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RESUMO

A presente dissertacdo tem como objeto de pesquisa bibliografica o repensar do
processo coletivo a partir da nova summa divisio direitos individuais e coletivos
consagrada pela Constituicdo Federal de 1988, pelas concepg¢des principiologicas
adotadas pelas teorias constitucionalistas processuais e pela teoria critica do direito.
Com o advento da Constituicdo de 1988 foi consagrada a nova summa divisio direito
individual e direito coletivo. Porém, a aplicabilidade imediata dos direitos coletivos
fundamentais encontra-se comprometida, pois, as concep¢des atuais do processo
possuem acepcdes individualistas inadequadas as peculiaridades do processo
coletivo. Assim, faz-se necessario o repensar do processo coletivo sob as
perspectivas do Estado Democratico de Direito e da Constituicdo Federal de 1988. O
desenvolvimento da pesquisa estruturou-se em teorias que se complementam, ou
seja, teorias que dialogam entre si por serem compativeis, sendo elas: teoria da
nova summa divisio constitucionalizada e relativizada, desenvolvida por Gregorio
Assagra de Almeida, teorias constitucionalistas processuais, que possuem como
precursores Eduardo Couture, José Alfredo de Oliveira Baracho (com a influéncia
dos estudos realizados por Fix Zamudio), italo Andolina e Giuseppe Vignera e, por
fim, teoria critica do direito, desenvolvida por Luiz Fernando Coelho. O caminho
metodoldgico percorreu pela analise de conteudos doutrinarios, bem como, por
decisfes judiciais e legislacdes. Foram apresentadas como hipéteses o repensar do
processo coletivo com bases principiolégicas ja consagradas pela Constituicdo
Federal de 1988 e pelo Estado Democratico de Direito. Objetivou-se, pela pesquisa
realizada, a constatacdo da possivel concretizacdo dos direitos fundamentais
coletivos a partir de um pensar critico do direito e de interpretacbes constitucionais

construtivistas e transformadoras da realidade social.

Palavras-chave: Processo coletivo. Summa divisio direitos individuais e coletivos.

Teorias constitucionais processuais. Teoria Critica do Direito.



ABSTRACT

This thesis is the bibliographic research object rethink the collective process from the
new summa divisio individual and collective rights enshrined in the Constitution of
1988, by principiolégicas conceptions adopted by the constitutional procedural
theories and critical theory of law. With the advent of the 1988 Constitution was
consecrated the new summa divisio individual rights and collective rights. However,
the immediate application of fundamental collective rights is compromised because
the current conceptions of the process with inadequate individualistic meanings to
the peculiarities of the collective process. Thus, it is necessary to rethink the
collective process from the perspectives of the democratic rule of law and the Federal
Constitution of 1988. The development of structured research on theories that
complement each other, ie, theories that interact with each other as compatible,
namely: theory and new constitutionalized relativized summa divisio developed by
Gregory Assagra de Almeida, procedural constitutional theories that have as
precursors Eduardo Couture, José Alfredo de Oliveira Baracho (with the influence of
studies by Fix Zamudio), Italo Andolina and Giuseppe Vignera and finally, critical
legal theory, developed by Luiz Fernando Coelho. The methodological path traveled
by the analysis of doctrinal content as well as by judicial decisions and legislation.
Were presented as hypotheses to rethink the collective process with principiolégicas
foundations already established by the 1988 Federal Constitution and the Rule of
Law. The objective of the survey, the finding of a possible embodiment of the
collective fundamental rights from a critical thinking of law and constitutional

interpretations of constructivist and transformative social reality.

Keywords: collective process. Summa divisio individual and collective rights.

Procedural constitutional theories. Critical Theory of Law.
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INTRODUCAO

A presente dissertacdo tem por objeto de pesquisa bibliografica o processo
coletivo como instrumento de efetivagdo de direitos e garantias fundamentais
constitucionais, sob a perspectiva do Estado Democratico de Direito e da nova
summa divisio constitucionalizada, direito individual e direito coletivo.

As atuais disputas cotidianas, que envolvem grupos das mais diversas
posicbes e com interesses semelhantes, fomentam uma massificagdo de acgdes
judiciais caracterizadas por lides® coletivas, e com isso surge no ambito juridico o
desenvolvimento de novas teorias sobre o direito, que visam adequar o direito a
realidade social.

Com o passar dos tempos, a protecdo dos direitos e interesses coletivos,
difusos e individuais homogéneos, passou a integrar a legislacdo de varios paises,
como ocorreu no Brasil. A legislacdo referente ao direito coletivo, material e
processual, encontra-se esparsa no ordenamento juridico brasileiro, como por
exemplo, no Cdédigo de Defesa do Consumidor Brasileiro, na Lei de Acao Civil
Publica, na Lei de Acdo Popular, entre outras.

Conforme dispde Rodolfo Mancuso, a existéncia de leis esparsas ndo impede
a identificacdo de um sistema Unico coletivo ou um microssistema coletivo?.
Inclusive, podem ser verificadas, em anteprojetos de leis, propostas para a
unificacdo da normatividade do processo coletivo, isto é, a sistematizacdo e
padronizacao do sistema unico coletivo.

Por outro lado, essa disperséo legislativa € considerada por alguns tedricos
como impeditiva da efetividade do direito processual coletivo, ou seja, a auséncia de
uma legislacdo especifica, condensada em um Unico instrumento normativo, é

interpretada como Obice ao desenvolvimento do direito processual coletivo.

! Conforme Francesco Carnelutti: “a lide, portanto, pode definir-se como um conflito (intersubjetivo) de
interesses qualificado por uma pretensao resistida (discutida). O conflito de interesses € seu
elemento material, a pretensdo e a resisténcia sdo seu elemento formal”. (Tradugéo livre).
CARNELUTTI, Francesco. Instituciones del proceso civil. Buenos Aires: El Foro, 1997, p. 28.

2 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Jurisdicdo coletiva e coisa julgada: teoria geral das acdes
coletivas. 2. ed. ver., atual. e ampl. S80 Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 17.
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Entretanto, pretende-se defender ao longo deste trabalho, a ideia segundo a
qual a efetividade do direito processual coletivo decorre da sua conformacdo com a
Constituicado e aplicacdo dos direitos e garantias fundamentais processuais por ela
reconhecidos. Identificando-se um microssistema processual coletivo estruturado em
ltima instancia pela Constituicdo Federal, o que possibilita a efetividade dos direitos
coletivos, ndo obstante a inexisténcia de um direito Unico codificado.

Mas, ha de ser ressaltado, que 0 processo coletivo ndo pode ser
compreendido a partir da adocdo de preceitos e conceitos individualistas, em
conformidade com o desenvolvimento histérico do processo civil que, segundo
Vicente de Paula Maciel Juanior, estruturou-se “sob a inspiracdo da pandectistica do
século XIX, que é centrado no trinbmio direito subjetivo — acdo — relacéo juridica
processual™, isto é, as leis processuais e materiais ainda suportam paradigmas que
nasceram da concepcao individualista, o que significa que a justica brasileira é
acostumada a resolver conflitos no plano individual.

O processo coletivo deve ser entendido e aplicado em consonancia com a
complexidade peculiar dos direitos que garante, direitos coletivos em sentido estrito,
direitos difusos e individuais homogéneos. Bem como, deve-se levar em
consideracdo aqueles que sdo sua nota processual distintiva, sobretudo os seus
principios e procedimentos especificos, justamente por suas complexas finalidades,
diferenciando-se por tutelar direitos que afetam a coletividade, o que impbe a
necessidade de um processo coletivo pratico e que concretize, de maneira imediata,
tais direitos. Entendendo-se, pois, que 0 processo coletivo efetivo, enquanto
instrumento de acesso a jurisdicao, ndo é um direito fundamental exclusivamente de
um individuo, mas sim de varios individuos ou de toda a sociedade.

Uma correta compreensdo do processo coletivo deve ocorrer a luz da
Constituicdo, pois, a partir de 1988 o Brasil inaugura uma nova fase do seu
constitucionalismo, de carater notadamente democratico e adota como um dos

principios fundantes o Estado Democrético de Direito.

® MACIEL JUNIOR, Vicente de Paula. Teoria das acdes coletivas: as acdes coletivas como agbes
tematicas. S&do Paulo: LTr, 2006, p. 69.
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E, a partir desta nova realidade, conforme defende Gregoério Assagra de
Almeida, é consagrada a nova summa divisio de direito individual e direito coletivo,
afastando a tradicional e classica summa divisio de direito pablico e direito privado.*

A natureza contraditoria do processo coletivo, a partir da nova summa divisio
constitucionalizada, € fundamentada e valorada. Ou seja, pela luz da Constituicao
Federal, o processo coletivo é constitutivo de direitos fundamentais e, ao mesmo
tempo, garantidor de direitos fundamentais de participacdo na construcdo de
decis@es judiciais coletivas legitimas. Lembrando que, como acentua André Cordeiro
Leal, o contraditério ndo € apenas um atributo do processo, mas acima de tudo,
possui a condicdo normativa de principio determinativo na estrutura dos
procedimentos que irdo construir a sentenca judicial.”

Por estes contextos, 0 processo coletivo se torna um importante instrumento
de concretizacéo de direitos fundamentais, o que significa uma evolugédo ao caminho
da efetivacado do Estado Democratico de Direito e do processo jurisdicional realizado
com a participacdo efetiva dos sujeitos de direitos que serdo afetados pelo
provimento jurisdicional, de forma igualitaria e na conformidade da lei, em respeito
ao principio do devido processo legal.®

Assim, a questdo que o presente trabalho pretende responder é: a partir da
nova summa divisio constitucionalizada direitos individuais e coletivos, da exigéncia
democrética referente a aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais, dentre os
quais se destacam os direitos coletivos, como pensar o direito processual coletivo no
contexto de uma legislacao fragmentada?

Pelo estudo ora apresentado, além do reconhecimento da nova summa divisio
constitucionalizada, o repensar do processo coletivo brasileiro realizou-se por
concepgOes desenvolvidas pelas teorias constitucionalistas processuais e pela teoria
critica do direito’, que, de maneira conclusiva e geral, defendem a concepcédo do
processo como um instrumento de efetivacdo de direitos fundamentais individuais e
coletivos que possuem aplicabilidade imediata, isto em uma perspectiva critica,

construtivista e transformadora da realidade social.

* ALMEIDA, Gregério Assagra de. Direito Material Coletivo: superacdo da summa divisio Direito

publico e Direito privado por uma nova summa divisio constitucionalizada. Belo Horizonte: Del Rey,

2008.

CORDEIRO LEAL, André. O contraditério e a fundamentagdo das decisGes no direito

processual democratico. Belo Horizonte: Mandamentos, 2002, p. 87-88.

® BRETAS, Ronaldo Carvalho Dias. Processo Constitucional e Estado Democratico de Direito.
Belo Horizonte: Del Rey, 2010.

" COELHO, Luiz Fernando. Teoria Critica do Direito. Belo Horizonte: Del Rey, 2003.

5
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Para o desenvolvimento da pesquisa foram necessarios estudos direcionados
a legislagéo coletiva em ambito geral, ao desenvolvimento atual do direito processual
coletivo brasileiro, bem como, aos conceitos e caracteristicas do direito coletivo, da
acao coletiva e do processo coletivo (Capitulo 1); a compreensdo adequada do
Estado Democratico de Direito e dos direitos fundamentais (Capitulo 11); a
fundamentacdo da nova summa divisio constitucionalizada (Capitulo Ill); as
concepcOes das teorias constitucionalistas processuais (Capitulo 1V) e da teoria
critica de direito (Capitulo V). Para melhor compreensdo do desenvolvimento de
pesquisa utilizado, sao pertinentes algumas observacdes, especificamente, sobre 0s
Capitulos | e Il

No que diz respeito ao Capitulo |, observa-se que, apesar do objeto de
pesquisa ser o processo coletivo como instrumento de efetivacdo de direitos e
garantias fundamentais constitucionais, inevitdvel a breve exposicdo dos aspectos
que envolvem o direito material, isto €, o direito coletivo. Pois, entende-se que €,
justamente, este direito que o processo coletivo visa proteger, efetivar e alcancar. Ou
seja, para o0 processo coletivo ser repensado de maneira constitucional, deve-se ter
consciéncia da importancia dos direitos coletivos que atingem ndo apenas um
individuo, mas, toda a coletividade.

Outra observacéo diz respeito ao Capitulo Ill. Apesar de ter sido o Capitulo
intitulado por um dos marcos tedricos da pesquisa, nova summa divisio
constitucionalizada, ressalta-se que o tema nao foi esgotado no préprio capitulo,
pois, optou-se pela ndo centralizagcdo e sim pelo desenvolvimento do tema em toda
a extensdo da pesquisa.

A pesquisa cientifica justifica-se pelo necessario reconhecimento do direito
coletivo, em seu sentido amplo, como direito fundamental a partir da Constituicdo
Federal de 1988 que consagrou a nova summa divisio direito individual e direito
coletivo, que possui aplicabilidade imediata em conformidade com artigo 5°, 8§1° da
CF/88®,

8 Constituicdo Da Republica Federativa Do Brasil De 1988. Art. 5°, § 1°: “As normas definidoras
dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagdo imediata’. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 22 de jan. de 2014.
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Como, também, justifica-se a pesquisa, pelo momento atual da sociedade
brasileira que demanda futuras renovagfes nos ambitos processuais. Sendo tais
renovacOes discutidas em anteprojetos de leis que devem objetivar, acima de tudo, a
garantia e a concretizacdo da legislacdo coletiva em consonéancia constitucional e
democratica.

Por fim, objetivou-se fundamentar respostas que atendam a problematica
inicialmente formulada, através de uma construcdo progressiva de estudos e
pesquisas, contribuindo de forma significativa no desenvolvimento do processo

coletivo democratico e garantidor de direitos e deveres constitucionais.
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CAPITULO I. LEGISLACAO COLETIVA EM UMA PERSPECTIVA GERAL E
CONCEITUACOES NO AMBITO COLETIVO

Percebe-se na atualidade, uma sociedade hipercomplexa que anseia pela
concretizacao de direitos e garantias constitucionais.

Nas atuais estruturas sociais, além da caracteristica de hipercomplexidade,
como especifica Luiz Fernando Coelho, sdo identificados grupos que definem a
microssociedade e a macrossociedade. Para o autor, a sociedade ndo € mais um
simples aglomerado de individuos que representa o “todo”. Existem grupos que
podem ser identificados como uma microssociedade e o0 conjunto desses grupos
diversos que convivem em determinado espaco, seja histérico, geografico ou
politico, que representam a macrossociedade que, por sua vez, representa o povo, a
sociedade ou até mesmo a humanidade.’

Nesta realidade social, ha uma coletivizacdo de conflitos sociais e uma
massificacdo de demandas coletivas, em seus amplos aspectos, que afetam a todos
os cidadaos, ndo se restringindo as relacdes que envolvem apenas dois sujeitos, ou
seja, autor e réu. E repensar o processo coletivo € uma prioridade, trata-se de um
repensar o acesso a jurisdicdo que representa a busca pela concretizacédo do Estado
Democrético de direito e dos direitos fundamentais consagrados pela Constituicdo
Federal de 1988.

A luta pela concretizacdo dos direitos fundamentais de carater coletivo nédo se
limita ao Estado brasileiro, refere-se a uma busca mundial, global, pois, o fendmeno

da globalizac&o® afeta a denominada “aldeia global’.

® COELHO, Luiz Fernando. Teoria Critica do Direito. 2003, p. 113.

% por Carla Ribeiro Volpini da Silva: “A globalizagao inclui varias expressoes, dentre elas, a politica, a
econdmica, a cultural e a tecnolégica. Estas dimensdes possibilitam uma conexao de individuos e
instituicbes por todo o mundo. Neste diapasdo, a globalizacdo leva produtos, tecnologia,
conhecimento e também afirmacédo de direitos humanos. Ela seria 0 caminho para a prosperidade
em todas as esquinas do globo terrestre, com o espalhar dos mais altos valores de democracia,
liberdade e justica”. OACULT: proposta de criacdo de uma organizag&o internacional de protecdo a
cultura no ambito do continente Americano. Belo Horizonte, 2009. 134f. Tese (Doutorado) —
Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais. Programa de Po6s-Graduacdo em Direito.
Orientador: Dr. Bruno Wanderley Junior, p. 32.
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Por este conceito de aldeia global, também, vislumbra-se a ideia de
concretizacdo de uma dignidade coletiva ou uma cidadania coletiva que visa a
protecdo da vida como um todo, isto é, a ideia ultrapassa 0 antropocentrismo
classico e atinge a concepcéao biocentrista que respeita todo tipo de vida.

Gregério Assagra de Almeida diz que a ideia de cidadania coletiva
biocentrista é amparada pela Constituicdo Federal de 1988 que no art. 1° consagra o
principio democratico e a dignidade da pessoa humana; no art. 3° estabelece como
objetivos da Republica Federativa do Brasil a solidariedade coletiva; no Capitulo | do
Titulo Il arrola do Direito Coletivo como espécie de direito constitucional fundamental
e no art. 225 garante a todos o direito ao ambiente ecologicamente equilibrado.™*

Segundo esta visdo ampliada de tutela coletiva, de direitos fundamentais e de
Estado Democratico de Direito, as sociedades contemporaneas se desenvolvem, em
um constante fluxo de transformacdes e, certamente, por novas formas de se pensar
a ciéncia do direito e, especificamente, de se repensar 0 processo coletivo,

buscando, sempre, a efetivacdo de direitos e garantias constitucionais.
1.1 Reconhecimento histérico dos direitos coletivos

O presente topico ndo tem como escopo uma analise comparativa detalhada
sobre o estudo histérico do surgimento das demandas coletivas ou o estudo
detalhado das legislacGes coletivas dos paises. Os apontamentos deste subtitulo
estdo limitados a uma breve reconstrucdo dos marcos histérico e/ou legislativo de
alguns paises.

Apesar da brevidade, entendeu-se salutar a obtencdo de uma viséo global e
histérica no que diz respeito ao surgimento das questdes coletivas, objetivando
uma compreensdo mais satisfatoria dos temas que serdo apresentados em
capitulos posteriores, bem como, do proprio objeto de pesquisa, que € 0 processo
coletivo.

Apoiando-se na doutrina de Aluisio Gongalves de Castro Mendes, séo

apresentados tais apontamentos.

1 ALMEIDA, Gregorio Assagra de. Direito Material Coletivo: superagdo da summa divisio Direito
publico e Direito privado por uma nova summa divisio constitucionalizada. 2008, p. 594.
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7

Segundo Mendes, a Inglaterra é apontada como o berco dos litigios
coletivos. Sendo encontrados registros histéricos no periodo medieval, das mais
remotas demandas coletivas. Nos séculos XIV e XV as acfes coletivas tornaram-
se mais frequentes, isso com a influéncia dos povoados e das pardquias e, por
consequéncia, as estruturas organizacionais e intermediarias da época, como a
familia, as vilas, que formavam a base de producao, foram afetadas. Naturalmente
as defesas dessas células foram se multiplicando.*

Nos Estados Unidos da América, Joseph Story'® desenvolveu os primeiros
escritos sobre as demandas coletivas (século XIX). Através de suas obras
publicadas, demonstrou conhecimento adquirido sobre as ac¢des coletivas, que
auxiliavam na supressdo de litigios inuteis e no controle da multiplicacdo de
demandas.*

No direito norte-americano, as acfes coletivas (class action) permitem que
inimeras acdes individuais sejam substituidas por uma Unica. Uma caracteristica
relevante das referidas acdes, refere-se a possibilidade da adequacéao
representativista ser realizada pelo proprio juiz, questdo que serd abordada em
tépico posterior, onde serd comparado com o sistema adotado pela legislacédo
brasileira.

Conforme Mendes, na Italia, a partir do inicio do século XX, o tema coletivo
comeca a surgir, mas, € nos anos 70 que as questdes sobre direitos coletivos e
difusos sdo estudados com mais vigor.'> De qualquer forma, é notavel a
contribuigdo dos juristas italianos no tratamento do tema.

Nesse sentido, Mendes explica que em 1979 foi publicada a obra literaria
“Interessi collettivi e processo: la legittimazione ad agire, de autoria de Vincenzo
Vigoriti. E como relata o autor: “O trabalho pode ser considerado como a
monografia mais ampla e densa sobre o tema dos interesses coletivos, até entao

editada, ndo apenas na Italia, mas, também, em termos mundiais”.*®

2 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Acdes Coletivas no Direito Comparado e Nacional. 2.
ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2010, p. 39.

'3 Joseph Story (Marblehead, Massachusetts, 18 de setembro de 1779 — Cambridge, Massachusetts,
10 de setembro de 1845) foi um jurista norte-americano e membro da Suprema Corte dos Estados
Unidos. Disponivel em: <http://pt.wikipedia.org/wiki/Joseph_Story>. Acesso em 10 de nov. de 2013.

1‘5‘ MENDES, Aluisio Gongalves de Castro, op. cit., 2010, p. 102.

Ibid.
1% |bid., p. 103.


http://pt.wikipedia.org/wiki/Marblehead
http://pt.wikipedia.org/wiki/Massachusetts
http://pt.wikipedia.org/wiki/18_de_setembro
http://pt.wikipedia.org/wiki/1779
http://pt.wikipedia.org/wiki/Cambridge_%28Massachusetts%29
http://pt.wikipedia.org/wiki/Massachusetts
http://pt.wikipedia.org/wiki/10_de_setembro
http://pt.wikipedia.org/wiki/1845
http://pt.wikipedia.org/wiki/Jurista
http://pt.wikipedia.org/wiki/Estadunidenses
http://pt.wikipedia.org/wiki/Suprema_Corte_dos_Estados_Unidos
http://pt.wikipedia.org/wiki/Suprema_Corte_dos_Estados_Unidos
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Na Alemanha, a cultura do agrupamento (associativismo) faz parte do povo
alemdo. No inicio do século XX, a legitimacdo das associacbes ja era expressa
legalmente.’

Em Portugal, a Constituicdo da Republica portuguesa de 1976, fundada na
participacdo democrética, sinalizou a abertura ao acesso a justica, possibilitando o
direito de peticdo a todos os cidadaos, individual ou coletivamente. A partir de entéo,
outras leis surgiram visando & protecéo de interesses difusos.®

No Canada houve a introducao legislativa do “remédio denominado recours
collectif'® em 1978, no seu Code de Procedure Civile.”®

Na Franca, o desenvolvimento das ac¢fes coletivas surge no final do século
XIX. Mas, como ressalta Mendes, o Estado apresenta peculiaridades na tutela
coletiva, pois, o0 tema sempre esteve vinculado ao processo penal com a
denominada action civile que possibilita indenizacdes pelos danos causados pelo
ilicito penal. Gradativamente, a possibilidade da acéo civil coletiva foi sendo
ampliada através de autorizacées legais.*

Na Espanha, os ultimos 20 anos foram significativos para a defesa dos
interesses coletivos e, como ressalta Mendes, “a concretizacdo da protecao
metaindividual, na legislacdo castelhana, adveio, inicialmente, com a edi¢éo da Lei
20/1984, denominada de Ley General de la Defensa de los Consumidores y
Usuéarios (LGDCU)”.%

Na Austrdlia foi aprovada a introducéo das class actions no sistema de direito

processual federal em 1991.

" MENDES, Aluisio Goncalves de Castro. A¢gbes Coletivas no Direito Comparado e Nacional.
2010, p. 103.

¥ |dem.

¥ Sobre as recours collectif, entre outras caracteristicas, explica José Rogério Cruz e Tucci:
“Igualmente moderna e avangada € a sistematica sobre a class action (recours collectif) que vigora
na Provincia do Quebec - a pioneira a adota-la, em 1978 -, que também seguiu, neste particular, a
experiéncia estadunidense. Mais recentemente, o instituto veio contemplado nos arts. 999 a 1.051
do Code de Procédure Civile da Provincia de Quebec. O art. 999 preceitua que a acgdo coletiva
pode ser promovida por pessoa fisica, podendo, ainda, ser ajuizada por pessoa juridica, desde que
esta ndo tenha admitido, como empregados, mais de 50 pessoas nos 12 meses anteriores ao
ajuizamento da demanda”. Direito processual civil canadense. Revista USP. 2012, p. 402.
Disponivel em: <http://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/download/67951/70559>. Acesso em: 22
de jan. de 2014.

* MENDES, Aluisio Gongalves de Castro, op. cit., 2010, p. 142.

L bid., p. 142-143.

?2 Ibid., p. 152.
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Na Argentina, foi a partir de 1990 que os interesses coletivos foram previstos
legalmente, principalmente, nos ambitos ambientais, culturais, histéricos e dos
consumidores.

No Brasil, a Constituicdo Federal de 1934 disp6s em seu artigo 113, n. 38,
sobre a acdo popular: “Qualquer cidaddo serd parte legitima para pleitear a
declaracédo de nulidade ou anulagédo dos atos lesivos do patrimdénio da Unido, dos
Estados ou dos Municipios”.?® Mas, somente em 1965, pela edicéo da Lei n. 4.717, a
acao popular teve sua regulamentacao.

Em 1950 foi editada a Lei n. 1.134 que previa a possibilidade da
representacdo coletiva ou individual as associa¢des, dispondo em seu artigo 1°:

As associacdes de classes existentes na data da publicacdo desta Lei, sem
nenhum carater politico, fundadas nos térmos do Coddigo Civil e
enquadradas nos dispositivos constitucionais, que congreguem funcionarios
ou empregados de emprésas industriais da Unido, administradas ou nao por
ela, dos Estados, dos Municipios e de entidades autdrquicas, de modo
geral, €& facultada a representacdo coletiva ou individual de seus
associados, perante as autoridades administrativas e a justica ordinaria.*

Mas, é a partir de 1985 que a regulamentacdo coletiva se intensifica,
sobretudo com a edicdo da Lei da Acdo Civil Publica (Lei Federal n. 7.347/85), a
promulgacdo da Constituicdo de 1988 e as inovacles trazidas pelo Coédigo de
Defesa do Consumidor (Lei Federal n. 8.078/90).

Teori Albino Zavascki destaca o avanco do Estado brasileiro entre os paises
da civil law, no dominio das questdes direcionadas a legislacdo coletiva. Assim,

salutar a citacdo na integra da sintese apresentada pelo autor:

Foi o legislador brasileiro, na verdade, que protagonizou, de modo muito
mais profundo e mais rico do que nos demais paises da civil law, a
“revolugdo”, mencionada por Cappelletti e Garth, em prol da criagdo de
instrumentos de tutela coletiva. JA na década de 70, a Lei 6.513, de
20.12.1977, introduziu significativa modifica¢cdo no art. 1°, 8 1°, da Lei da
Acao Popular, a fim de considerar como patriménio publico “os bens e
direitos de valor econémico, artistico, estético, histérico ou turistico”. Com
isso, viabilizou-se a possibilidade de tutela dos referidos bens e direitos, de
natureza difusa, pela via da acdo popular. Todavia, foi a Lei 7.347, de
24.07.1985, que assentou o marco principal do intenso e significativo

23 Constituicao da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://lwww.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%eC3%A7a034.htm>.
Acesso em: 25 de nov. de 2013.

* Lei n. 1.134, de 14 de junho de 1950. Faculta representacdo perante as autoridades
administrativas e a justica ordinaria dos associados de classes que especifica. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/1950-1969/L1134.htm>. Acesso em 24 de nov. de 2013.
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movimento em busca de instrumentos processuais para a tutela dos
chamados direitos e interesses difusos e coletivos. Essa Lei, conhecida
como Lei da Agédo Civil Pablica, veio preencher uma importante lacuna do
sistema do processo civil, que, ressalvado o dmbito da acdo popular, sé
dispunha, até entdo, de meios para tutelar direitos subjetivos individuais.
Mais que disciplinar um novo procedimento qualquer, a nova Lei veio
inaugurar um auténtico subsistema de processo, voltado para a tutela de
uma também original espécie de direito material: a dos direitos
transindividuais, caracterizados por se situarem em dominio juridico néo de
uma pessoa ou de pessoas determinadas, mas sim de uma coletividade.?

Ada Pellegrini Grinover discorre sobre historico da legislagdo coletiva
brasileira, destacando o pioneirismo do Estado brasileiro. A autora expde que com a
reforma de 1977 da Lei da Acdo Popular, a defesa dos direitos difusos foi legitimada
ao cidaddo e que com a Lei n. 7.347/85 (Lei da Acdo Civil Publica) os direitos
transindividuais, no que diz respeito ao meio ambiente e ao direito do consumidor,
passaram a ter uma tutela diferenciada, assim, ocorrendo um rompimento com a
estrutura individualista do processo civil brasileiro. Porém, a autora especifica que,
somente com a Constituicdo Federal de 1988, houve uma universalizacdo da
protecdo coletiva dos interesses ou direitos transindividuais, ou seja, deixou de
existir a limitacdo em relacdo ao objeto do processo (meio ambiente e direito do
consumidor). Por fim, a autora conclui que com o surgimento do Cédigo de Defesa
do Consumidor de 1990 criou-se um verdadeiro microssistema de processos
coletivos.?®

Mendes destaca a participacdo de José Carlos Barbosa Moreira, que marcou
de maneira relevante o desenvolvimento da consciéncia e da problematica dos
interesses coletivos, difusos e individuais homogéneos: “Em trabalho, publicado
inicialmente nos Studi in onore di Enrico Tullio Liebman, [...] logrou estabelecer
tipologia dos interesses supra-individuais, que, a partir de entdo, vem fazendo escola

junto a doutrina do Pais e do mundo [...]".%’

® ZAVASCKI, Teori Albino. Processo coletivo: tutela de Direitos coletivos e tutela coletiva de
Direitos. 5. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 30.

® GRINOVER, Ada Pellegrini. Direito Processual Coletivo. Disponivel em:
<http://www.ufrnet.br/~tl/otherauthorsworks/grinover_Direito_processual_coletivo_principios.pdf.>.
Acesso em: 16 de set. 2013, p.1.

>’ MENDES, Aluisio Goncalves de Castro. A¢gbes Coletivas no Direito Comparado e Nacional.
2010, p. 190-191.
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Em suma e por breve resumo, no que se diz respeito a legislacdo coletiva
atual no Brasil, observa-se que a Constituicdo Federal prevé a maioria das espécies
de acdes coletivas, tais como: (i) acdo popular (art. 5°, LXXIII); (ii) mandado de
seguranca coletivo (art. 5°, LXX); (iii) mandado de injuncéo coletivo (art. 5°, LXXI);
(iv) acdo de impugnacdo de mandato eletivo (art.14, 88 10 e 11); (v) acao direta de
inconstitucionalidade e a acdo declaratoria de constitucionalidade (art.102, I, a); (vi)
acao de arguicdo de descumprimento de preceito fundamental (art.102, 81°); (vii)
acao de dissidio coletivo (art.114, 81°); (viii) acao civil publica (art.129, IlI).

Ganham forgca aquelas agdes de natureza eminentemente coletiva e que
fazem parte da legislacdo infraconstitucional: (i) Lei de acdo popular (Lei n.
4.717/1965); (ii) Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente (Lei n. 6.938/1981); (iii)
Lei da Agdo Civil Publica (Lei n. 7.347/1985); (iv) Lei dos deficientes fisicos (Lei n.
7.853/1989); (v) Lei dos investidores no mercado mobiliario (Lei n. 7.913/1989); (vi)
Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n. 8.069/1990); (vii) Codigo de Defesa do
Consumidor (Lei n. 8.078/1990); (viii) Lei de improbidade administrativa (Lei n.
8.429/1992); (ix) Lei defesa da ordem econdmica e da livre concorréncia (Lei n.
8.884/1994); (x) Estatuto da Cidade (Lei n. 10.257/2001); (xi) Estatuto dos
Torcedores (Lei n. 10.671/2003); (xii) Estatuto do Idoso (Lei n. 10.741/2003); (xiii) Lei
de biosseguranca (Lei n. 11.105/2005); (xiv) Lei Maria da Penha (Lei n.
11.340/2006); (xv) Lei do Mandado de seguranca individual e coletivo (Lei n. 12.
016/2009).

Pelo levantamento realizado sobre a legislacéo coletiva brasileira, pode-se
observar que trata-se de um extenso rol de leis e normas constitucionais que regram
o direito e o processo coletivo, os direitos fundamentais processuais e as garantias
de natureza coletiva, bem como, as normas definidoras de competéncias, entre
outras. Pode-se concluir que, realmente, ha uma legislacdo coletiva fragmentada,
porém, determinada e direcionada pela Constituicdo Federal de 1988 (uma estrutura
que se determina “de cima para baixo”) e, certamente, sendo a Carta Maior, a
diretriz principal do processo coletivo constitucional.

Observa-se, também, que nos ultimos vinte anos houve um significativo
avanco do tema em varios paises. Mas, por outro lado, os estudos séo recentes e 0s
caminhos futuros indicam necessarias adequacgdes as realidades vivenciadas pelas

sociedades contemporaneas.
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No entanto, o principal aspecto a ser observado € a importancia da efetivacado
da legislagéo coletiva na atualidade. Com a evolugéo social, os direitos coletivos (em
amplo aspecto) se tornaram cada vez mais pleiteados e, nos dias atuais, € como se
caracterizassem a propria sociedade contemporanea, que vive sob as influéncias
dos fendbmenos da globalizacdo, da mundializagcdo, do multiculturalismo, entre
outros. Portanto, a concretizagdo da legislacdo coletiva torna-se fundamental,

principalmente, nos Estados democraticos.

1.1.1. Representatividade adequada: class action norte-americana e a legislacao

coletiva brasileira — breve estudo comparado

O estudo e a compreensao da class action, envolve uma criteriosa pesquisa
de suas espécies, seus institutos, sua legislacdo e, certamente, analises de casos
concretos. Como a andlise criteriosa do referido tema ndo se adequa ao tema
dissertativo, serdo apresentados, apenas, alguns apontamentos sobre um ponto que
tem merecido mais reflexdo da atual doutrina brasileira, que é a representatividade
adequada, pois, a questao afeta diretamente o direito fundamental de acesso a
justica (acesso a jurisdicao) e a garantia do devido processo legal e constitucional,
estes sim, institutos que sao relevantes ao tema proposto pela pesquisa.

Inicialmente, Cassio Scarpinella Bueno traz um conceito sobre a class action
do direito norte-americado, definindo-a como um procedimento em que um individuo
ou um grupo de individuos passa a representar uma classe de pessoas que
compartilham um interesse em comum. Sendo seu cabimento restringido as
hipéteses em que a unido, de todos que poderiam ser partes em um mesmo
processo, ndo € plausivel, como, por exemplo, pela grande dispersao territorial dos
afetados, o que justifica a pretenséo como class action.?®

E o autor conclui: “com efeito, em se tratando de class action, somente o
autor (individuo ou pequeno grupo de individuos) deve preencher os requisitos da

competéncia jurisdicional”.?

8 FRIEDENTHAL, Jack H.; KANE, Mary Kay e MILLER, Arthur R., 1985 apud BUENO, Cassio
Scarpinella, 1996, p. 2. As class actions norte-americanas e as acdes coletivas brasileiras:
pontos para uma reflexdo conjunta. Revista de Processo, vol. 82. S0 Paulo: Revista dos
Tribunais, 1996, paginas 92-151.

?* Ibid., loc. cit.
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Mancuso, apoiando-se na doutrina de Ricardo de Barros Leonel, explica o

alcance das ac¢0es coletivas nas cortes federais americanas:

Uma class action, esclarece Ricardo de Barros Leonel, com apoio na
doutrina norte-americana, “permite que seja levada ao ftribunal uma
demanda, proposta por (ou em face de) um grande nimero de individuos ou
organizacfes que tenham interesses correlatos, em situacdes em que seja
mais eficiente e eficaz a responsabilizacdo em termos coletivos que
individuais. Tais ac¢Bes acabaram tornando-se extremamente populares,
sendo certo que nas cortes federais americanas tém sido usadas em casos
como demandas antitruste, securitarias, em casos ambientais e relativos a
discriminacdo sexual e racial, postulando beneficios governamentais, e
ainda contra o uso de produtos toxicos”.*

O direito norte-americano reconhece a importancia das acdes coletivas,
principalmente, pela economia e eficiéncia processual que possibilitam. Como
também, é reconhecido o beneficio da economia financeira, pois, varias acoes
individuais podem ser substituidas por uma Unica acéo coletiva e, por consequéncia,
0s custos da demanda séo rateados entre todo o grupo. Mas, na realidade, esses
beneficios acabam influenciando em um beneficio maior, que € o acesso a justica,
pois, muitas acfes individuais ndo chegariam ao poder decisério da justica e, no
entanto, como ac¢des coletivas possuem a oportunidade de avaliacao e julgamento.

O direito brasileiro sofreu influéncia do direito coletivo norte-americano, onde
as class actions sao largamente difundidas. Mancuso, em sua obra, cita Ada
Pellegrini Grinover que reconhece a influéncia das class actions no direito coletivo
brasileiro, dispondo que o surgimento do Codigo de Defesa do Consumidor de 1990,
especificamente com a introdu¢do no ordenamento juridico brasileiro da acéo
coletiva em defesa de interesses individuais homogéneos, representa de forma clara
essa influéncia, apesar de ser adotado pelo legislador brasileiro uma disciplina
original, mas, de qualquer forma, como expde o autor, o legislador “inspirou-se sem

davida nas class actions for damages norte-americanas”.*

¥ MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Jurisdicdo coletiva e coisa julgada: teoria geral das acfes
coletivas. 2007, p. 34.
! Idem.
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Apesar da influéncia do modelo de class actions norte-americano nas leis
brasileiras, houve uma necesséaria adaptacdo em funcéo das diferentes culturas.®

Uma importante diferenca a ser enfatizada, refere-se a representatividade
adequada, ou seja, a legitimidade ativa para as acodes coletivas.

Nas class actions norte-americanas a legitimidade € do individuo e analisada
pelo juiz no caso concreto, ao contrario, no direito brasileiro, a legitimidade pertence
a um representante institucional determinado pela legislacéo®:.

Em suma, no sistema brasileiro ndo existe controle jurisdicional em relacao a
representacdo (substituicdo processual — legitimidade extraordinaria — determinada
pela legislagdo), ja no sistema norte-americano, € possivel o controle da
representatividade adequada pelo juiz.

Maciel Junior explica que, no caso das class actions, na discussdo de um
determinado problema ha um alargamento do juizo, onde o class actor, aquele que
propde a acdo, ndo é definido em uma prévia legislacdo, sendo, normalmente, uma
associacdo que representa uma classe em especifico.*

Porém, no Brasil, Bueno explica que ndo ha esse alongamento do juizo, ou
seja, ndo ha a possibilidade do juiz verificar a adequacdo da representatividade
definida pela lei ou se o representante de determinada lide é a pessoa apta de
exercer “aquele munus”. Como diz o autor o sistema adotado pelo Brasil, no que diz
respeito a representatividade adequada determinada pela Constituicdo Federal ou

por lei infraconstitucional, é presumido: “todos aqueles que preencham os requisitos

% Nesse sentido, entre tantas diferencas culturais, Maciel Junior, citando Mauro Cappelletti, ressalta
sobre a diferenga da forma de honorarios dos advogados: “Em artigo recente, Capelletti (1990, p.
57) reconhece dificuldades em se imaginar uma transposi¢éo do sistema das class actions para os
paises de civil law, entendendo haver a necessidade de diversas adaptacdes dificeis de serem
acatadas também pelos advogados. Para o autor, é dificil pensar-se em um sistema de class
actions sem o incentivo aos advogados, no sentido de um alto ganho de honorérios quando eles
sdo vitoriosos (que recebe o nome no sistema norte-americano de contingente fees)”. MACIEL
JUNIOR, Vicente de Paula. Teoria das acbes coletivas: as acbes coletivas como acdes
tematicas. 2006, p. 140.

Mendes, citando Antbénio Gidi, faz uma interessante analise comparativa entre 0s sistemas common
law e civil law. De forma resumida, Gidi afirma que o sistema common law é flexivel, pratico,
focado nos fatos e o0 juizes recebem poderes discricionarios e de controle sobre o procedimento, as
partes, os advogados e terceiros. Por sua vez, o sistema civil law, como o brasileiro, é rigido e
formalista e ndo atribui poderes discricionarios aos juizes, pois, as normas e regras processuais
séo escritas e definem o procedimento. MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. A¢bes Coletivas
no Direito Comparado e Nacional. 2010, p. 140-144.

* MACIEL JUNIOR, Vicente de Paula, op. cit., 2006, p. 139 e 140.

33
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previstos, em abstrato, na norma juridica, devem ser considerados aptos para o
regular desenvolvimento de uma acéo denominada coletiva”.®

O autor questiona a forma adotada pelo sistema brasileiro, relatando que
muitas acdes coletivas propostas sado rejeitadas pelo reconhecimento da
ilegitimidade de parte, indagando o autor: “[...] ser& que o0 exame da
representatividade adequada entre nds é feito, veladamente, sob o manto da
extincdo da acd0?”*® Uma hipétese a se pensar.

Assim, a legislacdo brasileira adotou, no que diz respeito a legitimidade ativa
para as acles coletivas, seja na Lei de Ac¢do Civil Publica ou no Cédigo de Defesa

do Consumidor, a denominada “presuncgao absoluta”’

, pois, os legitimados constam
em rol taxativo, cabendo ao juiz, apenas, verificar se o autor da acao consta ou nao
como legitimado no ordenamento juridico.

Pode-se concluir por prejuizo significativo a sociedade brasileira, isto €, pelo
sistema adotado pela legislacao brasileira, criou-se um obstaculo ao acesso a justica
para as causas de direitos coletivos violados, a partir do momento que a
representatividade adequada ndo pode ser avaliada pelo préprio juiz e, ao invés
disso, é imposto um rol taxativo de legitimados. Podendo ser considerado como uma
violagdo ao art. 59, inciso XXXV da Constituicdo Federal: “a lei ndo excluira da
apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”.®

Bueno, nesse sentido, indaga: “de que adianta o acesso a justica restar
franqueado ao individuo diante do insucesso de acédo coletiva se esta, precisamente,
era o unico meio habil para que sua afirmacao de direito fosse, eficazmente, levada
ao Estado-juiz?”.%

Portanto, h4 de se repensar, reavaliar ou até mesmo reconstruir (mas, nao
esquecer ou abandonar) o instituto legal que, em sua literalidade dispositiva, nédo é
mais recepcionado pelo conjunto normativo (principios e normas) da Constituicdo
democratica brasileira e, principalmente, aquele que viola o direito fundamental de
acesso a justica (ou o acesso ao judiciario) e, por consequéncia, a garantia do

devido processo legal e constitucional.

% BUENO, Cassio Scarpinella. As class actions norte-americanas e as acdes coletivas

brasileiras: pontos para uma reflexdo conjunta. 1996, p. 42.

36 H
Ibid., p. 43.

" bid., p. 44.

%8 Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://lwww.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 22 de mar. de
2014.

% BUENO, Cassio Scarpinella, op. cit., 1996, p. 47.
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Fundamental a lembranca do principal objetivo da ciéncia do direito, que é a
transformacao social que, apenas, é (ou serd) efetivada, se o direito acompanhar as
mudancas sociais e as finalidades emergentes do cotidiano que envolve a atual
sociedade contemporanea, mas, para tanto, paradigmas devem ser revistos através
de uma meta primordial e essencial: interpretar o conjunto normativo da Constituicdo
Federal de 1988, objetivando a concretizacdo do Estado Democratico de Direito

brasileiro.

1.2 Desenvolvimento atual da legislacédo processual coletiva brasileira

Sao diversas as peculiaridades do processo coletivo, condicdes que o
diferencia do processo de cunho individualista, a comecar pela regulamentacéo, que
se encontra dispersa em varios diplomas legais, cuja relacdo constitui um
microssistema processual coletivo.

Ha um circulo de integracdo e complementaridade entre as leis que
disciplinam as acfes coletivas e seus procedimentos, assim, 0 processo coletivo se
desenvolve de maneira fragmentada, ou ainda, desenvolve-se de acordo com o0s
procedimentos tracados por cada lei em sua especificidade.

O que ha de comum no desenvolvimento dos processos coletivos &,
justamente, as diretrizes consagradas pela Constituicdo Federal que reconhece e
prevé normas principiolégicas que definem uma configuracdo processual obrigatéria
e institui procedimentos garantidores dos direitos fundamentais, cabendo ao
legislador infraconstitucional, observando o modelo processual constitucionalmente e
parcialmente estabelecido, regulamenta-los.

Mancuso se refere ao microssistema processual coletivo:

A experiéncia brasileira com as ac¢8es coletivas e bem assim como 0s
respectivos Processo e Jurisdicdo, pode ser considerada relativamente
recente, a0 menos em termos do que se poderia almejar como uma
razoavel sistematizacdo normativa, sinalizada a partir do Cdédigo de
Defesa do Consumidor (Lei 8.078/90 — CDC), cuja parte processual, pelo
art. 117, traslada-se para o ambito da agé&o civil publica da Lei 7.347/85, e
dai para o da acdo popular (Lei 4.717/65), mercé do disposto no art. 1°
daquela Lei 7.347/85. Esta ultima viria tornar-se uma referéncia no campo
das acles coletivas, inclusive colmatando eventuais lacunas esparsas
pela legislacdo extravagante (v.g., o art. 224 da Lei 8.069/90) — Estatuto
da Crianca e do Adolescente), ao passo que o Codigo de Processo Civil,
como lei processual geral, segue operando como pano de fundo e fonte
subsidiaria, tudo permitindo falar num circulo de integracdo e
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complementaridade, levando a que hoje ja se vislumbre um
“microssistema processual coletivo”.*°

Parte significativa da doutrina brasileira defende a necessidade de um Cddigo
Brasileiro de Processo Coletivo, assim, anteprojetos ja foram apresentados, por
exemplo, o Codigo de Processo Civil Coletivo. Um modelo para paises de Direito,
escrito por Antbnio Gidi, elaborado em 2002; o do Instituto Ibero-americano de
Direito Processual, escrito por Ada Pellegrini Grinover, Kasuo Watanabe e Antonio
Gidi, revisto depois por uma comissédo de juristas em 2005; o elaborado, sob a
coordenacdo de Ada Pelegrini Grinover, junto ao programa de pdés-graduacdo da
Faculdade de Direito da USP — Universidade de Sao Paulo; o elaborado sob a
coordenacdo de Aluisio Goncalves de Castro Mendes nos programas de pos-
graduacédo da UERJ — Universidade do Estado do Rio de Janeiro e da UNESA —
Universidade Estacio de Sa.

Também se destaca, o projeto apresentado sob a coordenacéo de Vicente de
Paula Maciel Junior elaborado nos programas da Pontificia Universidade Catdlica de
Minas Gerais e que versa sobre a teoria das acfes coletivas como a¢des tematicas
e como conclui Maciel Junior: “as ag¢des coletivas como agdes ‘tematicas’ permitem,
portanto, a participacdo dos legitimados na formacdo do provimento, resgatando as
partes (interessados difusos), o direito de participacdo em contraditorio no processo
decisério que os afetard”.**

Além das propostas de unificacdo das leis processuais coletivas e das acdes
coletivas como acles tematicas, existem anteprojetos que buscam alterar leis

especificas, como, por exemplo, a Lei da Acdo Civil Publica.

“° MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Jurisdicdo coletiva e coisa julgada: teoria geral das acfes
coletivas. 2007, p. 17.

! MACIEL JUNIOR, Vicente de Paula. Teoria das acdes coletivas: as agbes coletivas como acdes
tematicas. 2006, p. 185.
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Ha, em novas teorias, a intencdo de ampliacdo do rol de legitimados, como a
inclusdo do cidaddo como legitimado ativo.*> ** E o caso da proposta do Cédigo
Modelo de Processos Coletivos para a Ibero-América que amplia a legitimacao ativa
para as ac¢des coletivas.**

Os caminhos percorridos por estas propostas e anteprojetos foram diversos.
Mas, de qualquer forma, nenhum deles possui destaque no que diz respeito a
aprovacao e finalizacédo legislativa ou executiva.

A nao unanimidade sobre a codificacdo do direito processual coletivo
brasileiro intensifica esta incerteza, pois, ha juristas que defendem a ideia de que o
momento ndo € oportuno, principalmente porque a Lei de Ac¢do Civil Publica e o
Caddigo de Defesa do Consumidor, em seus poucos anos de existéncia, produziram
frutos positivos.

Estes pareceres podem ser encontrados no relatério elaborado pelo Promotor
de Justica Gregoério Assagra de Almeida e revisado por integrantes da Comissao
instituida pela Resolucéo de n. 75 de 2005 do Ministério Publico do Estado de Minas
Gerais, por ato de seu Excelentissimo Senhor Procurador-Geral de Justica. A
Comisséo foi designada especialmente para analisar criticamente os anteprojetos de
leis que tivessem por objeto a codificacdo do processo coletivo.*®

2 Mendes faz uma observacgédo significativa em relacdo a legitimacdo dos individuos, que poderia
ampliar o campo de atuacdo da advocacia privada. O autor diz que, com a inovagéo, seria aberto
um importante campo de atuacdo a advocacia privada, ou seja, na defesa dos interesses difusos,
coletivos e individuais homogéneos, portanto, rompendo com a limitagdo de atuacdo as
associagOes e aos sindicatos e com a advocacia privada, apenas, do polo contrério aos interesses
coletivos. O autor tem uma visdo positiva para tal inovacdo, considerando-a como um grande
atrativo futuro, e justifica: “[...] Pois causas que individualmente ndo seriam capazes de mobilizar e
custear o aporte de recursos humanos e materiais poderdo, sob o prisma coletivo, representar uma
importante fonte de interesse para os advogados”. MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. A¢cdes
Coletivas no Direito Comparado e Nacional. 2010, p. 270.

Por outro lado, a auséncia de maturidade do povo brasileiro impede a legitimacdo do cidadéo,
como discorre Kazuo Watanabe: “Por certo, apds a perfeita assimilagdo pelo povo brasileiro do
verdadeiro ideal colimado pelo Cédigo, o que somente ocorrerd com a educacdo mais
aperfeicoada e mais abrangente, e principalmente com a diminuicdo do individualismo que nos
marca profundamente, estaremos aptos, no futuro, a ampliagao total, inclusive a cada individuo, da
legitimacao para agir para a tutela, a titulo coletivo, dos interesses e direitos dos consumidores”.
WATANABE, Kazuo. Das ac¢des coletivas para a defesa de interesses individuais homogéneos. In:
GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Cédigo de defesa do consumidor comentado pelos autores
do anteprojeto. Sao Paulo: Forense Universitaria. 2004, p. 815.

Associacao Nacional do Ministério Publico do Consumidor. Anteprojeto de cédigo modelo de
processos coletivos para ibero-américa. Disponivel em:
<http://www.mpcon.org.br/site/portal/jurisprudencias_detalhe.asp?campo=2552>. Acesso em 22 de
jan. de 2014.

Associagao Nacional do Ministério Publico do Consumidor. Analise critica de Anteprojeto de
Cadigo Brasileiro de Processos Coletivos. Disponivel em:
<http://www.mpcon.org.br/site/portal/jurisprudencias_detalhe.asp?campo=1533>. Acesso em: 22
de jan. de 2014.
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Em relacdo a iniciativa dos juristas brasileiros que se dedicam ao tema da
criagdo de um Cadigo Brasileiro de Processo Coletivo, Almeida se posiciona como
sendo uma iniciativa positiva, porém, faz um alerta no sentido de existir um risco
politico ao serem encaminhadas as propostas ao Congresso Nacional sem a
efetivacdo de “um amplo e legitimo debate nacional”.*® Para o autor: “o debate néo
podera limitar-se ao meio juridico e académico, mas abrir-se a sociedade civil e
todas as instituicdes de defesa social.”*’

E de ser ressaltado o alerta feito por Aimeida, pois, as propostas de novas leis
processuais coletivas ou as propostas de codificagcdo processual coletiva devem
estar condizentes com as normas dispostas pela Constituicdo Federal de 1988. E
tais propostas, anteprojetos e projetos ndo podem, simplesmente, destruir ou néo
considerar o que ja foi construido pela nova fase do constitucionalismo brasileiro.
Nesse sentido, Almeida diz que “uma proposta de codificacdo do direito processual
coletivo brasileiro deverd orientar-se pelos principios democraticos, evitando o
retrocesso em relagdo as conquistas do sistema patrio [...]".*2

Essa preocupacédo é justificada, principalmente, por ser o processo coletivo
uma garantia fundamental constitucional concretizadora do direito material coletivo,
que € um direito fundamental constitucional. Portanto, insere-se a necessidade
prioritaria de haver uma relagcdo harmoniosa e legal entre os dois direitos, ou seja,
entre o direito material e o direito processual. Como afirma Almeida, “qualquer
proposta de codificacdo deve observar essa relagcdo de correspondéncia, dela
extraindo as diretrizes necessarias para a sua implantacdo”.*

Outra questdo importante apresentada pelo autor, refere-se ao fato das
principais e atuais leis coletivas brasileiras estarem em processo de adequacéo e,
ainda, os chamados “microssistemas coletivos” ndo terem sido “devidamente
assimilados e explorados por parte da doutrina e especialmente pela

jurisprudéncia”.®

“© ALMEIDA, Gregorio Assagra de. Direito Material Coletivo: superagdo da summa divisio Direito
publico e Direito privado por uma nova summa divisio constitucionalizada. 2008, p. 586.

47 1.
Ibid., p. 590.

“® Ibid., p. 589.

*9 |dem.

% |pid., p. 588.
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Conclui-se que, sao injustificAveis propostas que criam diplomas legais que
representam, apenas, meras consolidacbes de leis (regras e principios) que ja
existem. E, se o0 objetivo € o fortalecimento democratico brasileiro, a solucdo pode
estar bem mais proxima, ou seja, efetivam-se as leis que ja existem, sejam materiais
ou processuais coletivas, buscando-se a concretizacdo de direitos coletivos
fundamentais através do processo coletivo constitucional.

Mas, de qualquer forma, se o objetivo é, apenas, a codificacdo do processo
coletivo, que seja pautada pelas normas constitucionais que imp&em total

obediéncia aos direitos e garantias constitucionais fundamentais.

1.3 Conceitos e caracteristicas do direito e do processo coletivo

Pela disposicdo dada pelo Codigo de Defesa do Consumidor (Lei n.
8.078/90), em seu art. 81, paragrafo Unico, a defesa coletiva serd exercida quando
se tratar de direitos difusos, direitos coletivos e direitos individuais homogéneos.
Observa-se, no entanto, que o referido Cddigo ndo conceitua de maneira
esclarecedora os direitos coletivos, apenas os distingue.

A conceituagédo e a compreensao dos direitos coletivos e das ac¢des coletivas
sdo fundamentais ao repensar do processo coletivo sob a luz da Constituicao
Federal de 1988, isto pelo fato de identificarem a real necessidade do processo
coletivo como garantidor e constituidor de direitos fundamentais. Exatamente por tal
relevancia que algumas conceituagdes e classificacdes do direito coletivo e da acao

coletiva serdo analisadas.

1.3.1 Direitos coletivos

Nelson Nery Junior colaborando com a definicho de direitos coletivos,
apresenta, como exemplo, o acidente ocorrido com o barco Bateau Mouche IV. Pela
explanacdo do autor, a vitima (ou as vitimas) poderia ter a pretensdo indenizatéria,
assim, estar-se-ia requerendo um direito individual, poderia ser proposta acao

requerendo obrigacdo de fazer por associacdo de empresas de turismo, portanto,
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tratar-se-ia de direito coletivo; e, por fim, poderia o Ministério Publico propor acdo em
favor da vida e da seguranca, neste caso, haveria a defesa de direitos difusos.>*

Zavascki faz um alerta para que a defesa de direitos coletivos ndo seja
confundida com a defesa coletiva de direitos. Para o autor, direitos coletivos séo
direitos subjetivamente transindividuais e que nao possuem um titular
individualmente determinado e, também, sdo materialmente indivisiveis, porém, ha a
possibilidade de se identificar uma Unica unidade da espécie de direito coletivo,
assim, direito coletivo € uma designacao genérica e possui como espécies: o direito
difuso e o direito coletivo stricto sensu. Ja a defesa coletiva de direitos, identifica os
direitos individuais homogéneos que sao direitos subjetivos individuais e em relagao
a qualificagdo de homogéneos, explica o ator: “[...] € qualificativo utilizado para
identificar um conjunto de direitos subjetivos individuais ligados entre si por uma
relacdo de afinidade, de semelhanca, de homogeneidade, o que permite a defesa
coletiva de todos eles [...]".>

Segundo Hermes Zaneti Junior, sdo direitos difusos os interesses ou direitos
transindividuais de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas

indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato, como especifica:

Tem-se por Direitos difusos (art. 81, § unico, |, CDC) aqueles
transindividuais (metaindividuais, supraindividuais, pertencentes a Varios
individuos), de natureza indivisivel (s6 podem ser considerados como um
todo), e cujos titulares sejam pessoas indeterminadas (ou seja,
indeterminabilidade dos sujeitos, ndo se consegue sua individuacdo, nem
mesmo como grupo) e ligadas por circunstancias de fato — anterior e
independente da lesdo ou ameaca ao Direito. Portanto, ndo existe um
vinculo comum de natureza juridica, v.g., “a publicidade enganosa ou
abusiva, veiculada através de imprensa falada, escrita ou televisionada, a
afetar uma multiddo incalculavel de pessoas, sem que entre elas exista uma

relacéo base”.>

No caso de direitos difusos ndo ha identificacdo de titulares ou beneficiarios,
pois, ha auséncia de vinculo associativo, havendo uma massa abstrata de pessoas

gue sao afetadas pelo fato ocorrido.

L NERY Jdnior, Nelson. Aspectos do Processo Civil no Cédigo de Defesa do Consumidor.
Revista de Direito do Consumidor. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. Vol. I. 1992, p. 202.

2 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo coletivo: tutela de Direitos coletivos e tutela coletiva de
Direitos. 2011, p. 33-34.

°3 ZANETI JUNIOR, Hermes. Processo coletivo. Salvador: JusPODIUM. 2008, p.32.
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Em relacdo aos direitos coletivos stricto sensu (art. 81, paragrafo unico, I,
CDC), Zaneti Juanior explica que sao direitos transindividuais de natureza indivisivel
de que seja titular o grupo, categoria ou classe de pessoas (indeterminaveis, mas
determinaveis enquanto grupo ou classe). Sendo as pessoas ligadas entre si ou pela
parte contraria por uma relacdo juridica base, esclarecendo o autor: “[...] nesse
particular cabe salientar que essa relagdo juridica base pode se dar entre os
membros do grupo ‘fato de sua organizacdo’ ou pela sua ligacdo com a ‘parte
contraria”.>*

Nesse caso, o fato ocorrido atinge um grupo determinado de pessoas,
portanto, hd uma associacao, uma organizacdo que torna o direito coletivo, ou seja,
um direito que pertence a um grupo ou categoria de pessoas.

Sobre os direitos individuais homogéneos, Zaneti Junior dispde que sao
aqueles que se caracterizam por serem individuais e divisiveis e cujos interesses
sao de origem comum, ligados por relacdes comuns, esclarecendo o autor: “[...] séo
agueles decorrentes de origem, ou seja, os Direitos nascidos em consequéncia da
propria lesdo ou ameaca de lesdo, em que a relacdo juridica entre as partes € ex
posto factum (fato lesivo). [...]".>

Mendes considera que os interesses individuais homogéneos possuem como
principal caracteristica a falta de indivisibilidade, sendo que, em muitos casos, 0
possivel fracionamento afasta o tratamento unitario obrigatdrio, sendo possivel,
ainda, solucdes diferenciadas para os interessados. Trata-se, portanto, de interesses
ou direitos que possuem em suas esséncias a caracteristica de individualidade e,
acidentalmente, tornam-se coletivos, assim, qualificados como homogéneos e sendo
necessaria a pluralidade de pessoas e a origem comum.®®

A garantia dos direitos individuais homogéneos representa um avancgo
significativo na efetivacédo do principio da economia processual, possibilitando que a
funcdo jurisdicional atue de maneira mais eficiente diante da problematica atual de
acumulos de demandas e, ao mesmo tempo, permitindo o acesso a Jurisdicdo

mesmo nos casos de valores considerados diminutos, como bem expressa Mendes,

> ZANETI JUNIOR, Hermes. Processo coletivo. 2008, p. 32-33.

*® |bid., p. 33.

*® MENDES, Aluisio Goncalves de Castro. A¢gbes Coletivas no Direito Comparado e Nacional.
2010, p. 225.
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“[...] representa medida necessaria para desafogar o Poder Judiciério, para que

possa cumprir com qualidade e em tempo hébil as suas funcdes; [...]".>’

O direito individual homogéneo possui relevancia social que deve ser
reconhecida e valorizada, pois, consegue atender as situacdes proprias das cidades
modernas, como aquelas que envolvem direitos dos consumidores.

Na busca de conceituacbes de direitos coletivos, os estudos doutrinérios
desenvolveram as classificacfes por geracfes, apesar de ndo haver unanimidade
na compreensao do objeto de cada geracdo, nem mesmo no numero de geracoes,
analisa-se o julgado do Ministro Celso de Melo que transcreve uma classificacao por

geracoes:

O direito a integridade do meio ambiente — tipico direito de terceira geracéo
— constitui prerrogativa juridica de titularidade coletiva, refletindo, dentro do
processo de afirmacéo dos direitos humanos, a expressédo significativa de
um poder atribuido, ndo ao individuo identificado em sua singularidade,
mas, num sentido verdadeiramente mais abrangente, a propria coletividade
social. Enquanto os direitos de primeira geragéo (direitos civis e politicos) —
gue compreendem as liberdades classicas, negativas ou formais — realgcam
o principio da liberdade e os direitos de segunda geracdo (direitos
econdmicos, sociais e culturais) — que se identificam com as liberdades
positivas, reais ou concretas — acentuam o principio da igualdade, os
direitos de terceira geracdo, que materializam poderes de titularidade
coletiva atribuidos genericamente a todas as formagfes sociais, consagram
o principio da solidariedade e constituem um momento importante no
processo de desenvolvimento, expansdo e reconhecimento dos direitos
humanos, caracterizados, enquanto valores fundamentais indisponiveis,
pela nota de uma essencial inexauribilidade."*®

Percebe-se que, pelo julgado do Ministro Celso de Melo, ha uma classificacéao
de direitos coletivos por definicdes de direitos humanos, ou seja, a classificacdo de

geracoes é identificada por categorias de direitos humanos.

> MENDES, Aluisio Goncalves de Castro. A¢gbes Coletivas no Direito Comparado e Nacional.
2010, p. 226.

% MS 22.164, Rel. Min. Celso de Mello, julgamento em 30-10-1995, Plenario, DJ del7-11-1995. No
mesmo sentido: RE 134.297, Rel. Min. Celso de Mello, julgamento em 13-6-1995, Primeira Turma,
DJ de 22-9-1995.
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1.3.2 A¢des coletivas

Segundo Almeida, a acdo coletiva representa a defesa dos direitos coletivos
(em sentido amplo) por via jurisdicional, que é disponibilizada a determinados entes
publicos ou sociais (e o cidadao de forma mais restrita) que sdo especificados na
Constituicdo, como também, em legislacdo infraconstitucional. Sendo, portanto, um
importante instrumento processual constitucional.*

Mendes, pelo modelo brasileiro, entende que a acédo coletiva (que tutela
interesses coletivos, entendidos como difusos, coletivos em sentido estrito ou
individuais coletivos) pode ser definida “[...] como direito apto a ser legitima e
autonomamente exercido por pessoas naturais, juridicas e formais, conforme
previsdo legal, de modo extraordinario, a fim de exigir a prestacdo jurisdicional,
[.].%°

Luiz Manoel Gomes Junior diz que o0 que caracteriza a acao coletiva é o seu
objeto, ou seja, se a pretensao for coletiva, a acéo terd a natureza coletiva.®*

A possibilidade da acdo coletiva impde o requisito de legitimidade. E
necessario que o interessado tenha legitimidade processual. Apesar da doutrina nao
ser unissona, a regra € a substituicdo processual (legitimacdo extraordinaria) da
coletividade ou do grupo por uma das entidades ou pessoas legitimadas pela lei a
postular em juizo.

A legitimidade do Ministério Publico também ocorre por substituicdo
processual do grupo ou da coletividade, assim, esta legitimado a ajuizar demanda
coletiva em defesa de direitos difusos, coletivos, individuais homogéneos
indisponiveis ou de interesse social. Por exemplo, na agéo civil publica, o Ministério
Publico age em nome proprio, defendendo interesse publico.

De maneira geral, sdo o0s seguintes legitimados nas acdes coletivas
(conforme as leis que definem os legitimados e em conformidade com a CF/88): (i)
cidaddo na acao popular; (ii) 6rgéos publicos e associa¢des na acao civil publica (art.

59, V), cf. Codigo de Defesa do Consumidor (art. 82) e cf. Constituicdo Federal de

* ALMEIDA, Gregorio Assagra de. Direito processual coletivo brasileiro: um novo ramo do Direito
processual (principios, regras interpretativas e a problematica da sua interpretacdo e aplicacao).
Sé&o Paulo: Saraiva, 2003.

® MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Acdes coletivas — no direito comparado e nacional.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 26.

®> GOMES JUNIOR, Luiz Manoel. Curso de direito processual civil coletivo. Rio de Janeiro:
Forense, 2005, p. 13.
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1988 (art. 5°, XXI); (iii) sindicatos e os partidos politicos com representacdo no
Congresso Nacional cf. Constituicdo Federal de 1988 (art. 8°, Ill); (iv) Ministério
Publico com participacdo obrigatéria seja como parte ou como custus legis cf. Leis
7.347/85 (art. 5° 81°), 8.078/90 (art. 82) e CF/88 (arts. 127 e 129); (v) Defensoria
Pdblica cf. Lei 7.347/85 (art. 5° 1l); (vi) Unido, Estados, Municipios e o Distrito
Federal; (vii) entidades e 6rgdos da Administracdo Publica, direta e indireta, ainda
gue sem personalidade juridica.

Em relacdo a legitimidade ativa da Defensoria Publica, especificamente no
que diz respeito a agédo civil publica, salutar a observacdo de que o Orgéo foi
incluido no rol de legitimados somente em 2007 pela Lei Federal n. 11.448%, de 15
de janeiro, que alterou a Lei da Acao Civil Publica no tocante a legitimidade ativa.
Sobre esta significativa alteracdo, discorrem Cintia Garabini Lages e Lucélia de

Sena Alves:

A inclusédo da Defensoria Publica como legitimada extraordinaria, ao lado
dos demais legitimados j& identificados na Lei 7.347/85, a autoriza a atuar
de modo disjuntivo, ou seja, independentemente da opinido ou da vontade
de qualquer outro legitimado, inclusive o Ministério Publico, e acompanha a
tendéncia doutrinaria hodierna, contribuindo de forma significativa para a
efetivacdo do direito fundamental de acesso a justica e para o que
Boaventura de Sousa Santos chamou de revolugdo democratica da
justica.®®

E, ainda, as autoras dizem que “o0 reconhecimento da legitimidade a uma
pluralidade de legitimados reforca o carater democratico do processo coletivo, ao
garantir o direito de acesso a jurisdicdo coletiva”.®

No que diz respeito a coisa julgada nas ac¢fes coletivas, dependera do direito
coletivo pleiteado. Como explica Mendes: “a sentenca proferida em relacdo aos
interesses difusos produzira efeitos erga omnes, enquanto na solugcédo dos conflitos
envolvendo interesses coletivos a eficacia estard adstrita ao grupo, categoria ou

classe”.®®

®2 A Lei 11.448/2007 teve origem no Projeto de Lei do Senado 131/2003, apresentado pelo entéo
Senador Sérgio Cabral em 2003. O projeto, aprovado no Senado Federal, foi encaminhado a
Cémara dos Deputados e passando a tramitar sob n. PL5704/2005, tendo sido aprovado nos
termos do substitutivo apresentado pelo Deputado Luiz Antonio Fleury, que manteve a legitimidade
da Defensoria Publica.

63 Artigo ndo publicado: Defensoria Publica e agéo civil pablica: uma discusséo sobre legitimidade e

o democracia. Autoras: Cintia Garabini Lages e Lucélia de Sena Alves, p. 15.
Ibid., p. 14.

®® MENDES, Aluisio Goncalves de Castro. A¢gbes Coletivas no Direito Comparado e Nacional.
2010, p. 223.
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1.3.3 Processo coletivo

Sao caracteristicas do processo coletivo: sua causa de pedir (direitos difusos,
coletivos em sentido estrito ou individuais homogéneos), a legitimidade ativa (pré-
determinada pela legislacdo pertinente — através da substituicdo processual) e o
sistema adotado de formacgao da coisa julgada coletiva.

O processo coletivo é o instrumento adequado a efetivacédo dos direitos coletivos
(em sentido amplo), seja por meio da aplicacdo do direito pelo 6rgéo julgador em uma
acao especifica, seja de forma preventiva e abstrata.

O processo na forma coletiva propicia significativa reducdo do numero de
demandas propostas individualmente com origem comum, na medida em que, em
um unico processo, os conflitos sdo solucionados de maneira genérica. Assim, as
acOes coletivas permitem o amplo acesso a jurisdicdo das demandas de massa,
cujas peculiaridades exigem tratamento processual distinto daquele previsto para os
litigios individuais.

No entanto, como salienta Maciel Junior, a tutela dos interesses difusos e
coletivos ocorreu sem uma explicacdo tedrica, apenas, ocorrendo uma adequacao
dos conceitos tedricos dos direitos individuais aos direitos coletivos. Isto é, os
procedimentos coletivos foram entendidos pelas concepgbes das relagbes
individuais. Nado havendo um reconhecimento das peculiaridades que envolvem o
processo coletivo, a tutela coletiva ou as relacdes coletivas. Por consequéncia, as
diferencas entre as referidas tutelas ndo foram identificadas, como por exemplo, a
legitimacdo para agir, a coisa julgada, a sentenca e a execuc¢do. O autor, por fim,
considera a necessidade de reavaliacdo dos conceitos adotados no processo
coletivo, pois, trata-se de situacées judiciais que envolvem muitos cidaddos.*

Na mesma esteira, Mancuso explica que o problema é que os conflitos
metaindividuais, ainda, s&do analisados pelas concepcbes dos conflitos
intersubjetivos. O autor diz que o treinamento e as informac¢des que sao passadas
aos futuros operadores de direito sdo basicamente centradas em conflitos

intersubjetivos (citando o exemplo Ticio versus Caio), sendo esse tipo de formacgéo

® MACIEL JUNIOR, Vicente de Paula. Teoria das acdes coletivas: as acdes coletivas como acdes
tematicas. 2006, p. 136.
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limitada e prejudicial ao conhecimento e ao desenvolvimento do estudo tedrico e do
manejo judicial dos conflitos metaindividuais.®’

A questao fundamental (e problematica) é que séo inaplicaveis muitas regras
do direito processual civil classico ao processo coletivo, que utiliza regras e
principios proprios para tutela de Direitos coletivos lato sensu, bem como, possui
objetivos e instrumentos proprios, por exemplo, acfes civis publicas, acdes
populares, e como ressalta Zavascki possui identidade definida, tratando-se de um
subsistema com objetivos especificos que “[...] confere ao processo coletivo uma
identidade bem definida no cenério processual”.®

Nesse sentido, explica Gomes Junior: “ao contrario da disciplina adotada pelo
Cadigo de Processo Civil, mais adequada para litigios individuais, no caso das acdes
coletivas houve a opgdo por uma sistematica diferenciada [...]”.°° E o autor conclui
ressaltando a ponderacao feita por Motauri Ciocchetti de Souza que diz que nos
casos das aces coletivas, “[...] deve o intérprete analisar as questdes envolvendo a
competéncia do 6rgado julgador sob a otica de critérios préprios e especificos,
considerando as particularidades de tal espécie de tutela jurisdicional”.”

A referida incompatibilidade, entre regras do direito processual civil e a
aplicabilidade no processo coletivo, pode ser exemplificada com o instituto de
oposicao, previsto no art. 56 e seguintes do Codigo de Processo Civil. Observa-se
gue 0 mesmo nao é aplicavel no processo coletivo, pois, 0 objeto em litigio pertence
a uma coletividade de pessoas, ndo ha interessado exclusivo, ndo ha a defesa de
direito proprio ou ndo had como se falar em autor e réu demandados por terceiro
interessado.”*

Certamente, a analise criteriosa de todos os institutos previstos no Cédigo de
Processo Civil ou em leis especificas como a Lei n. 9.099/95, Lei dos Juizados
Especiais, bem como, a analise detalhada de conceitos e caracteristicas
apresentados pela doutrina processualista civilista, que ndo sao aplicaveis ou
compativeis com o processo coletivo, ensejaria outra pesquisa dissertativa. E como

0S escopos deste trabalho séo outros, apenas, sdo apresentados alguns exemplos.

®” MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Jurisdicdo coletiva e coisa julgada: teoria geral das acfes
coletivas. 2007, p. 19-20.

%8 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo coletivo: tutela de Direitos coletivos e tutela coletiva de
Direitos. 2011, p. 22.

% GOMES JUNIOR, Luiz Manoel. Curso de direito processual civil coletivo. 2005, p. 121-122.

©1bid., p. 122.

™ Ibid., p. 135-136.
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No que diz respeito as ac¢des individuais que sdo propostas e que poderiam
ter sido ajuizadas como ag¢oes coletivas, Mendes apresenta exemplos relevantes dos
altimos anos, como as questbes dos expurgos inflacionarios relacionados com
cadernetas de poupanca e do Fundo de Garantia do Tempo de Servico (FGTS); dos
inimeros conflitos envolvendo aposentados; lides que diziam respeito a tributos,
como a CPMF, reajuste da tabela do imposto de renda, progressividade do IPTU,
taxa de lixo ou de iluminacdo publica, incidéncia de contribuicdes sociais sobre
determinadas categorias; incontaveis discussdes pertinentes aos funcionarios
publicos, citando apenas alguns poucos exemplos.”?

Almeida expde alguns dos principais obstaculos a efetividade, através do
processo coletivo, do direito coletivo brasileiro, como a resisténcia que ha na
concepcao do direito processual coletivo; o profissional de direito que € formado por
concepcdes individualistas; a crise do ensino juridico; as limitacdes impostas na
atuacdo do Ministério Publico; a pouca atuacdo dos outros legitimados ativos; a
desorganizacdo do judiciario brasileiro, entre outros obstaculos que séo
apresentados pelo autor.”

Mas, enfim, é inquestionavel que a falta de procedimentos especificos ao
processo coletivo pode ocasionar a violagdo de direitos fundamentais,
consequentemente, a violacdo do proprio Estado Democratico de Direito. Bem como,
€ perceptivel que a ndo uniformidade de procedimentos especificos ao ambito
coletivo, pode ocasionar efeitos desastrosos a sociedade brasileira, pois, pode-se ter
um processo coletivo sem efetividade e eficacia e, ainda, por consequéncia, um
aumento significativo no numero de demandas individuais que poderiam ser
substituidas por demandas coletivas.

No entanto, é fundamental que todas as normas sobre direito coletivo,
material ou processual, existentes no ordenamento juridico brasileiro, por mais que
apresentem seus proprios critérios, sejam interpretadas e efetivadas em
consonancia com as normas determinadas pela Constituicdo. Ou seja, a unificacdo
das normas coletivas (materiais e processuais) passa a ser fundamentada (e

efetivada) a partir das proprias regras e principios do Estado Democratico de Direito.

2 MENDES, Aluisio Goncalves de Castro. A¢gbes Coletivas no Direito Comparado e Nacional.
2010, p. 277.

® ALMEIDA, Gregorio Assagra de. Direito Material Coletivo: superagdo da summa divisio Direito
publico e Direito privado por uma nova summa divisio constitucionalizada. 2008, p. 569-570.
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CAPITULO Il. ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO E OS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

A Constituicdo Federal de 1988 representa um momento de conquista do
povo brasileiro. A Carta Maior, em seu artigo inaugural, constitui a Republica
Federativa do Brasil como Estado Democratico de Direito que conjuga o Estado de
Direito e o Estado Democratico.”

O Estado de Direito impde a todos os individuos, administrados e
administradores, o respeito a Lei maior. Por sua vez, o Estado Democrético
representa a efetiva participacdo da sociedade no trato da coisa publica.

Conforme Almeida, para a conceituacdo de Estado Democratico de Direito
ndo basta unir conceitualmente o Estado de Direito e o Estado Democrético.
Tratando-se, na realidade, de um novo conceito que incorpora “um componente
revolucionério de transformacédo do status quo”, uma vez que, o fato do art. 1° da
Constituicdo de 1988 afirmar que a Republica Federativa do Brasil se constitui em
‘Estado Democratico de Direito’, ndo deve ser interpretado como uma mera
promessa de organizar o Estado brasileiro.”

Por essa importante forma de se interpretar o Estado Democrético de Direito
a partir da Constituicdo Federal de 1988, compreende-se a principal razdo de se ter
o Estado brasileiro como de “direito e democratico”: a transformacédo social.”® Para
tanto, deve se ter como escopo primordial a concretizacdo de direitos e garantias
fundamentais.

A Carta Magna em seu art. 5° dispde: “Todos sado iguais perante a lei, sem
distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a

seguranca e a propriedade [...]".”"

™ Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988: “Art. 1° A Republica Federativa do
Brasil, formada pela unido indissol(vel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se
em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: [...]". Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 22 de mar. de
2014.

> ALMEIDA, Gregorio Assagra de. Direito processual coletivo brasileiro: um novo ramo do Direito
processual (principios, regras interpretativas e a problematica da sua interpretacdo e aplicacao).
2003, p. 57.

’® |dem.

" Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em 10 out. de 2013.
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Assim, sao consagrados os direitos fundamentais do Estado brasileiro, n&o
apenas no artigo citado e em seus incisos, mas em varios outros, explicita ou
implicitamente.

Pelas regras, principios e garantias constitucionais (normas constitucionais),
as fungbes estatais (legislativa, executiva e judiciaria) devem atuar, objetivando,
sempre, a concretizacdo do Estado Democratico de Direito, visando o
desenvolvimento do Pais e a vida digna de todos os cidadaos brasileiros.

Porém, como alerta Cintia Garabini Lages: “[...] a adocdo de principios
caracterizadores do Estado Democratico de Direito, principalmente no tocante a
concretizacao dos direitos fundamentais, ndo fazem do mesmo uma estrutura pronta
e acabada, mas uma estrutura a todo 0 momento revisavel”.”®

E como diz Almeida: “no novo paradigma do Estado Democratico de Direito,
consagrado na CF/88, a transformacdo da realidade social € um compromisso
inarredavel que traca a propria esséncia do Direito: um Direito transformador,
construtivista, aberto e dinamico.””

Salutar um pensar no sentido de que, se o direito como ciéncia positiva que
impde: direitos e deveres; o fazer e 0 n&o fazer; o ser, o dever-ser; e o proceder em
ambito processual dos individuos (pessoas fisicas ou juridicas), ha de se conceituar
o direito como transformador e construtivista. E, ainda, se € 0 processo
constitucional que efetiva o direito material, seja individual ou coletivo, ha de se
compreender o processo como transformador da realidade social, pois, € através do
processo que decisdes judiciais alteram as realidades sociais. E, por fim, ha de se
interpretar todos esses instrumentos de transformagéo da realidade social de
maneira aberta e dindmica, em consonancia com as normas democraticas do Estado

Democrético de Direito.

® LAGES, Cintia Garabini. Devido processo legislativo: por uma reconstrucdo da teoria do

processo legislativo a luz da Constituicdo Federal de 1988 e do paradigma do estado democratico
de direito. Belo Horizonte. 2010b. 185f. Tese (Doutorado) — Pontificia Universidade Catélica de
Minas Gerais. Programa de Pdés-Graduacdo em Direito. Orientador: Prof. Dr. José Marcos
Rodrigues Vieira. P. 31.

" ALMEIDA, Gregorio Assagra de. Direito Material Coletivo: superagdo da summa divisio Direito
publico e Direito privado por uma nova summa divisio constitucionalizada. 2008, p. 581.
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2.1 O Estado Democréatico de Direito

A Constituicao brasileira de 1988, em seu artigo 1°, afirma que a Republica
Federativa do Brasil se constitui em Estado Democratico de Direito e determina seus

fundamentos:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democrético de Direito e tem como fundamentos:

| - a soberania;

Il - a cidadania;

[l - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;
V - o pluralismo politico.

Paragrafo Unico. Todo o poder emana do povo, que 0 exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constitui(;ao.80

Esta previsdo ndo constava nas Constituicdbes anteriores, como ensinam
Gregorio Assagra de Almeida e Flavia Vigatti Coelho de Almeida. Os autores
salientam o grande e importante diferencial entre o Estado Democratico de Direito e
o Estado Liberal de Direito e o Estado Social de Direito. Estes ultimos,
consecutivamente, possuiam carater individualista e social, no entanto, o Estado
Democratico de Direito possui carater de justica material, de transformacdo da
realidade social, de tutela juridica ampla de direitos individuais e coletivos, que se
apresenta de maneira dindmica, receptiva e aberta. Para os autores, ‘o Estado
rompe com o dualismo que separava Estado da sociedade e se insere na sociedade,
como representacado da sua evolucdo e organizacéo”.®

Salienta-se que a Constituicdo de 1988 foi a primeira a contextualizar a
expressao de “direitos fundamentais” e a inserir os “direitos coletivos” como direitos

fundamentais, conforme salientam Almeida e Almeida:

80 Constituicdo Da Republica Federativa Do Brasil De 1988. Disponivel em:
<http://lwww.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em 10 out. de 2013.

8 ALMEIDA, Gregoério Assagra de; ALMEIDA, Flavia Vigatti Coelho de. Os Direitos ou interesses
coletivos no Estado Democratico de Direito Brasileiro. In: ALMEIDA, Gregério Assagra de; GOMES
JUNIOR, Luiz Manoel; SALIBA, Aziz Tuffi (Orgs.). Direitos fundamentais e a fungdo do Estado
nos planos interno e internacional. Colecdo Direitos Fundamentais Individuais e Coletivos. Belo
Horizonte: Arraes Editores — Universidade de Ita(ina, 2010, v. 2., p. 223.
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Uma das grandes novidades da CF/88 foi a insercdo da tutela juridica do
Direito Coletivo na teoria dos Direitos e garantias constitucionais
fundamentais (Titulo I, Capitulo 1), o que ndo encontra precedente nas
Constituicdes da histéria do Pais, nem no plano das Constituicbes
alienigenas. Todavia, essa previsdo constitucional nao foi, até os dias
atuais, explorada pela doutrina ou pela jurisprudéncia.®

Na Carta Magna sédo consagrados direitos e garantias individuais, coletivos,
sociais e politicos que surgiram como uma fundamental transformacdo na relacéo

entre o Estado e a sociedade. Em seu preambulo é descrito:

Nés, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional
Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o
exercicio dos Direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-
estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de
uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia
social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solucdo
pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protecdo de Deus, a
seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL.%

De maneira mais especifica, a Constituicdo Federal intitula seu Titulo II: “Dos
Direitos e Garantias Fundamentais”. Considerando-os como: direitos individuais,
coletivos, sociais, de nacionalidade, politicos e dos partidos politicos, sem considera-
los como um rol taxativo ou exaustivo, pois, em outros dispositivos a Constituicao se
refere, também, aos direitos fundamentais.

Todos estes direitos fundamentais possuem como garantidores o principio da
democracia e o principio da cidadania (soberania popular).

Brétas explica que na atual Constituicdo Federal o poder emana do povo®:,

assim, o principio da democracia se sobressai.®®

% ALMEIDA, Gregorio Assagra de; ALMEIDA, Flavia Vigatti Coelho de. Os Direitos ou interesses
coletivos no Estado Democratico de Direito Brasileiro. 2010, p. 225.

8 Constituicdo Da Republica Federativa Do Brasil De 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em 10 out. de 2013.

8 Faz-se uma ressalva apresentada por Paulo Bonavides em relagao a expressao “o poder emana do
povo”™: “nao foi por outra razdo, talvez, que a Constituicdo do Estado Novo logo em seu primeiro
artigo também afirmava que o poder politico emana do povo e em nome dele se exerce no
interesse de seu bem-estar, da sua honra, da sua independéncia e da sua prosperidade. A
reproducdo, pela Carta autoritaria, do pensamento exarado ja em 1934, faz-nos presumir que o
dogma se preservara unicamente em virtude de seu teor programatico e gratuito. Nao se deve
passar despercebido também que o texto da mais desconchavada de todas as nossas
Constituicdes, a de 1969 [...] ainda mantinha intangivel a disposicdo onde se continua a rezar que
todo o poder emana do povo [...] O povo que queremos nas instituicdes nédo €, porém, essa figura
abstrata de retérica, onde arde a imaginacdo e a ideologia de falsos profetas, sendo aquela
entidade visivel nas leis eleitorais, no acesso participativo as urnas, na formacédo da vontade geral:
0 povo concreto e livre, que constituem partidos e vota para renovar mandatos representativos.”
BONAVIDES, Paulo. Teoria Geral do Estado. 8. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2010, p. 337-338.
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Pela exposi¢do do autor, existem muitos principios que estruturam o Estado
Democratico de Direito, porém, dentre eles, ha relevancia do principio da
democracia que determina que todo o poder emana do povo e esse poder é
concretizado através do plebiscito, do referendo, da iniciativa popular ou por meio
dos representantes eleitos pelo voto direto, em conformidade com os arts. 1°,
paragrafo Unico, 14, incisos 1, Il, Ill, e 60, §4°, inciso 11.%°

Como José Joaquim Gomes Canotilho diz que o que realmente fundamenta o
Estado Democratico de Direito é o principio da soberania popular. Isto pelo fato do
Estado constitucional ser “mais” do que o Estado de Direito. Sendo o elemento
democrético introduzido pela necessidade de legitimagéo do préprio poder do povo e
ndo, apenas, para limitar o poder estatal, assim o autor dispde que “somente o
principio da soberania popular, segundo o qual ‘todo o poder vem do povo’,

bY

assegura e garante o Direito a igual participacdo na formacdo democratica da
vontade popular.”®’

A atual Carta Magna sedimentou a concepcao de que o ser humano € o ponto
principal de qualquer organizacdo politica democrética, sendo que todas as
estruturacbes devem promover a sua dignidade. Consagrou um extenso rol de
garantias, individuais e coletivas, com a natureza de clausulas pétreas.

Em relacdo aos interesses e direitos coletivos, Almeida e Almeida enfatizam
gue a consagracao de tais direitos como direitos constitucionais e fundamentais
(nova summa divisio direito individual e direito coletivo) foi uma importante mudanca
de paradigma nos entendimentos juridicos brasileiros, como relatam, os direitos ou
interesses coletivos passaram a compor o centro do sistema constitucional e a tracar
importantes diretrizes principioldgicas fundamentais. Portanto, os direitos coletivos
devem ser interpretados e compreendidos de maneira ampla e aplicados de maneira

imediata e maxima, por suas proprias forcas normativas.®®

% BRETAS, Ronaldo Carvalho Dias. Processo Constitucional e Estado Democratico de Direito.
2010, p. 147.

% |dem.

8 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 3. ed.
Coimbra: Livraria Almedina, 1999, p. 95-96.

% ALMEIDA, Gregorio Assagra de; ALMEIDA, Flavia Vigatti Coelho de. Os Direitos ou interesses
coletivos no Estado Democratico de Direito Brasileiro. 2010, p. 210.
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De maneira sintetizada, a Constituicdo Federal de 1988, instituiu o Estado
Democratico de Direito, determinou seus fundamentos e objetivos e, em seu Titulo II,
Capitulo |, definiu os direitos e garantias fundamentais como “Dos Direitos e Deveres
individuais e coletivos”.®

A Constituicado incorporou, como garantia dos direitos da pessoa humana, o
principio da legalidade, objetivando a protecéo contra o arbitrio daqueles que detém
0 poder.

Diante dos principios basilares do Estado de Democratico de Direito, 0s
Orgdos estatais estdo submetidos a ordem juridica constituida, o que proporciona
seguranca juridica e liberdade aos individuos.

Paulo Bonavides, referindo-se a separacdo dos poderes, explica 0 momento
em que surge o Estado constitucional. O autor diz que imediatamente apos as duas
grandes revolucdes, a Revolugdo da Independéncia Americana e a Revolucao
Francesa, surge o Estado Democratico da separacdo dos poderes, tratando-se,
conforme o autor, de um “artefato politico, social, moral e juridico de uma rebelido de
ideias, uma obra de fildsofos contratualistas inclinados a transformar o mundo e a
refazer as instituicdes”.*

Alexandre de Morais sintetiza que o Estado Democratico de Direito, somente
existira, justamente com a independéncia dos Poderes, que devem atuar de maneira
harménica, sendo a previsdo de direitos fundamentais instrumentos que possibilitam
a fiscalizacédo e a perpetuidade desses requisitos.*

A expressdo Estado Democratico de Direito permite uma interpretacédo do
direito que ainda precisa de muito amadurecimento em uma sociedade como a
brasileira, que continua buscando a democracia social. Isso porque a democracia
politica, ou seja, a participacdo do cidaddo na vida publica é apenas um dos
aspectos do conceito de democracia hodiernamente. Nesse sentido, salutar as

palavras de Paulo Bonavides:

89 Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 22 de mar. de
2014.

% BONAVIDES, Paulo. Teoria Geral do Estado. 2010, p. 43-44.

%% MORAIS, Alexandre de. Direito Constitucional. 20. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006, p. 369.
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O Estado de Direito € como a democracia, a liberdade e as vezes o proprio
Direito: certas pessoas s6 os reconhecem e estimam depois de violados ou
conculcados, ou seja, durante a repressao, a ditadura ou o terror. Fora dai
parecem existir tdo-somente no Iéxico dos idealistas, nos labios dos
sonhadores, na retoérica dos demagogos. Quando a Nacao apela para esses
conceitos em suas instituicdes, para as formas vivas e concretas que eles
devem tomar, ja se acha envolvido numa profunda crise politica, de armas
erguidas contra os algozes da liberdade. E nessas ocasides que
democracia e Estado de Direito surgem, com mais frequéncia, adjetivados
pelos 6rgdos da seguranca intelectual do poder. Em suma, democracia e
Estado de Direito, sem embargo das escamoteacfes tedricas habituais,
representam duas nog¢Bes que o povo, melhor do que os juristas e 0s
filosofos, sabe sentir e compreender, embora ndo possa explica-las com a
limpidez da raz&o nem com a solidez das teorizagdes compactas.92

O autor, ainda, manifesta-se no sentido de que no Brasil existe a descrenga
tocante a possibilidade da instauracdo de uma ordem democratica firme, definitiva e
estavel. Entende-se, em geral, que ha auséncia de educacéao politica da sociedade
brasileira, com o0 imenso atraso do Pais, onde se acumulam desniveis significativos
de condi¢Bes sociais de renda e letras. Mas, apesar desta constatacdo, faz uma
ressalva: “nenhum povo congrega hoje pressupostos tdo favoraveis ao
estabelecimento de uma soélida e préspera ordem democratica quanto o0 povo
brasileiro”.%® Justificando, Bonavides explica que a singularidade do povo brasileiro é

identificada na religido, na lingua, nos costumes e no pacto racial e assim conclui:

Sem discrepancias étnicas profundas, sem minorias perseguidas ou
espoliadas, sem ressentimento de classe arraigado em privilégios que a
acdo do tempo, com o progresso das ideias, ndo possa corrigir e remover.
Possuimos em verdade uma indole nacional democratica, e os valores
cristdos podem perfeitamente inclinar-nos ao humanitarismo social, guiando
a nacdo pelos caminhos da justica e da liberdade, como pede o bem
comum.®*

Com amparo nas licbes de Canotilho, o Estado Democratico de Direito
apresenta dois pontos fundamentais: a limitacdo do Estado pelo direito e o povo

legitimando o exercicio do poder politico, sendo “o Direito concebido enquanto

%2 BONAVIDES, Paulo. Teoria Geral do Estado. 2010, p. 327.

% |bid., p. 329.

* Ibid., p. 330.

% Apenas em complementacdo, a concepcdo de liberdade no Estado de Direito e no Estado
Democratico de Direito acarreta controvérsias que se baseiam na forma de se ver a questdo da
liberdade na busca pela legitimidade do poder. Para Canotilho, existem duas espécies de
liberdades, correspondentes a cada Estado, ou seja, no Estado de Direito prevalece a liberdade
negativa que é uma liberdade de defesa que gera um afastamento entre Estado e individuo, ja no
Estado Democratico prevalece a liberdade positiva que é uma liberdade democrética que legitima o
poder do povo e sua participacdo no exercicio democratico desse mesmo poder. CANOTILHO,
José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicao. 1999, p. 95.
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Direito interno do Estado e o poder democratico entendido enquanto poder do povo
que reside no territorio do Estado ou pertence ao Estado”.?®

Conforme entendimento de Almeida, o Estado Democratico de Direito, abre
um espaco significativo as interpretacdes construtivistas, assim, novas concepc¢des
sdo acrescentadas a formulacdo do préprio Estado. Trata-se de discutir o papel da
Constituicao e da propria fungéo jurisdicional, como ultima instancia de interpretacdo
desse documento essencial para a caracterizacdo de um Estado de Direito
Democrético.®’

André Del Negri, por sua vez, alerta que os debates ndo sdo bem aceitos
pelas sociedades totalitarias, o que representa a condicéo de siléncio dos individuos
sociais. Por consequéncia, as opinides ndo sdo manifestadas. Nesse contexto,
tornam-se fundamentais estudos que apreciem e valorizem a pluralidade de opinides
e de visbes diferenciadas do mundo, das sociedades e do proprio direito, tratam-se
de condi¢cdes que podem criar a emancipacdo dos individuos. Para o autor, tais
condi¢cBes justificam a importancia da teoria da democracia, bem como, “das
solucdes legitimas para os problemas sociais, da inclusdo do outro, da contestacao
da racionalidade, das sociedades abertas, de uma raz&o dialogal, e ndo subjetiva,
de decisdes compartilhadas e nao solitarias”.?®

Destacam-se as consideracdes de José Afonso Silva sobre a principal
caracteristica do atual Estado de Direito, qual seja: a Democracia. Para o autor, a
realizacdo da democracia em um Estado Democratico de Direito, deve se efetivar
pelo processo de convivéncia social, porém, em uma sociedade livre, justa e
solidaria, em conformidade com o art. 3°, inciso |, da Constituicdo Federal de 1988,
em que o poder do povo é reconhecido e exercido em proveito do proprio povo.
Portanto, uma democracia participativa, conforme explica o autor: “participativa,
porque envolve a participacdo crescente do povo no processo decisorio e na
formacdo dos atos de governo”. Mas, também, uma democracia pluralista:
“pluralista, porque respeita a pluralidade de ideias, culturas e etnias e pressupde
assim o dialogo entre opinides e pensamentos divergentes e a possibilidade de

convivéncia de formas de organizacao e interesses diferentes da sociedade”.

% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 1999, p.
227.

9" ALMEIDA, Gregorio Assagra de. Direito Material Coletivo: superagdo da summa divisio Direito
publico e Direito privado por uma nova summa divisio constitucionalizada. 2008.

% DEL NEGRI, André. Processo constitucional e decisdo interna corporis. Belo Horizonte:
Forum, 2011, p. 41.
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Concluindo, José Afonso Silva expfe a necessidade de se tratar de um
processo ao qual exista a libertacdo da pessoa humana, isto em relacdo as formas
de opressao que conforme o autor: “[...] ndo depende apenas do reconhecimento
formal de certos Direitos individuais, politicos e sociais, mas especialmente da

vigéncia de condicdes econémicas suscetiveis de favorecer o seu exercicio pleno”.*®

2.2 Dos Direitos humanos aos Direitos fundamentais

Antes de serem apresentados o0s conceitos sobre os direitos humanos e
direitos fundamentais, importante a observagcao de que ambos os direitos tornaram-
se motivos de preocupacdo nas ultimas décadas e no Brasil, principalmente, a partir
da Constituicdo Federal de 1988.

Almeida e Almeida fazem a ressalva de que, até o advento da Constituicdo
Federal de 1988 ndo havia estabilidade politica e juridica, portanto, ndo havia
cuidados especiais com os direitos e garantias constitucionais fundamentais, apesar
de se tratar de um tema fundamental & Nacdo democratica. Para os autores, até no
ambito mundial era perceptivel & necesséria adaptacdo ao novo constitucionalismo e
somente depois da Segunda Guerra Mundial, pode-se observar uma proposta
interpretativa de superac&o do positivismo legalista. **°

Flavia Piovesan esclarece sobre a influéncia da 22 Guerra Mundial no
contexto dos direitos humanos e dos direitos fundamentais. A autora relata que o
movimento de internalizacdo dos direitos humanos é recente na histéria, ou seja,
surgiu, somente, a partir do pos-guerra e em funcdo das atrocidades cometidas
durante o periodo nazista, completando: “se a 22 Guerra significou a ruptura com 0s
direitos humanos, o Pés-Guerra deveria significar a sua reconstrucdo. E neste

cenario que se desenha o esforco de reconstrucdo dos direitos humanos, [...]”.*%

% SILVA, José Afonso da. Curso de Direito constitucional positivo. 14. ed. S&o Paulo: Malheiros,
1997, p. 120.

100 Al MEIDA, Gregorio Assagra de; ALMEIDA, Flavia Vigatti Coelho de. Os Direitos ou interesses

coletivos no Estado Democratico de Direito Brasileiro. 2010, p. 210.

PIOVESAN, Flavia. Perspectivas para uma justi¢ca global. 2010. Disponivel em:

<http://norbertobobbio.wordpress.com/2010/04/18/perspectivas-para-uma-justica-global/>. Acesso

em: 23 de mar. de 2014.

101



48

Apesar da Constituicdo Federal de 1988 ser um marco de reconhecimento
dos direitos fundamentais e dos direitos humanos no Brasil, ha de se considerar, que
na época de sua promulgacao, o Pais ja participava de atividades internacionais que
defendiam tais temas, como exemplo, o Brasil tornou-se parte das Convencdes de
Haia de 1907, integrava os 50 paises origindrios na Carta das Nacdes Unidas
assinada em 1945 na Conferéncia de S&o Francisco e em 1948 aprovou a
Declaracao Universal dos Direitos do Homem, entre outros tratados, convencoes e
pactos internacionais. E, justamente, por participar destas atividades, conforme
Suzana Vieira, houve uma pressao internacional para a redemocratizacéo do Brasil,
como assim esclarece: “...] pressado exercida por organismos internacionais
(governamentais ou ndo) durante os processos de redemocratizacdo e constituinte,

para que a Constituicédo de 88 garantisse o que hoje garante. [...]".}%

2.2.1 Direitos humanos

Os direitos humanos se referem a direitos universais, agueles que pertencem
a todo o “ser humano”, independentemente da localizagao territorial em que se
encontra. Ou seja, todos o0s paises devem consagrar tais direitos, ndo importando
sua situacéo econdmica, social ou cultural. Conceito que remete a uma concepgao
universalista dos direitos humanos, sem serem consideradas suas concepc¢fes

relativistas. '

192 IEIRA, Suzana Camargo. A insercdo do Brasil nos Sistemas Internacional e Regional de protecdo

aos Direitos Humanos. In: ALMEIDA, Gregoério Assagra de; GOMES JUNIOR, Luiz Manoel;
SALIBA, Aziz Tuffi (Orgs.). Direitos fundamentais e a funcdo do Estado nos planos interno
internacional. Colecdo Direitos Fundamentais Individuais e Coletivos. Belo Horizonte: Arraes
Editores — Universidade de Itatna, 2010. v. 2., p. 484.

LAMARE, Julia de; Macedo, Larissa. Universalidade e relativismo cultural dos direitos
humanos. “O relativismo cultural dos Direitos Humanos consiste no fato de que cada cultura, com
suas crencas e principios, valoriza e conceitua de forma distinta 0 que sao os Direitos Humanos
para a cultura X em relacdo a cultura Y; a dignidade humana por exemplo, pode ter um significado
diferente para essas duas. E nesse contexto que se encaixa a dicotomia universalismo X
relativismo cultural. Ocorre que o universalismo, apesar de propor bons e relevantes objetivos,
acaba por desrespeitar os aspectos especificos de cada cultura, na medida em que a Declaracdo
Universal dos Direitos Humanos universaliza direitos e principios impossiveis de terem
conformidade; é confuso universaliza-los em um mundo tao diversificado. Um exemplo que se
adéqua a esse quadro é a critica dos orientais em relagdo a insisténcia dos ocidentais de
pensarem nos seus Vvalores como universais”. Disponivel em: <http://academico.direito-
rio.fgv.br/wiki/Universalidade_e_relativismo_cultural_dos_direitos_humanos>. Acesso em: 23 de
mar. de 2014.
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Sao direitos que possuem caracteristicas proprias, como a integralidade, a
indivisibilidade e a interdependéncia, como explica Carla Ribeiro Volpini Silva ao
relatar que a Declaracdo Universal de Direitos Humanos (DUDH) inovou ao atribuir

aos direitos humanos tais caracteristicas:

Apesar de a DUDH néo ter forca normativa, ela € um grande marco para os
Direitos humanos, pois traz uma idéia inovadora ao atribuir aos Direitos
humanos caracteristicas de integralidade, indivisibilidade e
interdependéncia. A DUDH traz as caracteristicas que devem ser relatadas.
A primeira delas € a universabilidade, por alcancar todos os povos, racas,
sexos e religides, além de afirmar, veementemente, a dignidade inerente a
gualgquer pessoa humana, sendo titular de Direitos iguais e inalienaveis. A
segunda é a indivisibilidade dos Direitos ali alencados. Isto ocorre porque a
DUDH conjuga o rol de Direitos civis e politicos, com os Direitos
econdmicos, sociais e culturais.™™

E, ainda, a autora afirma que tais direitos possuem uma relagdo constante,
criando a caracteristica de inter-relacéo, ou seja, a interdependéncia. O que significa
gue os direitos humanos se relacionam, estando um, de certa forma, dependente do
outro. Formando um grande bloco composto por direitos civis, politicos, econémicos,
sociais, culturais e, pela caracteristica de inter-relacdo, manifesta-se uma
perspectiva conjunta de efetivacao.

Como, também, Piovesan explica sobre as caracteristicas dos direitos
humanos expondo que os direitos consagrados pela Declaracdo de 1948 se inter-
relacionam, formando uma indivisibilidade, pois, ndo havendo efetividade de um,
tem-se os outros afetados, por exemplo, se ndo haver a efetividade dos Direitos
econdmicos, sociais e culturais, os outros, os Direitos civis e politicos, reduzem-se a
meros formalismos. Para Piovesan, “todos os Direitos humanos constituem um
complexo integral, Unico e indivisivel, em que os diferentes Direitos estao

necessariamente inter-relacionados e interdependentes entre si”.*%

194 SILVA, Carla Ribeiro Volpini. O universalismo e o relativismo cultural: impasse entre a efetivacdo

dos Direitos humanos internacionais e as praticas culturais permitidas pelos Direitos fundamentais,
mas abominadas pelo resto do mundo. In: ALMEIDA, Gregério Assagra de; GOMES JUNIOR, Luiz
Manoel; SALIBA, Aziz Tuffi (Orgs.). Direitos fundamentais e sua protecdo nos planos interno e
internacional. Colecdo Direitos Fundamentais Individuais e Coletivos. Belo Horizonte: Arraes
Editores — Universidade de Italina, 2010. v. 1., p. 77.

1% pIOVISAN, Flavia. Temas de Direitos Humanos. Sao Paulo: Max Limonad, 1998, p. 25-26.
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2.2.1.1 Classificagéo dos Direitos Humanos por geracao (ou dimensao)

Pelos ensinamentos de Bonavides, os primeiros direitos que foram tutelados,

direitos civis e politicos (considerados direitos de primeira geracdo’®®

), séo reflexos
das revolugcbes americana e francesa. J& os segundos, direitos econdmicos, sociais
e culturais (considerados direitos de segunda geracao), bem como os direitos
coletivos ou de coletividades, foram introduzidos no constitucionalismo das distintas
formas de Estado Social, fruto das ideologias e reflexdes anti-liberais do século
XX.107

Por sua vez, Fabio Konder Comparato ressalta que “o reconhecimento dos
Direitos humanos de carater econémico e social foi o principal beneficio que a
humanidade recolheu do movimento socialista, iniciado na primeira metade do
século XIX".'® O autor salienta que os titulares dos direitos humanos eram
representados por grupos sociais “esmagados pela miséria, a doenga, a fome e a
marginalizagao”, o titular ndo seria aquele ser humano abstrato. Isso pelo fato dos
socialistas perceberem que 0s grupos sociais citados, eram reflexos de um sistema
capitalista de producéo, onde os valores direcionados aos bens de capital eram bem
superiores aos valores das pessoas, ou seja, superior aos valores dos préprios seres
humanos.*”

Ingo Wolfgang Sarlet, apoiando-se na doutrina de Celso Lafer, menciona os
chamados direitos humanos de terceira dimensdo (ou geracdo), que sao
denominados direitos de fraternidade ou de solidariedade que, em principio, sdo
desvinculados da figura do homem-individuo e sdo aderidos ou destinados a
protecdo de grupos humanos e, o0 autor conclui: “caracterizando-se,

consequentemente, como Direitos de titularidade coletiva ou difusa”.**°

1% Opserva-se que a utilizagdo do termo geracdo ndo é unanime na doutrina, uma vez que ha autores

gue utilizam a denominagdo dimenséo e ndo geracao.

197 "BONAVIDES, Paulo. Teoria Geral do Estado. 2010, p. 563-564.

1% COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacao histérica dos Direitos humanos. 4. ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2006, p. 53.

199 1dem.

10 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos Direitos fundamentais: uma teoria geral dos Direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 11. ed. ver. Atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2012, p. 48.
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Em relacdo aos direitos de terceira geragdo Gomes Junior diz que possuem
como origem o mundo globalizado que se divide em “nag¢des ricas e pobres,
desenvolvidas e subdesenvolvidas. Ha uma valorizacdo de um lema difundido pela
Revolucdo Francesa: a fraternidade”.*** (Grifo do autor).

A quarta dimensdo (ou geracdo) de direitos humanos € proposta por
Bonavides, que corresponde ao direito a democracia (participativa), a informacéo e
ao pluralismo. Segundo o autor, dos referidos direitos “depende a concretizagao da
sociedade aberta do futuro, em sua dimensdo de maxima universalidade, para a

qual parece o mundo inclinar-se no plano de todas as relacdes de convivéncia”.**?

2.2.1.2 Apontamentos sobre a historia evolutiva

Ap6s as duas grandes guerras mundiais, em funcdo das atrocidades
comedidas contra os seres humanos, durante e ap0s os periodos de guerra, a
consagracao dos direitos humanos foi um marco de conquista democratica.

Nesse sentido, Brétas esclarece que embora a compreensdo de direitos do
ser humano seja tdo antiga quanto a historia da civilizacdo, o século XX marca a
doutrina de direitos humanos, principalmente, apds o término da segunda guerra
mundial (1945). Isto, conforme o autor, “pelas atrocidades e das barbaridades
cometidas pelos regimes nazi-fascistas desmantelados a época, sob assombroso
derramamento de sangue”.

Concluindo, Brétas ressalta que nesse periodo a humanidade reivindicou tais
direitos e a partir desta época surgiu a defesa mundial dos direitos humanos, sendo
caracterizada como um fendmeno cultural. Assim, passaram a surgir tratados

internacionais e Constituicdes democréaticas.**?

" GOMES JUNIOR, Luiz Manoel. Acdo popular: aspectos polémicos: lei de responsabilidade
fiscal, impropriedade administrativa, danos causados por liminares e outros pontos relevantes. Rio
de Janeiro: Forense, 2004, p. 2.

12 BONAVIDES, Paulo. Teoria Geral do Estado. 2010, p. 571.

13 BRETAS, Ronaldo Carvalho Dias. Processo Constitucional e Estado Democratico de Direito.
2010, p. 69.
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Com o fim da segunda guerra mundial, em 1945, através da Carta das
Nac¢bes Unidas, foi constituida a Organizacao das Nac¢des Unidas (ONU). E em 1948
foi adotada e proclamada a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos pela
resolucdo 217 A (lll) da Assembleia Geral das Nacdes Unidas em 10 de
dezembro™*, que dispde sobre vérios direitos humanos que devem ser respeitados
pela sociedade internacional, ou seja, direitos civis e politicos, econémicos, sociais e
culturais.

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos preceitua em seu artigo 1°:
“Todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e em Direitos. S&o
dotados de raz&o e de consciéncia e devem agir uns para 0s outros num espirito de
fraternidade”.**®

Segundo Norberto Bobbio, “a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos
representa a manifestacdo da Unica prova através da qual um sistema de valores
pode ser considerado humanamente fundado e, portanto, reconhecido: e essa prova
é o consenso geral acerca da sua validade”.**®

Seguindo esse raciocinio, Flavia Piovesan afirma que a universalidade e a
indivisibilidade fazem parte da concepcdo contemporanea de direitos humanos,
sendo tais caracteristicas introduzidas pela Declaracdo de 1948, explicando que “[...]
ao consagrar Direitos civis e politicos e Direitos econdmicos, sociais e culturais, a
Declaracéo ineditamente combina o discurso liberal e o discurso social da cidadania
conjugando o valor da liberdade ao valor da igualdade. [...]".**

Apesar de a Declaracao dispor de tutelas que justificam a propria existéncia
humana, ndo se refere a um instrumento normativo. Portanto, ndo obriga ou possui
forga vinculativa com os Estados membros da ONU. Assim, houve a necessidade de

serem criados pactos entre os Estados membros.*®

"% Declarag&o Universal dos Direitos Humanos. Disponivel em:

<http://portal.mj.gov.br/sedh/ct/legis_intern/ddh_bib_inter_universal.htm>. Acesso em 25 de mar.

de 2014.

ONU. DUDH - Declaragao Universal dos Direitos Humanos. 1948. Disponivel em:
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2013.
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Por consequéncia, em 1966 foram acordados dois tratados internacionais: o
Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos e o Pacto Internacional dos Direitos
Econbmicos, Sociais e Culturais. O primeiro se refere a direitos tutelados aos
individuos e o segundo, refere-se as obrigacdes e atuacbes que devem ser
efetivadas pelos Estados. Conclui-se que os direitos constantes no primeiro pacto
(aos individuos) sédo autoapliciveis e, no entanto, os direitos do segundo pacto (aos
Estados) sdo programaticos, pois, suas execucdes devem ser planejadas pelos

Estados.!®

2.2.1.3 Arelacao dos direitos humanos com os direitos fundamentais

Observa-se que pela ratificacdo dos paises em relacdo aos direitos humanos
especificados nos pactos internacionais, tais normas foram consagradas em seus
direitos internos, o que ocasionou a interagdo entre direitos humanos e direitos
fundamentais em varias constituicbes. Principalmente, nos paises que se
constituiram como Estados democraticos, apds a segunda guerra mundial.

Em algumas conceituaces doutrinarias, ha uma espécie de juncdo entre os
direitos humanos e direitos fundamentais, pelo menos do que diz respeito a
terminologia, ou seja, alguns doutrinadores utilizam a expressao ‘direitos humanos’ e
outros a expressao ‘direitos fundamentais’.

Explicando, Carla Ribeiro Volpini Silva diz que “os direitos humanos e os
direitos fundamentais, em alguns momentos, se referem sobre os mesmos direitos,
pois estes sdo oriundos de institutos internacionais, mas consagrados nas
constituicdes dos Estado”.®

Willis Santiago Guerra Filho salienta que, por uma analise histérica e
empirica, os direitos fundamentais sdo, originalmente, direitos humanos. Porém, o
autor esclarecendo por um corte epistemologico, os direitos fundamentais podem ser
distinguidos por manifestagcdes positivas do direito que refletem e geram efeitos no

ambito juridico, ja os direitos humanos podem ser identificados em dimensdes

119 g|LVA, Carla Ribeiro Volpini. O universalismo e o relativismo cultural: impasse entre a
efetivacdo dos Direitos humanos internacionais e as praticas culturais permitidas pelos
Direitos fundamentais, mas abominadas pelo resto do mundo. 2010, p. 78-79.

SILVA, Carla Ribeiro Volpini, OACULT: proposta de criacdo de uma organizacao internacional de
protecao a cultura no ambito do continente Americano. 2009, p. 26.
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suprapositiva, ou seja, vdo além das normas juridicas especificadas no direito
interno.*?*

Brétas, acompanhando as licdes doutrinarias de Gilmar Ferreira Mendes,
Inocéncio Martires Coelho e Paulo Gustavo Gonet Branco, explica que os direitos
fundamentais sdo caracterizados por constarem como preceitos da ordem juridica
concreta do pais, tratando-se de direitos consagrados nas leis de cada Estado e
vinculados a pessoa, ao individuo, havendo uma limitacdo de espaco no que diz
respeito as suas garantias e é, justamente, tais caracteristicas que diferenciam os
direitos humanos dos direitos fundamentais, pois, por sua vez, os direitos humanos,
que possuem a caracteristica universalista, dizem respeito a pessoa humana (ser
humano) e séo inseridos em documentos de ambito internacional. Mas, o autor
ressalva que “essa distincdo conceitual ndo significa que os Direitos humanos e o0s
Direitos fundamentais estejam em esferas estanques, incomunicaveis entre si. Ha
uma interacéo entre eles”.**

Ainda, Brétas especifica que os direitos humanos, que sdo considerados
essenciais ao ser humano, pois, sao “inerentes a vida, a liberdade, a dignidade, a
igualdade, a seguranca, ao valor e a natureza da propria condicdo humana,
encarados na perspectiva espiritual, corpérea e social”*?®, despontaram com a
Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidaddo em 1789 na Francga, e devem ser
reconhecidos nos textos constitucionais, como direitos fundamentais “pelo Estado
Democratico de Direito ao povo'?*, de sorte a limitar o poder estatal”.}*

Assim, pela doutrina pesquisada, os direitos fundamentais representam

aqueles instituidos e consagrados nas constituicdes dos paises.

?I GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo constitucional e Direitos fundamentais. 2. ed. S&o

Paulo: Celso Bastos Editor, 2001, p. 12.
BRETAS, Ronaldo Carvalho Dias. Processo Constitucional e Estado Democrético de Direito.
2010, p. 70.

123 |pid., p. 67.

124 Conforme Brétas, a express&o “povo” deve designar “a comunidade politica do Estado, composta
de pessoas livres, dotadas de Direitos subjetivos umas em face de outras e perante o préprio
Estado, fazendo parte do povo tanto os governados como 0S governantes, pois estes sao
provenientes do povo, sejam quais forem suas condi¢des sociais, todos obedientes as mesmas

1o Ig%rmasfsjgridicas, sobretudo a Constituicdo, que é o estatuto maior do poder politico”, ibid., p. 59.

id., p. 67.
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2.2.2 Direitos fundamentais

Com o intuito de tornar mais efetiva a protecdo dos direitos individuais e
coletivos, cada vez mais vem se acentuando no Estado Democratico de Direito a
positivacdo dos direitos e garantias fundamentais nos textos constitucionais.

Como ensina José Alfredo de Oliveira Baracho, “a recepcdo dos Direitos
fundamentais, pelas constituices, leva-nos aos mecanismos essenciais a efetiva
protecdo dos mesmos, tornando-os eficazes”.*?®

Pode-se observar que antes os direitos fundamentais valiam em fungéo da lei,
mas agora, a partir do Estado democratico, as leis valem em funcdo da sua
compatibilidade com os direitos fundamentais.**’

O que justifica a extrema importancia destes direitos na nova legitimidade e,
esse entendimento, como salienta Bonavides: “ja fora de certo modo entrevista em
meados do século passado, quando Thoma, com acuidade, ponderou que o0s
Direitos fundamentais ndo tinham eficacia em funcdo da lei, mas que a lei tinha
eficacia, sim, em funcédo dos Direitos fundamentais”.**®

Canotilho manifesta-se no sentido de que os direitos fundamentais cumprem
a funcdo de direitos de defesa dos cidaddos sob uma dupla perspectiva: em um
plano juridico objetivo e em um plano juridico subjetivo. No primeiro, séo
identificadas normas de competéncia negativa, limitando o Poder publico,
objetivando impedir ingeréncias na esfera juridica individual. Pelo segundo plano,
sdo identificadas normas de competéncia positiva que tutelam o exercicio dos
direitos fundamentais, consagrando a liberdade positiva e possibilitando o exigir dos
poderes publicos no que diz respeito as suas omissées."”

Consoante doutrina de Jorge Miranda, entende-se por direitos fundamentais
agueles direitos e posicdes juridicas subjetivas das pessoas, que assentem “na
Constituicdo, seja na Constituicdo formal, seja na Constituicio material — donde,
Direitos fundamentais em sentido formal e Direitos fundamentais em sentido

material”.**°

126 BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Direito Processual Constitucional: aspectos

contemporéneos. Belo Horizonte: Férum, 2006, p. 53.
27 BONAVIDES, Paulo. Teoria Geral do Estado. 2010, p. 51.
2% |dem.
129 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 1999, p.
383.

% MIRANDA, Jorge. Manual de Direito constitucional. 2. ed. Coimbra: Coimbra, 1998, p. 8.
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Os doutrinadores Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins utilizam da definicdo de
Georg Jellinek (1851 -1911) para conceituarem os direitos fundamentais:

A principal finalidade dos direitos fundamentais é conferir aos individuos
uma posicao juridica de direito subjetivo, em sua maioria de natureza
material, mas as vezes de natureza processual e, consequentemente, limitar
a liberdade de atuacéo dos 6rgédo do Estado. Por esse motivo, cada direito
fundamental constitui, na definicdo do constitucionalista alemdo Georg
Jellinek (1851 -1911), um “direito publico subjetivo”, isto &, um direito
individual que vincula o Estado.™*

Seguindo a definicho de Georg Jellinek, os autores apresentam trés
categorias de direitos fundamentais: a) direitos de status negativus ou pretenséo de
resisténcia a intervencdo estatal; b) direitos de status positivus ou sociais ou a
prestacdes; e c) direitos de status activus ou politicos ou de participagdo.**

Em breve sintese, os primeiros referem-se aos direitos que possibilitam a
resisténcia as determinadas atuacdes estatais e garantem (ou protegem) a liberdade
dos individuos; os segundos se referem a possibilidade dos individuos exigirem do
Estado determinas atuacdes, objetivando melhores condi¢cdes de vida (direitos

133

sociais™7); e por fim, os terceiros se referem a possibilidade do individuo participar

da politica estatal, como, por exemplo, no sufragio e no referendo®*.

Porém, observa-se que a classificacdo defendida por Georg Jellinek mantém
uma concepcédo individualista de direitos fundamentais, isto é, ndo contempla a
titularidade coletiva de direitos fundamentais. Desta forma, Dimoulis e Martins,
buscando uma adequacédo a definicdo de Jellinek apresentam duas categorias aos
referidos direitos: a primeira compreende os direitos coletivos tradicionais de
resisténcia que sO podem ser exercidos por uma série de pessoas, como por
exemplo, os direitos de reunido e associacéo (art. 5°, XVI e XVII, da CF) e o direito
de criacdo de partidos politicos, ou seja, esses direitos compreendem a formacao de
grupos de pessoas. JA a segunda categoria compreende os direitos coletivos e

difusos, por exemplo, o direito ao meio ambiente e o direito dos consumidores.**

31 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. 2. ed. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 54.

32 1pid., p. 54-58.

13 Os autores explicam que: “O termo ‘Direitos sociais’ se justifica porque seu objetivo é a melhoria
de vida de vastas categorias da populacdo, mediante politicas publicas € medidas concretas de
politica social”. Ibid., p. 57.

4 bid.

% |pid., p. 60-61.
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Mas, de qualquer forma, seja o direito fundamental individual ou coletivo,
trata-se de um direito inerente a todo cidadao, enquanto inserido num Estado
Democréatico de Direito e, nas interpretacdes das leis deste Estado, a forca
expansiva dos direitos fundamentais deve determinar as conclusdes hermenéuticas
para a efetividade legal, como ressalta José Afonso Silva.**®

Conforme Baracho, na concep¢do moderna da teoria geral dos direitos
fundamentais, ocorre uma ampliacdo dos contelddos e das possibilidades para a
eficacia dos direitos fundamentais “através de mecanismos processuais, com base
na teoria da Constituicdo e da Teoria geral do processo, com referéncias ao sentido
politico e juridico da Constituicdo, através de concepcdes sobre supremacia e
supralegalidade constitucional”.**’

Em relacédo as garantias dos direitos constitucionais, o autor diz que ha uma
diversidade de mecanismos que visam protegé-los, tratando-se “de protecao judicial,
incumbida, portanto, a funcdo jurisdicional ordinaria e aos Tribunais e Cortes
Constitucionais”. Tratando-se, pois, de protecdes especiais e de medidas rapidas,
como, por exemplo, no caso de habeas corpus.™®

Brétas acentua que a Constituicdo Federal de 1988 diferencia de forma
tecnicamente correta os direitos fundamentais das garantias fundamentais, porém,
alguns doutrinadores assim nao procedem, passando a ideia errbnea de que sao
institutos iguais.™*

Assim, os direitos fundamentais sdo os direitos humanos expressamente
enumerados na Constituicdo Federal e as garantias constitucionais, que constituem
garantias processuais (devido processo constitucional) e que estdo, também,
estabelecidas na Constituicdo, sado “formadoras de um essencial sistema de
protecdo dos Direitos fundamentais, tecnicamente apto a lhes assegurar plena

efetividade”.'*°

1% Nesse sentido, para o autor, a interpretacdo da normatividade deve ser realizada de forma mais

favoravel a sua efetividade, isso mesmo na colisdo entre direitos, pois, um deles devera ser
aplicado, assim: “E a mesma concepgao interpretativa que oferece a solugdo por meio da técnica
da ponderagédo dos Direitos, para saber qual deve prevalecer no caso concreto”. SILVA, José
Afonso da. Agéo popular constitucional. 2. ed. rev., ampl. e aum. S&o Paulo: Malheiros, 2007,
p. 164.

¥ 'BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Direito Processual Constitucional: aspectos
contemporéneos. 2006, p. 55.

%8 bid., p. 59.

1% BRETAS, Ronaldo Carvalho Dias. Processo Constitucional e Estado Democratico de Direito.
2010, p. 71.

19 pid., p. 72.
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Especificamente sobre garantias fundamentais, Dimoulis e Martins explicam
que sao disposi¢cdes constitucionais que buscam a protecdo, a prevencdo e a
correcdo de violacdes de direitos, ou seja, ndo enunciam direitos, mas, fazem valer
os direitos fundamentais.

Os autores supracitados sugerem uma divisdo, classificando-as em garantias
preventivas e garantias repressivas.

As primeiras, garantias preventivas, sao conhecidas como garantias da
Constituicao e pertencem a categoria de principios de organizacéo e de fiscalizacao,
sdo garantias que limitam o poder estatal e efetivam a separacao de poderes. Ja as
segundas, garantias repressivas, sdo conhecidas como remédios constitucionais e
visam impedir ou sanar violagbes de direitos, como habeas corpus, mandado de
seguranca, acéo popular etc.**

Com referéncia a jurisdicdo, Brétas salienta que se trata de “Direito
fundamental de qualquer pessoa, por forca de declaracdo normativa expressa no
texto da Constituicdo”.**?

Como também, em sua obra intitulada Responsabilidade do Estado pela
funcéo jurisdicional, esclarece que: “[...] o povo tem n&o s6 o Direito fundamental a
jurisdicdo, como também a que este servigco publico essencial do Estado |Ihe seja
prestado dentro de um prazo razoavel, mediante processo sem dila¢des indevidas
[.].143

Baracho expBe que o0s elementos classicos do direito de pedir séo,
justamente, o direito a jurisdicdo e o direito de acdo, que representam o direito de
reclamar a efetivacao do direito, isso através de um processo judicial concretizador
de direitos e garantias constitucionais (acesso a justica e o devido processo legal),
assim, sendo assegurada a propria funcéo jurisdicional.***

Importante salientar que a Constituicdo ndo apenas consagra os direitos
fundamentais, mas, também, os deveres fundamentais. E, de uma maneira geral, em

todo direito fundamental ha, consequentemente, um dever fundamental.

1 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. 2009, p. 69.

1“2 BRETAS, Ronaldo Carvalho Dias. Processo Constitucional e Estado Democratico de Direito.

2010, p. 72.

BRETAS, Ronaldo Carvalho Dias. Responsabilidade do Estado pela funcéo jurisdicional. Belo

Horizonte: Del Rey, 2004, p. 217.

14 BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Direito Processual Constitucional: aspectos
contemporaneos. 2006, p. 46.

143
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Por exemplo, conforme especificado por Dimoulis e Martins: “se uma pessoa
tem o direito de ficar s em uma casa em um determinado contexto tutelado pela lei,
isso sO pode significar que todos os demais tém o dever geral de respeitar sua
privacidade espacial’. E os autores concluem que “negar este dever geral significa,
na substancia, abolir os referidos direitos, admitindo uma contradicdo: A tem direito a
X, mas B pode viola-lo”.**

Mas, os deveres fundamentais ndo se limitam aos deveres individuais, pois,
nesse ambito de deveres, existem os deveres fundamentais coletivos tradicionais,
apesar de escassos na Constituicdo Federal de 1988, por exemplo, o dever de
prestar o servico militar (art. 143). Em contrapartida, os deveres fundamentais
difusos sdo mais numerosos na CF/88, por exemplo, a preservacdo ambiental que é
um dever da coletividade (art. 225).14°

O reconhecimento dos deveres fundamentais € de suma importancia para o
equilibrio da convivéncia social e a efetivacdo do principio democréatico. De maneira
geral, significa que todo cidadao brasileiro possui direitos, mas, também, deveres,
isso no contexto individual ou coletivo, portanto, ndo basta exigir direitos, cada
cidadao deve ficar atento e cumprir com seus deveres constitucionais.

Outra questéo relevante sobre os direitos fundamentais diz respeito a sua
caracteristica de “aplicabilidade imediata”, que em muitos momentos é citada nesta
pesquisa dissertativa.

O art. 5° 81° da CF/88 dispbe: “§ 1° - As normas definidoras dos direitos e
garantias fundamentais tém aplicacdo imediata”. Assim, todas as disposicoes
constitucionais, independentemente do local em que s&o expostas na CF/88, que
definirem direitos e garantias fundamentais, sdo vinculantes, ou seja, devem ser
aplicadas imediatamente. Sendo que essa vinculagdo é obrigatéria a todos,
ressaltando que todos os 6rgdos estatais, seja no ambito executivo, legislativo e
judiciario, estdo vinculados a aplicabilidade imediata dos direitos e garantias

fundamentais.

4% DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. 2009, p. 65.
8 |pid., p. 65-67.
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Nesse sentido, Dimoulis e Martins salientam que, em primeiro momento, 0s
direitos fundamentais vinculam todas as fun¢ées (6rgdos ou autoridades) do Estado,
nao podendo, inclusive, a funcéo legislativa “restringir um direito fundamental de
forma ndo permitida pela propria Constituicdo, sob o pretexto que detém a
competéncia e a legitimacdo democréatica de criar normas gerais e geralmente
vinculantes”.**’

Mas, a aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais pode ficar
comprometida pela abstracdo da norma constitucional, tanto que em muitos casos
cabe ao legislador ordinério buscar a concretizacdo das referidas normas.

Essa situagdo pode significar um risco aos direitos fundamentais, pois, 0
constituinte, em muitos casos, ofereceu ao legislador comum um amplo poder de
definicao.

Dimoulis e Martins alertam para a problematica de que qualquer efetivacdo de
um direito pode levar a sua limitacdo e exemplificam: “o legislador define quais bens
nao podem ser objeto de propriedade particular [...], faz algo necessario, pois da
concretude ao direito constitucional [..]. Mas, ao mesmo tempo, estabelece
limitagBes em seu objeto e formas de exercicio”.**®

A justificacdo da operacionalizacdo ndo pode resultar em detrimento da
prépria finalidade da norma constitucional, chegando ao ponto do regramento criado
ser inconstitucional, pois, como relatam Dimoulis e Martins, seria um caso de

intervenc&o e ndo concretizac&o.**

47 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. 2009, p. 90.
% bid., p. 139.
9 Ibid., loc. cit.
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2.3 Funcéo Jurisdicional no Estado democrético

Antes de se adentrar aos apontamentos sobre a funcéo jurisdicional e sua
importancia no Estado democratico, bem como, na concretizacdo dos direitos
fundamentais, salutar uma analise introdutéria na conceituacdo de jurisdicdo que ir4

enriquecer o estudo proposto.

2.3.1 Andlise conceitual da jurisdicdo

Em uma classica conceituagdo, a jurisdicao é caracterizada pelo poder-dever
do Estado de dizer o direito. Provocando-se a jurisdicdo, que se retira de sua
condicdo de inércia, busca-se a solucdo de conflitos de interesses através de um
processo judicial, que é estruturado pelo devido processo legal até a obtencéo de
uma sentenca definitiva que pde fim a controvérsia.

Ada Pelegrini Grinover ensina que jurisdicdo € uma das funcées do Estado
que visa pacificar o conflito através da justica e que “o Estado desempenha essa
funcdo sempre mediante 0 processo, seja expressando imperativamente o preceito
(através de uma sentenca de mérito), seja realizando no mundo das coisas 0 que 0
preceito estabelece (através da execucao forgada)”.**°

No que diz respeito aos aspectos histéricos, Leal relata que a jurisdicao “é a
estratificacdo historica da figura da arbitragem legalmente institucionalizada e
praticada, de modo exclusivo e monopolistico, pelo Estado.”***

A arbitragem €& exposta pelo autor, como uma situagao “onde a clarividéncia
divinatoria dos sacerdotes e o carismatico senso inato de justica dos pretores e
arbitros é que marcavam e vincavam o acerto e a sabedoria de suas decisdes”.**?
Portanto, para Leal a arbitragem representa jurisdicdo sem processo, pois, a

sentenca é uma “sintese do sentimento do juiz sobre a questdo sub judice”.**

%% GRINOVER, Ada Pellegrini; CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria Geral do Processo. 27. ed. Sado Paulo: Malheiros, 2011.
LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria Geral do Processo. Primeiros Estudos. 7. ed. rev. atual. Rio de
Janeiro: Forense, 2011, p. 22.
122 Ibid., p. 23.

Idem.
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Na atualidade, observa-se uma conceituacdo bem diferente da jurisdigéo,
bem como, do processo. Conforme Leal, pelo estagio atual da ciéncia processual, a
jurisdicdo ndo tem valia sem o processo. Pois, pelas modernas concepcoes, 0
processo constitucionalizado é um garantidor dos direitos fundamentais, como
também, é um “mecanismo legal de controle da atividade do 6rgéo-jurisdicional
(juiz), que ndo mais esta autorizado a utilizar o processo como método, meio, ou
mera exteriorizacdo instrumental do exercicio do seu suposto saber decisério”.***

Em suma, o autor afirma que, ao invés do processo ser um instrumento da
jurisdicao, é, pelas concepc¢bes constitucionalistas do processo, um disciplinador da
jurisdicao. Ou seja, pelas normas de proceder, estabelecidas pelo direito processual,
tém-se os procedimentos pertinentes ao instituto da jurisdicdo. E, ainda, pode-se
observar que o poder-dever do Estado de dizer o direito ndo é exercido por critérios
subjetivos do julgador, mas sim, por critérios determinados pela lei.

Nesse sentido, Goncalves esclarece que “o Direito Processual, como ramo
autbnomo do conhecimento juridico, desenvolve sua investigacdo sobre a norma
qgue ordena e disciplina a jurisdicdo, a norma que regula o exercicio do Poder
Jurisdicional [...].***

Para Brétas “no Estado Democratico de Direito, a jurisdicdo é direito
fundamental das pessoas naturais e juridicas, sejam estas de direito publico ou
direito privado, porque positivado ou expresso no texto da Constituicdo Federal de
1988 (art. 5°, inciso XXXV)”.1%

Conclui-se que a jurisdicdo é um direito fundamental garantido pelo proprio
processo constitucional. Brétas ensina que “os textos constitucionais da atualidade
incluem no rol dos direitos fundamentais do ser humano o direito a jurisdi¢do ou,
melhor dizendo, o direito de se postular do Estado a tutela jurisdicional [...]".*’

Assim, ressalta-se, por esta breve analise conceitual de jurisdicdo, a
importéancia da fungéo jurisdicional na concretizacdo de direitos fundamentais

individuais ou coletivos.
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7 Ipid., p. 71.
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2.3.2 Funcéo Jurisdicional e a concretizacao dos direitos fundamentais

O Brasil superou o seu periodo ditatorial através da promulgacdo da
Constituicdo Federal de 1988, como varios outros paises superaram tal periodo da
mesma forma.

José Alfredo de Oliveira Baracho Janior diz que Espanha e Portugal sdo bons
exemplos de serem citados, pois, superaram este periodo através da promulgacao
de novas constituicdes, para o autor, no caso brasileiro, “esta nova constituicdo
representou a superacdo das idiossincrasias institucionais mais recentes, mas,
também, o desejo de superacdo de problemas mais antigos, em especial o
permanente desafio de construcdo da nacionalidade, [...]".**®

O atual momento histérico brasileiro representa o processo de consolidacao
democratica, no qual a sociedade tenta efetivar os direitos adquiridos na
Constituicado de forma substantiva, realmente exercendo a cidadania.

A funcéo jurisdicional adquire uma concepc¢ao politica de protecdo ao ideal
democratico e na concretizacdo de direitos fundamentais. Portanto, o que se propde
€ uma nova forma de interpretar a funcao jurisdicional e o préprio conceito de
democracia.

Como analisado em capitulo anterior, pode-se concluir que apontam-se
caracteristicas basicas do Estado Democratico de Direito, como a soberania popular,
manifestada por meio de representantes politicos, a sociedade politica baseada
numa Constituicdo escrita, a limitacdo do poder governamental, o total
reconhecimento dos direitos fundamentais e a observancia direta ao Principio da
Legalidade, que se sobrepde a prépria vontade governamental.

As referidas caracteristicas lembram a formacdo do Estado de Direito, mais
especificamente, a preocupac¢ao com a limitacdo do poder do Estado, porém, sem o
principio da democracia, ou seja, sem a participacao efetiva do povo brasileiro.

Observa-se que o Estado ndo é ente isolado no quadro social: ele age e
interage mediante a atuacdo social, 0 que caracteriza o Estado Democrético de

Direito.

%% BARACHO JUNIOR, José Alfredo de Oliveira. Dimensdes paradoxais da jurisdicdo constitucional.

In: MACHADO, Felipe Daniel Amorim; CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade (Coords).
Constituicdo e processo: a contribuicdo do processo ao constitucionalismo brasileiro. Belo
Horizonte: Del Rey, 2009, p. 153-154.
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Sao varios os exemplos desta atuacdo compartilhada, como: Direito as
informagodes (art. 5°, XXXIIl, CF/88), Direito de peticao (art. 5°, XXXIV, a, CF/88),
Direito a publicidade, habeas corpus (art. 5°, LXVIIl, CF/88), acdo popular (art. 5°,
LXXIIl, CF/88), mandado de seguranca individual (art. 5°, LXIX, CF/88) e coletivo
(art. 5°, LXX, CF/88), habeas data (art. 5°, LXXII, CF/88), iniciativa popular (art. 61, §
29), mandado de injuncao (art. 5°, LXXI, CF/88), controle judicial (art. 5°, XXXV,
CF/88), controle da constitucionalidade das leis (art. 103, CF/88).

Infere-se, portanto, que esta percep¢do do conteddo do Estado Democratico
de Direito demanda, ndo apenas por parte dos poderes executivo e legislativo, que
deverdo ter a preocupacdo com a producdo legitima dos seus atos, mas do préprio
judiciario, bem como, da sociedade politica brasileira.

A Constituicdo Federal, como norma maxima do ordenamento juridico, situa-
se no topo da piramide juridica, fonte primaria de todas as normas definidoras de
direitos, deveres e garantias, conferindo fundamento de validade e legitimidade as
leis e atos normativos, no sistema légico de normas que forma a ordem juridica.
Ressalta-se a importancia da Constituicdo, ndo somente sob o aspecto de Lei
fundamental de todo o ordenamento juridico, mas sob 0 aspecto substancial,
inclusive de seu papel na consolidacdo do Estado Democratico de Direito.

Conforme Augusto Zimmermann, ao inserir a expressao Estado Democratico
de Direito na Constituicdo de 1988, “o constituinte se orientou por uma visdo menos
individualista de Estado, provocando maior participacdo dos componentes
individuais, em uma perspectiva ascendente de baixo para cima”.**®

Varios mecanismos processuais séo instituidos no sentido de garantir seus
principios e essa tarefa € responsabilidade de uma cidadania juridicamente
participativa que depende da atuag&o do Judiciario.

Conforme ensinamentos de Baracho, a protecédo dos direitos fundamentais é
concretizada em sede jurisdicional. H4 um sistema de protecdo de direitos
fundamentais, tratando-se de um bloco garantista que é composto por uma série de
mecanismos, procedimentos ou instrumentos, mas, “certos instrumentos ou

previsdes constitucionais nao estao vinculados a uma vulneracéo real e concreta de

1% ZIMMERMANN, Augusto. Curso de Direito constitucional. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,

2002, p. 109.
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um Direito fundamental, mas sdo condi¢cdes e requisitos, de carater geral, para

atuacado dos poderes publicos ou que limitam sua atuacéo”.*®®

Os direitos e garantias vinculam o legislativo, o executivo e o judiciario, e a
prépria jurisdicdo, como direitos diretamente aplicaveis. Sendo nesse sentido, que a
jurisdicdo, em suas distintas instancias, em razdo das normas constitucionais, esta
obrigada & imediata aplicac&o dos direitos fundamentais.*®*

O que se pode concluir € que estes sao os novos desafios da funcédo
jurisdicional, ou seja, perceber a relacdo entre Estado e sociedade a partir da
perspectiva de um conceito de cidadania que ultrapasse o0 conceito classico de
exercicio dos direitos politicos. Assim, ocorrendo uma flexibilizacdo do dogma da
separacdo dos poderes, pois, a atividade jurisdicional ndo representa, apenas, 0
mecanismo de defesa do cidaddo contra o uso arbitrario do poder por parte do
Estado, mas também, o exercicio de uma atuacdo prospectiva baseada em uma
interpretacéo constitucional de conteddo, em que se visualiza, sempre, a democracia
como democracia dos povos.

Leal se refere a sobrecarga da funcao jurisdicional, enfatizando que deve
haver o comprometimento irrestrito com a liberdade politica de participacdo na

equacao do numero de demandas e na efetivacdo dos direitos:

O Estado que se tem que estudar, aperfeicoar e implantar é o da poés-
modernidade: é o Estado Democrético de Direito, como se |é no art. 1° da
vigente Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, onde, por
norma induvidosa, o Estado brasileiro h4 de se ater a principiologia
constitucional da democracia (incisos | a V e paragrafo Unico do art. 1°),
com o necessario e legal rompimento com a teoria do Estado minimo dos
neoliberais e comprometimento irrestrito com a liberdade politica de
participacdo para equacionar o niumero de demandas e respostas surgidas
na problematica do povo. Quando um povo faz a op¢éo constitucional pelo
modelo do Estado Democratico de Direito, como € o caso do Brasil, a
sobrecarga que possa ocorrer pela ‘despropor¢ao crescente entre o niumero
de demandas provenientes da sociedade civil e a capacidade de resposta
do sistema positivo’ ha de ser resolvida pelo devido processo constitucional
aberto a todos ao exercicio irrestrito do Direito de agdo coextenso ao
procedimento processualizado sobre temas fundamentais da Comunidade
Politica (autoinclusdo nos Direitos fundamentais, controles da divida interna
e externa, privatizacdo, externalizacdo da riqueza coletiva, aprovacdo de
créditos especiais, emissao de moeda, plano econémico e social, prioridade
de investimentos).*®

%0 BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Direito Processual Constitucional: aspectos
contemporaneos. 2006, p. 53-54.

oL | dem.

182 | EAL, Rosemiro Pereira. Teoria Geral do Processo. Primeiros Estudos. 2011, p. 29.
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Apesar da importancia da atuacao da funcéo jurisdicional, o Estado depende
da eficiéncia e da eficacia de todas as suas fun¢des, ou seja, legislativa, executiva e
judiciaria, isto para a concretizacdo dos objetivos fundamentais da Republica

Federativa do Brasil dispostos na Constituicdo Federal em seu art. 3°:

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Repulblica Federativa do
Brasil:

| - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

Il - garantir o desenvolvimento nacional;

[ll - erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades
sociais e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminac&o.*®

Os trés poderes, conforme Grinover, apesar de independentes, devem
desenvolver suas atividades de forma harmonica, para que sejam alcancados 0s
objetivos fundamentais do Estado.'®*

Porém, necessario salientar que, apesar da independéncia e da harmonia
entre as funcbes estatais, cabe ao poder judiciario, em caso de violacao de direitos
fundamentais por parte do poder legislativo ou do Poder executivo, intervir.

Nesse sentido, Dimoulis e Martins se manifestam: “se o legislador for omisso
em regulamentar e/ou limitar um direito, este podera ser exercido imediatamente em
toda a extensdo que a Constituicdo Federal define, sendo o Poder Judiciario
competente para apreciar casos de sua violagdo”.*®®

Pela licdo de Guerra Filho, faz parte da concepcao de Estado democrético, o
papel de um judiciario atuante e ndo subalterno aos outros poderes, concluindo que
“0 juiz ndo ha de se limitar a ser apenas, como disse Montesquieu, 7a bouche de la

J

loi’, mas sim ‘a bouche du droit’, isto é, a boca ndo sO da lei, mas do préprio

Direito”.1%°

183 Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>.Acesso em 15 de out. de2013.

1% GRINOVER, Ada Pellegrini. O controle de politicas publicas pelo Poder Judiciario. In: ALMEIDA,
Gregoério Assagra de; GOMES JUNIOR, Luiz Manoel; SALIBA, Aziz Tuffi (orgs.). Direitos
fundamentais e sua protecdo nos planos interno e internacional. Cole¢do Direitos
Fundamentais Individuais e Coletivos. Belo Horizonte: Arraes Editores — Universidade de Italina,
2010.v. 1., p. 4.

18 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. 2009, p. 90.

1%® GUERRA FILHO, Willis Santiago. Teoria Processual da Constituicdo. S&o Paulo: Celso Bastos
Editor, 2000, p. 89.
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Concluindo, quando se tratar de defesa de direitos fundamentais individuais
ou coletivos, cabe a funcéo jurisdicional a necesséria intervengdo em conformidade
com as normas e 0s objetivos estabelecidos na Constituicdo Federal de 1988.
Tratando-se, acima de tudo, de uma defesa do proprio direito brasileiro. E nesse
contexto e retornando ao conceito classico de jurisdi¢cdo, o Estado, representado por
sua funcéo jurisdicional, tem o poder-dever de dizer o direito. A funcéo jurisdicional
assume seu papel originario na defesa dos direitos fundamentais do Estado
Democratico de Direito.

Por breve sintese dos temas desenvolvidos até este momento da pesquisa,
no primeiro capitulo, além da importancia do direito coletivo e do processo coletivo,
constatou-se que a legislacao coletiva brasileira é disposta de maneira fragmentada.
No segundo capitulo constatou-se que a Constituicdo Federal de 1988 instituiu o
Estado Democratico de Direito e consagrou direitos e garantias fundamentais que
sdo diretrizes obrigatérias ao ordenamento juridico brasileiro. E por estas
formulacbes e constatacdes legais e conceituais, parte-se para a constru¢do do
repensar do processo coletivo, iniciando com a conceituagao da nova summa divisio

constitucionalizada e relativizada: direito individual e direito coletivo.
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CAPITULO lIl. A NOVA SUMMA DIVISIO CONSTITUCIONALIZADA

Com a consagracéo constitucional do Estado Democratico de Direito, muitos
dogmas e paradigmas considerados como classicos pelos estudiosos do direito ndo
mais se adaptam a sociedade contemporanea brasileira.

E somente a partir de concepcbes democraticas que se direcionam por
interpretacfes construtivistas e transformadoras da realidade social, € que se pode
entender a necessaria concretizacdo de direito fundamental coletivo e processo
coletivo constitucionalizado, pois, como acentua Almeida, a tutela dos interesses
transindividuais esta inserida, verdadeiramente, dentro do Estado Democratico de
Direito e o direito processual coletivo é o instrumento de transformacéo social da
realidade social que deve estar a disposicdo da ordem juridico-constitucional
democratica.'®’

Repensar o0 processo coletivo a partir da nova summa divisio
constitucionalizada e relativizada direitos individuais e coletivos é questao primordial
para a efetivacdo de direitos e garantias fundamentais.

Antes das conceituacbes da nova summa divisio constitucionalizada
(objetivando o repensar do processo coletivo), serdo apresentados alguns
apontamentos sobre a summa divisio classica, isto é, a divisdo classica do direito em
direito publico e direito privado, como os dois grandes blocos de espécies de direito.
Sendo a referida divisdo reconhecida antes da promulgacdo da Constituicao Federal
brasileira de 1988 e que, ainda, € incluida em muitos textos doutrinérios, em teores
jurisprudenciais, bem como, faz parte do conteddo programatico das universidades
brasileiras que objetivam a forma¢do académica dos bacharelandos nos cursos de
direito. Situagdes que, sem duvida, ocasionam um atraso na concretude democratica

do Estado brasileiro.

17 ALMEIDA, Gregorio Assagra de. Direito processual coletivo brasileiro: um novo ramo do Direito

processual (principios, regras interpretativas e a problematica da sua interpretacéo e aplicacao).
2003, p. 58.
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3.1 Summa Divisio classica

A summa divisio classica direito publico e direito privado possui origem na
civilizacdo romana antiga. Para os romanos o direito publico tratava dos interesses
do Estado e o direito privado das relacées entre as pessoas*®®.

Pela referida classificacdo (ius publicum e ius privatum) e pelo critério da

teoria dos interesses'®®

(derivada da distincdo romana), a norma de direito publico
tem por finalidade a tutela do interesse publico e a do direito privado, dos interesses
particulares.

Esclarecendo, Joaquim Carlos Salgado diz que, no Estado Romano, o direito
privado era representado pela pessoa, mais precisamente, pelas propriedades que a
pessoa dispunha: “o mundo do direito € assim um mundo contraditério entre o uno e
a multiplicidade, entre a igualdade dos particulares no plano do direito privado e a

sua desigualdade no plano do direito ptblico ou politico”.*"

188 Base do conceito histérico apresentado: Digesto Romano, Livro I, Titulo I, Lei |, § 2°: “publicum jus

est quod as statum romanae spectat, privatum, quod as singolorum utilitatem.” (Direito publico é o
que corresponde as coisas do Estado, direito privado € o que pertence a utilidade das pessoas).
ALMEIDA, Gregdrio Assagra de. 2008, p. 384 e 385. Nesse sentido, Alexandre Correa e Gaetano
Sciascia: “IUS PUBLICUM e IUS PRIVATUM. O jurisconsulto Ulpiano e o Imperador Justiniano
ensinam: - Dois sdo os aspectos do estudo do direito: o publico e o privado. O direito publico
versa sobre o modo de ser do Estado romano; o privado sdbre o interesse dos particulares. Com
efeito, algumas coisas sdo Uteis publicamente, outras privativamente”. CORREIA, Alexandre;
SCIASCIA, Gaetano. Manual de Direito Romano. 5. ed. Série Cadernos Didaticos. S/ ano, p. 20.
Luiz Fernando Coelho analisa criticamente a teoria do interesse: “A primeira (teoria do interesse) é
derivada da distingdo romana. Seu fundamento € a contraposi¢do real entre o interesse geral,
identificado com o do Estado, e o particular, considerados, necessariamente opostos entre si,
reflexo da oposicao entre o individuo e a coletividade. [...] Ora, saber, em determinada relacéo
juridica, se estd em jogo o interesse coletivo ou se € o individual que deve ser tutelado depende
muito mais do intérprete, do ponto de vista pessoal, do que do contelido das normas e relacdes
juridicas. Acresce que hoje em dia ja ndo se identifica o interesse da sociedade com o do Estado,
pois ocorrem interesses coletivos e difusos que muitas vezes sdo e devem ser exercidos contra o
interesse do Estado, ao menos de seus representantes. [...] Savigny e Sthal identificaram, no
critério teleoldgico, a prevaléncia das finalidades das regras de direito. O direito publico tem como
fim o Estado e, no privado, o Estado é apenas um meio para atingir o seu fim, os individuos;
estes, em relagdo ao direito publico, sdo considerados, secundariamente, como membros da
organizagdo social, ao contrario do privado, que os considera individualmente.[...] [...] alguns
autores tém procurado estabelecer como critério distintivo o tipo de conduta normativamente
conceptualizada. [...] Ora, em termos extremados, a existéncia interpessoal é o reino do direito
privado, que objetiva a relacdo de interdependéncia dos sujeitos; a existéncia transpessoal é o
reino do direito publico, com o fito de integrar o individuo na sociedade”. COELHO, Luiz
Fernando. Aulas de introduc¢éo ao direito. Barueri, SP: Manole, 2004, p. 90-91.

SALGADO, Joaquim Carlos. A idéia de justica em Hegel. Sdo Paulo: Edi¢gbes Loyola, 1996, p.
184.
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Como, também, Miguel Reale ensina sobre a classica divisdo, dispondo que,
pela historia da ciéncia do direito, a referida divisdo foi idealizada pelos romanos, ou
seja, direito publico e direito privado, e o critério seguido era a utilidade publica ou
particular da relacdo: “[...] o primeiro diria respeito as coisas do Estado (publicum jus
est quod ad statum rei romanae speciat), enquanto que o segundo seria pertinente
ao interesse de cada um (privatum, quod ad singulorum utilitatem spectat)”.*"*

Irineu de Souza Oliveira explica que a primeira classificacdo foi feita por
Ulpiano (jurisconsulto) que separou o direito em dois grandes ramos (direito publico
e direito privado), diferenciando-os pelo critério finalistico ou teleolégico, ou seja,
pelos fins extrinsecos ou intrinsecos das normas. O autor salienta que a definicao
dicotdmica foi idealizada por Heraclito e Proculo que pertenciam a uma corrente
filosofica grega que defendia que os pares opostos explicavam qualquer questao:
“[...] se percebemos o frio, podemos conhecer o calor; se temos idéia do que € o
mal, saberemos avaliar o bem; se obtivermos a noc¢do do justo, poderemos
identificar a justica; e assim sucessivamente”.!’?

Assim, por tais defini¢cdes, a divisdo em direito publico e direito privado (isto é,
partes contrarias), possibilita uma compreensao mais facil do direito como um todo.

Por essa concepcao de melhor compreenséao do direito, na atualidade, alguns
estudiosos defendem que as classificacfes de direito publico e direito privado séo
necessarias, pois, viabilizam os fins didaticos, facilitando o aprendizado académico,
porém, como alerta Almeida: “este tipo de abordagem em relacdo ao tema é
consequéncia de um paradigma como fundamentaco, no minimo, ingénua”.*"®

O autor se expressa dessa forma, pelo fato da referida classificacao
dicotbmica ocultar uma problematica bem mais significativa, que é o proéprio
entendimento do direito e a efetivacdo de um sistema juridico democratico.

A summa divisio classica impde uma visdo distorcida aos estudos da ciéncia
do direito, principalmente, ao impor uma condicdo de desigualdade entre o poder
publico e os particulares, colocando o Estado e a sociedade como opostos e

criando, por consequéncia, desiquilibrio nas relac¢des juridicas.

! REALE, Miguel. LicBes Preliminares de Direito. S&o Paulo: Saraiva, 2002, p. 339.

2 OLIVEIRA, Irineu de Souza. Programa de Direito Romano. Canoas-RS: ULBRA, 1998, p. 14.
1% ALMEIDA, Gregorio Assagra de. Direito Material Coletivo: superacdo da summa divisio Direito
publico e Direito privado por uma nova summa divisio constitucionalizada. 2008, p. 7.
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Pela divisdo classica, ndo ha lugar para o direito coletivo, ressalta Almeida:
“pergunta-se onde ficaria o Direito Coletivo dentro do contexto classico da summa
divisio. Essa divisdo € propria de um Estado de espirito autoritario, incompativel com
as conquistas e as transformacfes implantadas no Brasil com a Magna Carta
Constitucional de 1988”.*"*

Conforme Almeida, “muitas categorias constitucionais, inclusive fundamentais,

ficam sem espaco de enquadramento metodoldgico nos quadrantes da divisdo

classica [...]”.}"

E, ainda, pode-se observar que a divisdo classica fortalece a excluséo social,
bem como, as injusticas sociais, possibilitando o aumento dos indices de pobreza e
o favorecimento da concentragéo de renda.'’®

Almeida apresenta criticamente o0s seguintes critérios tedricos sobre a summa

divisio classica:

[...] a summa divisio encontra fundamentacdo nos interesses em jogo, ou
seja, se o interesse for publico, o direito € publico, e no lado oposto, se
prevalecer o interesse privado, tratar-se-4 de direito privado; (b) quanto a
natureza juridica das relacdes estabelecidas pelos sujeitos, sera publico se
houver uma relagéo de autoridade (Estado) e de subordinacdo (cidadao) e,
ao contrario, a natureza juridica serd de direito privado, se as relagbes
forem horizontais; (c) a analise, segundo o critério subjetivo, levara em
conta o fato de que o direito publico é o que atua quando nas relagfes
juridicas esta o Estado e no direito privado, quando nas relagbes ndo esta
presente o Estado; (d) quanto ao modo de protecdo das normas de direito
publico e de direito privado deve-se considerar que no primeiro cabe ao
Estado a func&o de garantir a reintegracdo da norma se seu interesse for
violada e no segundo cabe ao individuo a atualizacdo e defesa de seus
interesses, se violados.'”’

"% ALMEIDA, Gregério Assagra de. Direito Material Coletivo: superacdo da summa divisio Direito

publico e Direito privado por uma nova summa divisio constitucionalizada. 2008, p. 6.
7% |bid., p. 432.
176 Nesse sentido, Gregorio Assagra de Almeida apresenta alguns dados estatisticos: “nota-se, por
intermédio de simples consulta a dados estatisticos fornecidos por érgdos oficiais do Pais, que os
indices de pobreza e de exclusdo social ndo tém diminuido significativamente. Entretanto, por
outro lado, o indice de concentracao de renda cresceu no ultimo século, 0 que tem agravado a
situacao de pobreza e de exclusdo social no Brasil. Dados da PNAD/IBGE revelam que, em 2001,
0s 10% mais ricos da populacdo respondiam por cerca de % de toda a riqueza nacional. Esse
percentual é superior ao constatado em séculos passados”. Ibid., p. 7.
ALMEIDA, Gregorio Assagra de. Codificagdo do Direito Processual Coletivo Brasileiro. Belo
Horizonte: Del Rey, 2007, p. 389.
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Os critérios teoricos da summa divisio classica sdo falhos, principalmente, por
obstaculizarem a ampla tutela juridica, isto €, restringindo-a, e, por consequéncia,
separando o Estado da sociedade, situacfes que ndo sao compativeis com o Estado
Democréatico de Direito, bem como, incompativeis com a teoria dos direitos
fundamentais que visa a concepcéo transformadora da realidade social, consagrada
pela Constituicdo Federal de 1988.

Almeida expde que, pelos critérios apresentados, ndo ha protecdo e
efetivagdo de direitos: “atualmente, o plano da efetivacdo dos direitos € o campo
mais farto e préprio para uma ciéncia juridica, direcionada para a constru¢do de uma
dogmatica critica e transformadora”.*"®

Eros Grau, também, apresenta sua distingdo entre direito publico e direito

privado, contribuindo com o entendimento da equivocada dicotomia:

Publico, hoje, conota o espaco publico, no qual atua ndo exclusivamente o
Estado. Apesar disso, o Direito publico é visualizado ainda apenas como o
Direito do Estado, em oposi¢do ao Direito privado, que seria o Direito da
sociedade, visdo herdada de uma concepcdo equivocada, que separa
Estado e sociedade. O Estado, ndo obstante, esta dentro da sociedade.
Além do mais, é certo que todos os movimentos de transformacgéo do Direito
decorrem de alteragBes gestadas no seio da sociedade — isto &, no Direito
pressuposto. Nele, as aspira¢cfes, da sociedade, de conformacéo inclusive
do que denominamos Direito pablico.*”

Pode-se afirmar que a divisdo classica direito publico e direito privado
representa um grande obstaculo na efetivacdo dos direitos e garantias
constitucionais estudados no capitulo anterior. Pois, pela divisao tradicional ndo ha
abertura para concepcfes construtivistas e participativas. Ao contrario, tem-se um
sistema fechado, de sujeicdo e autoritarismo, isto €, o Estado se sobrepondo ao
cidaddo e a sociedade e, consequentemente, ha um afastamento entre o Estado e a
sociedade.

Essa consequéncia de sujeicdo, ndo se coaduna com O0s preceitos da

Constituicdo Federal Brasileira e do Estado Democratico de Direito.

18 ALMEIDA, Gregorio Assagra de. Codificacao do Direito Processual Coletivo Brasileiro. 2007,

p. 389.
GRAU, Eros Roberto. O Direito Posto e o Direito Pressuposto. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2000, p. 45.
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Por estas constatagdes, percebe-se que qualquer lei coletiva nova que surja
com essa concepgdo antidemocratica, ndo podera ter efetividade no Estado
brasileiro. Isso significa que ndo adiantara novas leis sem o reconhecimento (efetivo)
da nova summa divisio constitucionalizada direito individual e direito coletivo.

Como, também, todas as leis existentes que asseguram direitos coletivos
devem ser interpretadas em consonancia com a nova summa divisio
constitucionalizada direito individual e direito publico, pois, a summa divisio
tradicional direito publico e direito privado ndo foi recepcionada pela Constituicdo
Federal de 1988, porque, como analisado, sua prépria conceituacao originaria €
contraria aos preceitos e normas democraticas que devem prevalecer na atual

sociedade contemporanea.

3.2 Nova Summa Divisio constitucionalizada

As atuais sociedades se apresentam hipercomplexas e influenciadas por
diversos fendmenos, como a globalizacdo, a mundializacdo, o multiculturalismo,
entre outros. As sociedades contemporéneas vivem em constantes mutagdes. E,
consequentemente, o individuo vive em permanente transformacdo de valores,
concepcOes e necessidades.

A ciéncia do direito possui em sua esséncia a funcdo de transformar a
realidade social, porém, para efetivar tal incumbéncia e diante da atual sociedade,
impde-se a ciéncia do direito, reavaliacfes criteriosas de seus proprios paradigmas e
dogmas, pois, somente dessa forma, o direito conseguira atender as necessidades
sociais e individuais.

Sao vérios estudos que buscam compreender as transformacgfes sociais
contemporaneas, mas 0 que é totalmente perceptivel é que as teorias e 0s
paradigmas classicos ndo sdo mais suficientes para explicar as atuais sociedades

complexas.

80 Cf. Imar Domingos Queiroz: “Para Melucci as sociedades complexas se caracterizam pela
presenca de trés elementos fundamentais: diferenciacion, variabilidad de los sistemas e exceso
cultural. A diferenciacdo se expressa através dos mdltiplos codigos e simbolos existentes nas
diferentes esferas da vida cotidiana e pela necessidade de se dominar os diferentes cédigos para
circular entre as vérias esferas. A variabilidade dos sistemas esta relacionada a velocidade e a
freqiiéncia das mudancas. "Um sistema € complexo porque muda freqlientemente e se
transforma velozmente" (p. 85). O excedente cultural refere-se ao conhecimento e as informacdes
colocadas a disposicdo dos atores. "Um sistema é complexo porque pde uma quantidade de
possibilidades a disposigdo dos atores, um potencial de acdes possiveis, que é sempre mais
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Ao ser verificada a concepcdo da summa divisio classica, evidencia-se que
tais concepcbes sao inaplicaveis nos dias atuais. A realidade vivenciada pelas
sociedades contemporaneas possui suas prioridades alteradas, as necessidades
sociais ndo sdo mais representadas pelo suposto direito privado, que néo representa
mais as vontades individuais e, ainda, ndo ha mais que se falar em direito publico
como uma obrigatéria subordinacdo do cidadado ou da sociedade em relacdo ao
Estado (o afastamento entre Estado e sociedade), portanto, as concepc¢des, que
foram construidas em torno do direito publico e o direito privado, sédo ultrapassadas e
evidenciam a ndo concretizagdo do proprio direito.

Essas observacdes iniciais demonstram que, apesar da compreensdo da
acdo do Estado baseada na summa divisio classica, as atuais necessidades sociais
imp&em o rompimento com modelos autoritarios que néo satisfazem mais 0s anseios
sociais.

Assim, 0 que se tem é a necessidade de superacdo de modelos classicos

como demonstra Maria Celina B. Moraes:

Defronte de tantas alteragcBes, direito privado e direito publico tiveram
modificados seus significados originarios: o direito privado deixou de ser o
ambito da vontade individual e o direito publico ndo mais se inspira na
subordinacdo do cidadéo. A divisdo do direito, entdo, ndo pode permanecer
ancorada aqueles antigos conceitos e, de substancial — isto €, expressao de
duas realidades herméticas e opostas traduzidas pelo binémio autoridade —
liberdade — se transforma em distincdo meramente ‘quantitativa: ha
institutos onde é prevalente o interesse dos individuos, estando presente,
contudo, o interesse da coletividade; e institutos em que prevalece, em
termos quantitativos, o interesse da sociedade, embora sempre
funcionalizado, em sua esséncia, a realizacdo dos interesses individuais e
existenciais dos cidaddos. Mais: no Estado Democratico de Direito,
delineado pela Constituicdo de 1988, que tem entre seus fundamentos a
dignidade da pessoa humana e os valores sociais do trabalho e da livre
iniciativa, o antagonismo publico-privado perdeu definitivamente o sentido.
Os objetivos constitucionais de construcdo de uma sociedade livre, justa e

amplo que a capacidade efetiva de acéo de tais sujeitos" (p. 86). Esses processos estabelecem
uma permanente condicdo de incerteza, pois cada vez que passamos de um ambito a outro,
temos que assumir novas regras, novas linguagens e novos codigos. Requer atores autbnomos
com capacidade para produzir, decifrar e transmitir autonomamente os codigos e simbolos. A
informacao € uma das condi¢es fundamentais para a sobrevivéncia e o desenvolvimento das
sociedades complexas. E vital para os atores que desejam interferir na logica de funcionamento
de tais sociedades e transformar suas rela¢g6es de poder, o que exige dos sujeitos capacidade de
processar, produzir e difundir informacdo. Nas sociedades complexas a a¢do dos movimentos
sociais se diferencia do modelo de organizacdo politica e assume uma independéncia crescente
em relacdo ao sistema politico, se entrelaca estreitamente com a vida cotidiana e com a
experiéncia individual”. QUEIROZ, Imar Domingos. As ac¢des coletivas na sociedade
contemporanea. Resenha de MELUCCI, Alberto. Accion Colectiva, Vida Cotidiana y Democracia.
México. El Colégio de México, Centro de Estudios Socioldgicos, México, 1999. 260 p. Revista
Eletrénica dos Pé6s-Graduandos em Sociologia Politica da UFSC Vol. 1 n°® 1 (1), agosto-
dezembro/2003. Disponivel em: <www.emtese.ufsc.br>. Acesso em: 06 abr. de 2014.
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solidaria e de erradicacdo da pobreza colocaram a pessoa humana — isto é,
os valores existenciais — no vértice do ordenamento juridico brasileiro, de
modo que tal é o valor que conforma todos os ramos do Direito.*®*

Na atual sociedade contemporanea a tutela coletiva se mostra em evidéncia
e, portanto, os mecanismos que levam a efetivacao de direitos coletivos devem ser
avaliados a partir da visdo constitucional.

E mesmo com a suposta caréncia legislativa, no que diz respeito aos
procedimentos especificos dos processos coletivos e as adequacdes feitas por
concepgOes individualistas, o Estado brasileiro possui uma Constituicdo Federal que
valorou os direitos coletivos como fundamentais, bem como, a legislacéo
infraconstitucional brasileira, de maneira pioneira, regulamentou direitos e garantias
coletivas. E deve ser a partir do que existe que a interpretacdo construtivista,
transformadora, coletiva e constitucional deve ser pautada.

A partir da visdo constitucional, pode-se buscar a concretizacdo dos direitos
fundamentais coletivos pelas proprias garantias constitucionais.

A Constituicdo Federal brasileira de 1988 rompeu com a summa divisio
classica ao dispor no Capitulo | do Titulo Il, sobre Os Direitos e Deveres Individuais
e Coletivos. Os fundamentos constitucionais sao apresentados e defendidos por

Gregorio Assagra de Almeida que assim dispde:

Afirmou-se, por diversas vezes no transcorrer desta obra, que a summa
divisio Direito Publico e Direito Privado nado foi recepcionada pela
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. A summa divisio
constitucionalizada relativizada no Pais é Direito Coletivo e Direito
Individual. Chega-se a essa conclusdo porque o texto constitucional de
1988 rompeu com a summa divisio classica ao dispor, no Capitulo | do
Titulo 1l — Dos Direitos e Garantias Fundamentais, sobre Os Direitos e
Deveres Individuais e Coletivos.™®

Pela conceituagdo do autor: “0 que é denominado ‘Direito Publico’ esta
inserido, com algumas excegdes, dentro do Direito Coletivo como um de seus
capitulos. A designacédo ‘Direito Privado’ se insere no Direito Individual também

como um dos seus capitulos”.*®.

181 MORAES, Maria Celina B. A caminho de um Direito Civil Constitucional. Revista Estado,

Direito e Sociedade. Sao Paulo, v. 1, p. 4, jul./set. 1991, publicacdo do Departamento de Ciéncias
Juridicas da PUC/RJ. Disponivel em: <www.idcivil.com.br/pdf/biblioteca4.pdf>. Acesso em: 19 de
nov. de 2013, p. 6.

ALMEIDA, Grego6rio Assagra de. Direito Material Coletivo: superacdo da summa divisio Direito
publico e Direito privado por uma nova summa divisio constitucionalizada. 2008, p. 380.

183 |bid., p. 430.
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ainda, Almeida explica que, pela Constituicdo Federal de 1988, direito

coletivo é género e direito difuso € espécie e, por sua vez, a tutela juridica do

patriménio publico é espécie de direito difuso. E, portanto, “[...] ndo h4 como

sustentar a existéncia de um Direito Publico fora ou paralelamente ao Direito

Coletivo. O objeto material € que identifica e insere o Direito no ambito do sistema
» 184

juridico”.

185

Outros fundamentos constitucionais que amparam a tese do autor—> sao

apresentados, a seguir, de forma sucinta:

a)

b)

d)

art. 5°, LXXIII do Capitulo | do Titulo Il da CF/88. A acao popular (espécie
do género “acao coletiva”) €& expressamente prevista, tratando-se,
portanto, de uma garantia constitucional fundamental, ou seja, Direito
Coletivo fundamental;

art. 129, caput, lll da CF/88. Sao func¢bes institucionais do Ministério
Publico: promover o inquérito civil e a acao civil puablica, para a protecao
do patrimbénio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses
difusos e coletivos. A tutela do patriménio publico é disposta como espécie
de interesse coletivo, portanto, espécie do género Direito Coletivo;

art. 1° da CF/88. E instituido o Estado Democratico de Direito que
determina que nao se separam os direitos do Estado e os direitos coletivos
e individuais (em uma visdo mais tedrica). O dualismo classico (Direito
Publico e Direito Privado) ndo se adequa com o atual modelo de Estado;

é imprescindivel a afericdo do Direito no plano da titularidade e da forma
de sua protecdo e efetivagcdo material, ndo sendo suficiente, para a
identificacdo do direito, apenas, a analise da natureza da norma juridica ou

da relacgéo juridica ou da sua utilidade.

184

ALMEIDA, Grego6rio Assagra de. Direito Material Coletivo: superacdo da summa divisio Direito
publico e Direito privado por uma nova summa divisio constitucionalizada. 2008, p. 612.

% bid., p. 381.
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Mas, pelas palavras exatas do autor:

Ha, dentre outros, quatro grandes fundamentos que negam a summa divisio
classica. Primeiro por ela, partir de uma visdo autoritaria, impor privilégios
ao poder publico, contrariamente aos Direitos e interesses individuais e
coletivos. Segundo porque a summa divisio classica pressupde, pelo menos
em tese, a separacdo entre o Estado e a Sociedade, dualismo esse
incompativel com a concepc¢éo de Estado Democratico de Direito, pois todo
poder emana do povo e em seu nome devera ser exercido (art. 1°,
paragrafo Unico, da CF/88). Na verdade, o Estado Democratico de Direito é
a dimensao organizacional da propria sociedade. Terceiro porque, em uma
concepcéao critica, de dimensao transformadora, e na concep¢do do novo
constitucionalismo, ndo basta o reconhecimento do Direito; torna-se
fundamental também a sua protecdo e efetivagdo concreta. Portanto, sao
imprescindiveis a compreensao e 0 enquadramento metodoldgico do Direito
no plano de sua protecdo e de sua efetivacdo, ndo sendo suficiente a
natureza juridica ou a qualidade de parte como parametros de
enquadramento metodolégico. Quarto porque, no caso precisamente do
Brasil, a Constituicdo Federal consagrou expressamente uma nova summa
divisio constitucionalizada e relativizada: Direito Coletivo e Direito Individual,
inserindo-a no plano da teoria dos Direitos e garantias constitucionais
fundamentais (Titulo Il, Capitulo I, da CF/88), que compde o nucleo de uma
Constituicdo democréatica, como a brasileira, e, por isso, impde as
verdadeiras diretrizes para en%uadramento metodolégico dos modelos
explicativos do sistema juridico.®

Nota-se que as normas juridicas constitucionais podem ser classificadas em

dois tipos: as que tutelam direitos individuais e as que tutelam direitos coletivos. E,

ainda, como expde Almeida, é perfeitamente adequada a nova summa divisio, a

divisdo das normas constitucionais em materiais e processuais, pois, “as normas

processuais constitucionais sdo instrumentos de protecdo e efetivacdo de Direito

Individual ou de Direito Coletivo”.

» 187

O autor destaca que o Cdédigo de Defesa do Consumidor (Lei n. 8.078 de

1990) estabelece em seu art. 81, caput, a defesa dos interesses e direitos dos

consumidores tanto individualmente como coletivos, portanto, perfeitamente ajustado

com a nova summa divisio constitucionalizada relativizada.'®®

186

ALMEIDA, Gregorio Assagra de. Teoria critica do Direito e 0 acesso a justica como novo método

de pensamento. In: ALMEIDA, Gregorio Assagra de; GOMES JUNIOR, Luiz Manoel; SALIBA,
Aziz Tuffi (Orgs.). Direitos fundamentais e sua prote¢do nos planos interno e internacional.
Colecao Direitos Fundamentais Individuais e Coletivos. Belo Horizonte: Arraes Editores —
Universidade de Italina, 2010. v. 1, p. 169.

187

ALMEIDA, Grego6rio Assagra de. Direito Material Coletivo: superacdo da summa divisio Direito

publico e Direito privado por uma nova summa divisio constitucionalizada. 2008, p. 382.

188 |bid., p. 383.



78

A summa divisio é relativizada pelo fato de estar no topo o Direito
Constitucional que é, justamente, o ponto de unido entre o direito coletivo e o direito
individual. Ou seja, a Lei Fundamental “é composta por normas do Direito Coletivo e
normas do Direito Individual, compondo-se também de normas gerais que tém
incidéncia nos dois grandes blocos do Direito brasileiro”.*®

Um novo método interpretativo constitucional é apresentado, impondo

reanalises em varios institutos juridicos, como expde:

A revisitacdo dos compromissos do Estado e dos seus administradores,
com politicas publicas efetivas socialmente, ndo pode se submeter a
discricionariedade do administrador ou, até mesmo, a exigéncia de previsao
or¢camentdria, manipulavel muitas vezes sem as observancias das diretrizes
constitucionais. [...] Verdadeiros privilégios do Poder Publico, Iegalmente
estabelecidos, precisam ser revistos a luz da nova summa divisio.*

A nova summa divisio constitucionalizada, em consonancia com o Estado
democratico, protege os direitos fundamentais individuais e coletivos e impbe a
necessidade de varias reavaliagfes sobre o Direito e as fungfes estatais.

Em relacdo as funcfes estatais, pode-se perceber que ocorre uma limitacao
no poder estatal, especificamente, nos atos estatais. Nesse sentido, as politicas
publicas sociais, que serdo abordadas em tépico posterior, sdo protegidas, o que
insere uma necessidade prioritaria da revisitacdo dos atos dos poderes,
principalmente, no que diz respeito aos seus atos discricionarios.

E como diz Almeida: “[...] o entendimento aos direitos fundamentais e aos
interesses reais da sociedade, presentes no Direito Coletivo, é que deve justificar
qualquer tipo de excecao & isonomia”.***

Pode-se concluir que a nova summa divisio constitucionalizada e relativizada
€ o direito individual e o direito coletivo, portanto, trata-se de direitos fundamentais

consagrados pela Constituicdo Federal brasileira de 1988.

189 ALMEIDA, Gregorio Assagra de. Direito Material Coletivo: superacdo da summa divisio Direito

publico e Direito privado por uma nova summa divisio constitucionalizada. 2008, p. 398.
%% 1dem.
1 1dem.
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Almeida explica que “na nova summa divisio constitucionalizada no Pais nao
h& regra prévia de preferéncia de um Direito ao outro. Ambos, Direito Coletivo e
Direito Individual, encontram-se inseridos como direitos constitucionais
fundamentais”.**?

Importante salientar que a metodologia interpretativa proposta por Almeida,
nao tem como objetivo, simplesmente, a apresentacdo de novas classificacdes e
conceitos, muito menos a desconsideracdo de tudo que foi construido durante o
desenvolvimento histérico da humanidade civilizada, mas sim, a mudanca de
paradigmas no que diz respeito a propria aplicacdo da ordem juridica.

Assim, o0 objetivo ndo é desconstruir, mas, a partir do que ja foi construido e
do que existe, buscar inovacdes interpretativas para efetiva aplicabilidade dos
direitos e garantias fundamentais e, por esse contexto, 0 processo coletivo
constitucionalizado, ou seja, um processo democratico, € um importante instrumento
de concretizacdo do que ja foi consagrado pela Constituicdo Federal de 1988. E por
serem direitos fundamentais, direito individual e direito coletivo, conforme a CF/88 e
o Estado Democrético de Direito, implicam em aplicabilidade imediata (art. 5°, 81° da
CF/88'%3).

E, partindo dessa visdo constitucional e democratica, analisa-se no proximo
capitulo a busca desta efetividade pelas contribuicbes das teorias constitucionalistas
processuais, visando-se a concretizacao dos direitos coletivos em consonancia com
a nova summa divisio constitucionalizada e relativizada, através do processo coletivo
constitucional como garantidor de direitos fundamentais e instrumento de

transformacao da realidade social — o repensar do processo coletivo.

192 ALMEIDA, Gregorio Assagra de. Direito Material Coletivo: superagdo da summa divisio Direito

publico e Direito privado por uma nova summa divisio constitucionalizada. 2008, p. 398.
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Art. 5°, §1° da CF/88: “As normas definidoras

dos direitos e garantias fundamentais tém aplicabilidade imediata”. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>.Acesso em 15 de out. de2013.
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CAPITULO IV. TEORIAS CONSTITUCIONAIS PROCESSUAIS

Segundo a teoria da nova summa divisio constitucionalizada direito individual
e direito coletivo, a Constituicdo reconhece tais direitos como fundamentais e
primordiais. Para a protecdo e a efetivagdo destes direitos fundamentais, tem-se o
processo como instrumento de efetivacdo de direitos e garantias fundamentais.

Para fundamentar o processo coletivo garantidor de direitos fundamentais,
parte-se para andlise de teorias que constroem essa concepc¢do constitucional. Pois,
como afirma Cintia Garabini Lages, apesar da Constituicdo brasileira definir a
estruturacdo do modelo processual, que deve ser seguido no exercicio da jurisdicao,
é fundamental a observancia das teorias processuais que estudam a natureza do
processo como ciéncia.**

Em 1984, incentivado com os estudos desenvolvidos pelo mexicano Hector

195 & por Eduardo Couture®®®, José Alfredo de Oliveira Baracho, por sua

|!1197

Fix-Zamudio
obra bibliografica “Processo Constitucional’™", introduziu no Brasil a teoria da
metodologia de garantia dos direitos fundamentais, ou seja, a efetivacdo do
processo sob as diretrizes constitucionais. Posteriormente, italo Andolina e Giuseppe
Vignera (1997) estruturaram a teoria do modelo constitucional do processo.

As teorias constitucionalistas, que iniciaram a evolucdo do pensamento
tedrico constitucional processual, possibilitam estabelecer uma relacdo entre o

processo e a Constitui¢cdo, inclusive do processo coletivo.

1% |LAGES, Cintia Garabini. Devido processo legislativo: por uma reconstrucdo da teoria do

processo legislativo a luz da Constituicdo Federal de 1988 e do paradigma do estado democratico
de direito. 2010b, p. 20.

Héctor Fix-Zamudio, nascido na cidade do México em 24 de setembro de 1924 é um jurista.
Ocupou varios cargos dentro do judiciario mexicano. Publicou 20 livros sobre temas juridicos,
incluindo, Direito Constitucional e Direitos Humanos. Disponivel em:
<http://en.wikipedia.org/wiki/H%C3%A9ctor_Fix-Zamudio>. Acesso em: 02 jun. de 2012.

Juan Eduardo Couture Etcheverry nasceu na cidade de Montevidéu em 24 de maio de 1904 e
faleceu em 11 de maio de 1956. Foi um consagrado e reconhecido jurista, ndo sé no Uruguai, sue
pais natal, mas, como em todo o mundo. Disponivel em:
<http://pt.wikipedia.org/wiki/Eduardo_Juan_Couture>. Acesso em: 24 de jan. de 2014.

BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Processo constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 1984.
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Humberto Teodoro Junior observa que, a partir do século XX, houve um

desenvolvimento significativo no conceito de processo constitucional:

A segunda metade do século XX, depois da apavorante tragédia de duas
grandes guerras mundiais, viria exigir da revisdo constitucional dos povos
democraticos um empenho, nunca dantes experimentado, de aprofundar a
intimidade das relacdes entre o direito constitucional e o processo, ja que 0s
direitos fundamentais deixaram de ser objeto de simples declaracdes e
passaram a constituir okg)jeto de efetiva implementacdo por parte do Estado
Democrético de Direito.™*®

Com a evolugdo do pensamento tedrico constitucional processual, pode-se
reconstruir a compreensdo do processo coletivo pelo modelo constitucional
processual, que a constituicdo define a partir dos principios processuais e dos

direitos fundamentais que a mesma reconhece.

4.1 Os precursores da evolucdo do pensamento tedrico constitucional

processual

Neste subtitulo ser4 apresentada uma sistematizacdo cronoldégica da
evolucao do pensamento tedrico constitucional processual.

A partir do conhecimento desta evolucdo conceitual, inicialmente
desenvolvida por Eduardo Couture, introduzida no Estado brasileiro por José Alfredo
de Oliveira Baracho (com a influéncia dos estudos realizados por Fix Zamudio) e,
posteriormente, estruturada pelo modelo Unico de processo constitucional por italo
Andolina e Giuseppe Vignera, pode-se repensar 0 processo coletivo por concepcdes
constitucionalistas, que o consagram como uma metodologia de garantia de direitos

fundamentais, expressao utilizada por Baracho.

1% THEODORO JUNIOR, Humberto. Constituicio e processo: desafios constitucionais da reforma do

processo civil no Brasil. In: MACHADO, Felipe Daniel Amorim; CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo
Andrade (Coords.). Constituicdo e processo: a contribuicdo do processo ao constitucionalismo
democratico brasileiro. Belo Horizonte: Del Rey, 2009, p. 234.
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4.1.1 Eduardo Couture

Por uma concepcdo ou definicdo do significado de processo judicial, os

° s3o esclarecedores. O autor entende o

ensinamentos de Eduardo Couture®®
processo como uma sequéncia de atos que se desenvolvem progressivamente,
objetivando a solugdo de um conflito através de uma sentenga, assim, pelas
palavras do autor: “podemos definir, pues, el processo juridico, em uma primera
acepcion, como una secuencia o serie de actos que se desenvuelven
progresivamente, con el objeto de resolver, mediante um juicio de la autoridade, el
conflicto sometido a su decision”. 2%

Para Couture, o processo possui uma funcéo privada e uma funcéo publica. A
natureza do processo em sua funcdo privada define-se na possibilidade do direito
servir ao individuo, ou seja, solucionar um conflito entre partes. O processo se
apresenta como um instrumento idéneo para que a justica seja aplicada ao caso
concreto, portanto, por sua natureza privada, trata-se de uma garantia individual.***

Ja por sua funcdo publica, o processo determina sua natureza social, sua
tutela coletiva. Nesse sentido, identifica-se sua caracteristica de instituicdo
garantidora de direitos fundamentais, objetivando a tutela de interesses da
coletividade, ou seja, em um contexto mais amplo, busca-se a paz publica.

Mas, tanto em sua funcdo privada como em sua fung¢do publica, o processo
representa a tutela constitucional, pois, através do processo, as regras € 0S
principios constitucionais sao efetivados. E como diz Couture: “La tutela del proceso
se realiza por imperio de las previsiones constitucionales”.?%? 2%3

Couture esclarece que esse império de previsdes constitucionais possui seus
alicerces na Declaragcao Universal dos Direitos Humanos de 10 de dezembro de

1948%%* formulada pela Assembleia das Nacées Unidas:

% COUTURE, Eduardo J. Fundamentos del Derecho Procesal Civil. Buenos Aires: Depalma.
1993, p. 121-122.

200 Traducéo livre: “Podemos definir, pois, o processo juridico, em primeira concep¢do, como uma
sequéncia ou série de atos que se desenvolvem progressivamente, como o objetivo de resolver,
mediante um juizo de autoridade, o conflito submetido a sua decisao”.

L COUTURE, Eduardo J., op. cit., 1993, p. 146-147.

292 |hid., p. 148.

203 Tradugao livre: “A tutela do processo se realiza pelo império das previsdes constitucionais”.

204 Declaragdo Universal dos Direitos Humanos. Disponivel em:
<http://portal.mj.gov.br/sedh/ct/legis_intern/ddh_bib_inter_universal.htm>. Acesso em: 24 de nov.
de 2013.
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Artigo VIII

Todo ser humano tem direito a receber dos tribunais nacionais competentes
remédio efetivo para os atos que violem os direitos fundamentais que lhe
sejam reconhecidos pela constituicao ou pela lei.

Artigo X

Todo ser humano tem direito, em plena igualdade, a uma justa e publica
audiéncia por parte de um tribunal independente e imparcial, para decidir
sobre seus direitos e deveres ou do fundamento de qualquer acusacao
criminal contra ele.

O raciocinio desenvolvido por Couture, que defende a natureza do processo
judicial como funcéo privada (direito privado) que garante o direito individual e como
funcdo publica (direito publico) que garante o direito coletivo, assemelha-se com o
raciocinio desenvolvido por Almeida, no qual na denominacéo de direito privado se
insere o direito individual e na denominacao de direito publico se insere o direito
coletivo,?® isto em vias processuais.

O processo judicial, amparado pelo regramento constitucional, representa
uma garantia de direitos fundamentais individuais (sua funcdo privada) e coletivos

(sua funcéo publica).
4.1.2 José Alfredo de Oliveira Baracho

Inspirado pelos estudos desenvolvidos por Couture e por Héctor Fix-Zamudio,
José Alfredo de Oliveira Baracho desenvolveu sua obra literaria com o titulo de
“Processo Constitucional”’. Observa-se que em sua harrativa doutrinaria, Baracho se
refere ao processo constitucional em duas perspectivas, ou seja, tanto como
processo-constitucional e como Constituicdo-processo.

Baracho diferencia que o Direito Processual Constitucional faz o estudo
direcionado aos instrumentos processuais garantidores do cumprimento das normas
constitucionais, isso em sentido estrito, e, por sua vez, o Direito Constitucional
Processual realiza o estudo sistematico dos conceitos, categorias e instituicoes

processuais, consagrados pela Constituic&o.*®

205 ALMEIDA, Gregorio Assagra de. Direito Material Coletivo: superagdo da summa divisio Direito

publico e Direito privado por uma nova summa divisio constitucionalizada. 2008, p. 430.
2% BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Processo constitucional.1984, p. 126.



84

Conforme definicdo apresentada por Candido Rangel Dinamarco®’, observa-
se que o primeiro, Constituicdo-processo, refere-se a efetivacdo do processo (seja
judicial, administrativo ou legislativo) pelos principios e regras dispostas na
Constituicdo Federal de 1988. Ja o segundo, processo-Constituicdo, refere-se a
chamada jurisdicdo constitucional, ou seja, refere-se ao controle da
constitucionalidade das leis e dos atos administrativos.

Por outro lado, apesar das definicdes doutrinarias, Marcelo Andrade Cattoni
de Oliveira observa que “nao se pode levar tdo a sério a distingdo entre um Direito
Constitucional Processual e um Direito Processual Constitucional [...]". Cattoni se
posiciona desta forma, pois, no Brasil todo e qualquer processo € constitucional, “[...]
guer em razdo de sua estrutura e de seus fundamentos, quer pelo fato de garantir as
condi¢cBes institucionais para a problematizacdo e para resolucdo de questdes
constitucionais subjacentes as situacfes concretas de aplicacdo do Direito Penal,
Civil, [...], etc.”.?®

Mas, o que se conclui é que Baracho defende a ideia do processo como uma
metodologia de garantia de direitos fundamentais, seja no ambito do processo-
constitucional ou da Constituicdo-processo, “o Processo Constitucional ndo € apenas
um direito instrumental, mas uma metodologia de garantia dos direitos fundamentais.
Suas instituicbes estruturais, (jurisdicdo, acdo e processo) remete-nos a efetivacdo
dos direitos essenciais.”**®

Baracho expfe que nas constituicbes do século XX o processo consolidou-se
como garantia constitucional, “através da consagracdo de principios de Direito
processual, com o reconhecimento e a enumeracgéo de direitos da pessoa humana,
sendo que esses consolidam-se pelas garantias que os torna efetivos e

exequiveis”.?*

2" DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 5. ed. S0 Paulo: Malheiros,

1996.

CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade. Hermenéutica e jurisdicdo constitucional. Belo
Horizonte: Del Rey, 2001b, p. 76.

BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Teoria Geral do Processo Constitucional. Revista Brasileira
de Estudos Politicos, v. 90, p. 69-190, jul/dez, 2004, p. 123. Disponivel em:
<http://www.pos.direito.ufmg.br/rbep/index.php/rbep/article/view/4/3>. Acesso em: 22 de mar. de
2014.

1% pid., p. 70-71.
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O processo se distancia da ideia de mero instrumento técnico e se torna um
“garantidor de direitos constitucionais®, como bem define Marcelo Cattoni um

“‘procedimento discursivo, participativo, que garante a geracdo de deciséo

participada”.?!*

|212

Ao vislumbrar uma Teoria Geral do Processo constitucional““, Baracho

citando Héctor Fix-Zamudio, relata:

Ao indagar em que consiste a Teoria Geral do Processo, Fix-Zamudio
acrescenta: “Se frata em realidade de uma conclusiébn muy simple, que
consiste em sostener la existéncia de uma série de conceptos comuns a
todas las ramas de enjuiciamiento, los quales pueden estudiarse em su
aspecto genérico, sin perjuicio de los aspectos peculiares que asumen em
cada uma de las disciplinas especiﬁcas”.213 214

A relacdo existente entre a Constituicdo e o processo € identificada por
Baracho pelas linhas essenciais do sistema processual que séo tracadas e
determinadas no texto fundamental. Pelo autor, “a Constituicdo determina muitos
dos institutos basicos do processo, dai as conclusdes que acentuam, cada vez mais,
as ligacdes entre a Constituigao e o Processo”.**®

Pelas palavras de Baracho, existem procedimentos essenciais ao
procedimento constitucional, por exemplo, o direito a celeridade dos processos, mas,
também: “[...] a razoavel duracéo dos pleitos; obrigacdes emergentes do principio de
celeridade; formas de controle constitucional [...]; recurso de inconstitucionalidade;
acdo de inconstitucionalidade; excecdo de inconstitucionalidade e incidente de

inconstitucionalidade”.?'®

bY

Baracho ensina que “a constitucionalizacdo do direito a jurisdicdo e a
amplitude do conceito de direito a tutela juridica efetiva leva-nos a caracterizagéo do
processo constitucional (El processo constitucional), com destaque para a eficacia

dos direitos humanos”.?’

#L CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade. Direito processual constitucional. Belo Horizonte:

Mandamentos, 2001, p. 198.

BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Teoria Geral do Processo Constitucional. 2004.

213 BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Processo constitucional.1984, p. 120 — 121.

24 Tradugdo livre: “Na realidade, trata-se de uma conclusdo muito simples, que consiste em
assegurar a existéncia de uma série de conceitos comuns para todos os ramos do processo, aos
quais podem ser estudados em aspecto genérico, sem prejuizo aos aspectos peculiares da
disciplina especifica”.

215 BARACHO, José Alfredo de Oliveira, op. cit.,1984, p. 122.

215 BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Direito Processual Constitucional: aspectos
contemporéneos. 2006, p. 49.

27 1bid., p. 22.
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E, ainda, enfatiza o autor que “o processo constitucional visa tutelar o
principio da supremacia constitucional, protegendo os direitos fundamentais. Varias
acdes e recursos estdo compreendidos nessa esfera protecionista e garantista”.?*®

Conclui-se que o processo sob a luz da Constituicdo representa uma
evolugdo ao caminho do efetivo Estado Democratico de Direito. Um processo
realizado sem subjetivismos de julgadores e que se concretiza por uma sentenca
construida pelas partes de forma igualitaria e na conformidade da lei, em respeito ao
principio da reserva legal.

Todos os participantes do processo sao afetados e atingidos pelas garantias
processuais constitucionais, sdo procedimentos que garantem os direitos das partes,
ensinando Baracho que “em todas essas circunstancias deve-se assegurar a efetiva
igualdade das partes, em todas as fases de atuacdo do processo. Os principios do
devido processo legal, da defesa em juizo e do acesso a justica foram elevados a
categoria de disposicées internacionais”.?*

Mas, todas as conceituacdes defendidas e definidas por Baracho, encontram
fundamentacédo na prépria Constituicdo que traz um modelo de processo, o que

significa que todos os processos devem se submeter a ordem constitucional.

4.1.3 italo Andolina e Giuseppe Vignera

Ressalta-se a importante participacdo de italo Andolina e Giuseppe Vignera
na evolucdo do pensamento tedrico constitucional processual, ao desenvolverem a
estrutura do modelo Unico de processo estabelecido pela Constituicdo.

Porém, salutar a observacdo feita por Lages, que dispbe (e confirma) a

sistematizacdo cronoldgica apresentada neste subtitulo:

O direito constitucional processual italiano foi apresentado por italo Andolina
e Giuseppe Vignera sob o titulo Il fondamenti costituzionali della giustizia
civile: il modello costituzionale del processo civile italiano e publicado pela
primeira vez em 1990, em Torino, na Italia. Sem a intencdo de menosprezar
a teoria italiana e a importancia de sua contribuicdo para o desenvolvimento
de uma teoria do processo constitucionalmente adequada, mas apenas de
fazer justica aos trabalhos desenvolvidos na América Latina por Couture,

218 BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Direito Processual Constitucional: aspectos
contemporaneos. 2006, p. 43.
9 |pid., p. 12-13.
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Fix-Zamudio e Baracho, trata-se a referida teoria de um refinamento
daquela que no Brasil ha muito ja se discutia.?*

Andolina e Vignera ensinam que ‘la costituzione contiene (anche) principi e
norme attinente all'esercizio della giurisdizione e, quindi, allo svolgimento del
procedimento giurisdizionale”?** ?#

E por esta estrutura de principios e normas pré-definida pela Constituicdo e
por esta nova perspectiva, como 0s autores definem ‘nuova prospettiva post-
costituzionale”, desenvolve-se o modelo constitucional do processo.*?®

Conforme Lages:

Na mesma linha tracada por Couture, italo Andolina e Giuseppe Vignera
apresentam uma teoria processual pautada na relacdo do processo com a
Constituicéo. Ainda muito influenciados pelo novo paradigma constitucional
inaugurado em 1948, na Italia, os autores apresentam uma preocupa¢ao
atual: a necessidade de se afirmar um fundamento constitucional para o
processo, ndo apenas processual ou formal, mas sobretudo material,
consubstanciador de um verdadeiro modelo processual de observancia
obrigatéria.?**

Andolina e Vignera salientam que apesar deste modelo Unico de processo
constitucional, as especificidades de cada tipo de processo devem ser respeitadas e
reguladas pelo legislador infraconstitucional.

Porém, esse reconhecimento de pluralidade de procedimentos, ndo impede e
nem impossibilita a existéncia deste modelo Unico que possui as caracteristicas de
expansividade, variabilidade e perfectibilidade, ou seja, caracteristicas que
possibilitam a adequacéo necesséria e pertinente a cada area do sistema juridico,
por fim, o que se tem, pelo modelo Unico constitucional, é a garantia do
desenvolvimento do processo, independentemente de seus procedimentos

especificos, sob as diretrizes normativas e principiolégicas da Constituit;élo.225

20 | AGES, Cintia Garabini. Devido processo legislativo: por uma reconstrucdo da teoria do
processo legislativo a luz da Constituicdo Federal de 1988 e do paradigma do estado democratico
de direito. 2010b, p. 46.

2L ANDOLINA, Italo; VIGNERA, Giuseppe. | Fondamenti Costituzionai Della Giustizia Civile. Il
Modello Costituzionale Del Processo Civile Italiano. Torino: G. Giappichelli Editore, 1997, p. 4.

222 Traducao livre: “A Constituigdo contém (também) os principios e as regras relativas ao exercicio
da jurisdigao e, portanto, os procedimentos dos processos judiciais”.

223 ANDOLINA, Italo; VIGNERA, Giuseppe, op. cit., 1997, p. 5.

24| AGES, Cintia Garabini, op. cit., 2010b, p. 46.

225 ANDOLINA, ltalo; VIGNERA, Giuseppe, op. cit., 1997, p. 9-11.
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Flaviane de Magalhdes Barros, ao discorrer sobre o modelo constitucional de
processo proposto por Andolina e Vignera, explica que a compreensao do modelo
anico de processo justifica-se na base unissona de principios constitucionais que
definem o processo como garantia, porém, observando-se a possibilidade deste
modelo se expandir, aperfeicoar-se e se especializar, portanto, o intérprete deve
“‘compreendé-lo tanto a partir dos principios-bases como, também, de acordo com as
caracteristicas proprias daquele processo”.??°

Pela teoria desenvolvida por Andolina e Vignera, ha um uUnico modelo
constitucional que serve de parametro para qualquer processo, independentemente
da sua natureza, judicial ou legislativa.

Conclui-se que a concepcao de modelo constitucional do processo ndo se
aplica apenas ao processo civil, mas a todos os tipos de processos, portanto, ao
processo coletivo.

Nesse sentido, Lages dispde que, inicialmente, a teoria do modelo
constitucional foi concedida no ambito jurisdicional civil, porém, trata-se de um
modelo que se expande, possibilitando um verdadeiro modelo geral de processo,
“ndo apenas publico, mas também privado, ndo apenas jurisdicional, mas também
legislativo, administrativo, arbitral”.??’

Importante salientar que, na atualidade, o direito, como um todo, passa por
um processo de constitucionalizacdo. Este processo representa uma adequacéo do
direito aos principios e regras constitucionais. Esta adequacdo do ordenamento
juridico a Constituicdo € fruto da no¢cdo moderna de constitucionalismo.

Por esta visdo democrética e constitucional, supera-se a ideia de Constituicao
como um mero documento politico procedimental, ampliando-se o caminho da
concretizacdo de direitos e deveres dispostos na Carta Maior através do
ordenamento infraconstitucional.

E, certamente, por essa hermenéutica constitucional, o direito processual
coletivo também se amolda a este processo de constitucionalizacdo e, por

consequéncia, ao modelo constitucional do processo.

% BARROS, Flaviane de Magalh&es. O modelo constitucional de processo e o processo penal: a

necessidade de uma interpretacdo das reformas do processo penal a partir da Constituicdo. In:
MACHADO, Felipe Daniel Amorim; CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade (Coords.).
Constituicdo e processo: a contribuicdo do processo ao constitucionalismo brasileiro. Belo
Horizonte: Del Rey, 2009, p. 335.

LAGES, Cintia Garabini. Devido processo legislativo: por uma reconstrugdo da teoria do
processo legislativo a luz da Constituicdo Federal de 1988 e do paradigma do estado democratico
de direito. 2010b, p. 48.
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Os estudos desenvolvidos, pelos precursores da evolucdo do pensamento
tedrico constitucional processual, influenciaram varios doutrinadores brasileiros.
Portanto, o subtitulo a seguir, apresentara a compreensdo doutrinaria brasileira do
processo a luz da Constituicdo, ou seja, do processo como garantidor de direitos

fundamentais.

4.2 Teorias constitucionalistas processuais na compreensdo doutrinaria

brasileira

No que diz respeito a importancia do estudo voltado a concepcéao
constitucionalista do processo, Almeida ressalta que € importante que seja instigado
0 espirito dos profissionais do direito para que o direito processual seja estudado e
interpretado em consonancia com o texto constitucional, afirmando que “somente
com uma interpretacdo legitima dos valores constitucionais fundamentais € que o
direito processual ir4 trilhar o seu verdadeiro caminho, como instrumento
constitucional fundamental para a efetivacdo dos direitos e realizacéo de Justica”.?*®

Define o autor que o direito constitucional processual € o conjunto de normas
e principios processuais estabelecido na Constituicdo Federal de 1988, concluindo
que “[...] € dentro, portanto, do direito constitucional processual que se encontra
fundamentada a unidade do direito processual, bem como, por consequéncia, a
teoria geral do processo”.?®

Pela evolucdo do pensamento tedrico constitucional processual, construiu-se
a visdo do processo judicial como uma tutela constitucional que possui como
principal objetivo o seu proprio fim ou finalidade, que é a concretizagdo de direitos
basilares da convivéncia humana e social. Assim, nenhum tipo de obstaculo pode
impedir a efetividade das regras e principios constitucionais.

Em sentido mais abrangente, o processo judicial, através da garantia
constitucional de acesso a jurisdicéo, representa a propria efetivacdo democratica e,

por consequéncia, a transformacao social.

228 ALMEIDA, Gregorio Assagra de. Direito processual coletivo brasileiro: um novo ramo do Direito

processual (principios, regras interpretativas e a problematica da sua interpretacao e aplicacao).
2003, p. 32-33.
29 |pid., p. 33.
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Baracho especifica que “a fungdo do processo judicial ndo pode ser apenas
aplicativa e conservadora, mas deve ser instrumento de mudanca”.?*°

Humberto Teodoro Junior explica que com a constitucionalizacdo da garantia
de acesso a justica, “0 processo, como instrumento de operagdo dessa garantia,
também se constitucionalizou, j& que imediata haveria de ser a incidéncia, nos
procedimentos judiciais, de tudo aquilo que na Constituicdo fora estabelecido em
torno das garantias fundamentais”.?*

Por Marcelo Cunha de Araujo, para ser conceituado o direito democratico é
necessario o reconhecimento do processo constitucional, ou seja, trata-se de uma
condicdo para a aplicacdo do direito, bem como, para a justificacdo do direito. O
processo para o autor € entendido como instituto juridico que mantém estrita ligacao
com o direito democratico, “seria, entdo, impossivel a conceituacdo do que € o
direito democratico sem a referéncia ao processo no campo da aplicacao (processo
judicial ou administrativo) ou da justificacéo (processo legislativo)’.?*?

Seguindo a observacado feita pelo autor, salutar a ressalva de que a teoria
constitucionalista do processo nao se limita a efetividade do processo judicial, mas,
também, do processo administrativo e do processo legislativo, o que significa que
todos os processos devem ser efetivados através das diretrizes constitucionais.

Lages se manifesta sobre a aplicabilidade processual constitucional em todos
os procedimentos adotados pelo Estado, pela autora trata-se de “uma compreensao
adequada do caréter procedimental da Constituicdo e do papel legitimador do direito
produzido conferido ao processo”, no entanto, o modelo processual que é
estabelecido pela Constituicdo Federal tem sua aplicabilidade ampliada, ou seja, ndo
se restringe aos procedimentos jurisdicionais, devendo ser aplicado em todos os
procedimentos estatais, “assim, ndo ha que se falar apenas em modelo
constitucional do processo jurisdicional, mas em modelo constitucional do processo,

apenas”.?®

230 BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Processo constitucional. 1984, p. 118.

81 THEODORO JUNIOR, Humberto. Constituicdo e processo: desafios constitucionais da reforma

do processo civil no Brasil. 2009, p. 234.

ARAUJO, Marcelo Cunha. O novo Processo Constitucional. Belo Horizonte: Mandamentos,

2003, p. 15.

2% |AGES, Cintia Garabini. Devido processo legislativo: por uma reconstrucdo da teoria do
processo legislativo a luz da Constituicdo Federal de 1988 e do paradigma do estado democratico
de direito. 2010b, p. 31.
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Flaviane de Magalh&es Barros, tendo como marco o Estado Democrético de
Direito, sustenta “a nogdo de processo como garantia constitucional” e diz que “[...]
principalmente, se formos levar a sério o texto constitucional de 1988 e partir para
uma interpretacéo do processo constitucionalmente adequada”.?**

Por Aroldo Plinio Gongalves, as garantias constitucionais do processo
efetivam direitos individuais e coletivos. S&o garantias da propria sociedade que,
inclusive, asseguram a nao invasao do Estado no dominio dos direitos individuais e
coletivos, pois, garantem “[...] que o Estado n&o instituird juizos pos-constituidos, de
que a privacao dos bens da vida que o Direito assegura ndo se dara sem as formas
de um processo devido e de que ndo se dar4 sem a participacdo e o controle dos
destinatérios do provimento em sua prépria formacéo [...]".*

Explica Gongalves que “se as Declaracdes de Direito do século XVIII se
preocuparam em criar as garantias politicas e criminais dos individuos perante o
Estado, o século XX, j& em fim de milénio, preocupa-se em "assegurar" a aplicacdo
daquelas garantias, j4 ampliadas”.?*

Para o autor, nas novas concepc¢des, ha espaco para que o conflito seja
exposto, “ndo ha a abolicdo da existéncia do conflito, ndo negam-se as diferencas,
ao contrario, como diz o autor, “o conflito € acolhido e reconhecido”. Abre-se espaco
ao contraditorio e “formam-se as decisdes que interferem nos direitos individuais e
coletivos na vida da sociedade”.?*’

Segundo Brétas, o devido processo legal € a viga-mestra do processo
constitucional que se efetiva através de principios que legitimam o proprio processo,
bem como, o proceder das partes envolvidas no caso concreto, como o principio do
contraditorio, da ampla defesa, na razoavel duragdo do processo (que o autor
entende como “sem tempos mortos ou inuteis”), nas decisdes fundamentadas do
juizo natural e completa o autor: “[...] entre outros principios e garantias que
fundamentam o devido processo constitucional que, por fim, representa o verdadeiro

Estado Democratico de Direito”.2®

2% BARROS, Flaviane de Magalhdes. O modelo constitucional de processo e o processo penal:

a necessidade de uma interpretacdo das reformas do processo penal a partir da
Constituicdo. 2009, p. 333.

2% GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica Processual e Teoria do Processo. 2012, p. 161.

2% |dem.

7 | dem.

2% BRETAS, Ronaldo Carvalho Dias. Processo Constitucional e Estado Democréatico de Direito.
2010, p. 92.
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As concepcdes constitucionalistas apresentam o processo como uma garantia
de direitos fundamentais no Estado Democratico de Direito. Entende-se, portanto,
que o devido processo constitucional € uma garantia constitucional efetivada pelo
processo.

Conforme entendimento de Leal, trata-se de processo-procedimento que pela
principiologia constitucional converte-se em direito-garantia que nao pode ser
postergado e que representa “[...] conquistas tedricas da humanidade no
empreendimento secular contra a tirania, como referente constitucional légico-
juridico, de interferéncia expansiva e fecunda, na regéncia axial das estruturas
procedimentais nos segmentos da administrac&o, legislacao e jurisdicéo”.?*

Brétas relaciona a importancia do processo constitucional na constru¢do do
Estado Democratico de Direito, expondo que o Estado exercendo a jurisdicdo, no
contexto principiolégico da Constituicdo Federal, exige “[...] a observancia do
principio do juizo natural, do principio da vinculagdo ao Estado Democratico de
Direito, do principio do devido processo constitucional, do principio da
fundamentacao das decisdes jurisdicionais e do principio da eficiéncia”.?*°

Todas estas formas de pensar ou repensar 0 processo sao fundamentais para
o atual momento da sociedade brasileira, isso por varios aspectos, mas, ressalta-se
o momento atual em que se vislumbra uma reforma geral®* nos ambitos
processuais, pois, sem devidas observacdes aos principios do devido processo
constitucional, poder-se-a perder esta valiosa oportunidade de efetivacdo da
democratizacéo e da constitucionalizagéo.?*?

Ainda, nesse sentido, observa-se que, a busca pela celeridade e efetividade
processual deve atuar de forma harménica com os principios que regem o devido
processo constitucional. O que significa que n&do deve haver o detrimento de

principios fundamentais para que existam processos rapidos.

39| EAL, Rosemiro Pereira. Teoria Geral do Processo. Primeiros Estudos. 2011, p. 70.

%0 BRETAS, Ronaldo Carvalho Dias, op. cit., 2010, p. 170.

1 Nota: em 2009 foi apresentado por comissdo de processualistas renomados o anteprojeto do
Cddigo de Processo Penal, posteriormente, tramitando no senado sob o n. 156/2009. Em 2010 o
mesmo procedimento ocorreu em relacdo ao anteprojeto do Cdodigo de Processo Civil, que
posteriormente, tramitou sob o n. 166/2010. Pelas analises dos doutrinadores, ambos os
anteprojetos ndo foram preparados de forma correta, ou seja, ndo seguiram os ditames do devido
processo constitucional. Isto porque o devido processo constitucional é aplicavel ndo apenas ao
processo judicial, mas, também, ao processo administrativo e legislativo.

22 BARROS, Flaviane de Magalhdes; MORAIS, José Luiz Bolzan de (Coords.). Reforma do
Processo Civil: perspectivas Constitucionais. Belo Horizonte: Férum, 2010.
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Lembrando que todo o processo possui o seu tempo “necessario”, assim,
respeitando-se a razoavel duracdo do processo’*®. Entende-se que, somente pode
haver celeridade processual quando se tem preservada a seguranca juridica de um
processo. Caso contrario, a propria celeridade ira trazer a chamada “injustica”.

Como, também, é salutar a ressalva de que as meras mudancas normativas
ndo irdo transformar Orgdos estatais em eficientes. Para tanto, deverda haver
reestruturacdo em dependéncias fisicas, bem como, uma reeducacdo e
profissionalizacdo dos operadores do direito, 0 que implica na mudanca de
conceitos e superacdo de dogmas e paradigmas que ndo condizem mais com a
realidade brasileira.

A funcao jurisdicional possui a atividade-dever de dizer o direito. O processo,
pela perspectiva constitucional, € legitimador e disciplinador da jurisdicdo, pois,
impde o modo de proceder ao Estado/juiz. Verifica-se que 0 processo é uma
metodologia garantidora de direitos e garantias fundamentais constitucionais.?**

Através do devido processo constitucional se efetiva o devido processo legal,
0 que significa que todos os procedimentos que constroem O processo Serao
realizados com a observancia rigorosa aos principios e garantias fundamentais,
como o acesso amplo e irrestrito a jurisdicdo, direito a um advogado, o contraditorio,
a ampla defesa, a isonomia, direito a motivacdo das decisGes judiciais e tantos
outros direitos e garantias constitucionais.

Mas, acima de tudo, o devido processo constitucional garante a participacao
democrética das partes interessadas que serdo afetadas pela decisao final. Ou seja,
sdo as partes interessadas que irdo construir a sentenca final. Como enfatiza
Gongalves: “a atual estrutura normativa do processo esta predisposta para que as
partes [...], sendo os destinatarios da sentenca, [...], saibam por que pode ela
constituir o ato de condenacédo, [...] uma reparacédo, [...] rejeitar um pedido de

protecdo a um suposto direito”.*

243 A razoavel duragdo do processo entrou para o Ordenamento Juridico brasileiro a partir da Emenda

Constitucional n. 45/2004, o objetivo era efetivar a atividade-dever do Estado com celeridade de
tramitacéo.

24 BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Direito Processual Constitucional: aspectos
contemporaneos. 2006.

% GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica Processual e Teoria do Processo. 2012, p. 151.



94

As partes processuais estdo garantidas de que as decisOes judiciais serdo
construidas na conformidade de uma estrutura normativa que assegura, por suas
formas, a participacdo dos interessados em todas as atividades que preparam a
sentenca, sem arbitrariedades. Conforme Goncalves, essa estrutura representa um
jogo democratico que “permite a manifestacao das divergéncias no iter da formacao
de um ato final que produz efeitos na esfera de direitos de seus destinatarios, mas
com a garantia de simétrica igualdade de oportunidades desses destinatarios [...]”.2*°

Para Brétas, por essa visdo constitucional e democratica, ndo € mais
concebivel a ideia da decisdo ser obra solitaria do agente publico julgador, ou seja,

do juiz.?*’

4.2.1 Principios constitucionais do processo

Por Dierle José Coelho Nunes, a modernidade fez com que houvesse
avancos em varios estudos cientificos direcionados a area do direito. As construcdes
tedricas ou de especificacdo de procedimentos ndo podem ser baseadas, apenas,
pela busca de seus resultados pragmaticos, para o autor “ganha importancia uma
estruturagdo que aplique as normas fundamentais processuais (modelo
constitucional de processo) em perspectiva dindmica e que procure a sua adaptacao
plena ao contexto de adequabilidade normativa de aplicacdo da tutela estatal”.?*®

Ainda, salienta Nunes que objetiva-se uma estrutura procedimental que
atenda, ao mesmo tempo, “ao conjunto de principios processuais constitucionais, as
exigéncias de efetividade normativa do ordenamento e a geracdo de resultados
Uteis, dentro de uma perspectiva procedimental de Estado Democratico de
Direito”.?*?

Dessa forma, modifica-se a forma de trabalhar as normas processuais, que
passam a ser pautadas pelos principios constitucionais. Os procedimentos se
organizam de uma forma mais principioldgica, o que exige do juiz uma abordagem

diferente diante do processo como um todo.?*°

2% GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica Processual e Teoria do Processo. 2012, p. 151.
247 BRETAS, Ronaldo Carvalho Dias. Processo Constitucional e Estado Democratico de Direito.
2010.
NUNES, Dierle José Coelho. Processo Jurisdicional Democratico: Uma andlise critica das
Reformas Processuais. Curitiba: Jurua, 2008, p. 40-41.
249
Idem.
250 | dem.

248
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Os principios constitucionais norteiam a teoria da metodologia de garantia de
direitos fundamentais. Isso significa mais do que uma repeticdo da Constituicdo,
reflete uma nova forma de pensar o processo. O processo ordenado e disciplinado
conforme os valores fundamentais estabelecidos na Constituicao.

Pelas explicacbes de Nunes, orientando-se pela concepg¢do do modelo
constitucional de Andolina e Vignera, o processo constitui a base e o mecanismo de
aplicacdo e controle de um direito democratico. Considera o autor que é errbneo
pensar no processo democratico apenas como um instrumento formal que visa
celeridade mé&xima na aplicacdo do direito, deve-se compreender 0 processo
democratico como wuma estrutura normativa constitucionalizada, ou seja,
dimencionada por “[...] todos os principios constitucionais dinamicos, como o
contraditorio, ampla defesa, devido processo constitucional, a celeridade, o direito ao
recurso, a fundamentacéo racional das decisfes, o0 juizo natural e a inafastabilidade
do controle jurisdicional”.®*

Os principios juridicos sao diretrizes e normas do direito. Pode-se dizer que
sdo os alicerces da estrutura do sistema juridico. Como expde Brétas, trata-se de
proposi¢cdes fundamentais do direito que possuem forca normativa e, portanto,
vinculativas, pois, integram o ordenamento juridico, assim, concluindo o autor:
“a partir dai, pode-se examinar as fun¢des desempenhadas pelos principios, a fim de
melhor situa-los como proposi¢cées que configuram a revelacéo, a interpretacdo, a
aplicacdo e a fundamentacéo do direito”.?*?

Como, também, para Lages, principios sdo normas. Por estudo realizado
sobre as teorias de Dworkin e Alexy sobre a normatividade dos principios, a autora

conclui sobre as teorias analisadas:

Apesar das diferencas profundas que ambas guardam entre si, 0 primeiro
constréi sua teoria a luz de uma perspectiva deontoldgica, ao passo que o
segundo acaba por equiparar principio e valor. Ambas afirmam de modo
unissono o carater normativo dos principios, ndo havendo como diferenciar
norma e principio, a nao ser pela relacdo género/espécie que guardam
entre si. Lado outro, a teoria elaborada por Dworkin apresenta-se
compativel com o paradigma E)rocedimental do Estado, no qual se insere a
Constituicdo Federal de 1988. >3

51 NUNES, Dierle José Coelho. Processo Jurisdicional Democratico: Uma andlise critica das

Reformas Processuais. 2008, p. 250.

BRETAS, Ronaldo Carvalho Dias. Processo Constitucional e Estado Democrético de Direito.

2010, p. 105-106.

3 | AGES, Cintia Garabini. A natureza normativa do predmbulo da Constituicdo de 1988. In:
ALMEIDA, Gregorio Assagra de; GOMES JUNIOR, Luiz Manoel; SALIBA, Aziz Tuffi (Orgs.).

252
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Brétas apresenta as funcdes principais dos principios. De forma simplificada
sdo elas: i) funcdo interpretativa, diretriz auxiliar e segura na revelacdo e
compreensao do direito; ii) funcdo supletiva, pela qual o principio atua como fonte
normativa subsidiaria, em situacdes de lacuna ou omissdo na regra de direito; iii)
funcdo normativa prépria, compreendida como informadora ou de fundamentagéo do
ordenamento juridico em toda sua extensdo.?>*

Brétas faz um alerta de que todos aqueles que atuam na area do direito,
como os advogados privados e publicos, membros do Ministério Publico e juizes,
dediquem esforcos para que os principios juridicos sejam concretizados, isto é: “[...]
cumpram suas funcgdes interpretativa, supletiva e normativa, pois, destas condutas,
depende a efetividade dos principios na elaboracéo do direito”.?*°

Existem principios que fundamentam o0 processo na perspectiva

constitucional, podendo ser catalogados, como exemplos, 0s seguintes principios:

a) juizo natural. Trata-se de o6rgao jurisdicional competente preestabelecido
em lei. Um principio diretivo da funcao jurisdicional. Opde-se ao juizo de

excecao.

Em relacdo ao juizo natural, Baracho observa que a prévia constituicao do juiz
€ uma garantia que institui uma ordem jurisdicional competente, que tem a
incumbéncia de aplicar o direito aos casos concretos, sendo que esta estrutura
juridica constitui-se em uma pluralidade de érgdos.**® Mas, por fim, trata-se de uma

seguranca juridica e o respeito ao Estado democratico.

b) reserva legal. Expressamente na Constituicdo Federal de 1988: “ninguém
sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de
lei” (CF artigo 5°, inciso ).

Direitos fundamentais e a funcdo do Estado nos planos interno e internacional. Colegéo
Direitos Fundamentais Individuais e Coletivos. Belo Horizonte: Arraes Editores — Universidade de
Italina, 2010a. v. 2, p. 120.

* BRETAS, Ronaldo Carvalho Dias. Processo Constitucional e Estado Democratico de Direito.
2010, p. 106-107.

% |pid., p. 109.

26 BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Direito Processual Constitucional: aspectos

contemporaneos. 2006, p. 15.

25
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Brétas salienta que a expressao lei, nesse enunciado normativo, “tem o
significado técnico-juridico de ordenamento juridico, na sua total extenséo, isto é,
conjunto de normas juridicas constitucionais e infraconstitucionais (regras e

principios) vigentes no sistema juridico brasileiro”.?>’

c) devido processo constitucional. Representa um bloco aglutinante e
compacto de varios direitos e garantias fundamentais inafastaveis,
ostentados pelas pessoas do povo (partes), quando deduzem pretensdo a

tutela juridica nos processos, perante os 6rgaos jurisdicionais.

Elucidativas as orientacdes de Brétas que especifica que “dentro desse
equacionamento democratico e constitucional, afastam-se, de uma vez por todas, a
ideia de que a decisao jurisdicional deva ser orientada por herculeos critérios
subjetivos do julgador”.?® 239

Ainda, Brétas observa que configura ato ilicito uma deciséo judicial que se
desvincule do principio do Estado Democréatico de Direito e que ndo esteja em
consonancia com o principio da reserva legal e diz que uma decisdo sem essas
bases constitucionais é “passivel de acarretar a obrigacédo indenizatéria do Estado
ou do agente publico decisor que a tiver proferido, desde que tenha causado
prejuizos as partes, porque todo ato estatal de exercicio do poder implica em

responsabilidade”.?*°

257 BRETAS, Ronaldo Carvalho Dias. Processo Constitucional e Estado Democratico de Direito.

2010, p. 118.

%8 |pid., p. 125.

9 Nesse sentido, salutar a observacdo de Lenio Luiz Streck, que alerta para a diferen¢a de decidir
em consonancia com as normas constitucionais e decidir sob o alibi da abertura principiologica:
“Enfim, o velho senso comum tedrico, forjado em perspectivas pragmatistas, sob os mais variados
matizes, transformou o direito em um somatorio de decisdes desconectadas, € dizer, em um
verdadeiro ‘estado de natureza hermenéutico’, no interior do qual cada juiz decide como mais lhe
prouver. Sob o alibi da abertura interpretativa proveniente da principiologia constitucional, parece
nao haver limites para a ‘criatividade’, a ponto de socgobrar o proprio texto constitucional”.
STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica, Constituicdo e Processo, ou de “como discricionariedade
ndo combina com democracia”; o contraponto da resposta correta. In: MACHADO, Felipe Daniel
Amorim; CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade (Coords). Constituicdo e processo: a
contribuicdo do processo ao constitucionalismo brasileiro. Belo Horizonte: Del Rey, 2009, p. 6.

%0 BRETAS, Ronaldo Carvalho Dias, op. cit., 2010, p. 125.
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d) fundamentacdo das decisbes jurisdicionais. Impbe aos 0rgaos
jurisdicionais do Estado o dever juridico de motivarem seus

pronunciamentos decisorios, visando a afastar o arbitrio judicial.

Por Leal ndo se coaduna mais, no mundo atual, a ideia de decisbes segundo
a consciéncia do julgador ou por juizos de convic¢ao intima, isso pelas conquistas
de liberdade, dignidade e igualdade de direitos, portanto, as conviccbes devem ser
pautadas em critérios legais, afirmando o autor que “atualmente, os principios
juridicos se mostram fecundos em todas as legislacdes dos povos estudiosos, nao
sendo mais acolhivel apoiar-se em juizos de sensibilidade, clarividéncia e
magnanimidade como fundamento dos provimentos jurisdicionais”. 2

Segundo Brétas, no Estado Democratico de Direito, a fundamentacdo das
decisdes jurisdicionais sdo pautadas em quatro légicas constitucionais: “[...] controle
de constitucionalidade da funcao jurisdicional, tolhimento da interferéncia de
ideologias e subjetividades do agente publico julgador [...], [...] racionalidade da
decisdo e possibilidade de melhor estruturacdo dos recursos |[...]".2%

Completando, adverte Streck que ndo basta o juiz fundamentar a decisao,
sendo necessaria uma decisdo, também, justificada, ou seja, explicitada, afirmando
que “ndo ha principio constitucional que resista a falta de fundamentacdo; ndo ha
embargo declaratério que possa, posteriormente a decisao, restabelecer aquilo que
é a sua condicdo de possibilidade: o fundamento do compreendido”.?®®

Baracho observa que “a motivacdo é constitucionalmente exigida, como
ocorre com a Constituicdo espanhola, que diz ser necessario que as sentencas
sejam sempre fundamentadas e pronunciadas em audiéncia publica (art.

120.3.,CE)”. %%

261

s LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria Geral do Processo. Primeiros Estudos. 2011, p. 103.

BRETAS, Ronaldo Carvalho Dias. Processo Constitucional e Estado Democratico de Direito.

2010, p. 132.

%3 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica, Constituicio e Processo, ou de “como
discricionariedade ndo combina com democracia”; o contraponto da resposta correta. 2009,
p. 17.

%64 'BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Direito Processual Constitucional: aspectos

contemporaneos. 2006, p. 19-20.
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Concluindo que a fundamentacdo das decisfes judiciais € uma exigéncia da
Constituicdo que visa, antes de tudo, um controle da atividade jurisdicional,
alertando para o fato de que, “os fundamentos da sentenca dirigem-se ao
convencimento ndo s6 do acusado, mas das partes do processo, demonstrando a
correcao e justica da decis&o judicial sobre direitos da cidadania”.?®

Por fim, em relacdo ao principio da fundamentacdo das decisfes judiciais,
salutar a observacdo de Misael Montenegro Filho que entende a deciséo judicial
como um género que comporta as espécies de sentenca, decisdo interlocutoria,
acordao e despachos, concluindo que todas as decis6es devem ser fundamentadas,
“...] com especial enfoque para as de natureza interlocutoria, sobrelevando ressaltar
as liminares deferidas em medidas cautelares, mandados de seguranca,
possessorias e acdes civis publicas, além das antecipacées de tutela”.?®°

Os principios apresentados sdo, apenas, exemplos de principios que
fundamentam o processo desenvolvido e construido sob os critérios constitucionais,
além destes, podem ser citados: a fundamentacdo conectada aos principios do
contraditério e da congruéncia, da supremacia da Constituicdo Federal, da
vinculagdo da jurisdicdo ao Estado Democrético de Direito e da eficiéncia da funcao
jurisdicional.

Por todos estes importantes motivos, principios e garantias constitucionais, o
devido processo constitucional € interpretado, na atualidade, e conforme estudos
doutrinarios apresentados, por uma metodologia de garantia de direitos
fundamentais do povo brasileiro.

Mas, sem duvida, a atuacdo dos 6rgaos jurisdicionais?®’ é fator primordial da
efetivacdo destas medidas que defendem e representam o verdadeiro Estado

Democrético de Direito?%e.

%% BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Direito Processual Constitucional: aspectos
contemporaneos. 2006, p. 19-20.

MONTENEGRO FILHO, Misael. Curso de Direito Processual Civil: teoria geral do processo e
processo de conhecimento. 7. ed. S&o Paulo: Atlas, 2011. v. 1., p. 36-37.

7 salienta-se o ensinamento de Baracho: “O modelo constitucional do processo civil assenta-se no
entendimento de que as normas e 0s principios constitucionais resguardam o exercicio da funcao
jurisdicional. No paradigma constitucional do procedimento jurisdicional, assume papel de relevo o
juiz’. BARACHO, José Alfredo de Oliveira, op. cit., 2006, p. 15.

Por Rosemiro Pereira Leal: “Na teoria juridica da democracia, o procedimento s6 é legitimo
quando garantido pela instituicdo do devido processo constitucional que assegure a todos
indistintamente uma estrutura espacio-temporal (devido processo legal e devido processo
legislativo) na atuagdo (exercicio), aquisicdo, fruicdo, correicdo e aplicacdo de direitos”. LEAL,
Rosemiro Pereira. Teoria Geral do Processo. Primeiros Estudos. 2011, p. 33.

266
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4.3 Constitucionalizagcdo do processo coletivo

Todos os principios analisados no subtitulo anterior sdo aplicaveis ao ambito
processual coletivo, sem excecbes. Bem como, todas as concepcles
constitucionalistas do processo, pois, a partir da nova summa divisio
constitucionalizada adotada pela Constituicdo Federal de 1988, direito individual e
direito coletivo, consagrou-se, também, a constitucionalizacdo do processo coletivo
como garantia fundamental do Estado Democréatico de Direito.

Como elucida Almeida, sado esses dois blocos de direito que definem os dois
tipos de processos judiciais existentes, inclusive, em concordancia com a concepg¢éao

ja analisada de Couture. Almeida, assim discorre:

No plano do Direito processual, sé existem dois tipos de processos:
processo de tutela juridica de Direito individual e processo de tutela juridica
de Direito coletivo. Em verdade, isso ocorre porgue somente existem dois
grandes blocos do Direito: Direito Individual e Direito Coletivo. Ora, se as
formas e os meios de protecéo e de efetivacdo dos Direitos ou sdo coletivas
ou sdo individuais, imp8e-se um novo modelo de summa divisio superador
do modelo cléassico Direito Publico e Direito Privado, o qual ndo leva em
conta o plano da protecédo ou da efetivacdo do Direito, mas outros valores
gue ndo sao legitimos para um sistema constitucional democrético e servem
apenas como bloqueio na constru¢do de novos modelos que possibilitem ao
Direitozﬁgornar-se realmente instrumento de transformacdo da realidade
social.

Os direitos coletivos passaram a ser considerados direitos fundamentais e,
portanto, com aplicabilidade imediata e, ainda, com amplo acesso a justica em
conformidade com a Constituicdo Federal de 1988.

As concepc¢Oes constitucionalistas do processo entendem o processo (em
todos os ambitos) como um método que garante direitos fundamentais
constitucionais, ou seja, o direito coletivo deve ser aplicado através do devido
processo coletivo constitucional. O que representa que todas as regras e principios
processuais constitucionais devem ser aplicados na controvérsia coletiva.

Entende-se que o direito fundamental ao acesso a jurisdicdo ndo deve ser
obstaculizado em alarmante violagéo constitucional. O que representa que no ambito
coletivo qualquer do povo pode provocar a jurisdicdo coletiva, cabendo em

determinados casos a devida substituicdo ou representacdo processual.

69 ALMEIDA, Gregorio Assagra de. Teoria critica do Direito e 0 acesso a justica como novo

método de pensamento. 2010, p. 173.
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Mas, de qualguer forma, sem obstaculos, pois, assim dispde a CF/88 em seu
artigo 5°, inciso XXXV: “a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciério lesdo ou
ameaca a direito”. Bem como, em seu artigo 1°, paragrafo unico: “Todo o poder
emana do povo, que 0 exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente,
nos termos desta Constituicao”.

Outra questdo defendida pelas concepcgdes constitucionalistas do processo
diz respeito ao processo participativo que determina uma decisédo construida pelas
partes interessadas, pois, sdo as partes ou os interessados que irdo sofrer os efeitos
de uma sentenca. Nesse contexto, observa-se um processo democratico, onde nao
h& surpresas decisérias ou decisdes apresentadas de maneira isolada ou solitaria.

No ambito coletivo, pode-se afirmar que ndo ha partes, mas, interessados,
porém, sejam partes ou interessados, 0 processo democratico participativo (seja por
audiéncias publicas ou por qualquer outro meio idéneo e legal de participagdo) deve
ser efetivado e representado pela concretizagao de direitos fundamentais individuais
ou coletivos.

Conclui-se que as concepcbes constitucionalistas do processo sado
perfeitamente aplicaveis no ambito processual coletivo, sem que as peculiaridades
das demandas coletivas sejam afetadas ou violadas, pois, o que sera aplicada é a
teoria geral do processo constitucional.

Por esse raciocinio, percebe-se que o direito processual coletivo tornou-se um

novo ramo (especifico) do direito processual, como acentua Almeida:

O estudo do direito processual coletivo como ramo especifico do direito
processual vem coroar, mesmo que ja no inicio de um novo século, o
movimento de defesa dos interesses primaciais da comunidade, que deveria
ter se iniciado, como observou José Ortega y Gasset, no século XIX, e
possibilitar, com a criagdo de regras e principios especificos de
interpretacdo, uma tutela jurisdicional mais efetiva e dindmica, como ja havia
manifestado Edis Milaré, ao sustentar que, para uma sociedade de massa,
héa de existir igualmente um processo de massa.”"

1% ALMEIDA, Gregorio Assagra de. Direito processual coletivo brasileiro: um novo ramo do Direito

processual (principios, regras interpretativas e a problematica da sua interpretacao e aplicacao).
20083, p. 45.
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Por fim, pela visdo constitucional, tem-se um processo, seja individual ou
coletivo, democrético. Especificamente, tem-se o processo sendo concretizado pelo
devido processo constitucional.

Mas, para tanto, ha que se ter a construcdo de novas perspectivas, de novas
formas de pensar o direito, ha a necessidade de romper com paradigmas e dogmas
gue ndo atendem mais a realidade social brasileira.

Conforme Almeida, pelas concepcdes construtivistas e transformadoras, o
processo coletivo constitucional, como instrumento de transformacédo da realidade
social, concretiza o direito fundamental coletivo, estando o processo a disposicdo da
ordem juridico-constitucional democratica.?*

Assim, faz-se necessaria a contribuicdo de uma teoria critica que vise a
transformacado social, portanto, a seguir, sdo apresentadas as analises realizadas
sobre as concepcdes defendidas pela teoria critica do direito, como possiveis formas
de se obter o processo coletivo constitucional.

2" ALMEIDA, Gregorio Assagra de. Direito processual coletivo brasileiro: um novo ramo do Direito

processual (principios, regras interpretativas e a problematica da sua interpretacao e aplicacao).
2003, p. 58.
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CAPITULO V. CONTRIBUICAO DA TEORIA CRITICA DO DIREITO

Com inspiragao na “Escola de Frankfurt”, a expressao “teoria critica do direito”
surge visando romper com as formas de racionalidade impostas pela teoria
tradicional existente, que identificam o direito como instrumento de dominag&o.

Antonio Carlos Wolkmer afirma que a Escola de Frankfurt inspira-se “na
tradicdo racionalista que remonta o criticismo Kantiano, passando pela dialética
hegeliana, pelo subjetivismo psicanalitico freudiano e culminando na reinterpretacéo
do materialismo histérico marxista”.?"?

Estas formas tradicionais de racionalidade, nas quais o direito € manifestado
como instrumento de dominacdo, afetam diretamente o desenvolvimento do
conhecimento juridico.

O jurista, seja advogado, juiz, promotor ou cientista do direito, constréi seu
conhecimento juridico, em primeiro momento, buscando entender a ciéncia do direito
por uma sistematizacdo das condicfes de cientificidade deste saber. Em segundo
momento, 0 jurista desenvolve a ldgica juridica, buscando verificar se aquele
conhecimento é valido ou ndo, € verdadeiro ou falso, ocorrendo, portanto, uma
reflexdo e avaliacdo dos pressupostos de validade deste saber, isto em plano
subjetivo. Em terceiro momento, o jurista encara o conhecimento juridico a partir do
aspecto da vida humana (ou caso concreto). Em suma, o conhecimento juridico é
desenvolvido por trés distintos pontos de vista.?"®

Conforme Coelho, por essa forma de construgdo do entendimento do direito,
ao ser aplicada a norma, ao mesmo tempo, cria-se o direito: “[...] sendo a norma
juridica apenas um dos elementos de que se serve o jurista para criar o direito no
momento dialético de solucdo dos conflitos, por quem seja autorizado a fazé-lo em
virtude das préprias normas”.?’

Pode-se compreender a expressao utilizada pelo autor, “cria-se o direito”,
como “efetiva-se o direito” ou “da-se vida ao direito”. O que salienta a importancia do

desenvolvimento do conhecimento juridico.

"2 WOLKMER, Antdnio Carlos. Introducdo ao pensamento juridico critico. Sdo Paulo: Saraiva,

2001. p. 5.
273 COELHO, Luiz Fernando. Teoria Critica do Direito. 2003.
2" \bid., p. 174.
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Pelo desenvolvimento do conhecimento juridico, criam-se, também, a
dogmaética juridica e a zetética juridica. A primeira representa as normas juridicas e a
segunda representa a teoria que se vale da pesquisa (zetein em grego significa
pesquisar, opinar).

No que diz respeito & dogmatica juridica, Coelho salienta que o pensamento
do jurista € dogmatico porque deriva da normatividade das leis, do costume, da
jurisprudéncia, da doutrina e dos principios gerais do direito (fontes formais do
direito).?”® Por sua vez, a zetética juridica, em principio, manifesta um conhecimento
de dentro do direito e seu discurso € operacional ou pragméatico e ndo se opde ao
discurso da dogmatica, o que, por fim, acentua a eficicia do discurso normativo, até
mais do que a prépria validade normativa.?’®

A teoria critica do direito tem como objetivo criar a superagao, justamente,
nestes dois ambitos, ou seja, “pode-se adiantar que uma teoria critica representa
uma superacao, no campo da epistemologia do direito, tanto da dogméatica quanto

da zetética juridica”.?’’ E como discorre Wolkmer:

A Teoria Critica do Direito ndo sé analisa as condicbes do dogmatismo
técnico-formal e a pretensdo de cientificidade do Direito vigente, como,
sobretudo, propde novos métodos de ensino e de pesquisa que conduzem a
desmistificacdo e & tomada de consciéncia dos operadores juridicos.?’®

A partir da perspectiva critica, proposta pela teoria critica do direito defendida
por Luiz Fernando Coelho, surge uma nova forma de desenvolvimento do
conhecimento juridico, propde-se a constru¢cdo de um pensar critico que tem como
objetivo principal a concretizacao do direito e, por consequéncia, a transformacéo da
realidade social, isto pela leitura critica das teorias voltadas ao direito positivo a partir

de novas bases, como especifica Coelho:

2’5 COELHO, Luiz Fernando. Teoria Critica do Direito. 2003, p. 174.

% |bid., p. 175-176.

2" bid., p. 175.

"8 WOLKMER, Antonio Carlos. Pluralismo juridico: novo paradigma de legitimacao. 2005, p. 4.
Disponivel em: <http://www.mundojuridico.adv.br/sis_artigos/artigos.asp?codigo=646>. Acesso
em 11 de abr. de 2014.
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Esse contexto doutrinario enseja o surgimento, na atualidade do
pensamento juridico, de diferentes propostas criticas, as quais desenvolvem
um discurso tendente a avaliar os efeitos sociais das concepcdes filoséfico-
juridicas [...] a inteligéncia juridica foi despertada para a necessidade de
repensar os fundamentos do direito positivo e para a elaboracédo de novas
propostas, voltadas basicamente para a critica social. [...] Essas propostas,
as quais nado satisfeitas com a simples leitura critica das teorias voltadas
para o direito positivo, leitura que as leva a questionar os propésitos dessas
teorias em fung&o dos respectivos resultados, preconizam a recuperacao da
producdo juridica a partir de novas bases, que superem tanto a concepcao
juridicista do Estado quanto a concepg¢éo estatista do direito, as quais tém-
se revelado incapazes de solucionar os complexos problemas da
sociedade.?”

E como explica Coelho, a perspectiva critica inclui um novo principio, que é o
principio da transformacé&o, ou seja, por esta nova perspectiva, rejeita-se o papel de
legitimacdo que o senso comum teorico definiu como correto. Por consequéncia, 0
direito perde seu papel tradicional de conservador e visa-se 0 seu papel
concretizador no meio social.?*°

Essa nova forma de se construir o pensamento juridico ou de se pensar o
direito como concretizador no meio social, mostra-se fundamental na atual

sociedade contemporanea, pois, como afirma Wolkmer:

[...] a estrutura normativista do moderno Direito positivo estatal é ineficaz e
ndo atende mais ao universo complexo e dindmico das atuais sociedades
de massa que passam por novas formas de producdo de capital, por
profundas contradi¢cbes sociais e por instabilidades que refletem crises de
legitimidade e crises na producéo e aplicacdo da justi(;a.281

Salienta o autor que “a teoria critica, enquanto instrumental operante,
expressa a idéia de razdo vinculada ao processo histérico-social e a superacdo de
uma realidade em constante transformac&o”.?®?

Wolkmer afirma que o que se vivencia na atualidade juridica € uma “crise de
paradigmas”. Para o autor, a crise vivenciada no ambito do direito, representa o
‘esgotamento e a contradicdo do paradigma teorico-pratico liberal-individualista que
nao consegue mais dar respostas aos novos problemas emergentes, favorecendo,
com isso, formas diferenciadas que ainda carecem de um conhecimento

adequado.”?®®

2’9 COELHO, Luiz Fernando. Teoria Critica do Direito. 2003, p. 307.

280 |bid., p. 192.

81 WOLKMER, Antonio Carlos. Pluralismo juridico: novo paradigma de legitimacg&o. 2005, p. 2.
82 1bid., p. 3.

% |bid., p. 2.
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Portanto, o que se busca na atualidade, s&o novas compreensbes e
interpretacbes normativas que aproximem o direito das realidades sociais, bem
como, que o direito se concretize, o que significa a efetivacdo de direitos e garantias
fundamentais constitucionais. E € exatamente neste e por este contexto, que a teoria
critica do direito se desenvolve, buscando um pensar do direito critico, flexivel,
emancipador, construtivista e transformador da realidade social. Por fim, buscando-
se novos paradigmas que ampliem “os horizontes de um acesso mais democratico a
justica”.?®*

Por todos estes fundamentos constitucionais, a teoria critica do direito
contribui de maneira significativa no repensar do processo coletivo, a partir da nova
summa divisio constitucionalizada direitos individuais e coletivos, como garantidor e
concretizador de direitos fundamentais. O que define uma nova forma de se
compreender e interpretar o direito em consonancia com a Constituicdo Federal de
1988.

5.1 O direito como transformador da realidade social

Pelo entendimento de Almeida, a teoria critica do direito é representada por
varias correntes tedricas que possuem como objetivo comum a emancipacao do
direito, visando que as conquistas democraticas nao sejam “perdidas”, tratando-se
de uma teoria que é formada por um movimento de pensamento aberto que busca a
desmitificacdo de concepcdes tedricas que criam uma realidade social injusta.?®

O contexto da teoria critica do direito se define pela unido entre a teoria e a
experiéncia (aproximacdo ao real concreto) e a ciéncia do direito como um
instrumento de transformacdo e compromissada com a realidade social e como
acentua Wolkmer, “seus pressupostos de racionalidade sao “criticos” na medida em
que articulam, dialeticamente, a “teoria” com a “praxis”, o pensamento critico

revolucionario com a acao estratégica”.?*®

284

e WOLKMER, Antonio Carlos. Pluralismo juridico: novo paradigma de legitimac&o. 2005, p. 2.

ALMEIDA, Gregorio Assagra de. Teoria critica do Direito e 0 acesso a justica como novo
método de pensamento. 2010, p. 160.
28 WOLKMER, Antonio Carlos, op. cit, 2005, p. 3.
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O pensamento juridico critico, como ja dito, objetiva uma concepcédo
emancipadora em torno do direito, mas ndo apenas isso. Almeida, citando Mialille,
enfatiza que a teoria critica do direito, também, é representada pelo descobrimento
das realidades sociais, aproxima-se da sociedade contemporanea.®’

E com a contribuicdo de Wolkmer, entende-se que ha um novo tipo de
homem nas sociedades contemporaneas, portanto, a teoria critica tem como objetivo
a definicdo de um projeto que possibilite a mudanca da sociedade. E diz: “trata-se da
emancipacdo do homem de sua condicdo de alienado, da sua reconciliacdo com a
natureza nédo-repressora e com o processo historico por ele moldado”.?®

A epistemologia surge com questionamentos criticos diferenciados, que visam
o conhecimento da real pretensdo do neopositivismo, indaga-se sobre a verdade
gue é estabelecida por esta teoria. Questiona-se, portanto, a origem e o0 conceito da
verdade (pretensdo da verdade) que foram impostos pelo positivismo
(neopositivismo). Foge-se do acaso das criagdes cientificas e se busca o concreto, 0
real, afastando-se, inclusive da neutralidade do positivismo juridico.

Coelho diz que ¢€ ilusério objetivar que importantes realizacbes da
humanidade surjam como inven¢des subitas, ou seja, por uma espécie de
iluminacao interior que leve a consciéncia da verdade. O autor relata que o acaso,
que muitas vezes € atribuido as criacdes cientificas, ndo condiz com a realidade,
pois, trata-se na verdade, de um grande engajamento de muitos cientistas em seus
trabalhos e pesquisas por uma dedicagcdo intensa, tanto no ambito pratico como
teorico, que vislumbra uma descoberta, ou tentativa desta, ou até mesmo para a
elaboracdo de algo “desconhecido”, sendo que nesse contexto, a concepgédo de

“acaso” desaparece e, concluindo o autor que “[...] os espiritos intuidores, que

adquirem a capacidade de “ver” fora dos estered6tipos metodoldgicos, ndo sao seres
auto-suficientes e muito menos autocriados, mas produzidos por fatores genéticos,

socioculturais e ambientais”.?®°

87 ALMEIDA, Gregorio Assagra de. Teoria critica do Direito e 0 acesso a justica como novo

método de pensamento. 2010, p.164.
WOLKMER, Antonio Carlos. Introdugao ao pensamento juridico critico. 2001, p. 9.
?89 COELHO, Luiz Fernando. Teoria Critica do Direito. 2003, p. 53-55.
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Como, também, afirma Coelho:

A epistemologia critica responde, portanto, no plano objetivo da sociedade
como objeto de um saber, a proposta marxiana da undécima tese: ‘Os
filosofos ndo fizeram mais do que interpretar o mundo de forma diferente:
trata-se, porém, de maodifica-lo. S6 que essa modificacdo exige o
engajamento tedrico e préatico do cientista, sua inser¢do consciente no seu
préprio meio social, sua ‘participacao’. Muito mais do que a procura de um
modelo metodoldgico ou cientifico, a pretensdo do pensamento critico é
evitar o aprisionamento por quaisquer estere6tipos e, assim, abandonar-se
ao livre fluir da criatividade. Mais importante do que fazer ciéncia é
conscientizar-se do papel criador e transformador do cientista, tanto na
natureza quanto na sociedade. Mais importante do que o padrdo
metodoldgico é o projeto politico, e mais importante do que a descricdo do
projeto € a sua realiza(;élo”.290

O pensamento juridico critico é construido pela busca da verdade na

atividade humana em sociedade e na natureza (préaxis®®*

), OU seja, em uma
dimenséo social, entendendo o ser humano como um ser social, o que difere do
pensamento juridico tradicional.

Na realidade, questiona-se o pensamento juridico tradicional em varios
aspectos, sendo muitos deles de premissas basicas e fundamentais, como aspectos
da cientificidade e da completude.

Trata-se de destacar o direito em seu carater ideolégico, como diz Almeida,
“buscando a sua equiparacdo a Politica, dentro de um discurso que, estabelecido
com base em uma pratica libertaria e transformadora, objetiva combater o uso do
Direito como técnica e instrumento de manutencdo da hegemonia da classe
dominante”. #%2

Para os estudos epistemoldgicos criticos, identifica-se o direito com o bem
comum, com a justica e a igualdade, e ndo como instrumento das classes
dominantes ou simplesmente como mera técnica de aplicabilidade do poder. Retira-

se a neutralidade do direito.

% COELHO, Luiz Fernando. Teoria Critica do Direito. 2003, p. 64.

1 Luiz Fernando Coelho apresenta a seguinte definicdo de praxis: “Como categoria do pensamento
critico o conceito de praxis procede de Hegel, mas tem seu pleno desenvolvimento tedrico no
contexto da filosofia marxista, articulando com as categorias precedentes, a sociedade, a
ideologia e a alienacdo. A etimologia da palavra nos revela o significado, em grego, de uma
atividade dirigida a um fim, sentido que se mantém na seméantica da palavra, mas acrescido das
idéias de conscientizacdo e transformacéo [...] Em suma, praxis é trabalho consciente, o qual
pode ser considerado em trés planos: como atividade intelectual, como trabalho propriamente e
como atividade politica”. Ibid., p. 143-144.

ALMEIDA, Gregorio Assagra de. Teoria critica do Direito e 0 acesso a justica como novo
método de pensamento. 2010, p. 164.
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O direito ndo se isola das relagbes sociais que o produzem e, por
conseguinte, o jurista (que interpreta e aplica o direito) ndo pode ser possuidor de
uma neutralidade. Dessa forma, o direito € um produto das relacées sociais e nao é
uma producdo racional, pois que nele estdo inseridas as emocoes, afetos, prazeres,
angustias, valores daqueles que o produzem.

Por fim, tem-se que o direito, na concepg¢do da teoria critica do direito, € um
instrumento de transformacéo com justica da realidade social que se emancipa.

Em relacdo a hermenéutica juridica na teoria critica do direito, propde-se uma
superacdo da dogmaética juridica tradicional, isso tanto no aspecto legalista como
nos aspectos conceituais e analiticos.

Mas, a superagcdo proposta ndo se direciona apenas a dogmatica juridica,
mas, também, a zetética, em seus aspectos teleoldgico, socioldgico, axioldgico,
realista e culturalista. Sendo essas reavaliagdes fundamentais, pois, pela teoria
critica do direito, o direito continua sendo tratado e aplicado como um instrumento de
denominagéo, tanto pela dogmatica juridica tradicional como pela zetética.**

Ou seja, com a superacdo do pensamento juridico classico que é centrado no
positivismo e na dogmaética, altera-se 0 pensamento sistematico para o pensamento
problematico, que vé o direito, também, como um problema®®*.

O que se propde é uma visdo que liberta, emancipa e constréi de acordo com
a realidade social. Sendo caracteristicas da teoria critica de direito a abertura de
ideias e a flexibilidade das concepcbes. Sdo concepcbes que se afastam dos
preconceitos e de barreiras sobre a racionalidade.

Nesse contexto, a teoria e a praxis trabalham em conjunto, em uma forma de
complementaridade. Sendo sua proposta de metodologia a “dialética da
participagdo” que, conforme explica Almeida: “a qual exige uma interacdo
interdisciplinar efetiva, que tenha o conddo de abranger varias dimensdes tedricas
num compromisso ndo sO6 de compreender e interpretar, mas principalmente de

compreender e interpretar para transformar a realidade”.?*®

293 ALMEIDA, Gregorio Assagra de. Teoria critica do Direito e 0 acesso a justica como novo

método de pensamento. 2010, p. 165-166.
2% bid., p. 173.
2% |bid., p. 168.
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Pelos conceitos e concepg¢des defendidos pela teoria critica do direito, podem
ser observados importantes passos que levam a evolucdo interpretativa das
diretrizes constitucionais, principalmente, na compreensdo da nova summa divisio
constitucionalizada e relativizada, no recebimento dos direitos coletivos como
direitos fundamentais, bem como, no entendimento do processo como garantia de
direitos fundamentais, o que representa um processo realizado e efetivado sob a luz
da Constituicao.

Essa nova forma de pensar o direito, possibilita um repensar do processo
coletivo a partir de uma compreensdo ampla de direitos fundamentais, de Estado
Democratico de Direito e de concretizagdo de garantias fundamentais e
constitucionais, pois, as bases interpretativas, até entdo defendidas pela dogmatica
juridica tradicional, € repensada a partir da nova realidade social que aponta para a
necessidade premente de concretizacdes e ndo de, apenas, meras retoricas

introdutérias e formalistas.

5.2 Acesso a justica (acesso ajurisdicéo)

O acesso a justica é um dos direitos fundamentais garantidos pela
Constituicdo democrética brasileira. Mas, o grande desafio dos sistemas juridicos é a
efetivacdo deste direito em todos 0s seus aspectos.

Conforme Cappelletti e Garth: “0 acesso a justica pode, portanto, ser
encarado como o requisito fundamental — o mais basico dos Direitos humanos — de
um sistema juridico moderno e igualitario que pretenda garantir, € ndo apenas
proclamar os Direitos de todos”.?%°

E ainda, os autores supracitados explicam que “nos séculos XVIII e XIX, nos
estados liberais burgueses, o Direito de acesso a justica era compreendido apenas
em seu aspecto formal, correspondendo a uma igualdade também apenas formal,

mas n3o efetiva”.?%’

2% CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Trad. de Ellen Gracie Northfleet. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1988, p. 12.
»7 bid., p. 9.
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Na atualidade, no ambito do Estado Democratico de Direito, 0 acesso a
justica € muito mais do que um direito de peticionar e provocar a jurisdi¢ao, tratando-
se, pela visdo constitucional, de um direito fundamental que garante o acesso a um
processo constitucionalizado e democratico e, por fim, um processo efetivo.?*®

E ainda, como salienta Kasuo Watanabe é “o acesso a uma ordem juridica

justa”.?®®

Cappelletti e Garth lecionam que a terminologia de “acesso a justica” nao é
facil de ser definida, mas, no que diz respeito ao sistema juridico que possibilita que
as pessoas resolvam ou reivindiquem seus direitos diante e sob os preceitos legais
gue sao impostos pela funcéo jurisdicional do Estado, podem ser determinadas duas
finalidades basicas: a primeira refere-se a acessibilidade que deve estar a
disposicéo de todos de maneira igualitaria; a segunda refere-se ao resultado, pois, o
sistema deve produzir resultados justos, tanto no aspecto individual como social .**

Como, também, salutar a exposicéo feita pelo Ministro Herman Benjamin que

realca a importancia do acesso a justica, assim, dispde:

[...] 5. O acesso a Justica ndo é garantia retorica, pois de sua eficacia
concreta depende a realizacdo de todos os outros direitos
fundamentais. Na acepcdo que Ihe confere o Estado Social, a expressao
vai além do acesso aos tribunais, para incluir o acesso ao préprio Direito, ou
seja, a uma ordem juridica justa (= inimiga dos desequilibrios e avessa a
presuncdo de igualdade), conhecida (= social e individualmente
reconhecida) e implementével (= efetiva). 6. Se a regra do Ancien Régime
era a jurisdicdo prestada individualmente, a conta-gotas, na sociedade pos-
industrial, até por razdes pragméticas de eficiéncia e de sobrevivéncia do
aparelho judicial, tem-se no acesso coletivo a Unica possibilidade de
resposta a massificacdo dos conflitos, que se organizam em torno de
direitos e interesses difusos, coletivos stricto sensu e individuais
homogéneos (art. 81, do CDC). 7. Além de beneficiar as vitimas, que véem
suas demandas serem resolvidas de maneira uniforme e com suporte
institucional, a legitimacdo ad causam do Ministério Publico e das ONGs
para a propositura de Acdo Civil Pdblica prestigia e favorece o proprio
Judiciario, que, por essa via, sem deixar de cumprir sua elevada missao
constitucional, evita o dreno de centenas, milhares e até milhdes de litigios
individuais. [...] 12. A relevancia social pode ser objetiva (decorrente da
propria natureza dos valores e bens em questdo, como a dignidade da
pessoa humana, o0 meio ambiente ecologicamente equilibrado, a salde, a
educacéo) ou subjetiva (aflorada pela qualidade especial dos sujeitos — um
grupo de idosos ou de criancas, p. ex. ou pela repercussao massificada da
demanda) [...]. (Processo: REsp 347752 SP 2001/0125838-3. Relator(a):
Ministro HERMAN BENJAMIN. Julgamento: 08/05/2007. Org&o Julgador: T2
- SEGUNDA TURMA. Publicacdo: DJe 04/11/2009). Grifo nosso.

29 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. 1988, p.135.

299 WATANABE, Kazuo. Acesso a justica e sociedade moderna. In: GRINOVER, Ada Pellegrini;
DINAMARCO, Céandido Rangel; WATANABE, Kazuo. Participacdo e processo. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1988.

%0 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant, op. cit., 1988, p. 8.


http://www.jusbrasil.com/topico/10596588/artigo-81-da-lei-n-8078-de-11-de-setembro-de-1990
http://www.jusbrasil.com/legislacao/91585/c%C3%B3digo-de-defesa-do-consumidor-lei-8078-90
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No Brasil, a Constituicdo Federal de 1988 acolheu esse novo conceito de
acesso a justica, prevendo um conjunto de direitos e garantias individuais e
coletivos, que completam esse amplo significado do acesso a justica. Bem como,
posteriormente, leis foram criadas objetivando este sentido amplo e irrestrito de
acesso a justica.

O que se tem, no aspecto normativo, € um acesso a justica, melhor seria um
acesso a jurisdicdo, que visa a aplicabilidade do direito como um instrumento de
transformacao com justica da realidade social e, consequentemente, a concretizacao
de direitos constitucionais e fundamentais que representam o Estado Democratico
de Direito.

Em relacdo aos direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos a
Constituicdo Federal renovou ao reconhecer a legitimidade das entidades de classe
e associacOes. Este avanco, na realidade, reconheceu a tendéncia da coletivizagao
dos conflitos diante da funcéo jurisdicional, em consonancia, portanto, com a
realidade social.

Porém, com todas as inovacdes legais, 0s obstaculos ao acesso a justica
continuam a existir, tanto em aspecto individual como coletivo, sendo verificado que
este direito ndo é efetivado de forma igualitaria, portanto, podendo ser analisado
como uma negacao da cidadania, em afronta ao art. 1° da Constituicdo Federal.

O processo possui alto custo, o que o inviabiliza para classes de baixa renda,
pode-se concluir que as barreiras econémicas afetam o acesso a justica. Por
consequéncia, tém-se as classes de pouca renda desprovidas da protecdo judiciaria,
como explica Ana Lacia Sabadell: “as barreiras econdmicas encontram-se nos altos
custos do processo, intimidando, sobretudo, as classes de baixa renda, que
desistem da protecao judiciaria por ndo poder em pagar as despesas ou porque ndo
é satisfatdria a relacdo entre o custo do processo e o beneficio esperado”.>"

A lentiddo processual também €& uma barreira ao acesso a justica. Mas, um
obstaculo que afeta definitivamente a efetivacdo deste direito € a falta de informacéo
acerca dos direitos e deveres constitucionais que dispde o individuo. Inclusive sobre

a existéncia de uma assisténcia judiciaria gratuita.

%1 SABADELL, Ana Llcia. Manual de sociologia juridica: introducdo a uma leitura externa do

Direito. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 202.
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Como ressalta Almeida, a propria globalizacdo acentua a problemética do
acesso a justica. O autor discorre sobre a realidade da sociedade contemporanea
gue ¢ influenciada pelo fenbmeno da globalizacéo, sendo o acesso a justica afetado
em consequéncia do aumento da internalizacao do direito e do Estado, bem como,
pela mundializagdo da economia que afeta a existéncia de todos e diz que, nesse
contexto, o Brasil, por ser um Pais emergente, € mais afetado, pois, tem sua
capacidade diminuida em relacdo a garantia e a protecao dos direitos dos cidadaos
e da sociedade.*”

A teoria critica do direito entende que ndo h& democracia sem acesso a
justica, bem como, ndo ha sentido no direito sem efetivagdo. N&o ha como pensar no
direito sem pensar em uma ordem juridica adequada, onde séo efetivados os direitos
e garantias constitucionais.

Almeida cita Mauro Cappelletti e Bryan Garth, ao dispor que o0 acesso a
justica é o mais fundamental dos direitos: “pois dele, como manifestaram Mauro
Cappelletti e Bryant Garth, € que depende a viabilizacdo dos demais Direitos. Com
efeito, a problematica do acesso a justica €, atualmente, a pedra de toque de
reestruturacéo da prépria ciéncia do Direito”.3%®

O autor conclui que o acesso a justica € uma problematica atual e social,
entendendo que € inaceitdvel o enfoque meramente dogmatico-formalista. Citando

Cappelletti como um dos estudiosos mais autorizados a falar sobre o assunto, relata:

Cappelletti, um dos estudiosos mais autorizados a falar sobre a matéria,
esclarece que o dogmatismo juridico € uma forma degenerativa do
positivismo juridico, que conduziu a uma simplificacao irrealistica do préprio
Direito ao seu aspecto normativo, deixando de lado outros valores néo
menos importantes, relacionados aos sujeitos, as instituicbes, aos
procedimentos, aos deveres e as responsabilidades das partes, dos juizes e
dos proprios juristas.304

%02 ALMEIDA, Gregorio Assagra de. Direito processual coletivo brasileiro: um novo ramo do Direito

processual (principios, regras interpretativas e a problematica da sua interpretacao e aplicacao).
2003, p. 64.

ALMEIDA, Gregorio Assagra de. Teoria critica do Direito e 0 acesso a justica como novo
método de pensamento. 2010, p. 170.

%% |dem, p. 170.
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5.2.1 Dogmatismo-formalista

O estudo, a interpretacdo e, consequentemente, a aplicacdo do direito na
atualidade, ou pelo pensamento juridico classico, distanciam-se dos aspectos sociais
e humanos ou, ainda, da realidade da sociedade. E o que predomina é a dogmética-
formalista, afastando outra qualquer perspectiva.

Para Eros Grau, os positivistas normativistas sao todos “cientistas” que
ignoram a realidade vivenciada pela sociedade, porém, salutar a citagdo na integra

das palavras do autor:

Os positivistas normativistas sdo, todos, olimpicamente, “cientistas”; e,
enquanto tal, ignoram a realidade e o social; podem, até mesmo (!), ser
dotados de sentimento de sociabilidade, mas, enquanto “cientistas”, estao
envolvidos com coisa distinta do Direito, as normas juridicas; como tal,
pdem-se a servico da justificacdo de qualquer ordem, desde que valida; ndo
importa que essa ordem seja iniqua, oprima o homem e a dignidade do
homem; eles s&o “cientistas”, técnicos, e se recusam a, enquanto “juristas”,
fazer politica — estdo tranquilos, tantas vezes em que funcionam como
justificadores da iniqliidade, porque sdo “cientistas”. Seja por ignorancia,
seja por conveniéncia, sustentam a neutralidade da ciéncia ... Supbem que
0 cientista é destituido de consciéncia — os 'cientistas' sdo dotados de
licenca para matar.>®

7

Essa insatisfacdo pelo dogmativismo normativista, também, é relevada por
Wolkmer que diz: “ndo se pode desconsiderar a significacdo do ‘pensamento critico’
como expressao mais autentica da insatisfacdo de grandes parcelas de juristas e
doutrinadores acerca da predominante formulacéo ‘cientifica’ do Direito e de suas
formas de legitimacdo dogmatica”.3%

Coelho faz a ressalva de que o positivismo perdeu a for¢ca nas duas grandes
guerras, pelo menos em relacdo aos aspectos filoséficos e politicos atinentes a
juridicidade. Para o doutrinador, na atualidade “verifica-se um retorno ao
humanismo, aos Direitos humanos, ao restabelecimento da concepcdo do Estado
como instrumento a servico do homem, o Estado como meio e ndo como fim em si

mesmo”.3%’

%5 GRAU, Eros Roberto. O Direito posto e o Direito pressuposto. 5. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo:

Malheiros, 2003, p. 107.
WOLKMER, Antonio Carlos. Introdugao ao pensamento juridico critico. 2001, p. XIV.
%7 COELHO, Luiz Fernando. Teoria Critica do Direito. 2003, p. 304.
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Pelo levantamento doutrinario, o direito positivo, por seus estudos focados na
“razao”, foi importante e justificou-se no século XIX, mas, na atual realidade social,
nao se justifica mais, pois, o positivismo nao se preocupa com valores fundamentais
de uma sociedade.

Como, também, houve uma desvalorizagdo do termo “direito positivo” pelo
fortalecimento do positivismo filosofico. O positivismo sempre teve a preocupacéo
com a realidade racional, ou seja, uma perspectiva voltada a razdo ou que estivesse
ao alcance da razao e néo a realidade social propriamente dita.

Para Coelho, o positivismo “desprezou a metafisica e, com relacdo a ética e a
religido, apenas as considerava na medida em que pudessem constituir-se em
objeto de pesquisa empirica, isto &, como fato social”.>*®

Por fim, sobre a dogmatica-normativista (positivismo juridico), Wolkmer afirma
a visao e o entendimento da teoria critica do direito que tem como um dos objetos de
suas criticas a teoria ora analisada e apontada.

A teoria critica do direito ndo tem vinculo com o positivismo juridico, com o
jusnaturalismo e nem mesmo com o realismo sociologico, estes, na realidade, sédo
seus objetos de critica. Para o autor: “pretendia-se, desse modo revelar como,
através do ensino juridico dessas doutrinas idealistas e formalistas, eram encobertas
e reforcadas as funcdes do Direito e do Estado na reproducdo das sociedades

capitalistas”.3*®

Concluindo, o acesso a justica ndo pode ser compreendido e interpretado
com o enfoque meramente dogméatico-formalista, deve ser compreendido pelas
normas constitucionais, ou seja, por regras e principios que constroem e efetivam o

Estado Democratico de Direito.

%8 \WOLKMER, Antonio Carlos. Introducdo ao pensamento juridico critico. 2001, p. 178.

%9 1pid., p. 17.
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5.2.2 A nova visao do acesso a justica

A atencdo dos cientistas, juristas e operadores de direito deve estar
direcionada a realidade social e ndo apenas a normatividade abstrata, salientando-
se que a propria Constituicdo Federal ndo ignora a realidade social, ao contrario, sua
estruturacdo democratica ja representa esse reconhecimento.

Pela concepcdo da teoria critica do direito, busca-se, acima de tudo, a
efetivacdo de direitos e garantias constitucionais. O discurso deixa de ser utopico e
retdrico e passa a atender as necessidades sociais.

O direito deixa de ser “o pai de todos”, afasta-se da ilusdo de uma justica
acima da propria realidade ou, ainda, da ilusdo de uma justica pré-determinada,
pronta e acabada e aproxima-se da realidade social, passando a ser um instrumento
de transformacdao social.

O Estado Democratico de Direito deixa de ser apenas formal e passa a existir
na pratica, garantindo a cidadania democrética. A teoria se aproxima da préaxis. A
realidade social, a qual esta inserida a ordem normativa, passa a ser a preocupacao
fundamental.

Na atualidade, os juristas, que antes se concentravam, apenas, na ordem
juridica, sdo incumbidos a direcionar suas atencdes a realidade social, como,
principalmente, a efetivacdo dos direitos fundamentais, sejam individuais ou
coletivos.*

Observa-se que a nova visdo da teoria critica do direito ndo renega a
normatividade e nem as teorias ja construidas, mas, defende a consideracédo da
teoria e das atividades sociais e valoriza, acima de tudo, a sociedade, as pessoas,
as instituicbes, o que realca e garante a efetivacdo dos direitos humanos e
fundamentais.®**

Na nova visédo da teoria critica do direito 0 acesso a justica € ampliado e todo
meio legitimo de protecdo aos direitos fundamentais € relevante, como Almeida
especifica, “como o Ministério Publico, a Arbitragem, a Defensoria Publica etc.”, sdo

meios alternativos de acesso a justica.

319 ALMEIDA, Gregorio Assagra de. Teoria critica do Direito e 0 acesso a justica como novo

método de pensamento. 2010, p. 170.
1 bid., p. 171.
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E sendo obtido o acesso ao judiciario, ndo apenas devem ser aplicados 0s
principios constitucionais ao processo, mas, o resultado fornecido por este instituto
deve ser efetivo e adequado, pois, a decisdo proferida ira afetar todos os
envolvidos.?"?

Nesse contexto, como observa Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, a
democracia participativa insere no ambito processual “uma cidadania processual”,
pois, todos os envolvidos ao caso concreto passam cooperar na construcdo de uma
decis&o.3!

A ciéncia juridica deve ser vista como uma ciéncia pratica, justifica-se tal
conceito pelo fato do direito ndo ser uma ciéncia “estatica”’, mas sim possuidora de
uma dindmica constante que é motivada pela propria atividade humana na
sociedade.

O direito é um reflexo social que se efetiva no caso concreto. Tratando-se,
pois, de uma ciéncia aberta e transformadora da realidade social, sendo sua

verdadeira legitimacéo a efetivacéo dos direitos.>**
5.3 A efetividade do processo coletivo como garantia fundamental

A teoria se une a praxis e ao resultado na concepcdo democrética de direito,
como relata Almeida: “a concepcdo democratica do Direito impde a unido entre
teoria e préaxis, entre teoria e resultado, entre Direito e sua efetividade material. Os
modelos tedricos explicativos devem atentar para esse bindmio: Direito-
efetividade” 3"

Pela nova teoria critica do direito, o processo coletivo é uma garantia
fundamental que é inerente a coletividade.

Observa-se que, pela teoria, € necessaria maior atencdo tanto dos
legisladores ao elaborarem as normas processuais coletivas como da funcgao
jurisdicional ao aplicar tais normas, sendo o objetivo final a efetividade desta
garantia fundamental e, consequentemente, a concretizagdo de direitos

fundamentais coletivos.

312 ALMEIDA, Gregorio Assagra de. Teoria critica do Direito e 0 acesso a justica como novo

método de pensamento. 2010, p. 171.

OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo no processo civil: proposta de um
formalismo-valorativo. 3. ed., rev. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 3.

¥4 ALMEIDA, Gregério Assagra de, op. cit., 2010, p. 172.

5 |dem.
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O numero de demandas processuais aumentou consideravelmente nos
altimos tempos. Os processos coletivos se encontram dia a dia mais numerosos no
judiciario, tratando-se, também, de um reflexo do constitucionalismo democratico,
que diante da explosdo da coletivizacdo dos conflitos sociais, aponta diversos
instrumentos de tutela coletiva de direitos.

Além disso, salienta-se que problemas como a falta de moradia, de educacéo,
de saude, enfim, de uma vida digna, ndo afligem apenas alguns brasileiros, ao
contrario, atingem uma grande maioria de brasileiros.*°

Por todas estas situacfes reais que afetam a sociedade, é prioridade que 0s
litigios sejam recebidos de forma coletiva. Ndo podendo haver, portanto, auséncia
de aplicabilidade e efetividade do direito popular.

A participacdo dialética no processo, no sentido metodolégico, € um dos
meios para que o direito transforme a realidade social, ou seja, a dialética da
participacdo e também uma dialética da transformacao. Para tanto, deve haver um
projeto politico e juridico que inclua os cidaddos, projetos em que ndao ha a
inconsciéncia dos cidaddos. Sendo este o principal sentido metodoldgico da teoria
critica do Direito.?’

No que diz respeito a participacdo dialética no processo coletivo, além da
importancia da garantia do devido processo legal que se sobressai o principio do
contraditorio, por mais que nao existem partes, mas sim, interessados, atenta-se
para a efetivacdo de todo o meio idéneo e legal que garanta esta participacdo, como
por exemplo, as realizacdes de audiéncias publicas.

E como enfatiza Almeida, o direito percebido como instrumento transformador
da realidade social, distancia-se da concepcédo de mera técnica de dominacdo ou
mera técnica juridica, uma vez que, pela nova concepcao, o direito se mostra em

perspectivas abertas e flexiveis.*®

%1% Nesse sentido, Wolkmer salienta que “ao contrario das condigdes sociais, materiais e culturais

reinantes nos paises centrais do Primeiro Mundo, nas sociedades latino-americanas, as
demandas e as lutas histéricas tém como objetivo a implementacéo de direitos em funcdo das
necessidades de sobrevivéncia e subsisténcia da vida”. WOLKMER, Antonio Carlos. Pluralismo
juridico: novo paradigma de legitimacéo. 2005, p. 8.

1" COELHO, Luiz Fernando. Teoria Critica do Direito. 2003, p. 395.

%18 ALMEIDA, Gregorio Assagra de. Teoria critica do Direito e 0 acesso a justica como novo
método de pensamento. 2010, p. 169.
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As acdes coletivas, segundo Fredie Didier Junior e Hermes Zaneti Janior, séo
de relevancia politica e social, assim, elencam exemplos de motivacdes politicas e
sociologicas: reducédo dos custos materiais e econdmicos na prestacao jurisdicional;
uniformizacédo dos julgamentos, com a consequente harmonizacdo social; evitacao
de decisfes contraditorias e aumento de credibilidade dos érgaos jurisdicionais e do
proprio Poder Judiciario como instituicdo republicana; maior previsibilidade e
seguranca juridica. Dentre as motivacdes sociologicas, apontam o0s autores: 0
“‘aumento das ‘demandas de massa’ instigando uma ‘litigiosidade de massa’, que
precisa ser controlada em face da crescente industrializagdo, urbanizacdo e
globalizacéo da sociedade contemporanea”.®'?

A partir do Estado democratico surge o principio da supremacia dos direitos
fundamentais que, conforme Bonavides: “compde a abobada de todo o ordenamento
juridico enquanto Direito constitucional de cupula”, lembrando o autor que “n&o ha
constitucionalismo sem Direitos fundamentais”.3*

A mudanca da summa divisio classica para a summa divisio
constitucionalizada, afeta diretamente o instituto de acesso a justica, no sentido de
ampliar as possibilidades de busca da efetivagédo de direitos fundamentais de forma
individual ou, conforme o caso, de forma coletiva.

O que se busca na realidade, ndo é apenas o0 reconhecimento constitucional
de direitos, mas sim, a efetivacdo destes. Ou ainda, salienta-se que a doutrina
defensora dos principios constitucionais ndo é mais suficiente, agora 0 momento
exige a efetivacdo destes direitos, principios e garantias constitucionais. E conforme

ensina Almeida, o préprio acesso a justica representa a efetivacédo de direitos:

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 demonstra
preocupacgdo quanto a protecdo e efetivacdo dos Direitos, ao consagrar o
acesso amplo e irrestrito a justica (art. 5°, XXX), ao conferir dignidade
constitucional a um rol enorme de ag¢bes constitucionais, individuais e
especialmente coletivas (art. 5°, LXVIII, LXIX, LXX, LXXI, LXXII, LXIIl, e art.
129, 1ll, etc.), e também ao determinar a aplicabilidade imediata dos Direitos
e garantias constitucionais fundamentais (art. 5°, § 1°). A aplicabilidade
imediata dos Direitos e garantias constitucionais fundamentais & garantia
constitucional fundamental e, portanto, clausula pétrea, sendo-lhe
incompativel interpretagdo restritiva. A aplicabilidade imediata tem

319 DIDIER JR, Fredie; ZANETI JR., Hermes. Curso de Direito Processual Civil: Processo Coletivo.
3. ed. Salvador:; Juspodvm, 2008, p. 37.

BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 13. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros,
2003, p. 587-588.
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incidéncia tanto em relagdo aos Direitos £ garantias constitucionais
fundamentais individuais quanto aos coletivos.

O autor conclui que o acesso a justica deve ser compreendido ndo apenas no
ambito individual, mas, também (e principalmente) no ambito coletivo, isso em
conformidade com a teoria dos direitos e garantias fundamentais consagrados pela
Constituicdo Federal de 1988.%%

Assim, o direito fundamental de se ter acesso a jurisdicdo e, mais
especificamente, de se ter acesso ao judiciario, € um direito que abre o caminho
para a efetivacdo de varios outros direitos e garantias, entre eles o direito de se ter
um processo coletivo constitucional e concretizador de direitos fundamentais

coletivos consagrados pelo Estado Democratico de Direito.

5.3.1 Demandas coletivas e Politicas Publicas

E papel da Administracdo Publica a efetivacdo de acdes e programas que
visem o bem comum da sociedade, objetivando a concretizagdo dos preceitos
constitucionais gerais e abstratos. Tais conjuntos de atividades sdo denominados de
politicas publicas.

Para a realizacdo de despesas pelos poderes publicos, a Constituicdo Federal
de 1988 foi categbrica ao determinar que, sem previsdo orcamentaria e
correspondente disponibilidade financeira, os 6rgdos publicos ndo podem efetuar
qualquer tipo de despesa. Assim, muitos 6rgaos estatais, ndo cumpridores de suas
obrigacbes legais e sociais, apoiam-se nesta disposi¢cdo constitucional, o que,
certamente, ndo justifica a ineficacia estatal.

No entanto, para um maior controle juridico e social, o direito, na atualidade,
mostra-se mais atuante nas questdes que envolvem as politicas publicas, pois, estas
atividades representam as efetivagbes dos fins de direito e democraticos

determinados pela Constitui¢éo.

%21 ALMEIDA, Gregorio Assagra de. Teoria critica do Direito e 0 acesso a justica como novo

método de pensamento. 2010, p. 174.
%22 |bid., p. 174.
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E relevante, na aplicabilidade do novo pensamento sobre o direito individual,
o direito coletivo e 0 amplo acesso a justica, a efetividade das demandas coletivas
em relacdo as politicas publicas.

A funcdo jurisdicional, necessariamente, torna-se mais atuante diante da
auséncia de politicas publicas, as quais sdo justificadas pela insuficiéncia ou
indisponibilidade financeira, isto é, a chamada reserva do possivel. Simplificando, a
Administracdo Publica alega que ndo existem verbas para as implementacdes de
politicas publicas.

Nesse sentido, Ada Pellegrini Grinover diz: “observa-se, em primeiro lugar,
que nao sera suficiente a alegacao, pelo Poder Publico, de falta de recursos. Esta
devera ser provada, pela propria Administracgo [...]".>%

A autora afirma que a frequente justificativa da “reserva do possivel”’, pode
impulsionar o poder judiciario as condenagdes do poder executivo. Assim, sendo
imposto a Administracdo Publica obrigacdes de fazer em duas etapas: “primeiro, a
inclusdo no orcamento da verba necessaria ao adimplemento da obrigacdo; e, em
seguida a inclusdo, a obrigacdo de aplicar a verba para o adimplemento da
obrigacédo”.3**

Elucida a autora que, “todas as espécies de acdes — coletivas, individuais com
efeitos coletivos, ou meramente individuais — sado idoneas a provocar o controle e a
eventual intervencao do Judiciario nas politicas publicas”.®?®

Pesquisando sobre o tema, verifica-se que a fundamentacdo para a referida
afirmacado de Grinover, tem origem nos objetivos fundamentais da Republica

Federativa do Brasil, consagrados no artigo 3° da Constituicao Federal:

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do
Brasil:

| - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

Il - garantir o desenvolvimento nacional,

Il - erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades
sociais e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminacéo.

%23 GRINOVER, Ada Pellegrini. O controle de politicas publicas pelo Poder Judicirio. In: ALMEIDA,
Gregoério Assagra de; GOMES JUNIOR, Luiz Manoel; SALIBA, Aziz Tuffi (orgs.). Direitos
fundamentais e sua protecdo nos planos interno e internacional. Cole¢do Direitos
Fundamentais Individuais e Coletivos. Belo Horizonte: Arraes Editores — Universidade de Italina,
2010.v. 1. p. 11.

¥4 bid., p. 12.

25 bid., p. 20.

%20 Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
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No que diz respeito a ndo efetivacdo de politicas publicas ou programas
sociais que afeta toda a sociedade, Almeida se manifesta no sentido de nao ser
cabivel, principalmente por ser inconstitucional, o poder publico, por exemplo, nao
fornecer medicamentos pela justificativa de falta de reserva orcamentaria, mas por
outro lado, é totalmente cabivel que o poder judiciario se manifeste na omissao do
poder publico, pois, esse é o defensor da Constituicdo Federal e assim, o autor

expoe:

N&o é razoavel que o Poder Judiciario deixe de providenciar a reforma em
determinado sistema penitenciario, em que presos estdo morrendo, sob a
alegacéo de falta de previsao orgcamentaria. N&o € razoavel e constitucional
gue o Poder Judiciério deixe de fixar obrigacdo especifica ao Poder Publico
de construir uma creche em determinada localidade, em relacdo a qual foi
apurada a sua real e premente necessidade, sob a alegacéo de falta de
previsdo orcamentaria, com fundamento na denominada “teoria da reserva
do possivel”’. A principal fungdo do Poder Judiciario, sendo esta a sua
especificacdo funcional, é fazer cumprir a Constituicdo, especialmente no
plano dos direitos fundamentais sociais, em relacdo aos quais estédo
intimamente ligados os objetivos fundamentais da Republica Federativa do
Brasil (art. 3° da CF/88).%

Para o Estado alcancar os objetivos tracados no artigo 3° da Constituicéo
Federal € necessaria a participacdo efetiva de suas trés funcbes: legislativa,
executiva e judicial. Lembrando que, por mais que sejam funcfes independentes,
devem atuar de forma harmonica.

Nesse sentido, Grinover afirma: “mas os poderes, além de independentes,
devem também ser harmonicos entre si. Logo, os trés poderes devem harmonizar-se
para que os objetivos fundamentais do Estado sejam alcangados”.>*®

Porém, a autora faz a ressalva de que o Estado deve alcancgar tais objetivos
fundamentais com a prevaléncia dos direitos humanos e fundamentais, surgindo,
portanto, o Estado Democratico de Direito. Para Grinover o Estado deve: “se
organizar no facere e praestare, incidindo sobre a realidade social. E ai que o

Estado social de Direito transforma-se em Estado Democrético de Direito.3?°

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em 10 out. de 2013.
ALMEIDA, Gregoério Assagra de. Direito Material Coletivo: superacdo da summa divisio Direito
publico e Direito privado por uma nova summa divisio constitucionalizada. 2008, p. 467-468.
o (_;F;INOVER, Ada Pellegrini. O controle de politicas publicas pelo Poder Judiciario. 2010, p. 4.
Ibid., p. 3.
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Por importantes fundamentacdes, entende Grinover que a intervengédo do
poder judiciario pode ocorrer nas politicas publicas através do processo coletivo (e
também individual), desde que sejam respeitados os limites que impedem o excesso
judicial, sendo eles: “i. a restricdo a garantia do minimo existencial; ii. A
razoabilidade da pretenséo individual/social deduzida em face do Poder Publico e a
irrazoabilidade da escolha do agente publico; iii. A reserva do possivel”.3*°

Por mais que esses limites devam ser considerados, € importante salientar
que a justificativa da “reserva do possivel” ndo pode ser utilizada em detrimento da
aplicabilidade imediata dos direitos individuais e coletivos fundamentais, como diz
Dimoulis e Martins: “consideramos que a reserva do possivel ndo pode ser utilizada
como critério para limitar a aplicabilidade imediata dos direitos prestacionais [...]”.>*

Pela teoria critica do direito, por exemplo, no caso concreto em que for
requerido do Estado a integralidade da assisténcia a saude de forma coletiva (ou
individual), aplicam-se todos os conceitos e principios constitucionais que tutelam o
Estado Democrético de Direito, os direitos fundamentais e humanos e, somente,
dessa forma, poder-se-a alcancar a efetividade do processo democratico e,
consequentemente, atender as necessidades sociais. Assim, tem-se o direito como
instrumento de transformag&o com justica da realidade social.

E fundamental a participacdo do poder judiciario e como afirma Almeida, a
concretizacdo do Estado Democratico de Direito é funcdo principal do poder
judiciario, para tanto, seus membros devem estar conscientes de seus deveres e
suas interpretacdes constitucionais e legais devem visar a protecdo dos direitos e
garantias constitucionais, bem como, a efetivacdo desses direitos e garantias que
comportam tanto os direitos individuais como os coletivos.**

E pela importancia do poder judiciario, salutares as citacdes de algumas
decisOes jurisdicionais que envolvem questdes voltadas a saude, que, na realidade,
realcam o art. 196 da Constituicao Federal de 1988 que dispde: “A saude é direito de

todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econémicas que

%9 GRINOVER, Ada Pellegrini. O controle de politicas ptblicas pelo Poder Judiciario. 2010, p.

31 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. 2009, p. 93.

%32 ALMEIDA, Gregorio Assagra de. Direito processual coletivo brasileiro: um novo ramo do Direito
processual (principios, regras interpretativas e a problematica da sua interpretacao e aplicacao).
2003, p. 150.
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visem a reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e

igualitario as acdes e servicos para sua promocao, protecdo e recuperacdo”.®*

Assim, sdo apresentadas quatro decisdes judiciais como demonstracdes da

atuacao do poder judiciario.

Consolidou-se a jurisprudéncia desta Corte no sentido de que, embora o art.
196 da Constituicdo de 1988 traga norma de carater programatico, o
Municipio ndo pode furtar-se do dever de propiciar 0s meios necessarios ao
gozo do direito a saude por todos os cidadaos. Se uma pessoa necessita,
para garantir o seu direito a salude, de tratamento médico adecluado, é
dever solidario da Uni&o, do Estado e do Municipio providencia-lo."**

O recebimento de medicamentos pelo Estado é direito fundamental,
podendo o requerente pleitea-los de qualquer um dos entes federativos,
desde que demonstrada sua necessidade e a impossibilidade de custea-los
com recursos préprios. Isso por que, uma vez satisfeitos tais requisitos, o
ente federativo deve se pautar no espirito de solidariedade para conferir
efetividade ao direito garantido pela Constituicdo, e ndo criar entraves
juridicos para postergar a devida prestagéo jurisdicional.335

O direito a saude é prerrogativa constitucional indisponivel, garantido
mediante a implementa¢do de politicas publicas, impondo ao Estado a
obrigacdo de criar condi¢bes objetivas que possibilitem o efetivo acesso a
tal servigo.**

O direito publico subjetivo a salde representa prerrogativa juridica
indisponivel assegurada a generalidade das pessoas pela prépria
Constituicdo da  Republica (art. 196). Traduz bem juridico
constitucionalmente tutelado, por cuja integridade deve velar, de maneira
responsével, o Poder Publico, a quem incumbe formular — e implementar —
politicas sociais e econdmicas iddneas que visem a garantir, aos cidadaos,
inclusive aqueles portadores do virus HIV, o acesso universal e igualitario a
assisténcia farmacéutica e médico-hospitalar. O direito a saude — além de
qualificar-se como direito fundamental que assiste a todas as pessoas —
representa consequéncia constitucional indissociavel do direito a vida. O
Poder Publico, qualquer que seja a esfera institucional de sua atuagdo no
plano da organizagéo federativa brasileira, ndo pode mostrar-se indiferente
ao problema da saude da populacéo, sob pena de incidir, ainda que por
censuravel omissdo, em grave comportamento inconstitucional. A
interpretacdo da norma programéatica nao pode transforma-la em promessa
constitucional inconsequente. O carater programatico da regra inscrita no
art. 196 da Carta Politica — que tem por destinatérios todos os entes

%33 Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 15 de jan. de
2014.

% SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Al 550.530-AgR, rel. min. Joaquim Barbosa, julgamento em
26-6-2012, Segunda Turma, DJE de 16-8-2012.

%% SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. RE 607.381-AgR, Rel. Min. Luiz Fux, julgamento em 31-5-
2011, Primeira Turma, DJE de 17-6-2011. No mesmo sentido: Al 553.712-AgR, Rel. Min. Ricardo
Lewandowski, julgamento em 19-5-2009, Primeira Turma, DJE de 5-6-2009; Al 604.949-AgR, Rel.
Min. Eros Grau, julgamento em 24-10-2006, Segunda Turma, DJ de 24-11-2006.

%% SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Al 734.487-AgR, Rel. Min. Ellen Gracie, julgamento em 3-8-
2010, Segunda Turma, DJE de 20-8-2010. Vide: RE 436.996-AgR, Rel. Min. Celso de Mello,
julgamento em 22-11-2005, Segunda Turma, DJ de 3-2-2006; RE 271.286-AgR, Rel. Min. Celso
de Mello, julgamento em 12-9-2000, Segunda Turma, DJ de 24-11-2000.
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politicos que compdem, no plano institucional, a organizagdo federativa do
Estado brasileiro — n&do pode converter-se em promessa constitucional
inconsequente, sob pena de o Poder Publico, fraudando justas expectativas
nele depositadas pela coletividade, substituir, de maneira ilegitima, o
cumprimento de seu impostergavel dever, por um gesto irresponsavel de
infidelidade governamental ao que determina a prépria Lei Fundamental do
Estado. (...) O reconhecimento judicial da validade juridica de programas de
distribuicao gratuita de medicamentos a pessoas carentes, inclusive aquelas
portadoras do virus HIV/Aids, d& efetividade a preceitos fundamentais da
Constituicdo da Republica (arts. 5° caput, e 196) e representa, na
concrecdo do seu alcance, um gesto reverente e solidario de aprego a vida
e a saude das pessoas, especialmente daquelas que nada tém e nada
possuem, a ndo ser a consciéncia de sua prépria humanidade e de sua
essencial dignidade. Precedentes do STF.**

E, finaliza-se com a observacédo de que muito mais do que teorizacdo sobre
os direitos humanos e fundamentais, tais direitos precisam ser respeitados e
efetivados, com o pressuposto para uma vida digna e justa para todos os povos,
portanto, pela atualidade das sociedades, busca-se a concretizacéo de tais direitos.

E qualquer lei que tenha como objeto o direito coletivo ou 0 processo coletivo,
bem como, qualquer anteprojeto ou projeto de lei que tenham como objeto tais
direitos, devem ser pautados nas diretrizes ja consagradas pela Constituicdo Federal
de 1988.

Como enfatizam Dierle Nunes e Flaviane de Magalhdes Barros:

Procura-se uma estruturacdo de um procedimento que atenda, ao mesmo
tempo, ao conjunto de principios processuais constitucionais, as exigéncias
de efetividade normativa do ordenamento e a geragcdo de resultados Uteis,
dentro 932 uma perspectiva procedimental de Estado Democréatico de
Direito”.

E como diz Bobbio: “o grave problema de nosso tempo com relagédo aos
Direitos do homem n&o é mais fundamenta-los, e sim protegé-los”.>*. E poder-se-ia

completar: e efetiva-los.

%" SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. RE 271.286-AgR, Rel. Min. Celso de Mello, julgamento em 12-
9-2000, Segunda Turma, DJ de 24-11-2000. No mesmo sentido: Al 550.530-AgR, rel. min.
Joaquim Barbosa, julgamento em 26-6-2012, Segunda Turma, DJE de 16-8-2012; RE 368.564,
Rel. p/ o ac. Min. Marco Aurélio, julgamento em 13-4-2011, Primeira Turma, DJE de 10-8-2011;
STA 175-AgR, Rel. Min. Presidente Gilmar Mendes, julgamento em 17-3-2010, Plenario, DJE de
30-4-2010. Vide: Al 734.487-AgR, Rel. Min. Ellen Gracie, julgamento em 3-8-2010, Segunda
Turma, DJE de 20-8-2010.

%8 NUNES, Dierle; BARROS, Flaviane de Magalhdes Barros. As reformas processuais
macroestruturais brasileiras. In: BARROS, Flaviane de Magalh&@es; MORAIS, Jose Luis Bolzan de
(Coords.). Reforma do Processo Civil. Perspectivas constitucionais. Belo Horizonte: Forum,
2010, p. 20.

%39 BOBBIO, Norberto. A era dos Direitos. 1992, p. 25.
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CONCLUSOES E CONSIDERACOES FINAIS

Pelo trabalho apresentado, procurou-se demonstrar que a partir da
Constituicdo Federal de 1988 é possivel identificar uma nova summa divisio
constitucionalizada e relativizada que consagra duas espécies de direitos, individual
e coletivo.

O marco tedrico utilizado para a referida demonstracdo foi a tese defendida
por Gregorio Assagra de Almeida que, também, conceitua o direito como
instrumento de transformag&o com justica da realidade social.

Para tanto, foram apresentadas fundamentacdes que constatam que o Texto
Constitucional ndo recepcionou a summa divisio classica, ou seja, direito publico e
direito privado.

Pelas fundamentacdes apresentadas, constatou-se que, segundo o modelo
de Estado adotado pelo Brasil, de Estado Democratico de Direito, ndo € mais
possivel a utilizacdo do direito publico em detrimento de direitos individuais e
coletivos, o que significa que o dualismo Estado e sociedade esté ultrapassado.

E essa ndo utilizacdo é determinada pela propria Carta Magna que consagra
como direitos fundamentais o direito individual e o direito coletivo. Pelas disposi¢cdes
constitucionais, os direitos coletivos, como os direitos individuais, sdo direitos
fundamentais que possuem aplicabilidade imediata.

A aplicabilidade imediata depende de um processo coletivo que atenda as
peculiaridades da prépria jurisdicdo coletiva. Portanto, ndo é admissivel e nem
mesmo possivel, a aplicacdo de conceitos e concepcgdes individualistas em
processos que vislumbram a coletividade.

Como também, ndo ha justificativa para a inaplicabilidade das normas (regras
e principios) constitucionais no desenvolver do processo coletivo, o que
representaria a violacao de direitos coletivos fundamentais.

N&o se justifica a referida inaplicabilidade, pelo fato de ser a legislacéo
coletiva esparsa no ordenamento juridico brasileiro, pois, é na propria Constituicdo
Federal que fundamentacdes sao apresentadas de forma a garantir a efetivacédo da

tutela coletiva. Para tanto, ha que se ter a visdo constitucional do processo.
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Objetivando essa visdo constitucional do processo, foi analisada a evolucao
do pensamento tedrico constitucional processual como uma importante contribuicao
na aplicabilidade e efetividade dos direitos fundamentais coletivos.

Foram analisadas as teorias constitucionais processuais, apresentando-se
seus precursores em sistematizacdo cronolégica, ou seja, Eduardo Couture, José
Alfredo de Oliveira Baracho (com influéncia dos estudos realizados por Fix
Zamudio), italo Andolina e Giuseppe Vignera, para, posteriormente, ser analisada a
compreensao de tais teorias na doutrina brasileira.

Por tais concepc¢bes, observou-se que o devido processo legal €
fundamentado pelas proprias disposicbes constitucionais. O que possibilita n&o
apenas um processo judicial constitucional, mas, também, um processo
administrativo constitucional e um processo legislativo constitucional. Bem como, um
processo coletivo constitucional. Criou-se a teoria geral do processo constitucional.

Por esta nova forma de pensar o processo, o Estado Democrético deve ser
efetivado com a interpretacdo ampliativa do acesso a Justica, sendo possibilitado, a
qualquer do povo, o0 exercicio da cidadania coletiva. E se o povo é visto como
incapaz no sentido juridico, politico e social, prepara-se o povo, proporcionando
educacao e condi¢cdes que valorizem a dignidade da pessoa humana.

As politicas publicas devem ser efetivadas em beneficio da populacéo, assim,
prepara-se um futuro condizente com os anseios da populacéo brasileira.

Porém, constatou-se que para a concretizacdo do sonho democratico, deve-
se ter a critica cientifica como aliada nas transformaces de dogmas e paradigmas
gque nao atendem mais a atual sociedade contemporanea, o que significa que
concepcdes absolutas, autoritarias e unilaterais ndo sdo mais adequadas e
necessarias para a constru¢do do Estado Democratico de Direito brasileiro.

Nesse ambito de pesquisa, o0 marco teérico utilizado foi a teoria critica do
direito, apresentada por Luiz Fernando Coelho e adotada por Gregorio Assagra de
Almeida.

Pela teoria em questdo, a interpretacdo constitucional do processo se
desenvolve por uma visao critica da atual realidade da sociedade e da ciéncia do

direito, propde-se a unido da teoria e da praxis, do direito e da efetividade material.
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Tem-se o direito como uma ciéncia aberta e transformadora da realidade
social, sendo sua verdadeira legitimacdo a efetivagdo dos direitos. Ou seja,
condizente com o propoésito da pesquisa realizada, a efetivacéo de direitos coletivos
fundamentais.

Em suma, para realizacdo da pesquisa foram analisadas teorias que se
complementam na efetivagéo da tutela coletiva e do processo coletivo, sendo elas: a
teoria da nova summa divisio constitucionalizada e relativizada - direito individual e
direito coletivo, por Gregério Assagra de Almeida, as concepcfes das teorias
constitucionalistas processuais e a teoria critica do direito, por Luiz Fernando
Coelho.

Podendo-se apresentar de maneira concisa e pelas teses analisadas, que 0
(re)pensar do processo coletivo deve ser pautado nas seguintes premissas

constitucionais:

1. a summa divisio direito publico e direito privado ndo foi recepcionada pela
Constituicdo Federal de 1988;

2. a nova summa divisio constitucionalizada e relativizada adotada pela

Constituicdo Federal de 1988 € o direito individual e o direito coletivo;

3. a partir da nova summa divisio, o direito coletivo passa a ser um direito

fundamental com aplicabilidade imediata;

4. a partir da nova fase do constitucionalismo brasileiro, existem dois tipos de
processo judicial: processo de tutela juridica de direito individual (funcéo
privada do Estado) e processo de tutela juridica de direito coletivo (funcéo

publica do Estado);
5. o0 processo coletivo é garantidor dos direitos coletivos fundamentais;

6. para a efetivacdo dos direitos coletivos, deve-se atentar para o devido
processo constitucional, que tem como normas, 0S ja consagrados

principios e garantias constitucionais;
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7. para a concretizacdo do sonho democratico e dos direitos fundamentais,
deve-se afastar dogmas e paradigmas que ndo atendem mais a atual
sociedade contemporanea brasileira, que vive em constantes
transformacdes, portanto, deve a ciéncia do direito ser dinamica e se
atualizar, assumindo sua verdadeira funcao de transformacao da realidade

social;

8. assim, tem-se o direito coletivo que é um direito fundamental, garantido
por um processo coletivo constitucional e pela abertura e flexibilidade de
pensamentos criticos que invocam a concretizacdo do Estado Democrético

de Direito, em conformidade com a Constituicdo Federal de 1988;

9. o poder judiciario possui importancia na efetivacdo do processo gue tutela
o direito individual e no processo que tutela o direito coletivo. No que diz
respeito a auséncia de politicas publicas, ou seja, inércia do poder
executivo, € dever do poder judiciario se manifestar. Nesse contexto, o
processo coletivo torna-se um instrumento constitucional em beneficio da

coletividade;

10. por mais que ndo exista um sistema Unico processual coletivo no
ordenamento juridico brasileiro, todas as normas (regras e principios —
explicitos ou implicitos) constitucionais devem ser aplicados, de forma
imediata, no desenvolver do processo coletivo, em conformidade com a

Constituicdo Federal brasileira de 1988.

E, objetivando a conclusdo do trabalho desenvolvido, responde-se, de
maneira objetiva, a questdo inicialmente formulada. Assim, sdo destacadas a

pergunta inicial e a resposta conclusiva:

a partir da nova summa divisio constitucionalizada direitos individuais e
coletivos, da exigéncia democrética referente a aplicabilidade imediata dos
direitos fundamentais, dentre os quais se destacam os direitos coletivos,
como pensar o direito processual coletivo no contexto de uma legislacdo
fragmentada?
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O pensar ou o repensar do direito processual coletivo, a partir da nova
summa divisio constitucionalizada e relativizada, direito individual e direito
coletivo, em primeiro momento, deve se pautar através das diretrizes
constitucionais que consagra o direito coletivo como direito fundamental que
possui aplicabilidade imediata. Mas, essa sequéncia de entendimento e
interpretacdo constitucional deve ser efetivada em uma perspectiva de
concretizacdo de direitos fundamentais e, consequentemente, de
transformacéo social, isto é, através da efetivacdo do processo coletivo,
tem-se uma fundamental evolugédo ao caminho democrético brasileiro. Para
tanto, mudam-se o0s paradigmas e os dogmas ultrapassados sao
substituidos por uma sistematica processual garantidora de direitos
fundamentais. Aplicam-se (efetivamente) as normas constitucionais que ja
vigoram no ordenamento juridico brasileiro. A teoria geral do processo
constitucional, com todos o0s seus principios e regras, € aplicada ao
processo coletivo e ha uma adequacdo no que diz respeito aos
procedimentos em funcdo da especificidade do direito coletivo, o que impde
um distanciamento dos preceitos individualistas pré-concebidos pelo
desenvolvimento histérico do direito processual. Observa-se, no entanto,
gue a adequacao se refere aos procedimentos peculiares do género (ou
espécie) de direito coletivo, portanto, tratando-se de uma adequacao
meramente jurisdicional, porém, em perspectiva principiolégica e
constitucional. Por fim, nesse contexto, é irrelevante a forma de legislacdo
coletiva fragmentada, pois, ha um microssistema processual coletivo
estruturado em Ultima instancia pela Constituicdo Federal de 1988, o que
possibilita a efetividade dos direitos coletivos, ndo obstante a inexisténcia de
um direito infraconstitucional Unico codificado.

Concluindo, agradecimentos aos autores citados, que conseguiram vislumbrar
a possibilidade da concretizacdo do Estado Democrético de Direito e dos direitos
fundamentais, isso com 0 que existe e ndo com 0 que nao existe, ou seja, a
Constituicdo Federal hd 25 anos foi promulgada, acredita-se que o tempo foi
suficiente para sua maturacdo. Portanto, € chegado o momento de sua verdadeira
efetivacdo. Aplica-se a Lei Fundamental, pois, 0s objetivos fundamentais
consagrados expressa ou implicitamente pela Constituicdo ndo podem ser
considerados meros sonhos democraticos criados pelo legislador constituinte.

Mas, por fim, salutar a repeticdo da frase que inspirou a pesquisa realizada:
“Quando vou a um pais, ndo examino se ha boas leis, mas se as que la existem sdo
EXECUTADAS, pois boas leis ha por toda parte” (Montesquieu - 1748).
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