Ativismo judicial e a coletivizacao de acao
individual*

Judicial activism and the collectivization
of individual action

Resumo

O presente artigo enquadra-se no campo dedicado a analise cri-
tica do que se convencionou denominar judicializagao das politicas pu-
blicas. O método de que se valerd o presente artigo é o descritivo quanto
ao problema com vistas a propor uma alteracao legislativa com vistas a
propiciar ao juiz uma visdo global acerca dos impactos de sua decisdo em
determinada politica publica. O objetivo, entdo, é demonstrar que a logica
individual na qual se baseia o processo é incompativel com a légica con-
sequencialista que a intervengao em determinada politica publica exige.
Com isso, propor-se-4 a possibilidade de “coletivizagdo” de ag¢des indivi-
duais que tenham impacto em politicas publicas, sendo que tal proposta
ndo estd prevista no Cédigo de Processo Civil em discussdo no Congresso
Nacional.
Palavras-chave: Politicas publicas. Poder judicidrio. Novo instrumento

processual.

Abstract

This article falls within the field dedicated to critical analysis of
what is usually called the judicialization of public policy. The method
that this article is worth the descriptive about the problem with a view to
proposing a legislative amendment in order to provide the court with an
overview of the impacts of their decisions on specific public policy. The
goal, then, is to demonstrate that the individual logic in which the process
is based is incompatible with consequentialist logic that intervention in
specific public policy requires. Thus, the possibility of “collectivization” of
individual actions that impact public policy, and that such a proposal is
not in the Code of Civil Procedure in discussion in Congress will propose
herself.
Keywords: Publics policy. Judiciary. New proceduaral tool.
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1 Breve contextualizacao tematica

O termo ativismo judicial carece de uma interpre-
tagdo uniforme. Todavia, para os fins do presente traba-
lho, o termo sera considerado com vistas a identificar a
atuacio do Poder Judicidrio que complementa ou corrige
uma determinada politica publica estabelecida pelo Po-
der Executivo, baseado na interpretacdo decorrente da
Constituigao.

Segundo Virgilio Afonso da Silva' um dos proble-
mas do ativismo estd na logica credor-devedor, propria
do sistema liberal, que orienta as decisdes judiciais a res-
peito do assunto. Afirma que o ativismo, dito “desprepa-
rado’, acaba por ordenar, por exemplo, a disponibilizagdo
de medicamentos e ou tratamentos, sem levar em conta
a politica publica ja estabelecida, ou seja, sem levar em
conta o cenario global do problema.

Dai que, diante da provocagdo do Autor, que su-
gere ao Judicidrio que faga uma analise global da situagdo
quando analisa determinada politica publica, é que sur-
giu a motivagao para o presente artigo.

Veja que desde muito o Superior Tribunal de Justi-
¢a?, bem como o Supremo Tribunal Federal® ja admitem a
intervencgao judicial nas politicas publicas, especialmente
as relacionadas a fornecimento de medicamentos, entéo,
ndo se refutard essa possibilidade, nem é objetivo do pre-
sente artigo definir os pardmetros para essa decisdo.

Assim, a questdo que se apresenta é: Como viabi-
lizar, processualmente, a visdo global sugerida pelo Autor
para que o Juiz possa analisar/complementar a politica
publica levada a juizo.

Inicialmente, ha que se asseverar que ha uma ine-
gavel dificuldade em estabelecer, em tese, quais seriam
os requisitos que autorizariam a interven¢do do Judi-
ciario na concretizaciao de Politicas Publicas. Muitas sdo

as iniciativas de justificar e delimitar atuagdo do Poder

SILVA, Virgilio Afonso da. O Judicidrio e as politicas pu-
blicas: entre transformagéo social e obstaculo a realizagdo
dos direitos sociais. In: SOUZA NETO, Cldudio Pereira
de; SARMENTO, Daniel. (Org.). Direitos sociais: funda-
mentagdo, judicializagdo e direitos sociais em espécies. Rio
de Janeiro: Lamen Juris, 2008. p. 587-599. Disponivel em:
<http://www.teoriaedireitopublico.com.br/pdf/2008-Judi-
ciario_e_politicas_publicas.pdf>. Acesso em: 24 jun. 2015.
[...] 1. A ordem constitucional vigente, em seu art. 196,
consagra o direito a saide como dever do Estado, que de-
verd, por meio de politicas sociais e econdmicas, propiciar
aos necessitados nao “qualquer tratamento’, mas o trata-
mento mais adequado e eficaz, capaz de ofertar ao enfermo

Judiciario, na analise de politicas publicas. Apenas para
exemplificar, para Carlos Pereira de Souza Neto essa
atuacio seria delimitada da seguinte forma: 1) Circuns-

crito a esfera de fundamentabilidade material do Direito;

maior dignidade e menor sofrimento. 2. Sobreleva notar,
ainda, que hoje ¢é patente a idéia de que a Constitui¢do nao
é ornamental, ndo se resume a um museu de principios,
nao é meramente um idedrio; reclama efetividade real de
suas normas. Destarte, na aplicaqéo das normas constitu-
cionais, a exegese deve partir dos principios fundamentais,
para os principios setoriais. E, sob esse dngulo, merece
destaque o principio fundante da Reptblica que destina
especial protecdo a dignidade da pessoa humana. 3. Sobre
o tema nao dissente o Egrégio Supremo Tribunal Federal,
consoante se colhe da recente decisdo, proferida em sede
de Agravo Regimental na Suspensao de Seguranca 175/CE,
Relator Ministro Gilmar Mendes, julgado em 17.3.2010,
cujos fundamentos se revelam perfeitamente aplicaveis ao
caso sub examine, conforme noticiado no Informativo 579
do STE 15 a 19 de marco de 2010[...] STA 175 AgR/CE,
rel. Min. Gilmar Mendes, 17.3.2010. 4. Last but not least,
a alegacdo de que o impetrante ndo demonstrou a negativa
de fornecimento do medicamento por parte da autoridade,
reputada coatora, bem como o desrespeito ao prévio pro-
cedimento administrativo, de observancia geral, ndo obsta
o deferimento do pedido de fornecimento dos medicamen-
tos pretendidos, por isso que o sopesamento dos valores
em jogo impede que normas burocréticas sejam erigidas
como Obice a obteng¢do de tratamento adequado e digno
por parte de cidadao hipossuficiente. [...] 7. Ademais, o fato
de o relatdrio e a receita médica terem emanado de médi-
co ndo credenciado pelo SUS néo os invalida para fins de
obten¢do do medicamento prescrito na rede publica, ma-
xime porque a enfermidade do impetrante foi identificada
em outros laudos e exames médicos acostados aos autos
(fls.26/33), dentre eles, o exame “pesquisa qualitativa para
virus da Hepatite C (HCV)” realizado pelo Laboratério
Central do Estado, vinculado a Secretaria Estadual de Sau-
de do Estado do Parand, o qual obteve o resultado “positivo
para detecgao do RNA do Virus do HCV” (fl. 26). 8. Recur-
so Ordinario provido, para conceder a seguranga pleiteada
na inicial, prejudicado o pedido de efeito suspensivo ao
presente recurso (fls. 261/262), em razdo do julgamento do
mérito recursal e respectivo provimento. BRASIL. Superior
Tribunal de Justica. Recurso em Mandado de Seguranca.
RMS N 24.197. Primeira Turma. Recorrente: Ministério
Publico do Estado do Parand. Recorrido: Estado do Para-
nd. Relator: Min. Luiz Fux. Brasilia, 04 de maio de 2010.
Disponivel em: <http://www.tjsp.jus.br/Download/EPM/
pdf/STJ-Fornecimentomedicamentos-hepatite-prescricao-
particular.pdf>. Acesso em: 24 jun. 2015.

*  BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar em
Argui¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental.
ADPF 45 MC/DF. Plenario. Agravante: Partido da Social
Democracia Brasileira. Agravado: Presidente da Republi-
ca. Relator: Min. Celso de Mello. Brasilia, 29 de abril de
2004. Disponivel em: <http://stf.jusbrasil.com.br/jurispru-
dencia/14800508/medida-cautelar-em-arguicao-de-des-
cumprimento-de-preceito-fundamental-adpf-45-df-stf>.
Acesso em: 24 jun. 2015.
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2) Restrita a defesa dos hipossuficientes; 3) Deve ter em
vista a universalizagdo da medida; 4) Deve ainda priori-
zar a opg¢ao técnica da administragdo e também a solugéo
mais econdmica’.

A despeito desses parametros, o que normalmente
acontece é que o juiz, ao ser apresentado a um problema
individual, a exemplo da falta de acesso a determinado
medicamento/tratamento de alto custo, muitas vezes
defere o pedido sem levar em conta, ou mesmo, sem ter
condicoes faticas e técnicas de levar em conta o carater
global da questao.

Dai, vem a questdo que ja se mencionou: Como
viabilizar que o juiz tenha a referida visao global? Ou seja,
é possivel “coletivizar” uma ac¢do individual que busque

corrigir/complementar determinada politica publica?
2 Da proposta do presente artigo

A proposta que se pretende analisar no presente
trabalho é: Com base no atual sistema processual, seria
possivel coletivizar uma a¢io individual que busca a in-
terferéncia em determinada politica ptblica - a exemplo,
da disponibilizagdo de tratamento de saide ou medica-
mento — perante 0 mesmo juiz?

Inicialmente, devemos ilustrar o tipo de proble-
ma judicial de que esta se tratando. Ajuizada uma agio
individual que busca determinado medicamento ou tra-
tamento de saude ndo previsto na politica publica, essa
acao poderia vir a englobar todos aqueles que estejam na
mesma situagao?

Diante de uma situagao que possivelmente atinge
outros cidadéos, a atuagdo do Poder Judicidrio, que ga-
rante o direito a um unico individuo, o acesso ao bem ou
direito padece de algumas criticas, girando em torno do
principio da isonomia, entre elas: 1) Conferir o pedido a
esta pessoa pode levar ao desprestigio daquele que nio foi
ao Judiciario que, eventualmente, esteja em situagio pior;
ou 2) O desprestigio a outras politicas publicas igualmen-
te relevantes. Mas, ainda sim, deve-se questionar: Como
mudar essa situagdo?

Como se sabe, as opgdes originariamente conferi-

s SOUZA NETO, Claudio Pereira. A justiciabilidade dos
direitos sociais: criticas e parametros. In: SOUZA NETO,
Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel (Org.). Direitos
sociais: fundamentos, judicializagdo e direitos sociais em
espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 515-551.

das sdo: O ajuizamento de outras a¢des individuais pelos
respectivos interessados ou o ajuizamento de uma agdo
coletiva.

Se a agdo a ser ajuizada for de natureza coletiva,
0 juiz da causa mais facilmente podera ter acesso a visdo
global do fato.

Nesse caso, a possibilidade de individuo represen-
tar interesse coletivo ndo ¢ nova no direito comparado.
Basta lembrar as relator actions e as class actions da com-
mom law sintetizadas da seguinte forma por Ada Pelegri-

ne Grinover:

Nao se podem deixar de lado, nesse rapido es-
bogo da experiéncia estrangeira, instrumentos
tradicionais, a que se deu novo contetido, no
quadro de common law: é o caso dos “relator ac-
tions” e, mais ainda, das “class actions”. As pri-
meiras, de uso comum na Inglaterra e na Aus-
tralia, permitem que, na inércia do “attorney
general’, o individuo ou uma associagao priva-
da aja em juizo em nome, com a autorizagao e
sob o controle do “attorney general’, ainda que
o individuo ou o grupo nao tenha legitimagéo
propria. Os exemplos mais freqiientes sdo os de
“public nuisance’, em que a coletividade sofre
um prejuizo em sua satde e os de edificagdes ir-
regulares. Os efeitos do provimento jurisdicio-
nal beneficiam a toda a coletividade. Quanto as
“ class action”, sua importancia tornou-se trans-
cendental, especialmente nos Estados Unidos.
Aqui também estamos diante de um instituto
tradicional, inspirado na “equity”: mas o autor
(ou “class suitor”) ndo necessita de autoriza-
¢do do “attorney general” ou de qualquer outro
orgdo oficial. Os controles sobre sua a¢do, que
também existem, sdo exercidos essencialmente
pelo juiz. Tratando-se de membro de uma “clas-
se”, que age no interesse dessa mesma classe,
os efeitos (positivos ou negativos) da sentenca
valem com relagdo a todos os membros da ca-
tegoria. Sao conhecidos os casos em que um
unico individuo ou uma associagdo agiu para
tutelar interesses de milhares de pessoas, fre-
quentemente nédo identificdveis, na defesa de
“civil rights” (v.g., contra discriminagdes raciais
ao nivel de emprego, educagao, habitagdo), do
ambiente dos direitos do consumidor e do pe-
queno investidor, etct.

Todavia, como se sabe, o Direito Brasileiro nao
confere, como regra, a legitimidade ao cidaddo para pro-
teger interesse de natureza coletiva. A excegdo ficaria por

conta da Agdo Popular’, sendo que, nessa agdo, ha a pos-

¢ GRINOVER, Ada Pellegrini. A tutela jurisdicional dos
interesses difusos. Revista Brasileira de Direito Processual:
RBDPro, Uberaba, v. 15, n. 59, p. 23-47, jul./set. 2007.

A agdo popular é um instrumento de defesa dos interesses da
coletividade, utilizavel por qualquer de seus membros. Por ela

Universitas JUS, v. 26, n. 1, p. 63-75, 2015

(=)
(9]



66

Humberto Fernandes de Moura

Universitas JUS, v. 26, n. 1, p. 63-75, 2015

sibilidade de ingresso do ente coletivo em ag¢do origina-
riamente ajuizada por individuo, nos termos do artigo 9°
da Lei 4.717/65%.

O problema esta nas a¢des judiciais individuais, que
ndo se enquadram, legalmente, no conceito de interesse di-
fuso, coletivo ou individual homogéneo’, pois nestas, dificil-
mente, serd conferida ao Juiz uma viséo global da situacéo.

E qual seria a proposta? Instaurar o denominado
incidente de coletiviza¢do da demanda individual especial-
mente para 0s casos em que se busque corrigir ou comple-
mentar politica publica definida pelo Governo.

Diferente do caso da a¢do popular, em que se
exige a desisténcia por parte do cidaddo para o in-
gresso do substituto, o que se propde na presente re-
flexdo seria uma forma de coletiviza¢do de uma agdo
individual, ou seja, refletir a respeito da possibilidade
de lege ferenda de que uma a¢ao originariamente ajui-
zada, que ndo se enquadra no conceito de interesse
coletivo pudesse ter seus limites subjetivos amplia-
dos para englobar todos aqueles que estivessem na

mesma situacdo fatica.

ndo se amparam direitos individuais proprios, mas sim inte-
resses da comunidade. O beneficidrio direto e imediato desta
agdo ndo ¢é o autor; é o povo, titular do direito subjetivo ao
governo honesto. MEIRELLES, Hely Lopes. Mandado de se-
guranga. 28. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2005. p. 130.

Art. 9° Se o autor desistir da agdo ou der motiva a absol-
vigdo da instancia, serdo publicados editais nos prazos e
condigdes previstos no art. 7°, inciso II, ficando assegu-
rado a qualquer cidaddo, bem como ao representante do
Ministério Publico, dentro do prazo de 90 (noventa) dias
da ultima publicacéo feita, promover o prosseguimento da
acdo. BRASIL. Lei n° 4.717, de 29 de junho de 1965. Regula
a agdo popular. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.
br/ccivil_03/LEIS/L4717.htm>. Acesso em: 24 jun. 2015.
No caso Brasileiro, a definigdo desses direitos esta prevista
no Cddigo de Defesa do Consumidor, Lei 8.078/90: Art.
81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e
das vitimas poderd ser exercida em juizo individualmente,
ou a titulo coletivo. Paragrafo unico. A defesa coletiva sera
exercida quando se tratar de: I - interesses ou direitos di-
fusos, assim entendidos, para efeitos deste cddigo, os tran-
sindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares
pessoas indeterminadas e ligadas por circunstincias de
fato; II - interesses ou direitos coletivos, assim entendidos,
para efeitos deste codigo, os transindividuais, de natureza
indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou classe de
pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por uma
relagdo juridica base; III - interesses ou direitos individuais
homogéneos, assim entendidos os decorrentes de origem
comum. BRASIL. Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990.
Dispoe sobre a prote¢ao do consumidor e dé outras pro-
vidéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/leis/18078.htm>. Acesso em: 24 jun. 2015.

E, para comegar a responder a presente questio,
inicialmente, devemos identificar processualmente, a si-
tuagdo. Para tanto, algumas das questdes a serem analisa-
das sdo as seguintes:

1) Entre todos aqueles que necessitam de trata-
mento de satide ou medicamento podemos
identificar um interesse decorrente de origem
comum, a configurar interesse individual ho-
mogeéneo a justificar uma agéo civil publica?

2) As agdes individuais que buscam tratamento
de satde ou medicamento no garantido pelo
sistema universal seriam conexas, porque co-
muns as causas de pedir e/ou pedido?

3) Por fim, mesmo que ndo havendo conexao,
haveria ao menos litisconsorcio entre os plei-
teantes ao tratamento ou medicamento, dada
a afinidade de questdes por um ponto comum

de fato ou de direito?

3 Poderiam os autores de demandas que bus-
cam determinado medicamento ou trata-
mento de satide serem reunidos em acao de
natureza coletiva?

Inicialmente, nota-se que a situagdo pela qual pas-
sa aquele Autor individual que busca determinado medi-
camento ou tratamento, ndo previsto pela politica publi-
ca, pode ser comum a outros cidadaos.

Mas ai fica pergunta: Isso configuraria hipdtese de
direito individual homogéneo, pois decorrente de origem
comum, nos termos do artigo 81, inciso III do Cddigo de

Defesa do Consumidor.

Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consu-
midores e das vitimas podera ser exercida em juizo
individualmente, ou a titulo coletivo. [...] III - inte-
resses ou direitos individuais homogéneos, assim
entendidos os decorrentes de origem comum.'

Origem comum segundo a doutrina ocorre nos
casos em que exista uma relevancia social, seja inviavel
a formacio de litisconsorcio e sejam comuns as questoes

de fato e de direito.!

1 BRASIL. Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990. Dispoe
sobre a prote¢do do consumidor e da outras providéncias.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/
18078.htm>. Acesso em: 24 jun. 2015.

" RODRIGUES, Marcelo Abelha. A¢édo civil publica. In: DI-
DIER JR., Fredie (Org.). A¢des constitucionais. 6. ed. Salva-
dor: Jus Podivm, 2012. p. 351-446. p. 375.
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Assim, pelo que se nota, ndo se trata de interesse
individual homogéneo, pois ndo hd o cardter transindivi-
dual exigido pelo Cédigo do Consumidor. Além disso, no
caso do interesse individual homogéneo, um mesmo fato
gera prejuizo para um numero de individuos, por exem-
plo, um mesmo acidente que atinge determinado nimero
de pessoas. No caso em que se apresenta, qual seja, a bus-
ca pelo tratamento médico ou medicamento, ndo se trata
de repercussoes diferentes do mesmo fato, mas sim fatos
diferentes que se repetem. Ou seja, ndo se trata de uma
negativa geral e irrestrita, mas sim de varias negativas a
todos os pleiteantes.

Por outro lado, sabe-se, que muito embora nio
configure interesse individual homogéneo, a jurispru-
déncia admite que o Ministério Publico ajuize agio civil
publica na defesa de interesse individual indisponivel™.

Nesse caso, parece claro, a atuagdo do Ministério

2 [..] 1. A Primeira Se¢do do Superior Tribunal de Justica

consolidou seu entendimento pela legitimidade do
Ministério Publico para ajuizar Agdo Civil Publica “com
o intuito de garantir fornecimento de prétese auditiva a
portador de deficiéncia” (REsp 931.513/RS, Rel.p/ acérdao
Min. HERMAN BENJAMIN, DJe 27/9/10). 2. Agravo nao
provido. BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. Agravo
Regimental no Recurso Especial. AgRg no REsp 1086805
RS 2008/0191648-9. Primeira Turma. Agravante: Esta-
do do Rio Grande do Sul. Agravado: Ministério Publico
do Estado do Rio Grande do Sul. Relator: Min. Arnaldo
Esteves Lima. Brasilia, 02 de agosto de 2011. Disponivel
em: <http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/21082652/
agravo-regimental-no-recurso-especial-agrg-no-resp-
1086805-15-2008-0191648-9-stj/inteiro-teor-21082653>.
Acesso em: 24 jun. 2015. [..]3. Constitui fungdo insti-
tucional e nobre do Ministério Publico buscar a entrega
da presta¢do jurisdicional para obrigar o plano de satde
a custear tratamento quimioterapico em qualquer centro
urbano, 2 menor, conveniado do recorrente. Assim, recon-
hece-se legitimidade ativa do Ministério Piblico para pro-
por agdo civil publica em defesa de direito indisponivel,
como ¢ o direito a satide, em beneficio do hipossuficiente.4.
A legitimagao extraordindria, outorgada pela Constitui¢ao
Federal (art. 127, caput e art. 129, III e X), pela Lei Orgéni-
ca do Ministério Publico (art. 25,1V, da Lei 8.625/93) e pelo
ECA (arts.201, V e 208, VII, da Lei 8.069/90), justifica-se
pelo relevante interesse social e pela importancia do bem
juridico a ser tutelado.5. Recurso especial ndo provido.
(Grifo nosso). BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Em-
bargos de Declaragdo no Recurso Especial. EDcl no REsp
976021 MG 2007/0185192-0. Terceira Turma. Recorrente:
UNIMED Uberlandia Cooperativa de Trabalho Médico.
Recorrido: Ministério Publico do Estado de Minas Gerais.
Relator: Min(a). Nancy Andrighi. Brasilia, 26 de abril de
2011. Disponivel em: <http://stj.jusbrasil.com.br/juris-
prudencia/19095056/embargos-de-declaracao-no-recur-
so-especial-edcl-no-resp-976021-mg-2007-0185192-0/
inteiro-teor-19095057>. Acesso em: 24 jun. 2015.

Publico se d4 na fungéo de representante judicial do indi-
viduo, da mesma forma que a Defensoria Publica.

Enfim, o problema que se apresenta é: Como con-
seguir que uma a¢io individual que busque corrigir com-
plementar determinada politica publica faculte ao Juiz
uma visdo global da questdo, bem como reduza a possi-
bilidade de redu¢ao do tratamento desigual daqueles que
estdo buscando comando judicial semelhante?

Dito isso, a proposta do presente artigo é sugerir
a ampliagdo dos efeitos da coisa julgada in utilibus, tipi-
cos das agdes coletivas, para sua aplicagdo também para
quando o Ministério Publico/Defensoria Publica ou As-
socia¢do agissem na defesa de interesses individuais in-
disponiveis que exigissem a corre¢ao ou complementagao
de politica publica questionada, no caso, a concessdo de
determinado medicamento ou tratamento.

Essa primeira situagdo seria possivel quando a
acdo ja fosse originariamente ajuizada pelo Ministério
Publico ou mesmo qualquer outro ente legitimado para
ajuizar uma agio coletiva.

A outra situagdo seria viabilizar a intervencio de
tais entes em acdo judicial originariamente ajuizada por
individuo.

Nesse segundo caso, apresenta-se a segunda pro-
posta do presente artigo: A criagdo de um incidente para
que um desses entes participe do processo com vistas a via-
bilizar a coisa julgada in utilibus a todos aqueles que de-
pendam daquela corregdo ou complementagdo da politica
publica questionada.

De pronto, essa atuagdo do Ministério Publico em
acao ajuizada por particular ndo é de todo desconheci-
da do sistema processual brasileiro, bastando lembrar a
situagdo existente na a¢do penal privada subsididria da
publica, pois esta, originariamente ajuizada pelo Parti-
cular, tem no Ministério Publico a atuacido delineada no

artigo 29 e 45 do Cddigo de Processo Penal', cabendo a

Art. 29. Sera admitida agdo privada nos crimes de agdo pu-
blica, se esta ndo for intentada no prazo legal, cabendo ao
Ministério Publico aditar a queixa, repudia-la e oferecer de-
nudncia substitutiva, intervir em todos os termos do proces-
so, fornecer elementos de prova, interpor recurso e, a todo
tempo, no caso de negligéncia do querelante, retomar a agao
como parte principal. Art. 45. A queixa, ainda quando a agao
penal for privativa do ofendido, podera ser aditada pelo Mi-
nistério Publico, a quem cabera intervir em todos os termos
subsequentes do processo. BRASIL. Decreto-Lei n° 3.689, de
3 de outubro de 1941. Cédigo de Processo Penal. Disponi-
vel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/
Del3689.htm>. Acesso em: 24 jun. 2015.

Universitas JUS, v. 26, n. 1, p. 63-75, 2015

(&)
N



68

Universitas JUS, v. 26, n. 1, p. 63-75, 2015

Humberto Fernandes de Moura

ele acompanhar o processo e assumir no caso de inércia

do particular.

4 Do procedimento do incidente de coletiviza-
¢ao de demanda individual

E como seria o procedimento do incidente?

Reputam-se essenciais algumas questdes para a

proposta:

1) A configuragio de interesse individual indis-
ponivel;

2) A necessidade de corre¢do/complementagio
de politica publica como causa de pedir;

3) A instauragio do incidente, como ndo poderia
deixar de ser, poderia ser requerida por quais-
quer das partes, podendo, inclusive, ser insta-
da de oficio pelo Juiz.

4) Para fins de seguranga juridica, essa ampliagdo
da coisa julgada in utilibus deve ser objeto de
decisdo interlocutoria especifica por parte do
magistrado, antes de proferir a sentenca.

5) O juiz dessa causa deve ser prevento para to-
dos os casos semelhantes eventualmente ajui-
zados pelo individuo.

6) Deve ser prevista fase conciliatéria obrigatd-
ria, em que se incentive o didlogo efetivo entre
as partes, garantindo, por exemplo, que a Ad-
ministragdo proponha formas de resolu¢do do
problema.

7) A situagdo urgente e individual deve merecer
autonomia processual.

8) Estabelecimento de prazo para o julgamento
da demanda.

Os passos desse procedimento podem ser sinteti-

zados da seguinte forma:

1) Caso o Juiz ou quaisquer das partes identifi-
que que o pedido veicule interesse individual
indisponivel e que busque corrigir ou comple-
mentar determinada politica publica, o Juiz
pode instar pessoalmente o Ministério Publico
e Defensoria para que, analisando a questao,

viesse a aditar o pedido inicial com vistas a

solicitar que eventual concessio do pedido
atinja todas as pessoas que estejam na mes-

ma situacdo.
2) Como outra entidade legitimidade também

venha a ter interesse, seria recomendavel tam-

bém a publicac¢do de editais, segundo as regras
do CPC para eventual participagdo dessas en-
tidades.

3) Em respeito ao principio do contraditério, de-
ver-se-ia instaurar um pequeno incidente com
alguns objetivos especificos.

4) Caberia a parte pleiteante demonstrar:

a. A configuragio do interesse publico indis-
ponivel;

b. A necessidade de correcdo/complementa-
¢do de politica publica;

c. As vantagens da ampliagdo da coisa julga-
da in utilibus.

d. A peti¢do necessariamente deve indicar os
eventuais impactos sociais, econdmicos e
financeiros da decisio.

5) A parte ré nesse incidente, muito provavel-
mente o estado, poderd contestar os dados
apresentados pelo suscitante, bem como ela
propria poderia propor as modificagdes, além
de propor verdadeiro planejamento a respeito
do melhor cumprimento do pedido, ou a sua
impossibilidade ou mesmo a sua regulamen-
tagdo. Ademias, se achar interessante, deve re-
futar a necessidade de amplia¢do da coisa jul-
gada in utilibus bem como avaliar os impactos
trazidos pela parte suscintante

1) O juiz deve marcar uma audiéncia de concilia-
a0, especialmente dedicada: 1) para avaliagdo
dos impactos da decisdo; 2) Possibilidade de
ampliacdo da coisa julgada in utilibus.

2) Deferido o pedido, o juiz prosseguiria com a
participagéo de ente coletivo.

3) Esse juiz, responsavel pela instauragao do inci-
dente, seria entdo prevento para todas as agdes
equivalentes aquela agdo originariamente ajui-
zada.

Dai vem outra pergunta: Essa reunido de agdes
tem atualmente respaldo legal, pois haveria conexio en-
tre elas?

Pelo que consta da interpretagdo do artigo 103 do
Codigo de Processo Civil, essas agdes ndo sdo conexas,
porque as causas de pedir ndo sdo comuns, pois cada um
dos autores pleiteia direito proprio. Veja a respeito a licdo
de Candido Rangel Dinamarco:

A coincidéncia entre os elementos objetivos
das demandas, para determinar a conexidade
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juridicamente relevante, deve ser coincidén-
cia quanto aos elementos concretos da causa
de pedir ou quanto aos elementos do pedido.
A coincidéncia de elementos abstratos conduz
a mera afinidade entre as demandas, que néo
chega a ser conexidade e ndo tem os mesmos
efeitos desta. Ha conexidade pelo petitum quan-
do o bem da vida pleiteado é concretamente o
mesmo - como se da quando dois ou mais su-
jeitos postulam a posse ou dominio do mesmo
imével ou quando ambos os conjuges pedem a
separagdo judicial. Nao hd conexidade sé pela
identidade de natureza do bem da vida (mdvel,
imovel) ou pela coincidéncia na natureza do
provimento jurisdicional postulado. Do mesmo
modo, duas demandas sdo conexas pela causa
de pedir quando os fatos narrados sdo os mes-
mos, ainda que sé parcialmente coincidam. A
mera coincidéncia dos fundamentos juridicos
ndo ¢é todavia, suficiente para fazer com que
duas causas sejam conexas (p. ex., milhares de
funciondrios publicos em litigio com o Estado
por certo recalculo de vencimentos ou uma
multiddo de consumidores pleiteando indeni-
zagdo pelo defeito de dado produto).™*

Mas, como ja mencionado pelo Autor, a situagao
daqueles que pleiteam determinado medicamento ou tra-
tamento ndo abarcado pelo Estado, configura situagdo de
afinidade de questdes por um ponto comum de fato ou de
direito, nos termos do artigo 46, inciso III do Cddigo de
Processo Civil”®. No caso, todos os cidadaos devem de-
monstra que a auséncia ou erro de determinada politica
publica esta lhe causando prejuizos.

Assim, além da alteragdo legislativa relacionada ao
proprio incidente, também as regras de preven¢ao deve-
riam ser modificadas com vistas a garantir a prevencdo
do juizo nas hipéteses de agdes individuais que guardem
entre si afinidade de questdes por um ponto comum de
fato ou de direito. Certamente, essa regra nao gera muitos
problemas se a decisdo judicial for pelo reconhecimento
do pedido. Todavia, algum problema pode ser constata-
do no caso de improcedéncia do pedido. Nesse caso, a
situagdo ideal seria a busca pela uniformidade da decisdo

a respeito da politica publica prevalecer em face da fa-

" DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicoes de direito pro-
cessual civil. Sdo Paulo: Malheiros, v. 2. p. 150.

E uma conexidade degradada, de intensidade menor, ca-
racterizada por um causa petendi parcialmente igual, mas
néao chega a ponto de ser a mesma [...] Exemplo tipico é o
carater lesivo de um medicamento, que pode ser alegado
por um grande nimero de consumidores, mas cada um
tendo também o 6nus de expor como e em que medida o
produto lhe causou danos e quais foram esses. DINAMAR-
CO, Candido Rangel. Instituicoes de direito processual civil.
Sao Paulo: Malheiros, v. 2. p. 151.

culdade do individuo de buscar outro juizo, todavia, ndo
se nega que isso mereca uma reflexdo mais aprofundada.

E, como fica a situagdo daquele que ajuizou ori-
ginariamente a agdo? Aquele que ajuizou a agdo poderia
ter acesso ao direito aquele determinado medicamento e/
ou tratamento ndo previsto na politica ptblica, desde que
comprovasse a urgéncia do pedido, e da mesma forma,
outras pessoas que estivessem na mesma situagédo fatica.
O Juiz, exemplificadamente, poderia ordenar que Admi-
nistragdo estabeleca uma “fila” por ordem cronolégica ou
de necessidade a depender da hipétese para cumprimen-
to da decisdo. Além disso, aqueles que nio estivessem em
situagdo de urgéncia teriam suspensos seus pedidos.

E, como as demais pessoas comprovariam a sua
situagao? Como em qualquer a¢éo de carater coletivo, ca-
beria ao titular do direito comprovar a sua situagdo ou
perante a Administra¢éo, caso esta ja tenha regulado a
situagdo, ou em sede de execug¢io provisdria ou definitiva,
a depender da hipotese®s.

Uma ultima questdo ainda seria: Haveria algum

6 PROCESSUAL CIVIL. LEGITIMIDADE. EXECUCAO
INDIVIDUAL. SENTENCA COLETIVA. MEMBROS DE
TODA A CATEGORIA. 1. O sindicato, como substituto
processual, tem legitimidade para defender judicialmente
interesses coletivos de toda a categoria, e ndo apenas de seus
filiados, sendo dispensavel a juntada da relagdo nominal
dos filiados e de autorizagio expressa. 2. Assim, a formagao
da coisa julgada nos autos de agdo coletiva deve beneficiar
todos os servidores da categoria, e ndo apenas aqueles que
constaram do rol de substituidos. Precedentes.3. Agravo
regimental ndo provido. (Grifo nosso). BRASIL. Superior
Tribunal de Justiga. Agravo Regimental no Recurso Espe-
cial. AgRg no REsp 1195607 R] 2010/0096075-1. Segunda
Turma. Recorrente: Rosangela de Abreu Marques. Recor-
rido: Instituto Nacional do Seguro Social. Relator: Min.
Castro Meira. Brasilia, 10 de abril de 2012. Disponivel
em: <http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/21558593/
agravo-regimental-no-recurso-especial-agrg-no-resp-
1195607-rj-2010-0096075-1-stj>. Acesso em: 24 jun. 2015.
[...] T - Nas execugdes individuais, o prazo prescricional é
o quinquenal, proprio das agdes coletivas, contado a partir
do transito em julgado da sentenga coletiva, nos termos do
precedente firmado no julgamento dos recursos especiais
1.275.215/RS e 1.276.376/PR, Dje 1°.2.2012. II - Mantida a
decisdo que considerou prescrita a pretensao executiva.Ill.
Agravo regimental ndo provido. BRASIL. Superior Tribu-
nal de Justi¢a. Agravo Regimental no Agravo em Recurso
Especial. AgRg no AREsp 82496 PR 2011/0199370-8. Quar-
ta Turma. Agravante: Ivamir Ruberval Nocetti e outros.
Agravado Banco Itad. Relator: Min. Marco Buzzi. Brasilia,
06 de margo de 2012. Disponivel em: <http://stj.jusbrasil.
com.br/jurisprudencia/21420097/agravo-regimental-no-
agravo-em-recurso-especial-agrg-no-aresp-82496-pr-
2011-0199370-8-stj/inteiro-teor-21420098>. Acesso em:
24 jun. 2015.
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limite territorial em relagdo a eficdcia da decisdao? Aqui,
sugere-se que a regra a ser seguida seja mesma das Agdes
Civis Publicas, qual seja, a limitagéo territorial da eficacia
da decisdo”, sendo que havendo divergéncia entre deci-
soes de Estados diferente, o Superior Tribunal de Justica
poderia ser chamado a decidir,

E quais seriam as vantagens desse incidente?

Reunindo todos aqueles que busquem o mesmo
bem da vida em face de uma determinada politica publi-
ca, 0 juiz teria condi¢des para avaliar de maneira global a
referida questdo, podendo, com melhor conhecimento de
causa, estabelecer verdadeiro dialogo institucional com o
Poder Executivo. Da parte do Poder executivo, este pode-
ria expor com maior abrangéncia a justificativa pela esco-
lha de determinada opgéo técnica daquela politica publi-
ca, bem como indicar o impacto econémico da decisio,
por exemplo. Com isso, estara sob a responsabilidade do
juiz a avaliacdo da decisdo judicial tendo em conta o real
ou potencial impacto da decisdo no orgamento publico
e nas escolhas previamente feitas pelo Poder Executivo.

E o mais importante, reunindo ou tendo possibi-
lidade de reunir todos os cidaddos com aquele problema,
o argumento da quebra da isonomia pelo proprio Poder
Judicidrio poderia ser mitigado, pois a Administragéo,

sob ordem do Poder Judicidrio, uma vez que a questdo

7 [...] 2. A presente agdo civil publica foi proposta com base

nos "interesses individuais homogéneos" do consumidores/
usudrios de servigo bancario, tutelados pela Lei n° 8.078,
em seu art. 81, paragrafo tnico, inciso III, ou seja, aqueles
entendidos como decorrentes de origem comum, consoan-
te demonstrado pelo Tribunal de origem, motivo pelo qual
ndo ha falar em falta de legitima¢do do Ministério Publico
para propor a agdo. 3. A andlise quanto a validade de clau-
sula contratual "padrao”, em contratos de mutuo oferecidos
aos consumidores, estabelecendo a comissao de perma-
néncia, esbarra na verificagdo do conteido do "contrato
tipo" impugnado, especialmente quando é incontroverso
a existéncia de cldusulas que determinam a cobranga de
outros encargos moratorios cumulados para o periodo de
inadimpléncia. Incidéncia da Stmula 5/STJ. 4. A sentenga
proferida em agéo civil publica fara coisa julgada "erga
omnes" nos limites da competéncia do 6rgao prolator da
decisdo, nos termos do art. 16 da Lei n. 7.347/85, alte-
rado pela Lei n. 9.494/97, nao havendo falar em inépcia
da inicial. Precedentes.[...] (grifo nosso). BRASIL. Supe-
rior Tribunal de Justi¢a. Recurso Especial. REsp 600711
RS 2003/0184448-0. Quarta Turma. Recorrente: Banco
Lloyds TSB. Recorrido: Ministério Publico do Estado do
Rio Grande do Sul. Relator: Min. Luis Felipe Salomao, 18
de novembro de 2010. Disponivel em: <http://stj.jusbrasil.
com.br/jurisprudencia/17628713/recurso-especial-res-
p-600711-rs-2003-0184448-0/inteiro-teor-17628714>.
Acesso em: 24 jun. 2015.

esta judicializada e “coletivizada’, poderia convocar todos
aqueles na mesma situacio e estabelecer uma lista por or-
dem de antiguidade e/ou necessidade.

Uma ultima questdo procedimental: O juiz deve-
ria ficar indefinidamente com o processo em curso, deci-
dindo apenas a respeito das questdes individuais urgen-
tes? Aqui, deve-se sugerir o estabelecimento de um prazo
e da prioridade de julgamento, da mesma forma que es-
tabelecido no denominado incidente de resolugdo de de-
mandas repetitivas, como se vera abaixo. Nesse prazo, o
juiz deveria estabelecer as premissas para o cumprimento

de sua decisdo, caso a sentenga seja favoravel.

5 Da analise da proposta em face do denomi-
nado incidente de resolucao de demandas
repetitivas

Por fim, fica uma altima questdo: Ha algum regra-
mento semelhante no Cédigo de Processo Civil recente-
mente aprovado?

O Novo Codigo estabeleceu nos artigos 976 e se-
guintes o denominado incidente de resolu¢do de deman-
das repetitivas, que, segundo a exposi¢do de motivos, tem

as seguintes caracteristicas:

[...] criou-se, com inspiragdo no direito alemio,
o ja referido incidente de Resolugdo de Deman-
das Repetitivas, que consiste na identificagao de
processos que contenham a mesma questdo de
direito, que estejam ainda no primeiro grau de
jurisdigdo, para decisdo conjunta.

O incidente de resolu¢ao de demandas repe-
titivas é admissivel quando identificada, em
primeiro grau, controvérsia com potencial de
gerar multiplicagdo expressiva de demandas
e o correlato risco da coexisténcia de decisoes
conflitantes.

E instaurado perante o Tribunal local, por ini-
ciativa do juiz, do MP, das partes, da Defenso-
ria Publica ou pelo préprio Relator. O juizo de
admissibilidade e de mérito caberdo ao tribu-
nal pleno ou ao dérgio especial, onde houver, e
a extensdo da eficdcia da decisdo acerca da tese
juridica limita-se a drea de competéncia terri-

Art. 976. E cabivel a instauracdo do incidente de resolucio
de demandas repetitivas quando houver, simultaneamen-
te:I - efetiva repeticdo de processos que contenham con-
trovérsia sobre a mesma questdo unicamente de direito;II
- risco de ofensa & isonomia e a seguranga juridica. BRA-
SIL. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015. Codigo de Pro-
cesso Civil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm>. Acesso
em: 24 jun. 2015.
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torial do tribunal, salvo decisio em contrario
do STF ou dos Tribunais superiores, pleiteada
pelas partes, interessados, MP ou Defensoria
Publica. Ha a possibilidade de intervengao de
amici curiae.

O incidente deve ser julgado no prazo de seis
meses, tendo preferéncia sobre os demais feitos,
salvo os que envolvam réu preso ou pedido de
habeas corpus.

O recurso especial e o recurso extraordinario,
eventualmente interpostos da decisdo do inci-
dente, tém efeito suspensivo e se considera pre-
sumida a repercussdo geral, de questdo consti-
tucional eventualmente discutida.

Enfim, ndo observada a tese firmada, cabera re-
clamagdo ao tribunal competente®.

Chama a atengdo ainda a regra prevista no artigo

983 do referido Codigo, o qual, inegavelmente, instaurara

didlogo com as instancias oficiais.

Art. 983. O relator ouvird as partes e os de-
mais interessados, inclusive pessoas, drgaos e
entidades com interesse na controvérsia, que,
no prazo comum de 15 (quinze) dias, poderdo
requerer a juntada de documentos, bem como
as diligéncias necessdrias para a elucidagao da
questdo de direito controvertida, e, em seguida,
manifestar-se-4 o Ministério Publico, no mes-
mo prazo.

§ 1° Para instruir o incidente, o relator podera
designar data para, em audiéncia publica, ouvir
depoimentos de pessoas com experiéncia e co-
nhecimento na matéria.

§ 2° Concluidas as diligéncias, o relator solicita-
ra dia para o julgamento do incidente.”

Esse incidente poderia auxiliar a conferir ao Tri-

bunal a visdo global que exige a Doutrina para que o Ju-

dicidrio intervenha em determinada politica publica, to-

davia, ha algumas questdes que o referido incidente ndo

supera, tais como:

1) O referido incidente somente pode ser instau-
rado se a controvérsia for de direito, e, como
se sabe, em muitos dos casos de intervenc¢io

do Poder Judicidrio em determinada politica

20

BRASIL. Congresso Nacional. Senado Federal. Anteprojeto
do novo Cédigo de Processo Civil: comissao de juristas insti-
tuida pelo Ato do Presidente do Senado Federal n° 379, de
2009, destinada a elaborar Anteprojeto de Novo Codigo de
Processo Civil. Brasilia: Senado Federal, 2010. Disponivel
em: <http://www.senado.gov.br/senado/novocpc/pdf/An-
teprojeto.pdf>. Acesso em: 24 jun. 2015.

BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015. Cédigo
de Processo Civil. Disponivel em: <http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/_At02015-2018/2015/Lei/L13105.htm>.
Acesso em: 24 jun. 2015.

publica, especialmente aquelas que exigem de
tratamento médico ou fornecimento de medi-
camento, tanto a parte autora quando a parte
ré exigirdo a produc¢do de prova. No caso do
autor, este deve provar que precisa do medi-
camento. Por outro lado, a defesa do drgdo ou
entidade publica gira em torno da reserva do
possivel. E, como ja reconhecido pelo Supe-
rior Tribunal de Justica, a ado¢do da tese da
reserva do possivel depende de comprovagio
extremamente rigorosa* que vai ou deve levar
em conta o impacto financeiro daquela deter-
minada demanda. Além disso, a tese juridica
relacionada a possibilidade ou ndo do Poder
Judiciario intervir em politica publica ja esta
razoavelmente sedimentada, cabendo apenas
definir os pardmetros para sua atuacao.

2) A proposta do presente artigo exige, para fins
de instauragdo do incidente, que a parte ape-
nas levante o eventual impacto da decisdo, ca-
bendo a concretizagdo do direito pleiteado em
favor do cidadio apenas ao tempo da execugdo
do julgado.

3) Por outro lado, na proposta aqui mencionada,
0 juiz é realmente o diretor do processo e tera
condig¢des de exercer a denominada parciali-
dade positiva*?, podendo funcionar como ver-
dadeiro interlocutor para a melhor condugio
do problema posto em juizo e que atinge um

numero consideravel de pessoas.

21

22

[...] ndo havendo comprovagdo objetiva da incapacidade
econdmico-financeira da pessoa estatal, inexistird empe-
cilho juridico para que o Judicidrio determine a inclusao
de determinada politica publica nos planos or¢amenta-
rios do ente politico. BRASIL. Superior Tribunal de Justi-
¢a. Recurso Especial. REsp 1041197 MS 2008/0059830-7.
Segunda Turma. Recorrente: Estado de Mato Grosso do
Sul. Recorrido: Ministério Publico do Estado de Mato
Grosso do Sul. Relator: Min. Humberto Martins, 25
de agosto de 2009. Disponivel em: <http://stj.jusbrasil.
com.br/jurisprudencia/6909418/recurso-especial-resp-
-1041197-ms-2008-0059830-7/inteiro-teor-12701279>.
Acesso em: 24 jun. 2015.

SOUZA, Artur Cézar de. A parcialidade positiva do juiz.
Séo Paulo: RT, 2008. p. 202. A parcialidade positiva impoe
que o juiz pondere de forma adequada e previamente a to-
mada de decisoes todos os interesses juridicamente rele-
vantes, que o juiz possa reconhecer as diferencas sociais,
culturais, econdmicas, psicoldgicas, bem como a carga
ideoldgica neogloibalizante que manipula os resultados do
proprio process.
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4)

5)

6)

7)

Além disso, no incidente previsto pelo novo
Codigo de Processo Civil, dado o seu carater
restrito a questdo de direito, ndo estd previs-
ta qualquer possibilidade de concilia¢do. Na
proposta aqui delineada, instaurado o refe-
rido incidente, podem haver varias reunides
ou mesmo o verdadeiro incentivo para que
termos de ajustamento de condutas sejam
celebrados, sendo inegavel o poder desses
termos para modificar politicas publicas em
curso.

Além disso, na proposta prevista pelo novo
Codigo de Processo Civil ndao ha a previsio
de manutengao da possibilidade do individuo
solicitar tutelas de urgéncia, muito embora
preveja com absoluto acerto, prazo para julga-
mento do incidente, bem como prioridade de
julgamento.

Nio se nega que na proposta aqui desenhada,
0 juiz, além de resolver pela intervencdo em
determinada politica publica, poderd, no limi-
te, passar a exercer verdadeiro papel de gestor
publico. Mas, nio ¢é isso que acaba ocorrendo
em algumas hipéteses, com o problema do juiz
ndo ter a visdo global da questdo? Na proposta
aqui iniciada, o risco de ocorrer o prejuizo do
cidaddo, que pode néo ser beneficiado pela de-
cisdo, seja porque nao ajuizou a¢ao, ou mesmo
estar sujeito a outro juiz que pensa de maneira
diferente, serd reduzido.

Com a proposta aqui delineada, o juiz, mais do
que resolver episodicamente o caso de um de-
terminado particular em face do Estado, terd a
oportunidade de tentar efetivamente resolver
o problema dialogando com os interessados
daquela determinada politica publica. Enfim,
se ndo se nega mais a possibilidade de inter-
veng¢do do Poder Judicidrio nas politicas pu-
blicas, que esse poder envide todos os esforgos
necessarios para efetivamente resolver o pro-
blema com a visdo global e ndo apenas parti-
cular daquele determinado caso levado ao seu

conhecimento.

Algo semelhante a proposta do presente artigo es-

tava previsto nos artigos 333 e seguintes:

“Art. 333. Atendidos os pressupostos da rele-
vancia social e da dificuldade de formagao do

litisconsorcio, o juiz, a requerimento do Minis-
tério Publico ou da Defensoria Publica, ouvido
o autor, poderé converter em coletiva a a¢do in-
dividual que veicule pedido que:

I - tenha alcance coletivo, em razdo da tutela de
bem juridico difuso ou coletivo, assim enten-
didos aqueles definidos pelo art. 81, paragrafo
unico, incisos I e I, da Lei n° 8.078, de 11 de
setembro de 1990 (Cddigo de Defesa do Con-
sumidor), e cuja ofensa afete, a um sé tempo,
as esferas juridicas do individuo e da coletivi-
dade;

II - tenha por objetivo a solu¢do de conflito
de interesse relativo a uma mesma relacdo
juridica plurilateral, cuja solugdo, por sua
natureza ou por disposi¢cdo de lei, deva ser
necessariamente uniforme, assegurando-se
tratamento isondmico para todos os mem-
bros do grupo.

§ 1° Além do Ministério Publico e da Defenso-
ria Publica, podem requerer a conversao os le-
gitimados referidos no art. 5°da Lei n® 7.347, de
24 de julho de 1985, e no art. 82 da Lei n® 8.078,
de 11 de setembro de 1990 (Cddigo de Defesa
do Consumidor).

§ 2° A conversdo nao pode implicar a formagéo
de processo coletivo para a tutela de direitos in-
dividuais homogéneos.

§ 32 Nao se admite a conversao, ainda, se:

I - ja iniciada, no processo individual, a audién-
cia de instrugdo e julgamento; ou

II - houver processo coletivo pendente com o
mesmo objeto; ou

IIT - o juizo ndo tiver competéncia para o pro-
cesso coletivo que seria formado.

§ 4° Determinada a conversao, o juiz intimard
o autor do requerimento para que, no prazo
fixado, adite ou emende a peti¢do inicial, para
adapta-la a tutela coletiva.

§ 5° Havendo aditamento ou emenda da petigdo
inicial, o juiz determinard a intimagao do réu
para, querendo, manifestar-se no prazo de 15
(quinze) dias.

§ 6° O autor origindrio da agdo individual atu-
ara na condi¢do de litisconsorte unitario do le-
gitimado para condugdo do processo coletivo.

§ 7° O autor origindrio ndo é responsével por
nenhuma despesa processual decorrente da
conversdo do processo individual em coletivo.

§ 8° Apos a conversdo, observar-se-ao as regras
do processo coletivo.

§ 9° A conversao poderd ocorrer mesmo que o
autor tenha cumulado pedido de natureza estri-
tamente individual, hipdtese em que o proces-
samento desse pedido dar-se-a4 em autos apar-
tados.

§ 10. O Ministério Publico devera ser ouvido
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sobre o requerimento previsto no caput, salvo

quando ele proprio o houver formulado”*

Diferentemente do incidente de resolugdo de de-
mandas repetitivas, o presente incidente alcancaria a propria
tutela do bem juridico de natureza difusa implicaria em de-
cisdo uniforme em caso das relagdes plurilaterais. O juiz, em
tais hip6teses, estaria autorizado a analisar a questdo fatica
em torno da qual a discussdo giraria em torno. Especial-
mente a previsdo do artigo 333, inciso II se aproximaria da
proposta aqui desenhada, pois a conversdo seria admitida
mesmo que o bem juridico néo fosse difuso ou coletivo.

Ocorre que tal dispositivo foi vetado com base nas

seguintes razoes:

Da forma como foi redigido, o dispositivo po-
deria levar a conversao de agdo individual em
acio coletiva de maneira pouco criteriosa, in-
clusive em detrimento do interesse das partes.
O tema exige disciplina prépria para garantir a
plena eficacia do instituto. Além disso, o novo
Coédigo ja contempla mecanismos para tratar
demandas repetitivas. No sentido do veto ma-
nifestou-se também a Ordem dos Advogados
do Brasil - OAB.*

Veja que ndo houve propriamente a repulsa do mé-
rito da proposta, mas apenas a indicagio de que tal conver-
sdo mereceria disciplina propria. E o presente artigo tem
por objetivo, justamente, colaborar e enfatizar a necessida-
de de que a legislacdo brasileira admita a conversao da agdo
individual em coletiva nas hipéteses de direitos indisponi-

veis que interfiram em uma determinada politica publica.
6 Consideracoes finais

Como visto acima, a proposta do presente arti-
go era avaliar a possibilidade de “coletivizacdo” de uma
determinada demanda judicial que busca corrigir/com-
plementar determinada politica publica. No caso, traba-
lhou-se com a hipotese de a¢ao individual que buscasse
determinado medicamento ou tratamento médico nio
previsto pela politica publica.

Viu-se que mesmo na existéncia de varios individuos
com a mesma necessidade, esses interesses ndo configura-

riam interesses individuais homogéneos a justificar o ajui-

#  BRASIL. Mensagem n° 56, de 16 de margo de 2015. Dispo-
nivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-
2018/2015/Msg/VEP-56.htm>. Acesso em: 24 jun. 2015.

2 BRASIL. Mensagem n° 56, de 16 de margo de 2015. Dispo-
nivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-
2018/2015/Msg/VEP-56.htm>. Acesso em: 24 jun. 2015.

zamento de a¢do coletiva. Da mesma forma, eventuais acoes
individuais buscando o mesmo objeto ndo seriam conexas,
autorizado quando muito a formagdo de litisconsdrcio por
terem em afinidade de questes de fato ou de direito.

Dessa forma, para o juiz ter a necessaria visao glo-
bal da situa¢io evitando ofensas ao principio da isonomia
é que se propds o denominado incidente de coletivizagdo
de demandas individuais que busquem corrigir ou com-
plementar politicas publicas.

A presente proposta, entdo, faz com que a agio in-
dividual funcione como agente provocador da ampliagdo
da coisa julgada in utilibus.

Nio se propoe aqui a adogdo do critério da class
action, ou seja, ndo se propds que o individuo tenha atri-
bui¢do de defender a coletividade, até porque, como se
viu, ndo se trata de direito coletivo.

Aqui, o que se propde é que reconhecido os pres-
supostos acima desenvolvidos, um ente com legitimidade
para agdo coletiva participe do processo na defesa de uma
reunido de interesses individuais indisponiveis em que
seus autores busquem a corre¢io/complementagio de
determinada politica publica.

Com isso, a visdo global de toda politica publica se-
ria mais facilmente alcancével, sendo que o beneficio a ou-
tros que estejam na mesma situagao dependeria apenas da
execugdo do comando, ou mesmo de regulamentagio pela
Administrag¢do, e ndo necessariamente do ajuizamento de
uma nova agio. Além disso, aquele juiz seria prevento para
todas as demais a¢cOes para aquela mesma competéncia ter-
ritorial, sendo que essa proposta de alteragdo da regra de
prevengio deve ser ainda objeto de alguma reflexio.

Inegavelmente, esse incidente poderia reduzir o
nimero de processos em curso, e também o risco de de-
cisdes conflitantes a respeito da mesma politica publica,
bem como centralizaria o debate a respeito da interven-
¢do ou nao daquela determinada politica publica, poden-
do beneficiar, inclusive, aqueles que ndo ajuizariam de-
mandas buscando aquele bem da vida.

Note-se que a presente proposta decorre de um
pressuposto inquestiondavel: A intervenc¢do do Poder Judi-
ciario nas politicas publicas como um caminho sem vol-
ta. Entdo, se assim é, que esse juiz decida/busque decidir
sempre tendo em vista o impacto social e econdmico da
demanda, fortalecendo, dessa forma, seu papel no dialo-
go com as institui¢des. Possibilitar, entdo, a ampliacao da
coisa julgada in utilibus para as demandas que veiculem

direitos individuais indisponiveis em a¢des que busquem
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corrigir/complementar determinada politica ptblica po-
deria ser uma saida, até porque reduziria a possibilidade
de ofensa ao principio da isonomia pelo préoprio Poder
Judicidrio.

Enfim, longe de propor qualquer resposta magica,
fica a reflexdo com vistas a subsidiar o debate a respeito
da necessidade de visdo global do Juiz ao decidir a respei-
to de questdes que envolvam politicas publicas, sendo que
o veto a proposta do artigo 333, inciso I do Novo Cddigo
de Processo Civil ndo pode ser um empecilho absoluto a

discussao de propostas como a que ora se apresenta.
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