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INTRODUGAO

Muitas teorias surgem no intuito de representar a real e atual esséncia
do direito processual civi. Nao obstante, € certo que nesse vasto campo
ha entendimentos axioldégicos que podem ser considerados pacificos, ou
melhor, verdadeiros vetores metodolégicos a compreensdo do processo
civil contemporaneo.

Tais vetores consubstanciam-se na percepg¢ao das relagdes diretas e
harmonicas estabelecidas pelo direito processual com a teoria do direito, com o
direito constitucional e com o direito material, tanto € assim que cotejando o
projeto do novo Cdédigo de Processo Civil, constata-se que esses valores
permeiam, de pronto, seis dos dez primeiros artigos do Diploma.

No esmiucar de cada um deles, aclaram-se as ideias, sendo veja-se: a
teoria do direito aqui se abre em duas vertentes, quais sejam: a) teoria das
fontes, que traz a colaboragdo da forga normativa dos principios, forca
normativa da jurisprudéncia e a mudanga de técnica legislativa, esta ultima
consistente no espraiamento das clausulas gerais e sua maior mobilidade ao
sistema; b) hermenéutica, que, por sua vez, traz a baila a distingdo entre texto
e norma, a afirmacgéao da atividade criativa da interpretagao e da jurisdi¢ao, e o
desenvolvimento das maximas da razoabilidade e da proporcionalidade como
ponderacdes exegéticas as quais se deve submeter o julgador na apreciagéo
do caso concreto.

Noutro quadrante, o direito constitucional aplicado traz seus inumeros

valores que, em sintese apertada, centram-se no reconhecimento da forga
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normativa da Constituicdo Federal, no potencial desenvolvimento da jurisdigao
constitucional, e na solidificacdo da teoria dos direitos fundamentais.

Por fim, o direito material traz a relagdo circular ou de
complementaridade entre ele e o processo, préopria da fase instrumentalista
inaugurada pelos vanguardistas Mauro Cappelletti e Bryant Garth na obra
intitulada “Acesso a justica”.

Feita essa abordagem, a esséncia do artigo emana de tais vetores e tem
por intuito, nesse amparo, demonstrar a necessidade de controle judicial de
politicas publicas em alguns casos. Através da metodologia tedrico-descritiva,
tendo sido desenvolvida por meio da analise e interpretacdo de dados e fatos
obtidos a partir da consulta a livros, artigos e sitios eletronicos que versam
sobre a disciplina do processo civil coletivo constitucional, bem como do
controle de politicas publicas, inclusive jurisprudéncia de tribunais superiores,
além de documentos legislativos constitucionais e infraconstitucionais sobre as
referidas tematicas. Assim, buscamos partir da evolugao histérica das fases
metodolégicas do Processo Civil, enfatizando a onda renovatéria atual da
defesa dos direitos metaindividuais em juizo, passando posteriormente pelos
vetores principiolégicos de maior influéncia com o tema e em respeito a atual
fase do processo civil, chegando entdo ao controle das politicas publicas
propriamente dito, verificando a atuagdo do judiciario, através do processo

coletivo, neste controle.

1 DO ESCORCO HISTORICO

A delimitagcdo exata das fases metodoldgicas do direito processual civil
ainda nao é tarefa de toda pacifica em ambito doutrinario, em virtude da
discusséo acerca da possivel quarta e atual fase que para alguns ainda n&o
existe, permanecendo-se na terceira, para outros existe e seria o
neoprocessualismo ou o formalismo-valorativo.

De toda sorte, certo € que o trago histérico das trés primeiras fases é
ponto ja pacificado, sendo reconhecidas como: sincrética ou civilista,

autonomista ou cientifica, e instrumentalista.



Na primeira delas, a sincrética, € responsavel pela inser¢cdo do sistema
processual nos quadrantes do direito privado, ou seja, tratava da visdo do
processo como mero modo de exercicio dos direitos. Ja a segunda fase,
autonomista conduziu as primeiras colocag¢des do direito processual como
ciéncia, afirmado o seu método préprio e também seu objeto material
(urisdicdo, acdo, defesa e processo). Nesta etapa os processualistas
passaram a perceber que o processo nao € meramente um modo de exercicio
do direito, mas a diretriz para alcancgar a tutela jurisdicional.

Foi necessario quase um século para que os estudiosos intuissem que o
processo nao é destituido de conotagdes éticas e deontoldgicas, muito menos
de objetivos a serem cumpridos no plano social, econémico e politico.

Passou-se a vislumbrar que o processo possui sim consciéncia de seus
escopos metajuridicos, alguns estudiosos passaram a visualizar o método que
privilegia a importancia dos resultados da experiéncia processual na vida dos
usuarios do servigo jurisdicional — nogdo que possibilitou o surgimento do
realce hoje dado aos escopos sociais e politicos da ordem processual, ao valor
do acesso a justiga e, numa palavra, a instrumentalidade do processo.

Justamente este € o momento atual da ciéncia do processo civil — fase
instrumentalista ou teleoldgica — em que se tem por indispensavel as ondas
renovatorias responsaveis por possibilitar ao Estado exercer a jurisdigdo, como
premissa necessaria ao estabelecimento de técnicas adequadas e
convenientes.

Nessa esteira, por oportuno, se faz mister dizer que as trés ondas
renovatorias foram standards préprios da fase instrumentalista, sdo elas: a
tutela dos necessitados, a defesa dos direitos metaindividuais em juizo, e a
efetividade das decisdes judicias.

Dito isso, temos que o surgimento do processo coletivo encontra-se
precisamente na segunda onda renovatoria da fase instrumentalista (defesa
dos interesses metaindividuais em juizo), momento no qual se percebeu que o
direito individual classico ndo era capaz de tutelar trés tipos de direitos ou
interesses — o0s de titularidade indeterminada, os economicamente

desinteressantes de litigar individualmente, e os cuja tutela coletiva seja



recomendavel do ponto de vista da facilidade — o que encontra justificativa
plausivel quando se extrai do escélio dos citados processualistas Mauro
Cappelletti e Bryan Garth, pioneiros do sistema em tela, que o processo é
instrumento de acesso a justica, e, assim sendo, teoricamente nenhum direito
deveria ficar sem tutela, ja que, o fendbmeno do acesso a justica seria
justamente o direito formal do individuo agravado de propor ou contestar uma
acao (CAPPELLETTI; GARTH, 1998, p. 9).

Este fenbmeno nao pode ser vislumbrado na atualidade
apenas como o direito do cidadao propor uma agao em Juizo
individualmente. O acesso a Justica deve abranger o acesso a
uma determinada ordem de valores e direitos fundamentais
para o ser humano, seja no plano individual ou coletivo
(GRINOVER et al., 1988, p.128).

Tal realidade, veremos, tem a justa pretensdo, mutatis mutandis, de
validar o processo coletivo como meio habil ao controle de politicas publicas,
quando se pde em confronto os direitos transindividuais e a discricionariedade
administrativa cega que, na tentativa de impor barreira refrataria as justas
aspiragdes alvitradas pelos cidaddos, lanca mao de argumentos
genéricos como o consistente na usurpagao de fung¢des, quando, em verdade,
a omissdo injustificada € mazela das mais repudiaveis na sistematica do

Estado constitucional.

2 BREVE CONSIDERAGAO ACERCA DOS PRINCIPIOS BASICOS
DO PROCESSO COLETIVO COMO VETORES DO INTERESSE
PUBLICO PRIMARIO

Para melhor entendermos o tema em estudo, é necessario que facamos
uma analise dos principios especificos de maior importancia, pois, em sendo
principios vetores da atividade legislativa e interpretativa, o legislador deve
atender a estes reclames, e também o operador do direito na interpretagao da
norma juridica, de forma a aplica-la priorizando o interesse previsto no ditame

principioldgico.



Obviamente, o direito processual coletivo ndo foge a esta regra,
conforme mostra Rizzatto Nunes: “[...] nenhuma interpretacéo sera bem feita se
for desprezado um principio. E que ele, como estrela maxima do universo ético-
juridico, vai sempre influir no conteudo e alcance de todas as normas”.
(NUNES, 2003, p. 164)

Dessa forma, cumpre estudarmos a seguir os principais vetores

relacionados ao tema para chegarmos ao foco principal do trabalho.

2.1 PRINC[PIO DA INDISPONIBILIDADE MITIGADA DA ACAO COLETIVAE
PRINCIPIO DA INDISPONIBILIDADE DA EXECUCAO COLETIVA

Este primeiro principio tem por previséo legal o art. 5°, § 3° da Lei n°
7.347/85 (Lei da Agao Civil Publica) e no art. 9° da Lei n® 4.717/65 (Lei da Agao
Popular) e versa sobre a desisténcia infundada e o abandono da agao coletiva.
Se houver desisténcia infundada ou abandono nao ha extingdo do processo,
havera sucessdo processual, onde o 6rgdo ministerial ou outro legitimado
assumira a titularidade ativa.

Quanto ao Principio da Indisponibilidade da Execugdo Coletiva
concentra sua previsao legislativa no art. 15 da Lei n® 7. 347/85 e art. 16 da Lei
n® 4.717/65. De onde se extrai, sem exce¢ado, a obrigatoriedade de execugéo
da sentencga coletiva ap6s o transito em julgado. De maneira que se o autor
quedar-se inerte, apos 60 (sessenta) dias do transito em julgado, o
representante do Ministério Publico havera que promover a execugao no prazo

de 30 (trinta) dias, sob pena de falta grave.

2.2 PRINC’iPIO DO INTERESSE JURISDICIONAL NO CONHECIMENTO
DO MERITO

Decorrente da interpretacdo do sistema, ndo possui diccdo expressa,
considera-se implicita. Através deste vetor, justifica-se a autorizagéo ao Juiz da
agao coletiva para abrandar os rigores das regras processuais sobre a
admissibilidade da acao, determinando uma maior flexibilidade nos requisitos,
com o escopo de julgar o processo coletivo, visando o interesse publico

primario de obter o julgamento de mérito.



2.3 PRINC[PIO DO MA,XIMO BENEFiCIO DA TUTELA COLETIVA E O
PRINCIPIO DA MAXIMA AMPLITUDE OU DA ATIPICIDADE DO
PROCESSO COLETIVO

Previsto no art. 103, §§ 1°, 3° e 4°, do Cdédigo de Defesa do Consumidor,
o Principio do Maximo Beneficio da Tutela Coletiva prevé que a coisa julgada
coletiva, como regra, sO beneficia as pretensdes individuais correspondentes,
nunca as prejudicando, de modo que se a agao coletiva for julgada procedente,
o interessado individualmente pode fazer uso do resultado dos seus termos. E
o que se chama de Transporte in utilibus da coisa julgada coletiva (o transporte
da coisa julgada coletiva no que for Gtil). E uma dadiva para o cidaddo, mas é
uma dificuldade para o Judiciario e para o réu, na medida em que possibilita
multiplos processos versando sobre a mesma causa ja julgada, mas que nao
obtiveram coisa julgada material.

Ja em relacdo a Maxima Amplitude ou da Atipicidade do Processo
Coletivo, com destaque no art. 83 do Cddigo de Defesa do Consumidor, art.
212 do Estatuto da Crianca e Adolescente e art. 82 do Estatuto do Idoso, tal
principio possibilita a coletivizagdo de agbes que, originariamente, ndo se
vislumbram como coletivas. Em verdade, cumpre observancia ao interesse
publico primario, na medida em que permite todas as espécies de acio

capazes de propiciar a tutela em prol dos interessados.

2.4 PRINCIPIO DA AMPLA DIVUI:GAQAO DA DEMANDA COLETIVA E O DA
PRIORIDADE NA TRAMITACAO:

E valor especialmente dirigido a tutela dos Interesses Individuais
Homogéneos e possui amparo no art. 94 do Codigo de Defesa do Consumidor,
em que prevé a publicidade da demanda coletiva para que outros
consumidores atingidos possam atuar no processo na forma de litisconsortes.
A divulgagédo da demanda n&o tem restricbes e busca abranger o maior numero
de individuos lesados para que tenham a possibilidade de fazer valer

seu direito.



Ja a Prioridade na tramitacdo ¢é Principio implicito, mas que,
indubitavelmente, ressoa da interpretacdo do sistema, este decorre a
preferéncia de julgamento dos processos coletivos a que 0s processos
individuais, sendo ressalvado que tal preferéncia entra apdés a dos processos
que — mesmo individuais — ja tenham preferéncia garantida em lei, como alguns

remédios constitucionais e processos que envolvam idosos como parte.

2.5 RINCIPIO DA INTEGRATIVIDADE DO MICROSSISTEMA PROCESSUAL
COLETIVO

Principio reconhecido pelo Colendo Superior Tribunal de Justica, em
sede do REsp n° 8057277/RS. Representa a Teoria do Dialogo das Fontes
Normativas ou Sistema Integrativo Aberto no sistema coletivo.

Trata da observancia da existéncia e aplicacdo de um verdadeiro nucleo
do processo coletivo, formado pela Lei da Acado Civil Publica (art. 21) em
conjunto com o Cddigo de Defesa do Consumidor (art. 90), que trazem,
inclusive, normas de reenvio, ao pregar que 0 que se aplica em um vale

ao outro.

2.6 PRINCIPIO DA ADEQUADA REPRESENTACAO OU DO CONTROLE
JUDICIAL DA LEGITIMAGCAO COLETIVA

Diferentemente do sistema Americano, em que o controle da adequada
representacdo € feito pelo juiz considerando o caso concreto e conforme
requisitos estabelecidos em lei, no Brasil, este controle, inicialmente, ndo é
Judicial, mas sim Legislativo. Por isso, o art. 5° da Lei da Agao Civil Publica
presume que todos os sujeitos ali descritos sdo representantes adequados

da coletividade.



2.7 PRINCIPIO DA MAXIMA EFETIVIDADE DO PROCESSO COLETIVO OU
DO ATIVISMO JUDICIAL

Pelo principio da maxima efetividade do processo coletivo ou do ativismo
judicial, ocorre um aumento dos poderes do érgao jurisdicional no processo co-
letivo, com fundamento no interesse publico que envolve a lide.

O juiz age de acordo com o que determina a Constituicdo, de forma a
concretizar de fato as expectativas da coletividade, por vezes indo além do
mero impulso oficial que lhe é peculiar.

Didier (2010, p. 124) lembra que sao expressdes deste principio a
atuacgao do juiz no controle das politicas publicas, os poderes de flexibilizagdo
procedimental (GAJARDONI, 2008, p. 246) e o aumento dos poderes

instrutério do juiz.

3 O CONTROLE JUDICIAL DAS POLITICAS PUBLICAS

A funcao estatal de coordenar as agdes publicas (servigos publicos) e pri-
vadas para a realizagao de direitos dos cidadaos — a saude, a habitacéo, a pre-
vidéncia, a educagao — legitima-se pelo convencimento da sociedade quanto a
necessidade de realizagao desses direitos sociais (BUCCI, 1997, p. 90).

No contexto dos vetores metodoldgicos de compreensdo ao processo
civil contemporaneos conjugados com o0s principios proprios do processo
coletivo, podemos dizer que este € meio habil a ensejar o controle jurisdicional
das politicas publicas.

Conforme ja assinalado, tanto o Excelso Supremo Tribunal Federal
(BRASIL, 2004) quanto o Colendo Superior Tribunal de Justica (BRASIL, 2001)
tém afirmado hodiernamente ser permitido ao Judiciario intervir na
discricionariedade administrativa do gestor publico quando para efetivar direitos
fundamentais.

Nesse cenario, o Poder Judiciario passa também a exercer um novo
papel, sobretudo diante da positivacdo dos direitos fundamentais e da
necessidade de dota-los de maxima efetividade. N&do mais se espera apenas

que os magistrados apliquem as leis e a Constituicdo, mas que estabelegam o



sentido ou completem o significado da legislagado constitucional e ordinaria,
que, né&o raro, ja nasce com motivagdes distintas as da certeza juridica.

Ora nao se trata de invasdo ou usurpacdo de poderes. O pilar da
separagao dos poderes foi ontologicamente insculpido no justo intuito de se
evitar abusos caracteristicos da monopolizagdo das vontades do Estado
centralizador, ndo significando, de maneira alguma, Obice ao controle de
constitucionalidade e da legalidade dos atos e omissdes de um dos Poderes
constituidos, uma vez que o Judiciario tem ndo somente a possibilidade, mas,
também, o dever de atuar no controle de constitucionalidade e da legalidade
das politicas publicas adotadas pela Administracao.

Nao se pode mais, ao menos na realidade que aqui se prega, aceitar a
perpetuacdo da mazela da funcao hipertroficamente simbdlica e programatica
que vém se dando aos preceitos constitucionais e legislagéo infraconstitucional,
que redunda na inaceitavel convalidagdo da postergagdo da solugdo de
necessidades sociais por meio de compromissos dilatérios, o que de forma
diretamente proporcional implica na insuficiéncia da concretizagao juridica e
fatica de direitos fundamentais. Nesse sentido, o efeito € o de eliminacao de
alternativas aos atores politicos, e, pois, de constrangimento de sua liberdade
de agdo (KOERNER, 2006, p. 266).

Anteriormente, para o renomado Barroso (1999, p. 155) esses direitos
formalizados em principios fundamentais, expunham a teoria do minimo exis-
tencial, tema com a fungao de atribuir ao individuo um direito subjetivo contra o
Poder Publico em casos de diminuicao da prestacado dos servigos sociais basi-
cos que garantem a sua existéncia digna, e que, no cumprimento das tarefas
estatais poderia, sem maiores problemas, ser ordenado por parte do Judiciario,
e deixariam de acontecer devido apenas a motivos ideoldgicos e nao
juridico-racionais.

Certamente, a mudanca deste posicionamento na atual estruturacéo da
interpretacdo dada a politica de implementos desses direitos ja que no caso da
negacgao de prestacbes de servigos sociais basicos por parte do Estado, néo
conseguem convencer os argumentos comuns da falta de verbas e da falta da

competéncia do Judiciario para decidir sobre a aplicagao dos recursos publicos,



especialmente na area da saude, o bem maior da vida humana - para SARLET
a denegacgao dos servigos essenciais de saude acaba por se equiparar a apli-
cagao de uma pena de morte (SARLET, 1998, p. 298).

Os agentes do Judiciario podem dar apoio a politicas que considerem
relevantes ou adiar as consequéncias objetivas que a estas poderiam advir em
razao do indeferimento de recursos interpostos (ROCHA, 2010, p. 26). Pode-se
citar, por exemplo, a proposicdo de suspensdo do Cddigo de Defesa do
Consumidor quanto aos prejuizos provocados pelo corte generalizado do
fornecimento de energia elétrica (a chamada “MP do apagédo” — Medida
Provisdria n° 2148-1), que ndo chegou a ser proposta, devido ao resultado de
uma reunido informal entre um representante do Executivo, com os ministros
do STF, o que evidencia que a acao politica do Judiciario se da muitas vezes
sem que 0s mecanismos legais disponiveis sejam utilizados.

Outro dado determinante da forma de atuacdo politica do Judiciario
relaciona-se as motivagdes dos juizes. Pode-se afirmar que a formagao dos
juizes brasileiros, para integrar o seu campo social em geral, cria uma
disposicdo mais formalista (KOERNER, op. cit.), apegada aos textos dos
cbdigos, geralmente enfatizando mais a forma do que os resultados, ou direitos
individuais em detrimento dos interesses coletivos. Embora o discurso oficial do
grupo, que destaca a neutralidade dos juizes, seja muito criticado, o consenso
entre os juristas ainda afirma que o reconhecimento do juiz depende de seu
apego ao texto legal, o que é sustentado pelo dever legal de fundamentar as
decisdes na lei. Entretanto, no que se refere as politicas publicas, essa postura
muda, tendo em vista a extrema flexibilidade na atuacdo dos juizes acima
mencionada. Destaca-se que n&o é apenas pelas decisdes que 0s juizes agem
politicamente, utilizando-se as vezes de estratégias de pressao, apelos aos
meios de comunicacdo de massa, ou se rebelando quanto a decisdes sobre as
quais se sintam prejudicados.

Quando isso nao ocorre, isto €, quando o Estado ndo pauta sua conduta
nas regras e nos principios insculpidos no ordenamento juridico, o proéprio

sistema normativo - mais precisamente os artigos 2°, 5°, inciso XXXV, e 37,



caput, da Constituicdo Federal do Brasil - assegura que o Poder Judiciario
pode e deve atuar para restabelecer a legalidade.

Noutros termos: ha casos em que o Poder Judiciario pode e deve intervir
para resguardar o primado da legalidade, que passa, necessariamente, pelo
respeito ao conjunto normativo que Ihe serve de alicerce, especialmente no que
tange aos direitos fundamentais.

A interpretacédo correta e sistematica dos artigos 2°, 5°, inciso XXXV, e
37, caput, da Constituicdo brasileira, bem assim de todos os outros com os
quais eles guardam pertinéncia, conduz, sem qualquer resquicio de duvida, a
ilacdo de que o controle judicial da Administracdo Publica ndo somente é
possivel, mas, sobretudo, necessario quando se trata de direitos coletivos e
consecucao das politicas publicas. Tanto porque essa € sua atribuicdo
constitucional quanto porque ela esta indelevelmente vinculada a esses
direitos. Com efeito, uma das principais caracteristicas do Estado
Constitucional é o controle do poder, notadamente o controle substantivo a

partir dos direitos fundamentais.

CONCLUSAO

Diante do todo exposto fica clarividente a importédncia do tema bem
como a sua traducdo em instrumento habil ao controle das politicas publicas,
em homenagem ao interesse publico primario, e na justa busca da consecugéao
de efetivacado dos direitos fundamentais do homem.

Restou evidenciado que o direito processual coletivo é ramo do direito
em franca expansado, especialmente motivado pela disseminacdo das
demandas de massa, na tentativa de tornar a prestacdo jurisdicional
mais efetiva.

Nessa perspectiva € que o estudo dos principios processuais coletivos
tem ganhado forga. Verifica-se um maior interesse dos doutrinadores e da
sociedade civil no estudo das normas que envolvem a tutela coletiva dos
direitos e a propria jurisprudéncia ja da sinais de operacionalizagdo dessas

mesmas normas no teor de suas decisoes.



A atuacao judicial ou Controle das Politicas Publicas pelo Judiciario €&,

entdo, necessaria e parece-nos mais benéfica que prejudicial a democracia.
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