uma vez que o interventor age como longa
manus do juiz. O voluntario descumprimento da ordem judicial ndo € uma
alternativa possivel. Se a intervencdo se mostrar, no caso concreto, 0 meio
mais eficaz e menos gravoso a viabilizar a concretizacdo da tutela, sera ela a
técnica mais indicada a acompanhar a ordem judicial. Inexiste qualquer
impedimento a priori a utilizacdo desse instrumento também contra o Poder

Publico.

Ha, todavia, restricdes a utilizacdo dessa medida. Um deles pode
ser visualizado justamente nos casos em que existe meio menos gravoso para
a concretizacao da tutela. Assim, no caso concreto, “a intervencédo nao devera

ser adotada quando medida menos drastica for apta para atingir, sem custos

374 ARENHART, Sérgio Cruz. A Intervengdo Judicial e o Cumprimento da Tutela Especifica, p. 14.

Disponivel em  <<http://ufpr.academia.edu/SergioCruzArenhart/Papers/142826/A-INTERVENCAO-
JUDICIAL-E-O-CUMPRIMENTO-DA-TUTELA-ESPECIFICA>>. Acesso em 29/07/2010.
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excessivos, os mesmos resultados”.®”® Deve-se observar ainda a plasticidade
da intervencdo. Nao podera ser aplicada modalidade mais gravosa quando a
simples fiscalizagdo do Poder Publico se mostrar suficiente ao cumprimento da

ordem.

Outra limitagdo acontece nas situacdes em que se faz necessério
o afastamento do chefe do Poder Executivo. Em razédo da sua gravidade, ha
regramento constitucional expresso (arts. 34 a 36 da Constituicdo da
Republica) disciplinando as hipéteses de cabimento dessa medida e a exigir a
participacdo no procedimento do Supremo Tribunal Federal, do Superior
Tribunal de Justica ou do Tribunal Superior Eleitoral. Trata-se, assim, de
impedimento absoluto, pois “as normas constitucionais sobre intervengao
tracam limites nos dois planos da divisao de ‘poderes’ — o vertical (Federacao)

e o horizontal (separagdo de ‘poderes’ ou fungdes)”.>"®

A intervencdo judicial é, dessarte, técnica admitida pelo
ordenamento brasileiro destinada a concretizar a tutela jurisdicional nas
hipbteses em que seja necessaria uma atuacao interna a estrutura institucional.
Pode, assim, ser utilizada nas hipéteses em que outras medidas (de coercao
indireta ou de subrogacédo) ndo se mostrem adequadas, desde ndo se possa

atingir os mesmos fins com medida menos gravosa sem Custos excessivos.

375 TALAMINI, Eduardo. Tutela Relativa aos Deveres de Fazer e de Ndo Fazer. 2. ed. S3o Paulo:

RT, 2003, p. 282.

376 TALAMINI, Eduardo. Tutela Relativa aos Deveres de Fazer e de Ndo Fazer. 2. ed. Sdo Paulo:
RT, 2003, p. 283. No mesmo sentido é a licdo de Sérgio Cruz Arenhart, para quem a hipdtese mais
complexa ocorre nos casos de “afastamento de agentes politicos (a exemplo do presidente da
Republica, dos Governadores dos Estados ou dos Prefeitos Municipais) da administracdo da pessoa
juridica de direito publico. Como cedico, a Constituicdo da Republica estabelece regime especifico para
essa intervencgdo, que nao pode, portanto, ser obtida pela via comum, do art. 461, do CPC. Deveras, a
Constituicdo da Republica, em seus arts. 34 a 36, contempla procedimento e requisitos proprios para
qgue a Unido possa intervir nos Estados e para que estes possam intervir nos Municipios. Mais que isso,
tem-se (especialmente no art. 36) cautela extrema para a autoriza¢do dessa medida, ja que ela pode
afetar o sistema federativo nacional”. ARENHART, Sérgio Cruz. A Intervencdo Judicial e o Cumprimento
da Tutela Especifica, p. 13. Disponivel em
<<http://ufpr.academia.edu/SergioCruzArenhart/Papers/142826/A-INTERVENCAO-JUDICIAL-E-O-
CUMPRIMENTO-DA-TUTELA-ESPECIFICA>>. Acesso em 29/07/2010.
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CONCLUSAO

O presente estudo objetivou tracar os fundamentos do controle de
decisBes politicas mediante acdes coletivas e os delineamentos processuais
dessa atividade. Na primeira parte do trabalho, contextualizou-se a Jurisdicédo
no paradigma neoconstitucionalista. Foram abordados a influéncia do
paradigma racionalista sobre o direito, a génese do principio da legalidade
formal como elemento de restricdo ao poder jurisdicional e os reflexos do

nascimento da ciéncia processual nesse contexto.

No segundo capitulo, buscou-se fundamentar a nova funcéo
jurisdicional a partir da reestruturacdo do principio da separacédo de poderes.
Analisaram-se o0s elementos que legitimam politicamente a Jurisdicdo num
sistema democratico e destacou-se o carater argumentativo da funcdo de

julgar.

Por fim, na terceira parte, objetivou-se compreender o processo
coletivo a partir das peculiaridades inerentes ao controle de decisdes politicas.
Desse modo, foram estudados institutos fundamentais do direito processual
coletivo devidamente amoldados as necessidades decorrentes da natureza de
um processo de revisdo de decisdes dos poderes eleitos. Mostrou-se relevante,
assim, delimitar o objeto de uma acdo dessa natureza, os fundamentos da
legitimacéo coletiva, a configuracdo do contraditério, os reflexos na atividade

probatdria e os pontos criticos referentes a atuacao da tutela.

Impende, agora, resgatar as principais conclusdes deste trabalho,
de modo a explicitar as premissas que 0 nortearam e as propostas que dele se
extraem. Mais do que estabelecer pretensas verdades, procurou-se construir
uma compreensdo solida da funcgao jurisdicional a partir da sua recolocacéo na
estrutura da democracia. Desse esboco inicial foram extraidos os fundamentos

e perfis do controle de decisdes politicas mediante acdes coletivas.
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1. A superacdo do conceito tradicional de legitimidade ativa
possibilitou a protecao judicial de direitos destituidos de titular determinado. O
resgate do poder de imperium judicial, de outra parte, viabilizou a tutela
especifica de direitos ndo patrimoniais, que nunca se adaptaram a técnica de
reparacdo em pecunia. O processo coletivo, desse modo, fez aportarem ao
Judiciario questdes estruturais, ndo mais somente desavencas pontuais,
potencializando a interferéncia desse Poder nas decisbes dos Poderes

Politicos.

2. O positivismo juridico, de mera corrente filosofica derivada
do positivismo cientifico, no contexto social p6s-Revolu¢do Francesa ganhou
status de fundamento da estrutura politica ao identificar lei e direito. Da
confusdo dos dois institutos erigiu-se o dogma da legalidade formal. Ao mesmo
tempo em que pretendia limitar os poderes do julgador, esse principio afastou o
direito dos valores e da realidade social. Por considerar fundamento de
validade do direito a sua regularidade formal, o positivismo deteriorou o Estado
de Direito em Estado Legalista. A teoria da separacdo dos poderes de

Montesquieu sedimentou o dogma da Supremacia do Parlamento.

3. A teoria da jurisdicdo de Chiovenda representa uma
continuidade filoséfica com o liberalismo e o positivismo. A ideia de que
jurisdicdo seria a aplicacdo do direito positivo ao caso concreto vincula o
julgador a literalidade das normas. Submete, assim, a atividade jurisdicional a
vontade legislativa, além de ndo explicar a necessidade de ponderacdo — que
frequentemente abre espaco a escolhas de ordem politica. A no¢do de
substitutividade como imparcialidade, contudo, permanece valida como

elemento caracterizador da jurisdicéo.

4. O conceito carneluttiano de jurisdicdo fundado na lide é
privatista, focado na resolucdo de litigios e submetido a lei. Focado na
resolucdo de controvérsias privadas, toma o conflto como um problema
pontual a ser resolvido, ndo como uma oportunidade de reestruturar estruturas
de grande porte. Nao admite que o julgador inove no ordenamento, além de
considerar que 0 mero accertamento € capaz de promover a pacificacao social.
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Tinha os objetivos de restringir o poder do juiz a lei e atribuir a essa atividade o
fim de manter a unidade nacional por meio da pacificacdo social — objetivos

esses que nao mais devem guiar a estruturacao do Poder Jurisdicional.

5. A fase instrumentalista é marcada pela busca da adequada
tutela dos direitos. Entre avancos e retrocessos, operou-se a reinsercao do
direito processual na realidade social. Resgatou-se o carater finalistico de seus
institutos, compreendidos ndo mais como categorias cientificas estanques e
universais, mas como métodos permedaveis as necessidades do direito
material. O processo contemporaneo passou a ser marcado pela constante
busca da efetividade e, seus institutos, como instrumentos para a obtencdo dos
resultados sdécio-politicos assegurados pelo ordenamento. Essa postura
reconhece ao juiz o poder de construir concretamente o modelo processual
adequado mesmo na falta de disciplina legislativa. Trata-se de uma primeira

libertagdo do dogma da legalidade formal.

6. Ao reconhecer a forca normativa dos principios, o
neoconstitucionalismo reaproximou os valores no direito, outorgando-lhe
novamente um conteddo substantivo. Ao submeter o direito positivo aos
valores constitucionais e aos direitos fundamentais, esse movimento trouxe ao
processo civil novas complexidades. Ele desloca o foco da jurisdicdo da
resolucdo de controvérsias privadas para a concretizagcdo das normas
constitucionais. Ganha relevo, nesse contexto, a fiscalizacdo das demais
funcdes do Estado, a quem a Constituicdo direciona objetivos. Ademais, ao
exigir a conformacao do direito positivo ao programa de valores estabelecidos
na Constituicdo, o neoconstitucionalismo ressalta o papel da interpretacéo na
aplicacdo das normas juridicas, o que leva a se questionar o carater

(anti)democratico da Jurisdicao.

7. Por raz@es historicas, no sistema anglo-americano a teoria
da separacao de poderes nao foi pensada de modo a hipertrofiar o Legislativo
e anular os demais. Como o principio da legalidade nao implicou a submissao
do Judiciario a letra da lei, jamais se combateu a criatividade judicial. A

possibilidade de o juiz interpretar clausulas dotadas de elevado grau de
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vagueza sempre foi vista como inerente a essa tradicdo. Logo, o apego a
Jurisdicdo como aplicacao literal da lei, negando ao juiz a possibilidade de
controlar os atos dos demais poderes que violem direitos estabelecidos na
Constituicdo, decorre do apego a tradicdo do civil Law, ndo da natureza ou da

logicidade das coisas.

8. Uma vez superado o dogma historico de que ao juiz ndo é
dado criar o direito, inexistem amarras para que ele dé concrecdo aos direitos
constitucionais. O Judiciario, assim, passa a atuar em questfes geralmente
tidas como politicas. Essa € uma consequéncia inevitavel, na medida em que a
Constituicdo juridiciza valores e os mantém além do poder de disponibilidade

do legislador e do administrador.

9. O controle das decisdes politicas pelo Poder Judiciario é
coerente com a concepcdo de Estado de Direito centrado nos direitos. A
dificuldade em aceitar que também a jurisdicdo € uma funcao politica decorre
da tradicdo centralizadora dos modelos monarquicos de governo, a qual
praticamente reduziu a participacdo politica ao direito de voto. A ampliagdo da
legitimidade judicial para controlar atos dos demais poderes descentraliza a
tomada de decisdo. Essa reorganizacdo aproxima a populacdo da esfera
politica. Qualquer julgamento deve ser feito a luz dos principios constitucionais,
gue juridicizam valores e escolhas politicas. Assim, toda decisdo judicial
veicula, em certa medida, um julgamento politico, pois d& conteido a um valor
constitucional. Assim, enquanto Legislativo e Executivo sdo poderes em cuja
base esta a representacdo politica, o Judiciario os controla legitimamente
mediante representacdo argumentativa, ao fundamentar suas decisbes nos

valores veiculados pela Constituicao.

10.  Atribuir ao juiz a funcdo de implementar direitos que os
demais poderes insistem em ignorar promove a democracia direta a partir da
inclusdo de novos agentes no processo de tomada de decisdo politica. A
expansdo das possibilidades de participacdo e contestacdo popular as
decisdes politicas contribui para o fortalecimento da democracia, compreendida

como um sistema poliarquico. Contribui ainda para a formacdo de uma
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democracia consensulista, na medida em que elimina a necessidade de
intermediadores entre demandas populares e governo. O carater
contramajoritario da jurisdicdo, assim, ndo estd no apoio a minorias politicas,
mas na funcdo garantidora de atrelar as decisbes dos poderes eleitos aos

valores constitucionais.

11. Embora ndo tenha membros eleitos pelo voto popular, a
Jurisdicdo possui legitimidade politica. Esta € fundada na estruturacéo
democréatica do processo. O contraditério € integrado pelas garantias de
participagdo (dimensdo formal) e de possibilidade de influéncia na decisédo
(dimensédo material). Apenas o processo judicial garante que os argumentos
dos interessados serdo considerados e respondidos. Ao principio da demanda,
gue permite as partes fixar a extensdo do litigio, liga-se o principio da
correlagdo. Ambos forcam o magistrado a julgar com objetividade, tendo por

base os argumentos juridicos apresentados no debate processual.

12. A constante interacdo entre regras e principios exige a
ponderacédo de valores, o que evidencia o carater argumentativo do Direito. Um
principio pode estabelecer excecfes implicitas a uma regra, ocasionando o
fendbmeno da derrotabilidade (defeasibility). Dai a importancia de se restringir
os tipos de argumentos aptos a ensejar o afastamento de uma norma em

privilégio de outra.

13.  Esse limite pode ser encontrado na justificacdo da deciséo
judicial fundada na razéo préatica: uma razao justificadora universalizavel
(extensivel a casos semelhantes), que toma em conta suas consequéncias (ao
menos as juridicas), tomada a partir da avaliagdo dos valores que informam o
ordenamento, de modo coerente tanto no sentido normativo (coeréncia entre
normas) quanto no sentido narrativo (coeréncia com as provas). Os principios
ajudam a limitar a possibilidade de arbitrio. Uma motivacdo fundada em
técnicas de interpretacdo semantica pode escamotear 0s principios
norteadores da decisdo, 0 que ndo acontece com uma decisdo que
abertamente reconhece seu carater politica e fundamenta por que priorizou um

principio sobre outro. O Judiciario deve, assim, ter liberdade para se pronunciar
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a respeito da sua concepcao sobre os direitos, adaptando-os ao caso concreto

e moldando-os de acordo com as mudancgas sociais.

14. A analise fatica dos argumentos precedentes demonstra
gue a maior dificuldade para a revisao judicial de decis6es do poder politico
ndo é o excessivo poder conferido ao magistrado, mas o apego ao paradigma
liberal-individualista. Isso faz com que o julgador deixe de controlar violagdes a
direitos em respeito a um modelo ultrapassado de Estado de Direito, sem

perceber que essa postura, em si mesma, ja expressa um julgamento politico.

15. A elaboracdo e execucdo de politicas publicas devem
obedecer, aos principios da proporcionalidade, o qual imp6e que a promocéao
de um principio constitucional ndo anule outro principio de igual hierarquia; e
da razoabilidade, segundo o qual a priorizacdo de um principio frente a outro

deve ser justificada pela finalidade da diferenciacéo.

16. A definicdo de politicas publicas prioritarias, quando néao
puder ser extraida do texto constitucional literal, deve considerar o contexto
social, econémico, geografico, politico e cultural das areas em que elas seréo
promovidas. O minimo existencial — cujos limites sdo dados pela reserva do
possivel — impBe o agir estatal no sentido de gradualmente assegurar as
condicbes minimas para a concretizacdo de todos direitos fundamentais
simultaneamente. Assim, a preferéncia por um programa de acdo em
detrimento de outro deve ser justificavel diante do caso concreto e nao pode

inviabilizar o exercicio de outros direitos fundamentais.

17. Para definir se determinado direito fundamental é
assegurado em grau suficiente, é importante o controle de metas e resultados.
Essa correlacdo se abre a um juizo de proporcionalidade e razoabilidade, que

permite a coletividade contribuir para o aprimoramento da politica publica.

18. Via de regra, a interpretacdo das normas constitucionais
deve ser aquela que lhes outorga maior eficacia. Todavia, os limitadores fatico-
juridicos da reserva do possivel e dos atos de governos impéem que a
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interpretacdo dos dispositivos constitucionais leve em conta que a destinacao
de recursos a uma area implica a consequente retirada de recursos de outra,
bem como que existe liberdade relativa de meios para consecuc¢éo dos valores
constitucionais. Assim, a concretizacdo pelo Judiciario deve se limitar ao
controle da insuficiéncia. A revisdo judicial das decisdes politicas do Poder
Publico tem lugar quando elas séo insuficientes para assegurar eficacia minima

aos direitos reconhecidos pela Constituigéo.

19. A participacdo dos afetados pela decisao politica determina
os limites e a matéria a partir da qual serd construida a decisdo. H4, pois,
interesse publico em que o contraditério seja exercido de forma robusta. Isso
impde o controle da representacdo adequada como corolario do devido

processo legal.

20. Além de ser um dos elementos caracterizadores do
processo jurisdicional, o contraditério € um dos fundamentos do controle
judicial de politicas publicas, pois assegura que serdo consideradas as razfes
tanto dos afetados pela politica quanto dos responsaveis por sua elaboragéo e
implementacdo. Para que o processo seja de fato um instrumento a servico da
democracia direta, é fundamental que o maior nimero de membros do grupo e
de legitimados coletivos tenham conhecimento da existéncia da demanda, o
gue exige uma notificagdo coletiva adequada. Como o objeto do processo sé&o
0s interesses coletivos, é desnecessaria a notificacdo de todos os membros do
grupo. Ela notificacdo pode ser realizada por amostragem, desde que apta a
dar ampla e tempestiva publicidade a causa, permitindo que os atos do

legitimado coletivo sejam informados pelos interesses dos representados.

21. O direito de reacao, que integra o principio do contraditério,
impede que se negue o direito de os individuos afetados pela decisdo politica
guestionada adotarem posicdo processual ao lado da entidade publica. Essa
possibilidade, contudo, pode inviabilizar a conducdo coletiva da causa. Uma
importante técnica para superar essa dificuldade é que a propria entidade
publica demandada assuma a defesa dos direitos coletivos no polo passivo da

acao. Se essa tarefa for realizada de maneira adequada por um representante
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coletivo, estardo assegurados tanto o direito de reacdo quanto a

operacionalidade do processo coletivo.

22. A possibilidade de participar concretamente da formacéo
do convencimento judicial imp&e que a decisdo do magistrado seja extraida da
argumentacdo e da atividade probatoria das partes. Essa exigéncia ajuda a
afastar a possibilidade de arbitrio judicial, mas deve ser temperada com o
principio segundo o qual inexiste nulidade sem prejuizo, sob pena de se recair
no formalismo. Dessarte, o0 processo jurisdicional acresce legitimidade
argumentativa a uma deciséo até entdo legitimada somente pelo poder da qual

emanou.

23. O respeito ao dever de colaboracéo é, teoricamente, mais
facil no processo coletivo para controle de decisdes politicas do que no
processo individual tradicional, uma vez que no primeiro ndo se pode falar
propriamente numa contraposicdo de interesses entre o Estado e a
coletividade. Autor, réu e julgador tém interesse na obtencao da melhor politica
publica faticamente viavel, com a menor restricdo e a maior eficacia possivel

aos direitos e valores constitucionais.

24. O dever de participacéo exige a busca de provas por parte
do magistrado antes de recorrer as regras de distribuicdo do 6nus da prova.
Aos litigantes, imp&e o fornecimento de dados e informagfes necessarios ao
julgamento. Assim, viabiliza-se que o julgador construa, em cooperagdo com a
coletividade e com a Fazenda Publica, a solucdo de maior racionalidade
pratica. Trata-se, portanto, de um dever que, inobstante reconheca a decisdo
judicial sua imperatividade como manifestacdo do Poder Estatal, destaca a

importancia de que ela se legitime também por sua for¢a persuasiva.

25. A atividade probatoria, no processo coletivo, tem por objeto
um dano ou ilicito coletivo. Logo, ndo se desce a causalidade individualizada. E
suficiente o estabelecimento de uma causalidade genérica. A prova estatistica
ou por amostragem se mostra uma técnica adequada para trazer a juizo

informacbes seguras para o controle das decisfes politicas mediante acao
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coletiva. Mostra-se de grande valia, ainda, para a afericdo da gradativa

promocao dos direitos fundamentais.

26. A suficiéncia ou insuficiéncia de provas deve ser aferida
materialmente diante do caso concreto. Uma declaragdo judicial acerca da
suficiéncia de provas ndo faz da sentenga um ato mais resistente a futuras
iImpugnacgdes. Caso outro legitimado coletivo tenha acesso a provas capazes
de alterar o resultado do julgamento em favor da coletividade, a mera
afirmacdo do juiz de que a atividade do legitimado anterior foi suficiente n&o
afasta a possibilidade de reabertura do caso.

27. Recusando-se o Poder Publico a cooperar com a producao
de provas, a consequéncia sera a extingdo da presuncao de veracidade de que
goza a Fazenda Pdublica em juizo. O fundamento dessa técnica esta na
disciplina da exibicdo de documentos, que autoriza o juiz a admitir como

verdadeiros os fatos que, por meio dos dados sonegados, se pretendia provar.

28. O regramento do 6nus da prova no Codigo de Defesa do
Consumidor autoriza um tratamento dinamico do 6nus da prova sempre que 0
direito material ou as condicbes do caso concreto assim recomendarem, uma
vez que ndo apenas as relagcdes de consumo merecem esse tratamento.
Assim, independentemente de previsao legal expressa, o 6nus da prova pode
ser modificado em razdo do dever judicial de construir um procedimento
adequado e aderente as necessidades do direito material. Essa teoria pode ser
aplicada as acles coletivas ajuizadas para controlar decisfes politicas a
despeito da indisponibilidade do interesse publico. Tanto o interesse do Poder
Publico quanto o da coletividade sédo tendentes a consecucao do interesse
publico. Logo, diante de direitos de igual hierarquia, inexiste motivo para se
promover qualquer desequiparacao a partir do estabelecimento de presuncoes

em favor do Estado.

29. A multa coercitiva consiste num meio de emprestar forca
executiva a determinacéao judicial. Nao tem qualquer carater ressarcitorio. Ela é

devida em razdo do descaso da parte para com a deciséo judicial. Por isso,
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deve ser destinada ao Estado, e ndo a parte. A imposicdo dessa ameaca
diretamente ao agente publico, em vez de fazé-lo contra a pessoa juridica de
direito publico, reforca a coercitividade por gerar uma responsabilizacdo
pessoal. Tampouco deve sua atuacdo depender de processo executorio ou
fase de cumprimento, uma vez que independe do transito em julgado ou da

confirmacédo da decisdo que a determinou.

30. A intervencéo judicial é técnica admitida pelo ordenamento
brasileiro destinada a concretizar a tutela jurisdicional nas hip6teses em que
seja necessaria uma atuacao interna a estrutura institucional. Pode, assim, ser
utilizada nas hipéteses em que outras medidas (de coergdo indireta ou de
subrogacdo) ndo se mostrem adequadas, desde ndo se possa atingir os
mesmos fins com medida menos gravosa sem custos excessivos e desde que
respeitado 0 processo interventivo descrito nos arts. 34 a 36 da Constituicdo da

Republica.
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