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O presente trabalho estuda a necessidade da superagdo do individualismo processual,
consubstanciado em um modelo de processo que se critica. A pesquisa se desenvolve,
reconhecendo que os paradigmas que informaram a sociedade industrial, j4 ndo sdo
suficientes para resolver os conflitos da sociedade nas ultimas décadas. Os institutos classicos
do processo, ha muito se mostram impotentes para a tutela de direitos, especialmente os novos
direitos coletivos. Nesse viés, se indaga se atual modelo de processo esta apto a responder as
demandas coletivas. Para desenvolvimento desta pesquisa serda utilizado o método de
abordagem dedutivo, uma vez que parte de questdes gerais, tais como a andlise da evolucao
do processo civil no Estado Moderno, do modelo procedimental individualista ao processo
civil coletivo da sociedade em rede, para entdo tratar de questdes especificas do processo civil
(coletivo) jurisdicional democratico através do protagonismo da Constituicdo. A partir da
constitucionalizagdo, o processo deixa de ser visto no seu aspecto formal como uma simples
sucessao de atos indispensavel a funcao jurisdicional para incorporar um elemento de justiga
que o transforma no meio pelo qual se promove a concretizacdo dos valores e principios
constitucionais. O processo coletivo passa a ser percebido como um instituto fomentador do
jogo democratico, um “novo” modelo de processo obtido por meio de uma “nova” leitura da
Constituicdo, torna-se possivel a partir do reconhecimento do principio do contraditério como
a possibilidade das partes de influir na formagao, de forma critica e construtiva, do contetdo
das decisoes judiciais (Sentenga Liminar de Procedéncia), por meio de um debate prévio de

todos os participantes.

Palavras-Chave: Processo coletivo, Constitucionaliza¢dao, Processo democratico.
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This paper studies the need to overcome the procedural individualism embodied in a process
model that is criticized. The research develops recognizing that the paradigms that have
informed the industrial society are no longer sufficient to resolve the conflicts in society in
recent decades. The process of classical institutes have long been powerless to show the
protection of rights, especially the new collective rights. This bias is questioned whether the
current process model is able to answer the collective demands. For development of this
research will be used deductive approach method, as part of general issues such as the
analysis of the evolution of civil procedure in the modern state, the individualistic procedural
model to the collective civil procedure of the network society, then treat specific issues of
civil procedure (collective) democratic judicial through the role of the Constitution. From the
constitutionalization process is not seen in its formal aspect as a simple succession of acts
essential to the jurisdictional function to incorporate an element of justice which makes it
means by which promotes the achievement of values and constitutional principles. The
collective process is perceived as a developer institute the democratic game, a "new" process
model obtained by means of a "new" reading of the Constitution, it is possible from the
recognition of the adversarial principle as the possibility of parties to influence the formation
of critical and constructive manner, the content of judicial decisions (injunction Judgment of

Origin), by means of a preliminary discussion of all participants.

Keywords: Collective Process, Constitutionalisation, democratic process
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INTRODUCAO

Considerando que os paradigmas que informaram a sociedade industrial ja ndo séo
mais suficientes para resolver os conflitos da sociedade nas ultimas décadas, surge a
necessidade da superacdo do individualismo processual, de perfil liberal-normativista,
apresentando-se o processo coletivo jurisdicional democratico como forma de superar esse
individualismo.

Tendo em conta que o Estado ainda é responsavel pela producdo do direito e da
jurisdicdo, uma vez que as criagOes legislativas e jurisprudenciais estdo a ele intimamente
vinculadas, pertinente se faz a analise da adequacdo ou ndo do modelo vigorante de jurisdigdo
do paradigma racionalista, que se mostrou Util, por longos anos, na solucdo de conflitos
individuais.

O peso da heranga racionalista ndo permite que o direito processual se compatibilize
com as exigéncias de um Estado Democrético de Direito, e as decisdes judiciais deixam de
concretizar direitos, limitando-se, tdo somente, a dizer os direitos. Os institutos classicos do
processo ha muito se mostram impotentes para a tutela de direitos, especialmente 0os novos
direitos tipicos de uma sociedade complexa e em rede, como os direitos coletivos.

A relevancia do tema proposto, no presente trabalho, reside na necessidade de
construcdo de um processo civil coletivo atento ao paradigma do Estado Democratico de
Direito, o qual precisa superar o paradigma racionalista e os valores liberais individualistas
(ue remanescem nesse contexto. E esta reestruturaco que necessita a sociedade complexa, ou
seja, romper com os paradigmas de pensamentos juridicos rigidos, principalmente aqueles de
cunho liberal, que ndo se prestam a tutela que necessitam o0s interesses coletivos. O
julgamento visando apenas a quantidade, sem a preocupacdo com a qualidade pode gerar
patologias decorrentes do solipsismo, assim, procura-se identificar o problema de, em qual
medida, a adogdo do processo coletivo pode ser capaz de promover a reforma da jurisdicéo e
aproximar o judiciario das demandas da sociedade do século XXI.

Ocorre que o direito processual herdado do direito romano, estava preparado e
comprometido apenas com a preservacdo dos interesses privados individuais. Entretanto, os
instrumentos processuais que se mostravam suficientes para a solucéo dos litigios havidos na
sociedade liberal, perderam agora sua funcionalidade, diante dos novos conflitos coletivos. E,
considerando que 0 novo constitucionalismo apresentou como caracteristica principal uma

Constituicdo compromissaria e dirigente e, assim, questdes que antes eram resolvidas apenas
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no ambito das decisdes politicas, passaram a ser objeto de intervencdo judicial, houve um
aumento no numero de demandas. A consequéncia é que os principios antes reguladores do
direito, com enfoque apenas ao individuo, ndo conseguem mais responder aos postulados
decorrentes dos direitos difusos, transindividuais ou metaindividuais reclamando a superacao
do modelo vigente.

Almeja-se um processo civil associado a um Judiciario modernizado, que identifique
as diferencas através de um poder compartilhado por todos 0s sujeitos que atuam no processo
em um dimensionamento espaco-temporal compativel as exigéncias constitucionais. E preciso
revisar as estruturas do direito processual civil coletivo. E necessario democratiza-lo.

A pesquisa proposta, justifica-se, inicialmente, ao pretender demonstrar que,
notadamente a partir do segundo pds-guerra, a jurisdicdo assume uma funcdo essencial na
busca dos direitos abnegados pelo positivismo. Entretanto, o direito processual civil ndo
acompanhou o surgimento dos novos direitos oriundos do movimento neoconstitucionalista
compromissario e dirigente, tornando-o um instrumento pouco ou nada democrético. Destarte,
0 processo encontra-se num déficit de realidade, produzido principalmente pela irrestrita
filiagao ao “método” ordinario-declaratério, o que reforca a atualidade do tema que se propde
investigar.

Nesta senda, a estruturacdo deste (novo) processo coletivo jurisdicional democratico
somente pode ser perfeitamente atendida, a partir da perspectiva democratica de Estado, que
se legitima por meio de procedimentos que devem estar de acordo com os direitos humanos e
com o principio da soberania do povo. E aqui, a alusdo ao tema “processo jurisdicional
democratico”, se deve a filiagdo desta pesquisa, ainda que parcial, a teoria defendida pela
Escola Mineira de Processo, em especial, a tese proposta por Dierle Nunes, bem como a
alusdo a “sociedade em rede” diz com a expressao cunhada por Manuel Castells o qual sera
sinteticamente explanada no item 1.3.

A presente proposta de dissertacdo guarda relacdo com a linha de pesquisa deste
programa, intitulada “Direitos da Sociedade em Rede”, ja que sua preocupagao principal esta,
através de um processo jurisdicional democratico, em se buscar, principalmente a partir da
sumarizacdo do procedimento, a concretizacdo dos direitos sociais-fundamentais, ou seja, da
propria Constituicdo, a fim de que através da efetividade do processo, se encontrem respostas
constitucionalmente adequadas em direito.

Deste modo, ao que essencialmente esta pesquisa se propde, é romper com a funcéo
eminentemente declaratoria presente na atividade jurisdicional (rito ordinario), para se pensar

em um “novo” processo civil coletivo jurisdicional democratico. O que se busca ¢ um
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processo que aproxime o procedimento do préprio fato/direito submetidos em juizo,
aproximando-os também da propria sociedade e que ndo apenas limite a atividade
jurisdicional a reproducdo da lei, como reza o modelo racional-liberal. Se, no passado, o
direito processual conheceu de técnicas de sumarizacdo, aptas a aproximacédo do instrumento
processo ao caso concreto, proporcionando uma maior efetividade, qualquer pesquisa que
busque emergir o que foi esquecido é plenamente justificavel.

Para desenvolvimento desta pesquisa sera utilizado o método de abordagem dedutivo,
uma vez que parte de questbes gerais, tais como a andlise da evolucdo do processo civil no
Estado Moderno, do modelo procedimental individualista ao processo civil coletivo da
sociedade em rede, para entdo tratar de questdes especificas do processo civil (coletivo)
jurisdicional democréatico através do protagonismo da Constituicdo. Como técnica de
pesquisa, foi empregada a bibliografica, por meio de apanhado doutrinario sobre o tema,
utilizando-se o método de procedimento histérico na verificacdo das matrizes politicas e
juridicas sobre o tema, sobre as quais se buscou inserir a perspectiva filosofica.

Sinteticamente, neste processo coletivo constitucionalizado e democrético,
desenvolvido no ambito de um sistema dialético, que garante uma “racionalidade
procedimental” discursiva e argumentativamente construida em contraditorio, prioriza-se, de
um lado, o direito das partes de participar da construcdo da decisdo jurisdicional e, de outro
lado, o dever do magistrado de fundamentar essas decis6es, demonstrando racionalmente que
as alegacdes das partes foram consideradas e, com isso, possibilitar o controle da sociedade e
legitimar sua atuagé&o.

Nesta perspectiva, faz-se necessaria a busca de uma estruturacdo processual que
permita o exercicio de um controle compartilhado sobre o papel do magistrado e das partes
que ndo represente um retorno a ciclos histéricos ja suplantados (liberalismo processual).
Deve-se vislumbrar que o processo estruturado em perspectiva co-participativa, ndo mais
embasado no protagonismo do juiz, mas, em sua atuacdo responsavel, competente e
interdependente, ancorado nos principios processuais constitucionais. Um processo pluralista,
em que os segmentos da sociedade terdo participacdo ativa no dizer o direito, rompendo com
0 espectro individualista de processo e com o solipsismo judicial, para satisfazer os valores
democraticos, legitimando a propria atuacéo jurisdicional.

Somente assim, podera o processo atender ao desejo constitucional de democratizacéo
da prestagdo jurisdicional e alcancar um real status de Estado Democratico de Direito,
preconizado na Constituicdo Federal, a partir de um (re)olhar processual que conduza o

direito processual civil coletivo a aproximar, democraticamente, o procedimento (a forma) do
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caso concreto (substancia) e o juiz da comunidade, da propria situagdo fatica que se apresenta
e da resposta, constitucionalmente adequada aquele caso concreto, superando a influéncia
cientifico —processual (método), remanescente ainda no século XIX, que separou 0 mundo
juridico do mundo dos fatos. Assim, prop8e-se o resgate de algumas funcGes exercidas pelos
magistrados romanos, distintas do procedimento da actio, ciente da preocupagdo em evitar o
cometimento de decisionismos ou arbitrariedades pelos juizes.

Em outras palavras, pretende-se viabilizar a concessdo do “bem da vida” litigioso,
digno de receber a preocupacdo constitucional, tornando possivel que a funcédo jurisdicional
seja exercida num primeiro estagio de mérito e terminal, de modo a conceder ao autor, com
fulcro num juizo de verossimilhanca, o bem da vida que o legislador (especialmente
constitucional) prometera, coisa que o paradigma liberal-racionalista ndo pode sequer
imaginar, mas que, ao contrario, mostra-se perfeitamente compativel com um Estado que
almeja efetividade nas decisdes jurisdicionais. A condi¢do de possibilidade estd em permitir
ao processo civil coletivo conviver praticas de sumarizacdo processual e procedimental-
material, aptas, democraticamente, ao enfrentamento de uma complexidade de contingéncia
social.

O presente trabalho foi estruturado em trés capitulos, sendo que o primeiro capitulo
trata da evolucgéo da jurisdigcdo ao lado da evolucdo do Estado Moderno, identificando a crise
de paradigmas, na qual a modernidade vé-se envolvida e os grilhGes que mantém a jurisdicdo
ainda presa a valores ja incompativeis com a contemporaneidade.

O segundo capitulo guarda relagcdo com os direitos coletivos da sociedade em rede e,
principalmente, com o protagonismo da Constituicdo e a questdo principioldgica. Assim como
foi necessaria uma nova mentalidade para construir o arsenal brasileiro das a¢des coletivas, a
aplicacdo correta da lei também depende de uma nova postura. Aqui a proposta ndo € a de
esmiucar o procedimento das Acbes Coletivas, apenas noticia-las dentro do ordenamento
processual brasileiro, pois o cerne desse trabalho encontra-se na teoria da decisdo. A
implantagdo de um processo jurisdicional democratico ndo depende de reformas legislativas
dos textos dos cddigos, mas sim de uma nova mentalidade capaz de (re)estruturar o
comportamento dos sujeitos do processo rumo a valoriza¢do dos principios constitucionais.

O terceiro e ultimo capitulo trata do processo coletivo jurisdicional democratico com a
busca de um locus processual de abertura a sociedade (Sentenca Liminar de Procedéncia),
rompendo com a estrutura tripartite em processo e, consequentemente, com uma funcédo

jurisdicional institucionalizada na posi¢do de um terceiro a quem incumbe ditar o certo ou o
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errado. Através da participacdo efetiva das partes na construcdo da decisdo judicial por meio
de um contraditério diferenciado e de uma ampla defesa.



CAPITULO | - A EVOLUCAO DA JURISDICAO PROCESSUAL CIVIL
NA MODERNIDADE: DO MODELO INDIVIDUALISTA AO
(DESEJADO) MODELO COLETIVO NA SOCIEDADE EM REDE

No primeiro capitulo desta dissertacdo pretende-se estudar a evolucdo da jurisdicéo
processual civil, tendo em vista os aspectos historicos que a prendem a um perfil liberal
racionalista (individualista), como se observara adiante, bem como o que se espera dessa
jurisdicdo, no seio de um Estado Democratico de Direito, sob a égide de um processo civil
coletivo jurisdicional democrético em uma sociedade em rede.

Assim, falar sobre a concepc¢do e a funcdo da jurisdicdo é também discutir sobre o
perfil do Estado. “A ideia de direito, no Estado moderno, suscita, desde logo, a ideia de
jurisdicdo” (BAPTISTA DA SILVA, 2008, p. 11). Antes de se defender um tipo de
jurisdicdo, é preciso observar o Estado atual. No contexto do mundo globalizado, as reflexdes
sobre Estado moderno na contemporaneidade sdo de suma importancia, devido as mudancas
estruturais da politica nacional e internacional, pois estas impdem profundas transformacdes
neste Estado, seja no que diz respeito as funcdes estatais, aos arranjos institucionais, a base
social, a legitimidade politica, a autonomia ou, ainda, a promocao e protecdo de direitos
(ESPINDOLA, 2008,p.93).

Admitindo-se a modernidade como marco do surgimento do Estado moderno, passa-se
a partir dai, a se poder falar de uma funcdo essencialmente jurisdicional. Antes de ser um
monopolio estatal, nos primdrdios da civilizagdo, o direito era tido como uma manifestagéo
divina, revelado aos sacerdotes a fim de legitimar a defesa privada. Desta forma, ndo pode ser
identificada uma funcéo jurisdicional.

A feicdo assumida pelo Estado, repercute no modelo de producdo do direito e da

jurisdicdo, em que pese o direito ou a atividade jurisdicional nem sempre ter pertencido ao
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monopolio estatal, pois este s6 surge na modernidade e foi, a partir dai, que passou a
reproduzir uma concepgdo a jurisdicdo e ao direito por ele regulamentado.

Nesta perspectiva, pode-se afirmar que o surgimento da jurisdicdo estatal coincide
com a formacdo do Estado moderno, onde ambos (estado moderno e jurisdicdo estatal)
despontam em rompimento com a sociedade medieval, sociedade essa, caracterizada pela
descentralizacdo de poder e na qual se admitiam diversas formas de solugéo de conflito.
Assim, em meio a ruina do medievo, se erguem as bases do Estado moderno, que em sua
primeira forma se apresentou na forma absolutista, transformado posteriormente em
liberalismo, pretendendo a seguir, ser Estado social e, atualmente, Estado Democréatico de
Direito (STRECK e BOLZAN, 2010, p. 44/45).

O direito estd intimamente ligado ao conceito de sociedade, bem como essa ao
conceito de direito. O direito tem, neste aspecto, uma funcdo ordenadora, agindo a ordem
juridica como vetor de organizacdo social, como forma de controle social. Entretanto, a
superacdo dos conflitos sociais intersubjetivos nem sempre se deu pela imposi¢éo da ordem
juridica, mediante uma atuacao estatal soberana justa, provocada pela parte insatisfeita, seja
pela resisténcia de outrem, seja pelo veto juridico a resolucdo voluntaria da insatisfacéo.

Nos primordios da civilizagdo, os povos eram desprovidos de um 6rgao estatal capaz
de pacificar os impetos individualistas e fazer valer os interesses do ordenamento juridico,
sobrepondo-se ao dos particulares, nem sequer normas gerais e abstratas existiam. Desse
modo, a resolucdo dos conflitos se dava, essencialmente, através da autotuela ou autodefesa
(poder do mais forte), evoluindo para a autocomposi¢do (uma das partes em conflito, ou
ambas, abrindo méo do interesse, ou de parte dele, de forma a se chegar num consenso), para,
sO entdo, depois se imiscuir em um sistema consubstanciado na eleicdo de um terceiro, que
seria um arbitro, um ser imparcial e de confianca mdtua entre os conflitantes, que resolveria a
pendéncia levada ao mesmo.

Nesta mesma senda, evoluindo, posteriormente, para a arbitragem obrigatoria,
surgindo, assim, a figura do juiz proferindo seu veredito, de forma que, a jurisdi¢cdo acabou
ocupando posigéo preponderante na condigdo de forma de solugéo de conflitos.

O Estado chama para si, em substitui¢do a justica privada, 0 monopolio de dirimir os
conflitos sociais através do poder/dever de dizer o direito, por meio da jurisdicéo.

Conforme leciona Darci Ribeiro (2010, p.36/37), o Estado tem “o dever de prestar a
tutela jurisdicional efetiva, a qualquer pessoa que o solicite”, assim o Estado na medida que
veda a justica privada (salvo em casos expressamente previstos em lei) tem na jurisdi¢do o

poder/dever (porque se trata de uma funcao tipica estatal) de resolucéo de conflitos.



16

A jurisdigdo é, antes de tudo, uma fungdo inerente a origem do Estado e do proprio
direito, a partir da sociedade e de seus conflitos, relacionando a coletividade a ideia de ordem
e de justica. Em sua mais simples definicdo, tomada a partir da etimologia do proprio
substantivo (do latim: juris + dictio), pode ser considerada através da atividade em dizer o
direito, no sentido de identificar a norma em abstrato e de aplica-la em determinada situagdo
concreta, com o fim de dissolver o litigio.

Note-se que, diversas sdo as concepcdes doutrindrias que se utilizam-se para
conceituar jurisdicdo, atraves de diversos critérios que buscam esclarecer um sentido a funcao
jurisdicional, no entanto, esse ndo é o objetivo dessa pesquisa.

Chiovenda (2008, p.3) define a jurisdicdo como sendo a “func¢do do Estado que tem
por escopo a atuacdo da vontade concreta da lei por meio da substituicdo, pela atividade de
Orgdos publicos, da atividade de particulares ou de outros 6rgdos publicos, ja no afirmar a
existéncia da vontade da lei, ja no torna-la, praticamente, efetiva.”

A teoria de Chiovenda sobre a jurisdigdo parte da premissa de que a lei, norma abstrata
e genérica, regula todas as situacGes que eventualmente ocorram em concreto, devendo o
Estado, no exercicio da jurisdicdo, limitar-se a atuacdo da vontade concreta, declarando
direitos preexistentes e atuando na préatica os comandos da lei, caracterizando-se, assim, pelo
seu carater substitutivo.

Para Carnelutti (1997, p. 28), a jurisdicdo seria a busca pela “justa composi¢ao da
lide”, mediante sentenca de natureza declarativa. Esta ideia, porém, se repete em diversos
outros juristas, pois, a jurisdi¢do é pensada segundo um esquema metodico da légico-dedutiva
aplicacdo das normas legais. E o juiz, por sua vez, é tomado como um simples operador dessa
aplicacdo.

Couture (1958, p.40) define a jurisdi¢do como

Funcién publica, realizada por érganos competentes del Estado, con las
formas requeridas por la ley, en virtud de la cual, por acto de juicio, sedetermina el
derecho de las partes, con el objeto de dirimir sus conflictos y controversias de
relevancia juridica, mediante decisiones con autoridad de cosa juzgada,
eventualmente factibles de ejecucion.

No entanto, tais pensamentos ndo condizem com uma jurisdi¢do constitucional
democratica, uma vez que extremamente presos aos grilndes do racionalismo. Impende
destacar que, para alguns doutrinadores, o conflito ndo é elemento necessario a conceituacao
da jurisdicdo ou é insuficiente para defini-la, jA que cabe a jurisdicdo a tutela de interesses
sociais relevantes, qualquer que seja sua origem, a fungéo jurisdicional néo se esgotaria na

composicdo das lides, cabendo ao Estado a administracdo de interesses sociais relevantes,
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assim considerados aqueles em que o direito exige a intervengdo do Estado-juiz, para sua
concretizacdo. Tem-se, pois, a prestacdo jurisdicional na prevencdo e/ou na solucdo dos
conflitos e na administracdo de determinados interesses particulares.

No paradigma de um Estado Democratico de Direito, segundo Hommerding (2007,p.
146) “a jurisdigdo que efetivamente se quer é outra. Contemporaneamente, a jurisdicdo deve
ser vista como jurisdi¢cdo constitucional(izada)”.

No evoluir do direito, em especial neste trabalho, com os direitos coletivos decorrentes
de uma sociedade em rede, ndo ha como imaginar essa evolucdo sintonizada com as
transformacdes sociais, sem que isso, necessariamente, seja seguido por uma interrogagéo
acerca do sentido da jurisdi¢do. Disto, percebe-se que a posicdo repressiva ou reparadora
assumida pela jurisdicdo estatal resta insuficiente para lidar com a emergéncia dos novos
direitos.

O sistema de tutela coletiva, por sua vez, ndo tem como fim restaurar uma situacéo de
entendimento social. Ao contrério, seu adequado manejo permite a reestruturacao de institutos
de grande porte, visando a melhoria das condi¢bes sociais e a concretizacdo de valores
publicos fundamentais. Tal funcdo se coaduna com a noc¢do de jurisdicdo atrelada a ordem
constitucional, tal como desenvolvida por Owen Fiss (2004, p.4), a funcdo dos Orgaos
jurisdicionais seria ‘“dotar de significado especifico os valores publicos expressos na
Constitui¢ao.”

Pretende-se demostrar nesta pesquisa, que a sociedade pluralista e complexa que
emerge no mundo globalizado (sociedade em rede), exige uma jurisdigdo que seja compativel
com as transformacgdes sociais € com a pratica de um auténtico regime democratico. A
jurisdicdo constitucional que se pretende, no Estado Democratico de Direito, ndo pode estar
presa aos ideais racionalistas de, simplesmente, reduzir-se a um qualquer raciocinio dedutivo
da vontade da lei, tampouco a uma ldgica aplicacdo ou a uma estrita decisdo a partir da
incorporacdo da linguagem do constitucionalismo ao direito processual civil.

O que se pretende desta jurisdicdo constitucional(izada), € a resolugdo de uma
controveérsia pratica (caso concreto), sendo capaz de exprimir-se na convocacao de posicdes
divergentes sobre 0 mesmo caso ou questdo pratica, mediante uma ponderagao
argumentativa, racionalmente orientada, que conduz, por isso mesmo, a uma solucdo baseada
no policentrismo processual (com importancia e divisdo de papel entre todos os envolvidos) e
guiadas por questdes de principios (integridade e coeréncia). Sem duvida, esse é o desafio do
processo civil coletivo jurisdicional democrético, que neste capitulo comeca a ser delineado

com base na evolucao da jurisdi¢cdo no Estado moderno, que passa-se a analisar.
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1.1 Estado moderno e jurisdi¢cdo processual civil: a jurisdi¢do processual da reproducgéo
dos direitos de liberdade e de contratos no Estado Liberal

O Estado moderno nasceu primeiramente como Estado absolutista, ao apresentar uma
resposta aos diversos problemas e contradicbes que surgiram com a desintegracdo da
sociedade feudal. Neste sentido, a passagem do medievo para a modernidade exigiu a
imposicdo do poder politico para superar a grave crise que se abateu na Europa durante o
século XVI (BOLZAN DE MORAIS, 2007, p. 153/154).

N&o ha data que precise a passagem do feudalismo, ou da forma estatal medieval para
0 capitalismo, quando surge o Estado moderno em sua primeira versao — absolutista -, pois,
durante dois séculos, esses modelos coexistiram. Aos poucos, a organizacao social feudal é
substituida pelo Estado moderno, no qual os mais diversos poderes dispersos pelos feudos sao
substituidos e unificados no poder soberano da monarquia absoluta (STRECK; MORAIS,
2010. p. 25).

Com o fim da unidade da Igreja Catolica e da fragmentagdo do poder existente nas
relacBes feudais, o Leviatd (Estado absolutista) apareceu como uma resposta a instabilidade
criada pelas guerras religiosas e pela desintegracdo do feudalismo, ao impor toda sua forca
politica contra qualquer forma particularista de poder que pudesse resistir a suas investidas
centralizadoras.

Nascido dentro deste contexto, o Estado moderno é uma criagdo dos homens,
apresentado como instrumento da vontade racional dos individuos, cuja forma basica se da
através da mediacdo, pelo Contato Social (Rousseau), entre Estado de Natureza e Estado
Civil. Assim, este primeiro estado da modernidade — absolutista - inova ao passar 0 poder a
uma Instituicdo, o Estado, tendo por condi¢bes de existéncia: territorio, nacdo, poténcia e
autoridade, concentrando os poderes nas mdos do monarca. Esta centralizacdo do poder foi
essencial para os propositos da burguesia que, no nascedouro do capitalismo, por razdes
econdmicas “abriu mao” do poder politico, delegando-o ao soberano (BOLZAN DE
MORAIS; NASCIMENTO, 2010. p. 46/47).

O Estado moderno tem sua origem na ruptura com a multiplicidade de instancias de
poder gque caracterizava a ldade Média. Nesta, desconhecia-se a ideia de um poder publico
fincado na figura do Estado. O Principe, cujo poder era limitado por elementos de natureza
ético-religiosa e social, estava vinculado, num plano de igualdade, com os senhores feudais,

ao complexo entrelagcado de direitos e deveres que caracterizava a sociedade medieval.
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Enguanto no medievo o senhor feudal era proprietario dos meios administrativos,
cobrando tributos, aplicando sua prépria justica e tendo o seu proprio exército, por exemplo,
no Estado moderno esses meios administrativos ndo sdo mais patrimonio de ninguém. Toda a
administracdo da sociedade era centrada na figura do Estado e espelhada no soberano, titular
de um poder direto, imediato e ilimitado, capaz de concentrar todas as fun¢des que hoje sdo
chamadas de legislagdes, administracdo e jurisdicdo (STRECK e MORAIS, 2010. p. 28 e 50).

O Estado Absolutista, a primeira vista, foi fundamental para os propdsitos da
burguesia nascente, principalmente na area econémica. Isso se deu, afastando-a do poder
politico, que permanecia ilimitado nas mdos do soberano. Em virtude dos abusos da
monarquia, a burguesia, passa a clamar uma autonomia politica e respeito as liberdades
individuais. O Estado era visto como um inimigo, que admitia desigualdades de direitos em
favor do clero e da nobreza, os quais ndo pagavam qualquer tipo de impostos, a0 mesmo
tempo em que tinham total ingeréncia sobre a economia e a autonomia dos cidadaos. Fazia-se
necessario, contrapor a onipoténcia do rei, um sistema infalivel de garantias. Foi exatamente
isto que culminou na Revolucdo Francesa (1789), que determinou o fim do Estado absolutista,
juntamente com as Revolucdes Inglesa e a Americana, dando inicio ao Estado Liberal
Classico (STRECK e MORAIS, 2010, p. 45).

A Revolucgdo Francesa de 1789, no fim do século XVIII, inaugura-se como primeiro
regime juridico-politico da sociedade, que materializava as novas relagdes econémicas e
sociais, colocando de um lado os capitalistas (burgueses em ascensdo) e do outro a realeza
(monarcas) e a nobreza (senhores feudais em decadéncia). A classe burguesa detinha o poder
econdmico, enquanto o poder politico estava sob o dominio da realeza e da nobreza. Logo,
percebe-se que o principio da ndo intervencdo do Estado na economia, defendido pelo Estado
Liberal, foi uma estratégia da burguesia para evitar a ingeréncia dos antigos monarcas e
senhores feudais nas estruturas econdmicas da época, garantindo a liberdade individual para a
expansdo dos seus empreendimentos e obtencédo do lucro.

Em oposicao ao Estado absolutista, que justificava o governo da vontade discricionaria
do Principe na questdo patrimonial e religiosa, O Estado Liberal era oposto. Era o governo da
razdo, da soberania da vontade geral expressa no Parlamento, através da edi¢do de normas
gerais e abstratas e de Direitos Fundamentais. O estado liberal tinha destaque na ideia politica
que o governo deveria ser limitado: as instituicbes politicas de uma sociedade somente
poderiam ser justificadas se fossem suficientemente permissivas para que todos pudessem
viver suas vidas por si mesmos, ou seja, 0s Direitos Fundamentais limitavam o Estado
(NOVAIS, 2006, p. 44).
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Esta nova forma estatal se caracteriza pela subordinacdo total ao direito, pois exige
que sua atuacdo seja nos exatos limites do poder conferido pela lei, buscando limitar o poder
do Estado e garantir um conjunto de direitos individuais. Assim, a separacdo de poderes é 0
mecanismo capaz de garantir a liberdade pelo equilibrio politico, todavia, privilegia o Poder
Legislativo, que representa o espaco institucional legitimo de limitacdo do poder estatal e de
positivacdo dos direitos individuais por meio de um processo legislativo conduzido por
representantes populares (LUCAS, 2005. p. 177).

E importante notar que as concepcoes liberais do Estado acabam por se confundir, em
certa medida, com o contexto histérico do Estado de Direito, o qual era visto pela burguesia,
sobretudo, como um conceito de luta politica, dirigida simultaneamente contra a
imprevisibilidade do Estado Absolutista e as barreiras sociais legadas pela sociedade
estamental®.

O Estado Liberal, desta forma, acaba moldando os contornos do Estado de Direito,
precipuamente aqui estudado, a partir da protecdo da liberdade e dos direitos fundamentais, no
caso da burguesia da época, com relacdo a iniciativa privada, a seguranca da propriedade e as
exigéncias de calculabilidade préprias do sistema capitalista. O Estado Liberal Classico era
calcado na limitagdo do Estado, visto como garantia da autonomia individual contra as
invasdes do soberano e da divisdo de poderes, com a énfase no Poder Legislativo e uma total
subordinacdo do Poder Judiciario a lei, que espelhava os valores burgueses, a partir da
configuracdo de direitos fundamentais, refletindo, assim, na jurisdicdo (NOVAIS, 2006,
p.59/78).

Desta forma, a lei foi concebida como norma geral e abstrata, com a finalidade de
defender os cidaddos dos privilégios e abusos tipicos do Estado absolutista, como meio de
garantir a imparcialidade do Estado e a estabilidade da ordem juridica. Neste cenario, em que
0 juiz ndo poderia se valer de elementos interpretativos, o positivismo teve ambiente fertil
para florescer (ESPINDOLA; CUNHA, 2011. p. 86).

! Sociedade estamental é uma sociedade estruturada na forma de uma piramide - as classes mais altas no topo, e
as mais baixas na base. E praticamente a mesma estrutura em qualquer sociedade. A diferenca é que, na
sociedade estamental, a mobilidade social, ou seja, uma classe ascender ou descender de nivel social ¢ dificil,
mas ndo impossivel. Um exemplo de sociedade estamental é a sociedade presente na Europa Medieval: no topo
da piramide, estava o alto clero catélico - papas, cardeais, bispos. Lembre que, na Idade Média, a Igreja tinha ndo
apenas enorme influéncia, mas grande poder; detinha grande parte das terras. Depois, vinham os reis,
imperadores e membros do médio e baixo clero - abades, arcebispos - bem como vassalos do rei - duques,
marqueses, viscondes e outros membros da nobreza medieval abaixo do rei. Em seguida, os cavaleiros. Depois,
vinham os burgueses - que moravam nas nascentes cidades medievais, como mercadores, negociantes e mestres
de oficio; e, abaixo, os artesdos e 0s camponeses.
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O Estado Liberal, desta feita, se estruturava pelos direitos fundamentais, concebidos
como esferas de autonomia a preservar a intervencdo do Estado, e pela divisdo de poderes,
que assegura o predominio do poder legislativo. Logo, os Poderes Executivo e Judiciario
assumiram posicdes Obvias de subordinacdo. A divisao de poderes garantia o predominio do
corpo legislativo (pelo império da lei e pelo principio da legalidade) e da forca social que o
hegemoniza, ou seja, a burguesia. Sobremaneira, o direito era identificado pela lei e sua
titularidade era exclusiva do legislador, o qual aparecia como Unico protagonista da
juridicidade com pretericdo e quase total sacrificio do juiz, que nada mais era do que a boca
da lei (NOVAIS, 2006, p. 89).

Dito de outra forma, o dogma da separacdo de poderes, referendado pela Revolugéo
Francesa, consolidou o poder legislativo como protagonista do Estado a fim de atender a
supremacia da lei. Desta forma caso o juiz tivesse qualquer duvida quanto a interpretacdo da
lei, deveria, necessariamente, recorrer ao legislador. O objetivo era “impedir que o juiz
interviesse como legislador; mesmo para melhorar o direito, 0 juiz ndo deveria completar a lei
nem interpreta-la” (PERELMAN, 1996, p. 520).

Na verdade, ndo podiam criar direitos, mas, apenas, aplicar um direito ja existente,
predefinido pelo legislador, uma vez que, as decisdes judiciais, 0os atos administrativos e 0s
negdcios juridicos ndo eram vistos como atos de criacdo do Direito, a ideia da onipoténcia do
parlamento converteu-se em um verdadeiro mito juridico. Aqui se explica 0 motivo pelo qual
a teoria da jurisdicdo processual, ainda nos dias atuais, esta assentada na busca por “verdades”
que se materializam ao final do iter processual ordinario do rito fase a fase. Tais “verdades”
ganham o selo da certeza e da eternidade histdrica por estarem baseadas na norma posta e
serem a verdade do soberano, que devera ser proclamada pelo juiz ao final do processo
(BAPTISTA DA SILVA, 2004, 98/99).

Criou-se assim, uma atividade jurisdicional pronta a jurisdicionalizar apenas o0 que esta
posto pelo Estado, a fim de ultimar seguranca juridica, elemento vital para o desenvolvimento
do liberal-individualismo (HOMMERDING, 2007, p. 91). Contornava-se, desta forma, os
valores de um Estado Liberal, calcado na liberdade individual, na igualdade formal, na néo-
intervencdo estatal, na separacdo dos poderes, fortemente influenciado pelo lluminismo e
marcado pelo positivismo juridico, resultando no principio (formal) da legalidade e a
consequente subordinacdo do executivo e judiciario ao legislativo, ou seja, na supremacia da
lei e simplificacdo das atribui¢cdes e poderes do judiciario.

A transformagdo do papel do Estado na sociedade, bem como o papel do Direito,

através da supremacia da lei vai ter um papel influenciador tanto na jurisdi¢do e na concepgéo
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do Direito como meio de regulacdo social. A jurisdicdo, assim, tem uma funcdo voltada
eminentemente para dar atuacdo aos direitos privados violados, facilmente convertidos em
valores pecuniarios. Ha uma preocupacao com a prevenc¢do do dano ou do ilicito. Reparam-se
direitos violados. Ndo ha uma preocupacao em assegurar direitos consagrados. Na verdade, a
preocupacdo principal, no cenario do Estado liberal, € com a construgdo de uma jurisdi¢do
atenta para os direitos privados violados.

A jurisdicdo resumia-se a atividade meramente declaratoria. A influéncia do
liberalismo afirmava que o juiz deveria se limitar a reproduzir a vontade da lei, dispensando a
interpretacdo. Oriunda da filosofia racionalista e pelos dualismos metafisicos, a
“matematizagdo” das ciéncias do homem, ganha extrema visibilidade e se torna impedimento
a qualquer possibilidade de instituicdo do direito que ndo seja oriunda de um sistema
normativo fechado. Tem-se o coroamento do positivismo, que cerca toda a concep¢do juridica
moderna, onde é possivel encontrar um direito enquanto sistema normativo-positivista e uma
jurisdicdo onde o procedimento é estruturado matematicamente, devendo o juiz resolver uma
equacdo (social) para chegar a uma verdade absoluta e imutavel. (BAPTISTA DA SILVA,
2004, p. 36/40).

Com isso, a classe burguesa edifica seus ideais de seguranga e certeza,
necessarios ao desenvolvimento da sua atividade, com o amparo da lei. Este
paradigma racionalista acaba influenciando o processo civil, reduzindo-o a uma
equacdo matematica, na medida em que o magistrado, com base num rito ordinario,
fase a fase, busca, ao final, aplicar a lei a um caso concreto, encontrando a resposta
como se fosse uma verdade matematica (ISAIA, 2012. p. 119-120).

A jurisdicdo do Estado Liberal Classico surge, também, da influéncia romano-
candnica, que no periodo imperial ja se coadunava a um modelo jurisdicional, calcado na
mera declaragdo da vontade legislativa, uma espécie de “império da norma”, onde o direito
era oriundo da codificacdo de Justiniano. Desse modo, percebe-se como a jurisdicdo liberal
bebe em antigas fontes, guardando proximidade com a jurisdictio justinianea, posteriormente
estatizada pela modernidade, transformando o magistrado em um burocrata a servico do
liberalismo (BAPTISTA DA SILVA, 1997, Passim).

No Estado Liberal ndo era dado nem ao juiz, nem as partes, contribuir para a
compreensdo do sentido do direito. A jurisdigéo civil foi carreada a um ideal individualista,
como controvérsia de duas partes autbnomas frente a uma corte passiva, COmo uma mera
continuacdo de outros meios de relagcdes privadas instituidas sob os regramentos da época.

Depreende-se que o Estado Liberal Classico construiu um modelo de juiz passivo acorde com
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a concepgéo liberal pela qual o Estado deve evitar qualquer intervencdo na gestdo dos
afazeres privados (NUNES, 2009. p. 56-77).

A jurisdicdo liberal foi afastada da politica e conduzida a um isolamento das questfes
sociais importantes, sua principal caracteristica era a autonomia e liberdade das partes
privadas. Estas detinham todos os instrumentos processuais necessarios para desenvolver uma
competicdo individual, que se dava frente ao juiz, o qual fazia o papel de um verdadeiro
arbitro, cuja fungéo era somente assegurar o respeito das regras do embate (TARUFFO, 2009,
p. 72).

O juiz no Estado Liberal Classico consistia em um modelo de juiz desinteressado e
essencialmente passivo, insito a perspectiva liberal, segundo o qual o Estado deveria evitar a
intervencdo nas relacfes privadas, constituindo assim um tipo de Estado abstencionista. Como
consequéncia, 0 processo civil passou a ter seus contornos, a partir de um rigido controle
estatal sobre o juiz no momento de decidir (TARUFFO, 2009, 139). De outra banda, a
magistratura acolheu seu papel, de poder invisivel, nulo, mero aplicador da lei, convertendo-
se em um mero funcionério do Estado, pois somente aplicaria a lei ao caso concreto.

No dizer de Cristiano Becker Isaia (2012, p. 118)

Trata-se, enfim, de um modelo jurisdicional a quem incumbe descobrir a
regra e declard-la no caso concreto, permanecendo arraigado ao paradigma
metafisico-positivista de interpretacdo-aplicacdo do direito, uma vez que a partir da
vinculagdo ao método atribui carga plenipotenciaria a regra juridica, ignorando a
existéncia de principios constitucionais.

O papel passivo do Estado, a primazia do direito fundamental a liberdade, fez com que
a jurisdicdo se aliasse a ideia de que o processo abrange direitos de natureza privada e a
necessidade de se garantir um juiz imparcial, terminou por difundir e fortalecer um processo
dominado pelos interesses das partes, para ndo dizer ao alvitre exclusivo destas.

Este ideério, calcado na ideia de ordem e estabilidade, racionalizou o Poder Judiciario,
incumbindo-o de proteger o passado legislado e defendé-lo das interferéncias da politica, dos
valores e dos conteudos que determinam as reais desigualdades existentes no seio social. Se a
jurisdigdo concebeu o processo civil como “coisa das partes” , pois dessa forma respondia
bem aos anseios do Estado Liberal Classico, as mutagdes no papel do Estado e da sociedade,
dita aqui - sociedade em rede - , que comegam a ser teorizadas no final do século XIX, vao
cobrar uma nova forma de pensar a jurisdicdo civil. Essa racionalizacdo dos conflitos de
ordem individualista traz consigo a incapacidade de jurisdicizar conflitos coletivos, o que ndo

encontra respaldo dentro de um Estado Democratico de Direito. (LUCAS, 2005. p. 179).
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As influéncias do modelo estatal liberal na jurisdicdo processual civil foram
determinantes para reduzir o Poder Judiciario a um poder subordinado, cuja missdo nao
deveria ser outra sendo a de reproduzir com fidelidade a lei. Contudo, faz-se necessario
também analisar o0 contexto a partir do direito romano. O direito subjetivo representa
verdadeira criagdo do direito romano. Nos primdrdios de Roma, os direitos subjetivados eram
protegidos diretamente por seus respectivos titulares. Desta forma, o direito subjetivo consiste
numa posicdo ‘juridica’, que envolve a faculdade de agir (fatica) - mas sem confundir-se com
ela - pela qual o seu titular detém o poder de exigir do Estado protecdo, sempre que for
lesionado ou ameacado de lesdo (ALVES, 1998, p.182).

Os romanos consideravam acdo, o direito de perseguir em juizo aquilo que era devido
(actio autem nihil aliud est, quam ius persequendi iudicio quod sibi debetur), conceito que
corresponde a acdo de direito para o direito processual sem maiores cuidados, porquanto a
actio, ligava-se a pretensdo de direito material e ndo processual (ALVES, 1998, p.182). Os
principais argumentos pelos quais a agio processual ndo seria direito subjetivo centram-se no
fato de que ndo se poderia aceitar a existéncia de um direito pertencente a todas as pessoas; e
ainda, porgue, se qualquer pessoa sabedora de que ndo tem direito, pode propor uma acéo e
levéa-la até o final, a agdo seria um direito dos que nao tém direito. Ora, o direito subjetivo
integra a classe dos denominados direitos potestativos, em consideracdo ao componente
‘poder’ de alteracdo da ordem juridica mediante a atuacdo do sujeito ativo com sujei¢cdo do
sujeito passivo (BAPTISTA SILVA, 2008. p. 73).

A tradicdo juridica romano-candnica, que vincula a jurisdicdo processual civil
brasileiro, eliminou os conceitos de pretensdo e acdo de direito material, dificultando o
convivio com as formas de tutela preventiva, mantendo-se no paradigma racionalista e na
rigida doutrina da separacdo dos poderes. Ademais, no século XIX, a concepcdo do processo
enquanto relacdo juridica estabelecida por Bilow contribuiu para a hipertrofia da neutralidade
da atividade jurisdicional em decorréncia da ideologia liberal dominante (ISAIA, 2012,
p.122).

Assim, o processo civil é tomado como um instrumento juridico puramente formal,
abstrato, descomprometido com a historia e com o tempo do direito (e consequentemente com
0 proprio homem), pretendendo-se perene como uma figura geométrica, tudo isso, resultado
da forca da formacgéo cartesiana a servico da jurisdicdo (ESPINDOLA; CUNHA, 2011, p.
87/88).

A jurisdicdo, segundo Ovidio Baptista da Silva (2004, p.166/167), a partir das

filosofias do século XVII, priorizou o valor ‘“seguran¢a” como exigéncia fundamental a
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construcdo de um Poder Judiciario eficiente. Com efeito, desde sua concepc¢do, € essencial a
legitimidade do procedimento ordinario-plenario-declaratério o contraditério prévio, segundo
0 qual o juiz somente podera julgar depois de ter ouvido ambas as partes (cognicao
exauriente), porque assim € que estara habilitado a descobrir a vontade da lei. Essa ritualistica
nada mais é do que a representacdo do racionalismo, através do qual se entende possivel
alcancar a verdadeira vontade da lei, que teria um sentido univoco, prestes a ser demonstrado
pelo juiz através do método adequado. Método esse que privilegia a cognicdo exauriente,
fruto da idealizagdao de um juiz “boca da lei” e motivo pelo qual se vé um impedimento a
criacdo de uma genuina tutela preventiva (que agilizaria a tramitagdo da demanda).

Nesse raciocinio, a satisfacdo de um direito pleiteado em juizo ocorre apenas por uma
“sentenca que pde termo ao processo”?, apds ampla, exaustiva e lenta atividade cognitiva, o
que (e apenas em fung¢do disso) habilita o juiz a desvelar o “sentido da lei”. Essa sistematica
(racionalista) €, pois, a pedra de toque da morosidade do judiciario como instrumento de
efetivacédo de direitos.

Ocorre que a processualistica civil contemporanea em funcdo da
universalizacdo da acdo condenatéria como correspondente absoluta da actio
romana, suprimindo os procedimentos interditais de eficicia executiva e
mandamental, ndo foi capaz de ultrapassar o pensamento metafisico aristotélico-
tomista verificado na fase cognitivo-processual do periodo pés-classico romano.
Desde entdo, influenciado pelos escritos de Justiniano (os quais representam até hoje
a fonte mais importante do direito romano), o processualismo € concebido como
simples iurisdictio, opondo julgamento e decisédo (ISAIA, 2012, p.140).

A nova ordem constitucional e a nova concepcdo de Estado trouxeram outras
necessidades para a jurisdicdo, surgindo ondas de renovacdo para 0 sistema processual
concebido no Estado liberal classico, na medida em que € natural que o instrumento se altere
para adaptar-se as mutantes necessidades funcionais e estruturais decorrentes da variacdo dos
objetivos substanciais que a sociedade de massa persegue e precisa.

Nao tendo o individualismo e a neutralidade do Estado liberal conseguido satisfazer as
reais exigéncias de liberdade e igualdade dos setores mais oprimidos social e
economicamente, eclodiu, na segunda metade do século XIX, uma série de conflitos de classe
que veio a desvelar a insuficiéncia do marco de liberdades burguesas, quando se inibe o
reconhecimento da justica social. Passa-se a cobrar um papel mais ativo do Estado,
rompendo-se com aqueles padrbes proprios da atuacdo estatal minima que cobrava o modelo

puramente liberal. Paralelamente, o direito e o processo civil comegcam a sofrer os influxos

? Redag#o original do art. 162, § 1° do Cddigo de Processo Civil de 1973
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desta mudanga, com reformas legislativas justificadas como rejeicdo ao individualismo
associado aos principios do liberalismo classico.

A transicdo entre o Estado liberal e o Estado social é reflexo da busca pela
implementag¢ao de obrigagdes positivas ao Estado, alterando a “visdao de Estado meramente
garantidor de liberdades individuais, para a concep¢ao de um Estado obrigado a prestacoes
sociais tendentes a obten¢do de uma maior igualdade social”. (PORTO, 2006. p. 56), é o que

sera analisado no proximo item.

1.2 A nova roupagem da jurisdicdo processual civil no Estado Social: o judiciario
ativista e criador de direitos sociais

O fim da segunda metade do século XIX fez surgir diversos conflitos de classe que
vieram a revelar a insuficiéncia do marco de liberdades burguesas, uma vez que o
individualismo e a neutralidade do Estado liberal ndo foram capazes de satisfazer as reais
exigéncias de liberdade e de igualdade dos setores mais oprimidos social e economicamente
(PEREZ LUNO, 1995. p. 223).

A crise econdmica do primeiro po6s-guerra levou o Estado a assumir um papel ativo
como agente econbmico, uma vez que 0 cenario econdmico politico-social - econémico
provocou a aproximacdo de sistemas juridicos e, principalmente, o desvelamento de novos
direitos. Diante deste cenario, necessario se fazia uma postura interventiva do Estado sobre o
dominio econémico, através do alargamento das funcdes publicas.

Dé-se, através da burguesia como personagem principal, a transi¢cdo do Estado Liberal
de Direito para o Estado Social de Direito, permanecendo alguns caracteres essenciais do
Estado Absolutista e outros do Estado Liberal, como a base nacional territorial, a unificacdo
administrativa, o arcabouco constitucional e a referéncia aos direitos e garantias
fundamentais, acrescidos de um novo componente: a funcgéo social.

Com efeito

A passagem do Estado liberal ao Estado Social Moderno foi caracterizada por o
Estado ter incluido no ambito da sua atuagdo politica, em medida crescente, aquelas
decisdes respeitantes as finalidades sociais e econbmicas e a sua efetivacéo
planeada. Os principais elementos componentes deste alargamento das funcgdes

publicas foram a promocdo do bem comum e da justica social. (ZIPPELIUS, 1997,
p.144)

Sem duvida, a principal caracteristica do Estado liberal foi a de atuacdo negativa, em

virtude da busca pela protecdo da autonomia privada, demonstrada na interpretacdo
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individualista, abstrata e formal dos direitos de liberdade e igualdade, bem como nos de
propriedade. No entanto a crise socio-politica-econdmica instaurada pela insuficiéncia do
Estado Liberal deu margem ao surgimento do Estado social cujos marcos iniciais foram a
Constituicdo mexicana de 1917 e a de Weimar de 1919. O novo paradigma, mais uma vez,
pretendeu reinterpretar o papel do Estado, buscando solugcGes para os problemas identificados
no paradigma do Estado Liberal (BONAVIDES, 2004. p. 186).

Ao assumir prestacdes positivas, a partir de meados do seculo XIX, mudam-se os
rumos do Estado Liberal. Tal amplificacdo de atuacdo positiva, diminui a atividade livre do
individuo, ofuscando os resquicios do Estado minimo (BONAVIDES, 2004, p.183). A ideia
predominante da concepcdo de Estado Social é a de um sistema politico que confira a todos o0s
cidaddos um padrdo de vida digno, de modo a possibilitar a realizacdo do cidaddo como
homem, passando a exercer uma conduta ativa na concretizacdo da justica social (SARLET,
2003. p. 47).

No dizer de Ingo Sarlet (2003, p.47), o Estado passou a realizar um comportamento
inverso ao abstencionismo do Estado Liberal, qual seja um papel ativo no cumprimento da
justica social, rompendo com os modelos de atuacdo minima. Neste diapasdo, adequado seria
caracterizar o Estado pela sua destinacdo, qual seja: a realizagdo da igualdade, a partir de
minimos materiais em favor de grupos sociais. Sob esse prisma, a atividade do 6rgédo
jurisdicional implicava em uma atuacdo ativa, onde os cidaddos deixaram de ser vistos em
uma perspectiva isolada, passando a serem percebidas sob o ponto de vista de grupos,
comunidades. De certa forma, deve-se ressaltar a forma de atuacéo ativa do Estado Social,
seja no sentido de delimitar os fins da sociedade, seja no sentido de conferir, aos cidadaos
direitos fundamentais de carater positivo e assumir a tarefa de realiza-los.

Para Paulo Bonavides:

Quando o Estado, coagido pela pressdo das massas, pelas reivindicacdes que
a impaciéncia do quarto estado faz ao poder politico, confere, no Estado
constitucional ou forma deste, os direitos do trabalho, da previdéncia, da educacéo,
intervém na economia como distribuidor, dita salario, manipula a moeda, regula os
precos, combate o desemprego, protege os enfermos, da ao trabalhador e ao
burocrata a casa prdpria, controla as profissdes, compra a producéo, financia as
exportagcBes, concede crédito, institui comissbes de abastecimento, prové
necessidades individuais, enfrenta crises econdmicas, coloca na sociedade todas as
classes na mais estreita dependéncia de seu poderio econémico, politico e social, em
suma, estende sua influéncia a quase todos os dominios que dantes pertenciam, em
grande parte, a area de iniciativa individual. Nesse instante o Estado pode, com
justica, receber a denominagéo de Estado social (BONAVIDES, 2004, p.186).

A importancia do Poder Executivo, em oposi¢do a predominancia do Legislativo no

Estado liberal, introduziu no meio politico uma questdo social, responsavel pela idealizacéo
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de um Estado que se responsabilizasse pelo social, primando pela intervencdo e pela
preocupacdo em assegurar aos cidaddos condi¢cbes minimas de dignidade, como uma
“condicdo para efetivar politicas publicas por meio da capacidade de intervencdo na
economia” (LUCAS, 2005, p. 180).

Como leciona Cristiano Becker Isaia (2012, p. 150)

Se o Estado, no perfil social, tem agora o dever de garantir a alimentacéo,
habitagdo, minimo de renda, medicamentos, etc., é a atuagdo jurisdicional a
verdadeira condigdo de possibilidade para tanto, o que sera ainda mais intensificado
diante do espectro Estatal Democratico de Direito. De uma justica comutativa
verificavel na modalidade liberal o Estado Social apoia-se na justica distributiva,
fazendo-o diante de um anseio coletivo que agora reivindica igualdade (que sera a
marca da modalidade Democratica de Direito). Enquanto o modelo liberal atribui
direitos ao individuo, o social distribuiu bens juridicos de conteltdo material, os
quais poderdo ser reivindicados por qualquer individuo ou classe.

Em virtude desta nova condicdo e das reivindicacdes, percebe-se a insuficiéncia do
Estado em implementar esses direitos sociais, 0 que inevitavelmente gerou conflituosidades,
demonstradas nas limitagcdes do Estado em atender todas a previsdes constitucionais. Disto,
resultou uma situacdo de excluséo social que o Estado do bem estar social ndo teve como

evitar. Dai que:

Diante de um quadro de insuficiéncia na prestacdo das politicas publicas e de
insatisfacdo popular na realizacdo, pelo Estado, das promessas delineadas, o desague
das esperancas do povo ndo visualizou outro destinatario que nao o Judiciario. O
juiz passa a ser chamado a desenvolver funcGes que antigamente eram
desempenhadas por outras instituicfes, o que elevou consideravelmente seus
poderes (ISAIA, 2012, p. 150).

As mutacdes no papel do Estado cobraram uma nova forma de pensar a jurisdigdo o
processual civil. Com a instauracdo deste novo modelo, o exercicio da funcao jurisdicional
assume uma nova roupagem, pois o Judiciario precisava dar conta da multiplicacdo das
demandas por direitos sociais. Diante da inefetividade do Executivo, a jurisdigdo inaugura
uma nova fase na historia da sua publicizacdo, ou seja, na constitucionalizacdo. Nesta quadra
da historia comegam a surgir institutos coletivos de protecdo aos interesses transindividuais,
dentre eles alguns que importam a essa pesquisa como por exemplo a acdo popular e acgdo
civil publica.

A jurisdigdo, que no Estado Liberal era concebido como algo privado (coisa das
partes), passou a representar o exercicio de uma fungdo publica e a tutelar ndo somente os
interesses privados, mas, também, de realizar o interesse publico da administracdo da justica.
Neste sentido, a jurisdicdo, através do processo, assumia a forma de instrumento que o Estado

colocava a disposicao dos individuos para a atuacao da lei (TARUFFO, 2009, p.188).
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Importante ressaltar que o papel assumido pelo juiz no Estado Liberal cléssico,
propiciava a lentiddo e ao abuso, uma vez que sua posi¢do era de mero expectador, de forma
que as partes e seus procuradores tornavam-se absolutos arbitros. Sem mencionar ainda, que o
processo civil, nesta quadra da historia, restava adverso ao real e ao social, papel, este, tipico
da neutralidade assumida pelo Estado Liberal.

Logo, a doutrina processual, neste momento historico, cuidou de repensar a jurisdicao,
asseverando em dilatar os poderes do juiz, o que refletia o novo papel que o Estado viria a
desempenhar. N&o se tratava, portanto, de entender o processo a partir de um modelo
autoritario de Estado, mas, sim, em pensa-lo como um instrumento de justica social, mais
rapido e eficaz. Nesse viés, as modificagdes ocorridas no processo civil naquele dado
momento, foram importantes para que o papel do juiz e das partes comecasse a ser
rediscutido, abandonando-se a ideia de um processo dominado pelas partes em contraposi¢éo
a um juiz passivo e inoperante (BAPTISTA DA SILVA, 1997, p. 111).

Observa-se que o liberalismo processual ndo conseguiu alcancar os anseios da
sociedade daquele momento historico, 0 que tornou necessario se pensar uma nova
perspectiva tedrica que fosse capaz de rever o papel das partes, diminuindo seu poder de
atuacdo, e que reforcasse o papel do juiz, ao que se convencionou chamar “socialismo
processual”, surgindo na busca de um novo vies interpretativo, de modo a ultrapassar as
deficiéncias do modelo de Estado Liberal (NUNES, 2009. p. 77).

E de fundamental importancia ressaltar que se substituiu o sistema liberal da
jurisdicdo, de concepg¢do privatistica, pelo sistema social, em que predomina a concepgao
publicistica. No sistema anterior (Estado liberal) a atuacdo do juiz era de mero expectador,
permitindo que as partes conduzissem o processo de acordo com suas vontades e caprichos,
transformando a lide em um duelo estéril e degradante. J& no Estado social, 0 juiz passou a ser
Orgdo atuante por exceléncia, tendo a direcdo do processo, de modo a poder empregar todos
0S meios necessarios a descoberta da verdade, controlando os exageros das partes e
desbastando o caminho para a consecucdo daquele ideal supremo da relacdo processual
(GARCEZ NETTO, 1949. p. 14).

A concepcéo liberal- individualista de jurisdicao foi afastada dando lugar a uma nova
perspectiva, fulcrada em novos encargos do juiz. De um processo liberal, eminentemente
escrito e protagonizado pelas partes, a um processo socializado. Um processo caracterizado,
enquanto instituicdo estatal de bem-estar social, que segue as perspectivas da oralidade, local
onde o protagonismo agora é do juiz, dado o aumento de seus poderes. O Juiz espectador do

embate das partes, deu lugar a um juiz protagonista do processo. Desta forma, a atividade
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jurisdicional, em conformidade com o paradigma do Estado social é, sem duvida, mais
complexa, em virtude das novas fungdes que assume, tendo em vista a finalidade de ser um

Estado concretizador dos fins sociais.

De uma justica comutativa verificdvel na modalidade liberal o Estado Social
apoia-se na justica distributiva, fazendo-o diante de um anseio coletivo que agora
reivindica igualdade (que serd a marca da modalidade Democratica de Direito).
Enquanto o modelo liberal atribui direitos ao individuo, o social distribuiu bens
juridicos de conteldo material, os quais poderdo ser reivindicados por qualquer
individuo ou classe. A propria justica, de legal-formal, passa a legal-material,
disponibilizando a sociedade uma série de mecanismos institucionais (e processuais)
adequados a protegé-la. E nesse contexto que surgem os sistemas de protecdo ao
meio ambiente, ao consumidor, etc (ISAIA, 2012, p.150).

Assim, no dizer de LUCAS (2005, p. 182-183), o Judiciario, necessitando intervir em
espacos tradicionalmente reservados ao Executivo, a fim de garantir direitos sociais, passa,
por forca constitucional, a adotar uma postura ativista, de aproximacdo com a sociedade. Isto
exige uma atuacdo mais presente do magistrado, redefinindo os papéis da atividade
jurisdicional, que deve atender a aplicacdo de um direito amparado em uma base
principioldgica.

Com o aparecimento das legislagdes sociais e crescimento da insatisfacdo dos
cidaddos com o desenvolvimento da sociedade industrial do século XIX, surgiu uma linha
doutrinaria que, em face da percepcao da luta de classes, enxergou no direito um instrumento
de transformacdo social, no final do século XX. As modificacfes no papel do Estado-Juiz irdo
cobrar uma nova postura de (re) ler o processo civil, ou seja, de coisa privada das partes
(concepcdo individualista) passou a se tornar, ainda que lentamente, em trabalho de
socializacdo processual (NUNES, 2009. p. 79).

Neste cenario, o papel do juiz e das partes comecou a ser rediscutido, abandonando-se
a ideia de um processo dominado pelas partes em contraposicdo a um juiz passivo e
inoperante. A superacao da concep¢do puramente liberal da jurisdi¢do passa a ser visualizada
com outro tom no marco do Estado Democrético de Direito.

O conflito juridico interno, concebido com a criagdo de um novo modelo processual,
ao qual se convencionou chamar de socializacdo processual, brota na procura de uma
renovada perspectiva interpretativa, de forma a superar as deficiéncias do modelo anterior. O
socialismo juridico repreende a logica liberal de liberdade de jogo das forcas politicas e
econdmicas e pugna por uma maior intervencao legislativa (NUNES, 2009, p.77/79).

O fim ultimado é o de adaptacdo a ordem estabelecida, tanto no Estado Liberal
classico quanto no Estado Social, mantendo-se, por conseguinte, a jA& mencionada separacao

entre 0 Estado e a sociedade. Quanto mais profunda esta separagdo, mais a relagdo de
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cidadania se converte numa relacdo paternalista de clientela, ou seja, reservando ao cidadao
um papel apético e periférico.

A ideia de um modelo de jurisdicdo processual civil de carater social surge com o
Caodigo de Processo Civil Austriaco. No entanto, para alcancar este fim, o Estado deveria
exercer influéncia na marcha o processo, conservando a liberdade de atividade e a
responsabilidade do particular com a atividade e complementacéo estatal, seguindo-se 0s
ditames da politica social (OLIVEIRA, 2010. p. 75).

Este carater democratico implica uma constante mutacdo e ampliacdo dos contetdos
do Estado e do direito, ndo bastando a limitagcdo ou a promocao da atuagéo estatal: objetiva-se
a transformacdo do status quo, através da incorporacéo efetiva da questdo da igualdade como
um contetdo proprio a ser buscado, garantindo juridicamente as condi¢cbes minimas de vida
ao cidadao e a comunidade (STRECK e MORAIS, 2010, p. 91-95).

Esse novo perfil do Estado acabou resultando na reducdo da atividade livre do
individuo. Percebe-se que o Estado Social, na aparéncia intervencionista, cumpriu um papel
socializante, ou seja, caracterizava-se como um Estado assistencial onde o direito, na verdade,
ndo passava de concessdes no sentido de delimitar os fins da sociedade, seja no sentido de
conferir aos cidadaos direitos fundamentais de carater positivo e assumir a tarefa de realiza-
los, notadamente, pela atuacdo do Poder Executivo (BOLZAN DE MORAIS, 2010-b, p. 103).

A atividade do Executivo teve um destaque no Estado social, pois, ao consagrar
direitos sociais até entdo novos, de cardter eminentemente social, exigia-se uma maior
interferéncia da atividade executiva. Tudo isso em virtude da busca do bem estar social em
conjungdo com o capitalismo, a fim de eliminar o individualismo predominante no Estado
Liberal Classico (BOLZAN DE MORAIS, 2010-b, p. 107).

A exigéncia de socializacdo do Estado passa a exigir ndo somente o reconhecimento
da intervencado dos grupos de interesse e organizacdes sociais na tomada das decisdes politicas
centrais, mas, sobremaneira, a reconducdo institucional dessas decisbes a vontade
democraticamente expressa pelo conjunto da sociedade. Em outras palavras, 0 que se quer
neste momento histérico € que o cidaddo seja inserido como participante, e ndo mero
recipiente da intervencgéo social do Estado, ou seja, essa participagdo na sociedade deve ser
marcada pelo deslocamento do centro de normatividade da lei para a Constituigdo, o repensar
da democracia, e a importancia assumida pelos direitos fundamentais.

A jurisdicdo no Estado social transforma-se, e 0 juiz passa a atuar ativamente no
processo podendo pedir esclarecimento aos litigantes a respeito de suas alegagdes, indagar o

que pretendiam provar, podendo, ainda, corrigir eventuais erros dos patronos dos litigantes.
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Em contrapartida a isso, foram impostos deveres mais amplos as partes, como por exemplo,
entregar as provas que estivessem em sua posse, ou a cooperar com 0 juiz de outras formas,
de modo a se impor a verdade (DAMASKA, 2002, p. 361/362).

Cada vez mais se utiliza o litigio civil para a protecdo, e muitas vezes e muitas vezes
para a definicdo de interesses maiores que os privados, ou publicos. A posi¢do do juiz, que
antes era neutra, ¢ modificada, pois, Ihe é atribuida uma responsabilidade na correcdo dos
desvios legislativos (DAMASKA, 2002, p. 363), ou seja, jurisdicdo adquiria a configuracédo
de instrumento que o Estado colocava a disposicao dos privados para a atuacao da lei.

Como leciona Cristiano Becker Isaia (2012, p. 152)

Ja a atividade jurisdicional, nesse quadro, pode ser qualificada como
interventivo ativista (ja que o juiz passa a ser 0 Fuhrer do processo), desafiando a
tentativa de superacdo das funcGes tradicionais de protecdo e repressdo, peculiares,
pelo que se viu, ao exercicio jurisdicional de ordem liberal. A atuacdo dos juizes
sofre sérias implicacGes, até mesmo porque a eles também se exige a contribui¢cdo
para tornar efetivos os programas sociais (...)

Percebe-se que a atividade jurisdicional foi alem do simples controle na promocao e
efetivacdo das politicas publicas sociais e passou a inclinar-se no sentido da
“jurisdicionalizacdo de toda uma série de atividades sociais” (PICARDI, 2008, p. 11).

Com o surgimento de uma sociedade tecnoldgica, sendo mais preciso, com 0
surgimento do Estado social, em meio a vérias transformacdes o juiz € instigado a libertar-se
da estrita legalidade até entdo imposta, para assumir uma responsabilidade prospectiva, pelo
sucesso politico das finalidades impostas aos demais poderes pelas reivindicacdes do Estado
Social (FERRAZ JUNIOR, 1994 p. 18/19).

No dizer de Isaia, (2012, p. 153) “um juiz executor da justica social, trazendo ao
Judiciério o qualitativo ativista”. A qualidade social presente no Estado Social demandou que
0 Judiciario optasse por elevar-se ao nivel de outros poderes. Ainda, segundo o autor
tornando- se um “terceiro gigante”. Entdo os juizes tornaram-se os controladores ndo s6 da
atividade do mundo privado-individual como também dos poderes politicos.

E a jurisdicdo, como produto da cultura, acabou por receber os influxos dessas
modificagdes do papel do Estado. Assim, 0 processo, que até entdo era concebido como
“coisa das partes”, comecou a figurar o exercicio de uma funcdo publica, refletindo a
expressdo da autoridade do Estado, com a finalidade de tutelar os interesses privados, e de

realizar o interesse publico da administracdo da justica, dos privados para a atuacédo da lei.

(...)o juiz criativo-ativista pretende superar a inanimada fungéo jurisdicional de atuar
como “boca-da-lei” (o que nunca foi, a ndo ser quando o juiz precedia a lei), o
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fazendo na aposta a discricionariedade judicial, caracterizada pela faculdade na
prerrogativa de escolha, afrontando a vontade da lei. O qualitativo da
discricionariedade é a pedra-de-toque do juiz de espectro criativo de Cappelletti, que
se vé na obrigacdo, a partir da supracitada prerrogativa de escolha, de implementar
os valores que ddo sustentaculo a constitucionalizacdo da questdo social a partir do
uso do monopolio da jurisdicdo (ISAIA, 2012, p. 153).

Desta forma, € impensavel que o oOrgao julgador possa assumir uma posicdo de
protagonista do processo, relegando a participacdo democréatica dos litigantes. Dentro desta
perspectiva, a compreensdo do processo civil passa pela compreensdo do papel da
Constituicdo, na democracia participativa e nos direitos fundamentais.

Nesse sentido, referem Lenio Luiz Streck e José Luis Bolzan de Morais (2010, p.91):

Como liberal, o Estado de Direito sustenta juridicamente o contetido préprio
do liberalismo, referendando a limitacdo da acdo estatal e tendo a lei como ordem
geral e abstrata. Por outro lado, a efetividade da normatividade é garantida,
genericamente, através da imposi¢do de uma sancdo diante da desconformidade do
ato praticado com a hip6tese normativa. Transmutado em social, o Estado de Direito
acrescenta a juridicidade liberal um contetido social, conectando aquela restrigdo a
atividade estatal a prestacfes implementadas pelo Estado. A lei passa a ser,
privilegiadamente, um instrumento de acéo concreta do Estado, tendo como método
assecuratorio de sua efetividade a promogdo de determinadas a¢des pretendidas pela
ordem juridica. Em ambas as situagdes, todavia, o fim ultimado é a adaptacdo a
ordem estabelecida.

No Brasil, e em quase todo mundo ocidental, a desneutralizacdo do Judiciario, o
ativismo judicial e a judicilializacdo da politica fazem parte, em maior ou menor medida, da
realidade de paises que se quer estabeleceram um Estado de Bem — Estar- Social, pois a
constitucionalizacdo dos direitos sociais ndo foi capaz de alterar a pauta politica e gerar uma
atuacdo estatal de promocdo de direitos sociais. Especialmente no Brasil, as dificuldades de
implementacdo de direitos sociais, transformaram a jurisdicdo em espacgo de reivindicagdes,
obrigando-a a tratar de questdes exclusivas dos demais poderes. Desta maneira, o judiciario
passa a representar um poder interventivo, um poder ativo na realizacdo das promessas
constitucionais (LUCAS, 2005, p184/185). Na verdade, o processo é visto, assim, na
perspectiva socializadora, como um inevitavel instrumento da instituicdo estatal de bem-estar
social para a busca da pacificagéo social.

Em relacdo a este juiz ativista, encontra-se importante questdo a ser analisada com
relacdo a atuagdo jurisdicional, que ndo se limita ao Estado social, mas também ocorre no
democratico de direito, dizendo respeito a subjetividade dos juizes que pode vir a acarretar
decisionismos e arbitrariedades (ISAIA, 2012, p. 154).
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O fato dos individuos apostarem suas vidas no judiciario e, por decorréncia ao juiz, fez
surgir um juiz criativo, do dizer de Cappelletti (1989, p. 20/21), que busca concretizar e
garantir determinados direitos positivados nas novas cartas constitucionais. Surge um
protagonismo, pois o poder judiciario passa a assumir um papel de destaque na arena politica,
buscando ndo s6 a concretizacdo exigida dos novos direitos sociais, bem como, obrigando os
demais poderes a nesse caminho também transitar (SANTQOS, 2011, p. 20/23).

O juiz torna-se o “verdadeiro intérprete” do Direito, cabendo-lhe a missdo de, ao
interpretar os textos legislativos, suprir as suas lacunas e tornar possivel a questdo social. No
Estado Social, ao eleger-se essa ou aquela politica publica, a institucionalidade politico-estatal
traduz continuamente em impeto legislativo as suas decisdes politicas. Devido a isso, o Poder
Judiciario é confrontado a comportar-se como instancia institucional com capacidade de
interpretar as normas constitucionais e definir-se pela sua legalidade e aplicagédo (VIANNA,
1999, p. 20/21).

Os fins pretendidos pelo Estado Social e a sua implementacdo se deram de forma
divergente, o que fez surgir a necessidade de implementacdo de um novo paradigma uma vez
que havia resistenciéncia, neste quadro histérico, a um Estado monopolizador que ja entrava
em crise, tendo em vista que o alcance de toda a esfera publica pelo Estado, particularidade
categoérica do Estado Social, provocou uma espécie de inchaco da maquina estatal, gerando a
ineficacia operacional e administrativa, bem como a inaptiddo de resolugdo de novas
demandas.

O Estado Democratico de Direito €, sem duvida, uma evolu¢do do Estado Social, pois
tem como pilar o principio democratico, que faz dele um paradigma correspondente a um
modelo de busca de legitimidade do poder no Direito e do Direito na sociedade. No Estado
Democratico de Direito, o direito serve a propdsitos de transformacdo positiva da sociedade
civil, na direcdo de uma maior igualdade de oportunidades e de realiza¢des individuais e
coletivas (PORTO, 2006, p. 72).

A jurisdicdo processual civil no Estado Democrético de Direito tem um novo desafio,
que para este trabalho tem vital importancia, o da constitucionalizagéo, pois, mesmo que tenha
havido uma nova forma de atuar do modelo jurisdicional na busca pela concretizacdo e
garantia dos direitos sociais, ha ainda um claro aprisionamento da préatica decisoria ao
paradigma filoséfico metafisico. A fundamentacdo migra para a consciéncia do intérprete-juiz
podendo ocasionar discricionariedade, pois ndo haveria limites ao poder “discricionario-
concretizador” (STRECK, 2010, p. 27/31).
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1.3 A jurisdicdo processual civil e seus desafios no Estado Democratico de Direito: a
crise do elemento procedural individualista no desvelar dos direitos (coletivos) da
sociedade em rede

Os modelos do Estado Liberal de Direito e do Estado Social de Direito néo
conseguiram corresponder aos anseios da sociedade moderna e das constantes demandas
sociais, em especial no ambito do ideal de liberdade e igualdade, da limitacdo do poder, da
protecdo e implementacdo dos direitos. O novo modelo de Estado de Direito — o Estado

Democrético de Direito — tem o objetivo de imprimir o ideal democratico ao Estado de

Direito, em que a “preocupacdo basica ¢ a transformacgdo do status quo”. No dizer de Bolzan

de Morais e Streck (2010, p. 66):

As facetas ordenadora (Estado Liberal de Direito) e promovedora (Estado
Social de Direito), o Estado Democratico de Direito agrega um plus (normativo): o
Direito passa a ser transformador, uma vez que os textos constitucionais passam a
conter as possibilidades de resgate das promessas da modernidade, situagdo que
assume relevancia impar em paises de modernidade tardia como o Brasil, em que o
welfare state ndo passou de um simulacro.

Considerando as mudangas ocorridas, implantou-se a necessidade de uma redefini¢ao
da concepc¢do de Estado, a fim de conformar-se ao nosso paradigma emergido pelo Estado
Democratico de Direito, caracterizado pelo desenvolvimento de um direito participativo,
pluralista e aberto que pressupGe uma participacdo social no debate publico, de modo a
materializar a primazia da democracia.

O Estado Democratico de Direito tem como fim méaximo, o cumprimento da
Constituicdo e a concretizacdo dos direitos nela inseridos. Desta forma, os direitos
fundamentais devem ser tidos como o fundamento do Estado Democrético de Direito.

Nesse sentido, complementa Streck (2009, p. 104):

O Estado Democratico de Direito assenta-se em dois pilares: a democracia e
os direitos fundamentais. Ndo h& democracia sem o respeito e a realizacdo dos
direitos fundamentais-sociais, e ndo ha direitos fundamentais sociais — no sentido
que lhe € dado pela tradigdo — sem democracia.

Nesse interim, o que se deve salientar como caracteristica fundamental é a participacédo
do povo na configuracdo e concepcdo dos direitos fundamentais. Para tanto, é necessario,
conforme ensina Darci Ribeiro (2010, p. 96) que “o Estado deve propiciar que a cidadania,
elemento essencial da democracia, seja exercida em sua mais ampla plenitude”.

Acerca da relacdo entre os Estados liberal, social e Democratico de Direito, Isaia
(2012, p. 43) afirma que o paradigma instituido pelo Estado Democratico de Direito é fruto da

superacao de uma série de conquistas:
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Ao prognostico da legalidade, o Estado Democratico de Direito agrega o
qualitativo da busca pela igualdade da comunidade, o fazendo através de sua
vinculacdo a uma ordem constitucional que organize democraticamente a sociedade
através de um complexo sistema de direitos e garantias fundamentais individuais e
coletivos, o qual vé na justica social a condicdo de possibilidade na correcdo de
desigualdades. Por isso ¢ que o adjetivo “democratico” se justifica em razdo da
superacdo de um Estado de direito meramente formal a um Estado que estampa ao
concretizar a justica social, pretendendo fazé-lo a partir da consolidacdo dos valores
fundantes da comunidade.

O Estado Democratico de Direito tem o conddo de ser transformador da realidade, ndo
se restringindo apenas a reparar as condicGes de existéncia, como o Estado Social de Direito.
Dai que sobrevém a necessidade da releitura e adaptacdo da jurisdi¢do civil aos principios
constitucionalmente postos. Os textos processuais infraconstitucionais devem ser revistos e
reinterpretados, na medida em que o processo jurisdicional ndo venha a ser um obstaculo a
realizacdo do direito material, mas antes condicdo de possibilidade para a realizacdo dos
direitos previstos na ordem juridica.

Na medida em que o Estado Democréatico carrega consigo esse carater transformador,
ndo é possivel concebé-lo como sendo um Estado passivo (Estado Liberal). Ao mesmo tempo,
a tonica fundada em uma autodeterminacdo democratica enfatiza que os cidaddos deixam de
ser apenas “alvo” da atuacdo do Estado (Estado Social). Esta relagéo entre a sociedade e o
Estado vai refletir a concepcéo da jurisdigdo, de modo a equalizar a divisdo do trabalho entre
0 juiz e as partes.

No dizer de Taruffo (2009, p. 312), a garantia de acesso a tutela jurisdicional ensejou,
ndo apenas a supressdo de impedimentos e de limites formais ao exercicio da agdo, mas
principalmente a abolicdo de condicionamentos e discriminagdes sociais e econdmicas
capazes de eliminar o acesso a justica.

No Constitucionalismo Contemporaneo, préprio do Estado Democréatico de Direito,
rompe-se tanto com o positivismo, quanto com o constitucionalismo liberal, a partir de uma
perspectiva claramente dirigente e compromissoria. O constitucionalismo contemporaneo
modifica a teoria que sustentava o positivismo, dando lugar aos principios que resgatam o
mundo pratico para o direito, surgindo, assim, um novo paradigma interpretativo (STRECK,
2011, p. 9-10).

No dizer de Castanheira Neves “metodologicamente a realizacao do direito deixou de
ser mera aplicacdo das normas legais e manifesta-se com o acto judicativamente decisorio.”
Desta forma, inaugura-se um novo modelo de jurisdi¢do, caracterizado pela resolugéo de uma
controveérsia pratica, o que possibilita trabalhar com a ideia de justica do caso ao invés da
justica da lei (CASTANHEIRA NEVES, 2003, pp. 11-12).
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Percebe-se uma nova concepc¢édo de jurisdicdo, pois, no processo civil, comegaram a
surgir novas técnicas processuais de justica social, como a simplificagdo da forma dos
procedimentos, a presenca de juizes leigos nos orgaos judiciais e o aumento dos poderes do
juiz, sobretudo no campo da prova (TARUFFO, 2009, p. 313).

A jurisdicdo no Estado Democréatico de Direito deve ser entendida como uma parceria
de singularidades, ou seja, uma comunidade de trabalho entre o juiz e as partes. Importante
ressaltar que é preciso compreender que nem as partes, nem o0 juiz, solitariamente, em
monologos articulados, séo capazes de atingir o melhor resultado do processo, restando dai a
necessidade de trabalhar em conjunto.

Os extremos que pairam entre o papel apético e periférico do cidaddo, de um lado a
execucdo desacerbada da atividade jurisdicional, culminam com o surgimento de
entendimentos judiciais, subjetivistas e particulares sobre a aplicacdo normativa, ou seja,
decis0es solipsistas, solitarias, voluntaristicas, arbitrarias (STRECK, 2010, p. 33/40).

O (re) pensar do direito, no Estado Democratico de Direito, traz consequéncias serias
para a jurisdicdo civil, na medida em que se deixa de acreditar que o perfil democratico do
processo estd na simples submissdo cega do juiz a lei como ocorrida no Estado Liberal
Classico. Assim, o direito deixa de ser encarado como algo predado pelo legislador. As
condicBes de possibilidade para uma constru¢do democratica do direito também ndo podem
mais ser as mesmas presentes no Estado Liberal Classico. Tem-se, no plano normativo, um
deslocamento para o plano constitucional, também nos fundamentos politicos participativos o
Estado adquire uma nova fundamentagdo democrética.

O processo mostra - se apresenta como locus privilegiado para a concretizagdo do
convivio em sociedade, 0o que importa conceber 0s instrumentos processuais e a propria
decisdo do juiz como fruto de um didlogo democratico convergente para uma nova
legitimidade.

A preocupagdo com o pano de fundo institucional e democratico, que deveria embasar
0s movimentos reformistas nao existe, e as solugbes apresentadas privilegiam mais a analise
pragmatica e possiveis decorréncias utilitaristas da alteracdo implantada do que uma
estruturacdo constitucionalmente adequada (NUNES, 2008, p. 22).

Um processo-jurisdicdo eficiente deve possibilitar uma célere, segura e duradoura
decisdo. Neste viés, desenvolve um paradigma processo-temporal, calcado na velocidade e
nas certezas da decisdo (neoprocessualismo), quanto ao que foi decidido e, quanto ao modo
como se decide (STRECK, 20009, p. 64).
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No Brasil, busca-se, com base na Constitui¢do, concretizar a democracia, assegurar a
dignidade da pessoa humana e diminuir as diferencas entre aqueles que se encontram em
situacdo de inferioridade econémica e social em contrapartida aos que dispGe de maiores
recursos financeiros. Para esse intento, foram criadas diversas legislagdes tais como o Codigo
de Defesa do Consumidor e o Estatuto da Crianca e do Adolescente, além de outros,
especialmente no ambito da tutela de direitos coletivos. Percebe-se que o Estado, ap6s uma
longa evolucdo historica, assumiu uma postura ativa e mais protetiva para a garantia da
igualdade substancial, de modo que o Poder Judicirio recebeu maiores atribuicGes para
efetivar a justica e, por intermédio de seus magistrados, passa a interpretar e aplicar as leis de
acordo com os casos concretos, deixando de lado posicionamentos positivista-normativos
para adequar a norma a realidade social cada vez mais complexa.

Um dos maiores desafios do Estado Democratico de Direito €, indubitavelmente, a
“liberagdo” do magistrado de concepcOes tipicas dos paradigmas anteriores, sobretudo, do
liberal. Isto porque, ndo se pode negar que a atividade interpretativa classica, aquela
silogistica, de mera subsuncao do fato a norma, de busca da mens legis ou mens legislatoris, é
muito mais cémoda e limitativa da atuacdo do judiciario do que o método interpretativo
proposto no atual paradigma, em que exige, além da racionalidade das decisdes, a sua
legitimidade.

O Estado social ndo avancou no sentido de consentir uma atuacdo do judiciario de fato
comprometida com a justica e com a legitimidade das decisdes, uma vez que se limitava a
implementar os fins sociais do Estado, mesmo apresentando maior complexidade
interpretativa em relacdo ao Estado Liberal. O atual paradigma, por sua vez, percebido no
Brasil com o advento da Constituicdo Federal de 1988, passou a exigir um aprimoramento das
tutelas jurisdicionais a fim de maximizar a aplicacdo dos direitos fundamentais, tdo violados
pelos periodos antidemocraticos anteriores.

No Estado social o conjunto normativo designava que o juiz devia cercar-se de
objetividade numa situacdo equidistante das partes, cabendo-lhe apenas verificar se a norma
era formalmente valida, isto €, se observava o procedimento adequado para sua produgéo, o
gue era previsto por uma norma hierarquicamente superior. Sendo valida, restava realizar a
subsuncdo do fato a norma, sem maiores indagacdes quando ao conteddo normativo. A
legitimidade das decisdes judiciais, no Estado Democratico de Direito, se submete ao crivo
das discussbes doutrinarias e dela passa ser o foco central. Neste diapasdo, ndo basta uma
decisdo judicial ser racional como exigia o positivismo, mas precisa agora, atender aos

ditames constitucionais democraticos no ambito de sua criacao.
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Importante salientar a mudanca de paradigma, pois, se 0 desenvolvimento da
sociedade feudal se deu de forma lenta e constante, as invocacgdes tecnoldgicas posteriores a
criagdo da méaquina a vapor, a divisdo internacional do trabalho, a utilizacdo dos motores a
combustdo interna e o desenvolvimento das telecomunicacGes acabou por imprimir as
relages sociais velocidade jamais experimentada. Essa nova realidade social e econdmica
criou novos direitos e, portanto, produziu efeitos diretos sobre a jurisdicdo que foi
desenvolvida para operar em realidade bem distinta da atual. Esse contexto acabou por gerar
crise no processo e na atuacdo estatal no ambito jurisdicional.

Como assevera Darci Ribeiro (2010, p. 73):

O monopdlio ndo cria para o Estado o dever de prestar qualquer tutela
jurisdicional, sendo a tutela jurisdicional apropriada ao direito material que a parte
traz a juizo, é dizer, o Estado que é titular da potestade jurisdicional deve colocar a
disposicdo dos cidaddos um instrumento (processo) capaz de amoldar-se aos
interesses em conflito, para poder assim proporcionar justica em um tempo
adequado aos consumidores dos servicos jurisdicionais.

Sem davida o papel do Estado, e sobremaneira o conteudo do Estado Democrético de
Direito, é cumprir a lei democraticamente elaborada com contetdo impessoal, bem como
deve concretizar os Direitos Fundamentais em sua totalidade, especialmente no diz respeito a
igualdade material. No entanto o movimento constitucionalista moderno vem transferindo
essa tarefa a jurisdicao.

Criticando toda essa construcdo, especialmente no que tange a concretizacdo dos

direitos sociais, Streck (2011, p. 284) observa que

Estou convencido de que h&4 uma crise de paradigmas que obstaculiza a
realizacdo (o acontecer) da Constituicdo (e portanto, dos objetivos da justica social,
da igualdade, da funcdo social da propriedade, etc): trata-se das crises dos
paradigmas objetivista aristotélico-tomista e o da subjetividade (filosofia da
consciéncia), bases da concepgdo liberal individualista-normativista do Direito, pela
qual, muito embora ja tenhamos, desde 1988, um novo modelo de Direito, nosso
modo-de-fazer Direito continua sendo 0 mesmo de antanho, isto €, olhamos o novo
com os olhos do velho, com a agravante de que o novo (ainda) ndo foi tornado
visivel.

A jurisdicdo através do direito processual, com sua autonomia recente, ainda sofre
influéncia do ideario liberal e, justamente em face da necessidade de assegurar sua autonomia,
acabou voltando-se para si mesmo e para sua técnica, perdendo o contato com o mundo real.
Essa circunstancia torna-se particularmente relevante a partir do Estado Democratico de
Direito, quando se almeja a concretizacdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, a reducéo
das desigualdades e a democracia. Trata-se de conceber o processo como Direito Fundamental

e garantia de outros Direitos Fundamentais.
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Destarte, parte da doutrina passa a admitir a existéncia de um Direito Processual
Constitucional, identificado com o conjunto de Direitos Fundamentais, pois, assim como nos
demais ramos do Direito, no processo é indispensavel o estudo da base constitucional sobre a
qual se desenvolve o direito processual, como forma de instituir um processo adequado ao
comando da Constituicdo englobando enunciados e principios (GUERRA, 2003. p. 100).
Nesse aspecto, ha nitida transposicéo do conteudo da teoria dos Direitos Fundamentais para o
ambito do processo, de modo que as parte litigantes também tenham liberdade de atuacéo e
que haja um resultado util e razoavelmente esperado das demandas.

Disto, observa-se a premente necessidade de uma releitura da jurisdi¢do a partir das
normas juridicas processuais aos principios constitucionais, na medida em que somente com a
devida interpretacdo da Constituicdo sera possivel almejar a efetivacdo dos direitos, aplicando
seus principios na readequacao da legislacdo ao contetdo e ao ideario do constituinte, a fim
de compreender qual o melhor direito a ser aplicado ao caso concreto.

Como alerta Cristiano Becker Isaia (2012, p. 168)

O exercicio da jurisdi¢do-processual no Estado Democratico de Direito exige que se
supere a figura do juiz solipsista, o qual decide em acordo com sua vontade,
experiéncia, etc, interpretando, quando pouco (somente nos casos dificeis pelo
método do sopesamento), para descobrir o contedo da norma, extraindo o
significado ideal do texto, razdo pela qual permanece a residir numa situacéo
(hermenéutica) de baixa constitucionalidade (Lenio Streck). Nesse mesmo contexto,
a jurisdicdo-processual também exige o rompimento com o ritualismo fase-a-fase do
processo de conhecimento de rito ordindrio e de sua funcdo declaratoria,
principalmente no que tange a satisfacdo dos direitos sociais-fundamentais. De igual
modo, com um sistema recursal (e sua suspensividade) em que a palavra da hora é
quantidade, ao invés de qualidade, local onde se vem decidindo, no mais das vezes,
monocraticamente (solipsistamente), ambiente em que simulas e enunciados ja
trazem consigo as respostas pré-dadas, dispensado-se a fundamentag&o das decises.

E, ainda acrescenta o autor (2012, 168/169) que, no Estado Democrético de Direito, 0
judiciario passou a exercer funcdo promovedora de direitos fundamentais, portanto, deve se
desapegar do modelo liberal da busca por verdades absolutas e seguranca juridica. Com
promulgacéo da Constituicdo de 1988, elencando um rol extenso de direitos fundamentais-
sociais, que exigem prestacdes do Estado, possibilita uma ascenséo da atividade jurisdicional
a um patamar impar de importancia ndo antes experimentado, desta forma ha um nitido
incremento do papel da jurisdicho na persecugdo pelos direitos garantidos
constitucionalmente.

Com a implementagdo do Estado Democratico de Direito, o judiciario sai da postura
inerte e de um segundo plano de importancia de atuacdo em relacdo aos demais poderes do

Estado, colocando-o em lugar de destaque nessa quadra da histéria. A atividade jurisdicional
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na contemporaneidade, vé-se inflacionada pelas conquistas democratico-constitucionais,
oriundas do novo paradigma estatal-constitucional que consubstanciam um maior agir em
sociedade — pela sociedade — na busca pelos “direitos perdidos” (TASSINARI, 2013, p.
31/32).

E 6bvio que as alteragBes legislativas no campo do direito processual devem, em certa
medida, buscar resultados praticos para a melhoria da aplicacdo da tutela jurisdicional, mas
isso ndo significa que se possa negligenciar o papel importantissimo que o0 processo possui
como estrutura dialogica de formacéo de provimentos e garantidora de direitos fundamentais.

Na contemporaneidade, mais precisamente a partir da Constituicdo Federal de 1988, é
percebido um direito novo em estrutura e em conteudo regulador. Este “novo”, deriva do
reconhecimento expresso de direitos decorrentes da complexidade da contemporaneidade,
dentre eles os direitos coletivos.

A Constituicdo Federal de 1988, ao consagrar uma série de garantias e direitos
fundamentais dos cidaddos, deu abertura a um novo paradigma para 0 processo, até entdo
centrado na acdo individual, quando apenas o titular do direito detinha legitimidade para
invocar a jurisdicdo, por via da acdo, para ver reconhecido um bem da vida protegido. A partir
do ideal do Estado Democratico de Direito, foi reconhecida uma dimensdo coletiva para a
postulacdo ao reconhecimento de direitos e, consequentemente, uma nova extensdo de
institutos para atender aos direitos pertencentes a coletividade ou a um grupo determinado de
pessoas.

Os direitos ou interesses coletivos sdo, sem duvida, os direitos do século XXI. Esta
conjuntura da sociedade contemporanea é denominada por Manuel Castells (1999, p. 24) de
sociedade em rede. De acordo com o autor, 0 contexto social atual merece ser assim tratado
por configurar uma sociedade globalizada, centrada no uso e na aplicacdo de informacdo e
conhecimento, tendo por base a revolucdo na tecnologia da informacdo, que implica em
mudangas nas rela¢des sociais, politicas e econémicas, e esta inserida em todas as esferas da
atividade humana. Para o estudioso, "devemos localizar este processo de transformacéo
tecnoldgica revolucionaria no contexto social em que ele ocorre e pelo qual esta sendo
moldado" (CASTELLS, 1999, p. 24).

Com a construcdo de um novo Direito, deve-se também construir uma nova jurisdicao
democratico-constitucional(izada). Uma jurisdicdo processual que tenha por norte, a
efetivacdo do texto constitucional, bem como, que possibilite a participacdo cidada no
acontecer da democracia, dando voz aos sujeitos juridico-sociais e implementando os direitos
garantidos constitucionalmente (BOLZAN DE MORAIS, 2011, p. 110).
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A vista disso, busca-se para o cerne da discussdo juridico-processual a preocupacio
com o conteudo constitucional, pois a promulgacdo da nova Constituicdo trouxe consigo a
preocupacdo com a efetivacdo e garantia com uma série de direitos fundamentais-sociais, uma
vez que o Brasil jamais experimentou um verdadeiro Estado Social. Isto posto, a
perfectibilizacdo dos conteudos referentes aos direitos humanos, sobremodo, atinentes aos
interesses coletivos implica o surgimento de novos direitos que devem receber amparo nao s
politico-administrativo, como também, juridico, alcando o Judiciario e o sistema de justica a
uma condicdo de protagonista frente aos demais poderes. Sobremaneira, exige-se, um(a)
processo/jurisdicdo constitucionalizados assentados nos principios politico-constitucionais e,
aptos a congregar em si a conteudistica referente a uma nova pratica social.

No direito brasileiro, o desenvolvimento tardio do capitalismo fez com que somente na
segunda metade do século XX a regulamentacdo do processo coletivo se intensificasse,
sobretudo com a edi¢cdo da Lei da Acgdo Civil Publica (Lei n® 7.347/85), a promulgacdo da
Constituicdo de 1988 e as inovacdes trazidas pelo Codigo de Defesa do Consumidor (Lei n°
8.078/90). No entanto, o Novo Cdédigo de Processo Civil, sancionado em 16 de margo de
2015, optou por tratar exclusivamente do processo individual, apesar de no limiar do século
XXI1 ndo mais se conceber que se edite um Codigo de Processo Civil sem se preocupar com a
resolucdo das demandas de massa e, principalmente, de se entender que 0 processo coletivo
constitui o instrumento adequado para, numa s6 vez, por fim a milhares de demandas que
entulham as prateleiras do judiciario.

No dizer de BAUMAN (2000, p. 15) “a liberdade individual sé pode ser produto do
trabalho coletivo (s6 pode ser assegurada e garantida coletivamente)”, entao indubitavelmente
se chegara a conclusdo de que o processo coletivo é a maneira mais apta e eficaz a promover
os valores constitucionais. Se a tutela coletiva instrumentaliza a democracia participativa, é
possivel afirmar que ela tem por funcdo implementar valores assegurados

constitucionalmente, é o que se pretender desvelar no proximo capitulo desse trabalho.



CAPITULO Il — DIREITO PROCESSUAL CIVIL COLETIVO: UM
NOVO MODELO PROCESSUAL OU UM VELHO PROCESSO COM
NOVA ROUPAGEM?

Na contemporaneidade, mais precisamente a partir da Constituicdo Federal de 1988, é
percebido um direito novo em estrutura e em contetido regulador. Este “novo” deriva do
reconhecimento expresso de direitos decorrentes da complexidade da contemporaneidade,
dentre eles os direitos coletivos.

Os direitos ou interesses coletivos sdo, sem duvida, os direitos do século XXI, e esse é
0 grande desafio que se propde o segundo capitulo deste trabalho. No Estado Democratico de
Direito, falar em processo coletivo é falar em evolucdo do processo em geral, pois se
reconhece que devem haver rompimentos nos institutos tradicionais focados no ser individual
que ndo mais condiz com a sociedade pluralista em que se vive. Esta quebra de paradigmas
atendeu as expectativas no Brasil, enquanto legislacdo com a coordenacdo entre o Codigo de
Defesa do Consumidor e Lei da Ac¢do Civil Publica. Todavia, a lei, por si so, ndo sustenta
uma tutela digna.

Ao abordar o individualismo no sistema processual, Baptista da Silva (2006, passim),
refere ndo ser possivel pretender a superagdo do paradigma racionalista sem transformar as
estruturas econémicas e politicas, consagrando o entendimento de que o processo coletivo
pode surgir como instrumento de transformacéo social e modernizacdo do sistema processual
para atender esse “novo” direito.

Esse modo de conceber o direito, como fonte adstrita e vinculada a lei, caracteristico
do Estado Liberal, compromete o aprimoramento do processo civil para atender as demandas

atuais. O referido autor adverte como solucdo dos problemas atuais a utilizacdo de remédios
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ultrapassados. Desse modo, é predominante o pensamento linear do século XVIII
obstaculizando-se a tentativa de adequacdo processual aos novos litigios de uma sociedade
eminentemente complexa. Percebe-se uma estagnacdo do direito frente as ideologias passadas
e isso também explica o descompasso entre as transformacdes sociais e o direito. Devido a
racionalizagéo do direito, as reformas nédo tutelam tempestivamente os clamores da sociedade.
E este fato é atrelado & historia porque ndo se consegue desvincular do paradigma racionalista
(BAPTISTA DA SILVA, 2004, p. 82).

Como dito anteriormente, o processo civil, segundo Ovidio Baptista da Silva (2004,
passim), a partir das filosofias do século XVII, priorizou o valor “seguranga” como exigéncia
fundamental a construcdo de um Poder Judiciario eficiente. Com efeito, desde sua concepcéo,
é essencial a legitimidade do procedimento ordinario-plenario-declaratério o contraditério
prévio, segundo o qual, o juiz somente podera julgar depois de ter ouvido ambas as partes
(cognicdo exauriente), porque assim é que estara habilitado a descobrir a vontade da lei. Essa
ritualistica nada mais é do que a representacdo do racionalismo, atraves do qual se entende
possivel alcancar a verdadeira vontade da lei, que teria um sentido univoco prestes a ser
demonstrado pelo juiz através do método adequado.

A codificagdo afastou o direito dos conflitos sociais e, por sua vez, “0 processo
congelou-se no tempo”, atrelado ainda hoje ao “componente ideologico inerente a ética do
liberalismo” (BAPTISTA DA SILVA, 2004, p. 35), de modo que 0 processo continua
possuindo carater autoritario e algemado ao paradigma racional, preterindo decisdes sumarias.

Diante dos litigios coletivos, aqueles instrumentos processuais que eram suficientes e
adequados para solucionar os conflitos individuais perdem sua funcionalidade, impondo
transformacdes no direito processual civil. O direito processual assim, impelido pelas
modificacdes ocorridas na sociedade e nas relagfes sociais, também passa a ser visualizado
como fenbmeno de massa, revelando a concep¢do de processo coletivo como instrumento de
transformacédo social, rompendo com o modelo individualista de processo vigente para
visualizar o individuo como uma célula da sociedade apenas, encontrando-se 0s seus direitos
similares e ligados aos dos outros individuos (BAPTISTA DA SILVA, 2004, p. 37).

Com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, consagrando o Estado
Democratico de Direito, pode-se definir ter surgido o direito processual coletivo comum,
como novo ramo do direito processual, estendendo aos direitos coletivos, 0s mesmos direitos
assegurados aos direitos individuais (art.5%, XXXV). Na Lei Maior, a base material de
protecdo dos direitos coletivos pode ser visualizada de forma expressa no seu texto, quando

determina ser dever do Estado e da Sociedade velar pelo meio ambiente sadio (art.225),
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inclusive o do trabalho (art. 200, VIII), pela manutencdo do patrimonio cultural (art. 216,
819), pela protegédo e defesa dos direitos dos consumidores (art.170, V), pela integracdo do
Estado com a coletividade atraves de exigéncia de participacdo popular na politica urbana
(art.182), defendendo os interesses difusos.

Nesse sentido, a Constituicdo Federal de 1988, como corolério da garantia do amplo
acesso a Justica, consagra o direito de representacdo coletiva, de interesses coletivos ou
mesmo individuais integrados numa coletividade, legitimando entidades associativas e
sindicatos a representarem seus associados. O conjunto de mudancas ocorridas nas Gltimas
décadas, demonstra a caminhada na superacdo do paradigma puramente racionalista e
dogmatico, busca-se inovar a metodologia processual, com o surgimento de novos atores no
cenario do judiciario e este mais afinado com os principios do Estado Democrético de Direito,
abrindo espago para um juiz com potencial transformador da ordem social, aceitando a
participacdo popular direta nos processos decisorios.

Busca-se, no paradigma do Estado Democrético de Direito, um novo padréo decisorio
adequado a funcdo jurisdicional e, principalmente, concernente com 0s interesses
transindividuais, com os “novos” direitos de uma sociedade complexa. Tal decisdo, nesta
seara, deve adequar-se ao panorama politico e social em consonancia com um
processo/jurisdicdo constitucionalizados, assentados nos principios politico-constitucionais e
aptos a congregar em si a conteudistica referente a uma nova pratica social. Assim, o centro
da discussdo juridico- processual tem intima ligacdo com a substancialidade constitucional,
perfectibilizada no acontecer dos contetdos atinentes aos interesses coletivos (BOLZAN DE
MORAIS; SALDANHA; ESPINDOLA, 2009, p. 113-141).

Desta forma, decidir em processo € ir aléem da resolucdo do conflito, caracteriza-se
pela busca de uma resposta constitucionalmente adequada ao caso concreto norteado pela
Constituicdo. Como refere Jania Maria Lopes Saldanha (2010-b, p.690), decidir sera garantir
e concretizar direitos, sera tanto reparar quanto impedir que direitos sejam lesionados, sera
perfectibilizar o direito no caso posto, assegurando a concretude da Constituicdo a partir do
fato submetido a juizo.

A realizagdo do direito ao caso concreto, nesta nova roupagem do Estado Democratico
de Direito, exige mais que apenas a resolucdo conflitiva, exige uma resposta
constitucionalmente apta a materializar o direito (HOMMERDING, 2007, p. 268-269). Disto
resulta que, ao agir processualmente, o juiz deverad conduzir-se pela integridade, coeréncia,
tradicdo, e nas respostas que foram construidas preteritamente, atraves do desvelamento do

significado constitucional do caso concreto em um ambiente processual democréatico-
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constitucionalizado. Através da integridade e coeréncia, surge uma resposta corretamente
baseada em todo um agir ético-moral da comunidade.

Diante da nova realidade imposta pelo Estado Democratico de Direito importa
repensar a jurisdicdo coletiva sob a perspectiva do neoprocessualismo, da ruptura com o
positivismo e a discricionariedade judicial para que sO assim tenha-se respostas
constitucionalmente adequadas baseadas em argumentos de principio. E o que se analisa nos

itens a seguir.

2.1 A (re)compreensao da jurisdicdo processual civil no marco do Estado Democratico

de Direito: a urgéncia de um neoprocessualismo coletivo

Falar em (re)compreensdo da jurisdicdo processual civil no marco do Estado
Democratico de direito é falar da jurisdicdo que se tem, e da que se deseja, mas sobremaneira,
parafraseando Lénio Streck, é entender a necessidade do protagonismo da Constituicdo na
constitui-acao dessa jurisdicéo.

O neoprocessualismo tem sua origem ap0s a segunda guerra mundial, quando varias
Constituicdes, como a da Italia (1948), Alemanha (1949), Franca (1952), Portugal (1976) e
Espanha (1978) inseriram em seus respectivos textos diversos institutos processuais,
estabelecendo assim de forma expressa ou implicita, varias garantias constitucionais de
caréater processual (FIX ZAMUDIO, 1974. p. 35).

No Brasil, a Constituicdo Federal de 1988, através dos principios processuais, assegura
direitos e garantias aos individuos, desta forma, todo o Direito Processual esta inserido nessa
estrutura constitucional, através de um modelo constitucional de processo, e atribuindo-se o
reconhecimento da supremacia da Constituicdo sobre as demais normas processuais.

Deste modo, pode-se dizer que o neoconstitucionalismo ou Constitucionalismo

Contemporaneo®, através da influéncia do paradigma pés-moderno do direito, fez surgir um

® Neste trabalho adotar-se-a nomenclatura designada por Lénio Streck “O neoconstitucionalismo representa,
apenas, a superagdo — no plano tedrico- interpretativo — do paleo-juspostiivmso (Ferrajoli) na medida em que
nada mais faz do que afirmar as criticas antiformalistas deduzidas pelos partidarios da escola do direito livre, da
jurisprudéncia dos interesses e, daquilo que é a versdo mais contemporanea desta Gltima: da jurisprudéncia dos
valores. Portanto, é possivel dizer que, nos termos em que o neoconstitucionalismo vem sendo utilizado, ele
representa uma clara contradigao, isto ¢, se ele expressa um movimento teérico para lidar com um direito “novo”
(poder-se-ia dizer, um direito “pds-Auschwitz” ou “pds-bélico, (como quer Mario Losano), fica sem sentido
depositar todas as esperancas de realizacdo desse direito na loteria do protagonismo judicial (mormente levando
em conta a prevaléncia, no campo juridico, do paradigma epistemoldgico da filosofia da consciéncia [...] Assim,
reconheco que ndo faz mais sentido continuar a fazer uso da expressdo ‘neo-constitucionalismo’ para mencionar
aquilo que venho apontado em toda a minha producdo académica: a construgao de um direito democraticamente
produzido, sob o signo de uma constituicdo normativa e da integridade da jurisdi¢do. Por isso, passo a denominar
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modelo constitucional de processo “garantidor”, com o objetivo de efetivar as garantias
constitucionais e, sobretudo, constitucionalizar o sistema processual, cujo designo é servir
como instrumento realizador da justica do caso concreto.

O Constitucionalismo Contemporaneo atenta-se com as garantias dos direitos
fundamentais, procurando efetiva-las pela exacerbacdo de novos instrumentos do processo
constitucional. Entretanto, também é legitimo aduzir que o reconhecimento constitucional dos
direitos fundamentais nao é suficiente, se 0s mesmos ndo vierem acompanhados de garantias
que assegurem a efetividade do exercicio de tais direitos. Isto ¢, “as liberdades adquirem
maior valor, quando existem garantias que as tornam eficazes” (BARACHO, 1984. p. 172).

Importante salientar que, na perspectiva dos direitos fundamentais, 0 processo através
do movimento de constitucionalizacdo ndo pode ser compreendido apenas pela incorporacao
de normas processuais na constituicdo, mas, também, pela forma de atuar da jurisdi¢do a fim
de propiciar a eficacia dos direitos fundamentais.

No Constitucionalismo Contemporaneo, proprio do Estado Democratico de Direito,
rompe-se tanto com o positivismo, quanto com o constitucionalismo liberal, a partir de uma
perspectiva claramente dirigente e compromissoria. O constitucionalismo contemporaneo
modifica a teoria que sustentava o positivismo, dando lugar aos principios que resgatam o
mundo pratico para o direito (STRECK, 2009, p. 9-10).

No dizer de Castanheira Neves (2003, p. 11/12), “metodologicamente a realizagdo do
direito deixou de ser mera aplicacdo das normas legais e manifesta-se com o0 acto
judicativamente decisorio.” Desta forma, inaugura-se um novo modelo de jurisdicéo,
caracterizado pela resolucdo de uma controvérsia pratica, o que possibilita trabalhar com a
ideia de justica do caso ao invés da justica da lei.

Assim, a jurisdicdo é vista a partir do modelo de Estado, no caso em tela, Estado

Democratico de Direito

Em um Estado cujo perfil seja ativo, a exemplo dos Estados social e
democratico, a resolucdo de conflitos subjetivos sdo pretextos para que seja possivel
encontrar a melhor solucdo para um problema social. Deste modo, antes de
investigar sobre que tipo de Jurisdi¢do ou de Processo Judicial se pretende para uma
determinada sociedade, inevitavel observar qual o perfil do Estado. Isso implica
dizer que o direito, para além do simples texto de lei, tem sua substancia moldada
pela Constituicdo e que o juiz, para além de um funcionario publico e do objetivo de
resolugdo de um conflito intersubjetivo, é um agente de poder que, através da
interpretagdo da lei e do controle da constitucionalidade, faz valer os principios
constitucionais que estdo sempre por tras de toda e qualquer lei. Nesta perspectiva,

esse constitucionalismo de Constitucionalismo Contemporaneo (com letras maitsculas)” (STRECK, Lenio Luiz.
Hermenéutica juridica e(em) crise: uma exploracdo hermenéutica da construgdo do direito. 10. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado,2009. p. 124-125).
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toda e qualquer decisdo deve partir dos principios constitucionais e da
implementacdo de direitos fundamentais, exercendo, o judiciario, papel de extrema
importancia para a consolidacdo dos valores inscritos na Constituicdo. Resta,
portanto, a conclusdo de que a funcdo nitidamente jurisdicional ndo se contenta com
0 modelo de solucdo de controvérsias — de cariz eminentemente privado,
individualista — mas ultrapassa-0 para atender aos valores constitucionais
(ESPINDOLA, 2008, p. 148).

Nesse contexto, Owen Fiss*(2004, p.9) afirma que ao judiciario incumbe a atribuicio
de sentido e significado aos valores constitucionais, em outras palavras, “a tarefa da jurisdicdo
ndo ¢ declarar o ‘certo’ ou o ‘errado’ ou simplesmente atribuir significado a lei, mas sim
realizar, no caso, o que foi prometido pela Constituicao”.

No Brasil, a doutrina, influenciada por Chiovenda (2008, p. 03), define jurisdigéo
“como sendo a funcdo estatal que estd a atuar a vontade concreta da lei, mediante a
substituicdo de uma atividade publica, ou seja, uma atividade substitutiva do juiz, pois, 0
autor compreende a jurisdi¢do como a atuagdo concreta da lei”. Ela — a lei — é a expressdo do
poder estatal, consequentemente a jurisdicdo manifesta-se a partir da revelacdo da vontade do
legislador (CHIOVENDA, 2008, p.55).

Como ja referido, a jurisdicdo moderna é o resultado do longo processo de formacao
do Estado, através do monopolio estatal da jurisdicdo, cujos primeiros passos foram dados
pelo direito romano. No entanto, o aprimoramento dessa funcionalizacdo do direito e a
consagracao de uma concepcao do direito, enquanto expressdo da vontade do soberano, vao se
dar sé no século XVII e XVIII, a partir de Thomas Hobbes e os fildsofos contratualistas.
Ovidio Baptista (2004, p.4), afirma que, paulatinamente, “a justica deixa de ser uma questdo
inerente a jurisdictio, para ser um assunto de Estado” (grifo do autor).

Este carater publicista da jurisdicdo precisa ser atualizado no Estado Democratico de
Direito, pois apesar da evolucdo desta, atraves da superacdo da concepcéo liberal de atuacdo
do judiciario, é necessario, ainda, retirar o 6rgdo julgador da passividade em que se
encontrava no Estado Liberal. Isso ndo pode significar sua colocacdo na posicdo de
protagonista do processo, transformando as partes em mero recipiente da vontade Estatal,
alijando a participacdo destas na formacgédo dos provimentos. Ademais, nem a jurisdi¢cdo, nem
0 processo podem ser compreendidos como um instrumento pelo qual o Estado se serve para

alcancar fins politicos, sociais e juridicos.

* A obra usada neste trabalho nao é a original em inglés e sim a traduzida Um novo processo civil: estudos norte-
americanos sobre jurisdicdo, constituicdo e sociedade / Owen Fiss ; traducdo Daniel Porto Godinho da Silva,
Melina de Medeiros Rés ; coordenacdo da traducdo Carlos Alberto de Salles. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2004.
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A realidade brasileira é de que o processo civil (meio de atuacdo da jurisdigdo) passa
muito longe do Constitucionalismo compromissério e dirigente inaugurado pela Constituicdo
de 1988 e ndo conseguiu lidar com os problemas decorrentes da resisténcia positivista no
plano da teoria do direito, pois a Constituicdo brasileira, com base em uma teoria
procedimental/processual, ainda é vista como que a ela ficasse relegada a funcdo de um
simples instrumento de governo, definidor de competéncias e de procedimentos, pois para 0s
procedimentalistas, a Constituicdo somente garantiria 0 acesso aos mecanismos de
participacdo democratica no sistema. Tal postura, ao alcar a Constituicdo a condicéo de mero
instrumento formal de garantia, acaba sobrevalorizando o procedimento e deixando de lado o
contetdo das decisbes (BERCOVICI, 2003, p. 275).

Lenio Streck (2009, p. 79/82) defende a ado¢do da teoria material-substancial, uma
vez que em paises como o Brasil, nos quais, apesar de mais de duas décadas da promulgacéo
da Constituicdo, parte consideravel dos direitos fundamentais de cunho social permanece

descumprida.

E possivel afirmar que a dimensdo politica da Constituicdo ndo é uma
dimensdo separada, mas, sim, o ponto de estofo em que convergem as dimensdes
democratica (formacdo da unidade politica), a liberal (coordenacéo e limitacdo do
poder estatal) e a social (configuracdo social das condi¢des de vida) daquilo que se
pode denominar de ‘esséncia’ do constitucionalismo do segundo pés-guerra. E
exatamente por isto que Hans Peter Schneider vai dizer que a Constituigdo é direito
politico: do, sobre e para o politico (STRECK, 2009, p. 79).

E nesse contexto que se apresenta a Constituicio da Republica de 1988, representando
uma guinada em relacdo a totalidade da historia constitucional no Brasil. Dai reside a
importancia do papel atribuido a jurisdicdo constitucional e ao processo (pois todo 0 processo
¢ um exercicio de jurisdi¢cdo constitucional) como locus para o exercicio de tal controle,
mormente naquilo que se constitui nos dois pilares do Estado Democratico de Direito:
democracia e direitos fundamentais, A partir dai, vai se desenvolver a questdo relativa a uma
compreensdo substancialista da Constituicdo do Brasil, que, como ja se viu, € uma
Constituicdo compromissoria e dirigente, que impde os fins do Estado.

Na medida em que a Constituicdo assume um carater diretivo, pautando a a¢do do
Estado, o qual, na condigdo de Estado Democratico de Direito, esta indissociavelmente ligado
a realizagdo dos direitos fundamentais, torna-se necessario estabelecer uma perspectiva
substancialista da Constituicdo. Nesse viés, a implementacdo dos direitos fundamentais
sociais passa a ser condi¢do de validade da prépria Constituicdo naquilo que ela representa o

elo conteudistico que une politica e direito. O Judiciario, com isso, assume um papel de um
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intérprete que pde em evidéncia, inclusive contra as maiorias eventuais®, o direito produzido
democraticamente (STRECK, 2009, pp. 81-87).

A Constituicdo Federal de 1988, ao consagrar uma série de garantias e direitos
fundamentais dos cidadaos, deu abertura a um novo paradigma para 0 processo, até entdo
centrado na agdo individual, quando apenas o titular do direito detinha legitimidade para
invocar a jurisdigdo, por via da acdo, para ver reconhecido um bem da vida protegido. A partir
do ideal do Estado Democratico de Direito, foi reconhecida uma dimensao coletiva para a
postulacdo ao reconhecimento de direitos e, consequentemente, uma nova extensao de
institutos para atender aos direitos pertencentes a coletividade ou a um grupo determinado de
pessoas.

Os direitos fundamentais, por natureza, sdo destinados a todos. Constituem uma
condicdo generalizadora aos seres humanos, a tal ponto que ndo se admite que tais direitos
sejam destinados apenas a uma classe ou categoria de pessoas.

Ingo Wolffgang Sarlet (2003, p. 66) identifica que os direitos fundamentais

transmitem a ideia de democracia:

Os direitos fundamentais podem ser considerados pressupostos, garantia e
instrumento do principio democratico da autodeterminacdo do povo por intermédio
da cada individuo, mediante reconhecimento do direito de igualdade (perante a lei de
oportunidades) de um espaco de liberdade real, bem como por meio da outorga do
direito a participacao (com liberdade e igualdade).

Importante esclarecer que Direitos coletivos sdo direitos subjetivamente
transindividuais, onde ndo ha titular determinado, quando na verdade o que é multiplo € a
titularidade, por isso, a transindividualidade. Zavascki (2007, p.41) afirma que “direito
coletivo é designacao genérica para as duas modalidades e direitos transindividuais: o difuso e
o coletivo™.

Assim, os direitos difusos e coletivos ndo pertencem a nenhuma categoria especifica.
Ndo sdo nem direito publico e nem privado. Pertencem a propria sociedade, onde, a
titularidade desses direitos € composta por “uma cadeia abstrata de pessoas, ligadas por

vinculos faticos exsurgidos de alguma circunstancia de situacdo, passiveis de lesdes

® E nesse sentido que Ronald Dworkin vai defender uma concepcdo constitucional de democracia. Para o
jusfilésofo americano, a nogdo a respeito da democracia como governo da maioria (premissa majoritaria) nao
passa de uma tese a respeito dos resultados de um processo politico. Ela insiste em que os procedimentos
politicos sejam projetados de tal modo que, ao menos nos assuntos importantes, a decisdo obtida seja favorecida
pela maioria dos cidaddos ou por muito entre eles. Dessa forma, quando uma maioria politica ndo pode fazer o
que quiser, haveria uma injustica, de tal modo que ela permaneceria mesmo quando existem fortes razes que a
justificassem. (DWORKIN, Ronald. O direito da liberdade: a leitura moral da Constituicdo norte-
americana. Tradugdo Marcelo Brand&o Cipolla. S&o Paulo: Martins Fontes, 2006, pp. 24/25.)

® Os direitos individuais homogéneos ndo s&o objeto do presente trabalho.
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disseminadas entre todos os titulares de forma pouco circunscrita e num quadro abrangente de
conflituosidade” (ZAVASCKI, 2007, p.42).

Assim, falar em processo coletivo é falar em evolucéo da jurisdigdo, pois reconhece
que deve haver rompimentos nos institutos tradicionais, focado no ser individual que nao
condiz mais com a sociedade pluralista em que se vive.

A mostra de que a dogmatica vem sendo repensada e readaptada aos novos padroes
sociais, com a adequacdo da jurisdicdo e do processo de modo a acompanhar a natureza
dindmica dos fatos, exigindo das normas juridicas constantes alteragcdes, sob pena, de
tornarem-se obsoletas diante da realidade que pretendem ordenar. Assim, para garantir a
efetivacdo constitucional, diante da tolerdncia as novas metodologias e a politizacdo do
processo, sdo editadas as Leis 9.868/99 e 9.882/99 e a partir de sua concreta utilizacdo pelo
judiciario, o mesmo, abre-se para a recep¢do dos novos institutos, demonstrando estar
acessivel a democracia participativa, e estar o julgador na funcdo ndo mais apenas de
intérprete da lei, mas sim como resolutor direto dos conflitos e mediador dos interesses.

No Brasil, a tutela dos direitos coletivos surge, na década de 70, com a edicao da Lei
6.513, de 20/12/77 que introduziu uma modificacdo no art. 1°, § 1°, da Lei da A¢do Popular, a
fim de considerar como patrimonio publico “os bens e direitos de valor econdmico, artistico,
estético, historico e turistico”, ou seja, permitiu a tutela de direitos difusos através da Acéo
Popular. Posteriormente a Lei n® 7.347, de 24/07/85 (Lei da Acdo Civil Publica), a qual
inaugurou o que muitos chamam de subsistema de processo para a tutela dos chamados
direitos e interesses difusos e coletivos, uma vez que até entdo, a Acdo Popular s6 dispunha de
meios para tutelar direitos subjetivos individuais (ZAVASCKI, 2007, p.22/23).

Com a Constituicdo de 1988, ficou expressamente consagrada, com a marca da sua
estatura superior, a tutela material de diversos direitos com natureza transindividual, tais
como o direito ao meio ambiente sadio, a manutencdo do patriménio cultural a preservacéao da
probidade administrativa e a protecdo do consumidor. Seguiu-se do Caodigo de Protecéo e
Defesa do Consumidor (Lei n° 8.078, de 11/09/90), que disciplinou, no ambito das relagdes de
consumo, procedimento — que denominou de agdo civil coletiva (art. 91) - para defesa
conjunta de direitos individuais homogéneos, no intuito de acompanhar a evolucdo da
sociedade, a revelacdo ou evidenciacao de novos direitos e a massificagdo dos conflitos.

Recentemente, 0 Novo Codigo de Processo Civil, aprovado em 16 de marco de 2015,
prevé o incidente de resolucdo de demandas repetitivas. Estabelece a proposta que, havendo
questdo comum de direito capaz de gerar a multiplicagdo de processos, instaura-se o

incidente, a ser apreciado diretamente pelo tribunal, com a suspensdo de todos 0s processos
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individuais na &rea de competéncia territorial do tribunal, inspirado incidente de julgamento
por amostragem dos recursos especial e extraordinario repetitivos (arts. 543-B e 543-C do
CPC atual), e que, segundo os autores do projeto, constitui um novo sistema de resolucao
coletiva de litigios.

Cré-se, neste trabalho, que merece um paréntese a fim de discordar-se dos autores do
projeto do novo CPC que gerou a Lei 13.105/2015, sob a 6tica de tutela coletiva, pois como o
préprio nome informa, se trata de uma técnica introduzida com a finalidade de auxiliar no
dimensionamento da litigiosidade repetitiva, mediante uma cisdo da cognicdo, através do
“procedimento-modelo” ou “procedimento-padrdao”, isto €, um incidente no qual sdo
apreciadas somente questdes comuns a todos os casos similares, deixando a deciséo de cada
caso concreto para 0 juizo do processo originario, que aplicara o padrdo decisorio em
consonancia com as peculiaridades fatico-probatorias de cada caso.

O Incidente de Demandas Repetitivas pode ser visto sob a oOtica jurisdicional
democrética, através da comparticipacdo (cooperacdo), tendo o contraditério como influéncia
e ndo surpresa, pois a parte “comum” serd dimensionada pelo tribunal de segundo grau
mediante ampla cognicdo (art. 980, caput), audiéncia publica para obtencdo de subsidios
argumentativos (art. 980, 81°) e andlise panoramica “de todos os fundamentos suscitados
concernentes a tese juridica discutida, sejam favoraveis ou contrarios” (art. 981, §2°). Uma
vez dimensionado no acérddo os fundamentos determinantes padronizaveis das causas
repetitivas, cabera ao juizo de primeiro grau aplica-los dialogicamente.

A questdo da litigiosidade no Brasil deve ser estudada ndo apenas em sua dimensao
estritamente juridica, mas também por aspectos sociol6gicos, econdémicos e politicos, que
estimulam o incremento no numero de demandas ajuizadas no pais a partir da Constituicao de
1988, bem como a forma com que estas acGes coletivas devem ser julgadas a partir do

protagonismo da Constituicdo, é o que se propde a analisar.

2.2 A importancia de se pensar 0 processo coletivo em razdo das promessas

constitucionais: o protagonismo da Constitui¢éo e do caso concreto

Uma das caracteristicas da modernidade (assim considerado o periodo que inicia com
a queda do feudalismo e com a Revolucdo Francesa, passando pelo fim da guerra-fria, pela
gueda do socialismo e estende-se até o presente momento) € o fim da divisdo entre culturas de
elite e de massa, 0 que importa em mudanga de comportamento da sociedade. Os novos

espacos de convivéncia e as novas tecnologias resultam em relagdes interpessoais cada vez
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mais complexas, o que se reflete também nas rela¢@es juridicas. Os conflitos dai decorrentes
sd8o0 multiplos e cada vez em maior numero, clamando pela resolugdo. Os conflitos sdo
intrinsecos ao convivio social e ndo sdo um mal em si, mas um meio de praticar a arte do
CONsenso.

A base do sistema original do Codigo de Processo Civil é o procedimento individual,
que atende as pretensdes individuais, em que as demandas sdo movidas pelo titular do direito
lesado. Assim é a regra do artigo 6° do CPC, que disciplina “ninguém podera pleitear, em
nome proprio, direito alheio, salvo quando autorizado por lei”. Entretanto, o direito ¢
suscetivel de indagacdes, por isso, as normas existentes sdo renovadas por anseios de maior
liberdade e avanco da sociedade; dessa maneira 0 processo civil ndo se mostra alheio as
modificagdes sociais.

Assim surgem novos instrumentos processuais, a ponto que, na atualidade o processo
civil ndo se limita a tutela jurisdicional individual. Segundo Teori Albino Zavascki (2007, p.
18), as modificagdes do sistema ocorreram em momentos diferentes, os quais ele classifica em
duas fases.

A primeira fase apresenta-se pela introdugéo de instrumentos destinados a dar curso
a demandas de natureza coletiva, tais como a tutela de direitos e interesses

transindividuais; posteriormente, entende-se por fase reformadora a segunda fase, o
qual teve por objetivo aprimorar tais mecanismos.

Uma acéo coletiva, por definicdo, envolve a tutela de interesses compartilhados por
outras pessoas, que nao atuam formalmente no processo. Em qualquer acéo dessa natureza, a
pretensdo deduzida estara vinculada a uma coletividade, categoria, classe ou grupo, bem como
a individuos, ndo pertencendo o bem tutelado, com exclusividade, as partes formais do
processo. Diferencia-se o instituto em questdo do litisconsoércio, na medida em que tal
fendmeno seria incapaz de tutelar de forma minimamente eficiente e adequada os interesses
de milhares ou até mesmo de milhdes de pessoas em um (nico processo. Tem-se assim que a
nogdo de legitimidade extraordinéria (que se caracteriza pela falta de coincidéncia entre as
partes da relacdo juridica processual e as partes da relacdo juridica de direito material
defendida em juizo) seria essencial a defini¢cdo de uma acéo coletiva (MENDES, 2012, p. 30).

No Brasil, trés diplomas foram essenciais para a consolidacéo da tutela coletiva: a Lei
da Acdo Civil Publica (Lei n° 7.347/85), a Constituicdo da Republica de 1988 e o Codigo de
Defesa do Consumidor (Lei n°® 8.078/90). A luz das reformas processuais necessarias a
sociedade brasileira, juristas empenhados na proposta de unificagdo coletiva do direito

processual iniciaram discussdes sobre a elaboracdo de um Codigo Brasileiro de Processo
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Coletivo, no qual, a partir de necessidades existentes, criaram-se alternativas em busca de
uma sistematizacdo de procedimentos coletivos. O processo civil coletivo embora néo
totalmente independente, possui importantes peculiaridades.

A inadequacéo de alguns institutos e principios do processo individual, principalmente
0s que dizem respeito a litispendéncia, conexdo e continéncia, fortaleceram a ideia de que
estaria surgindo no Brasil um verdadeiro Direito Processual Coletivo. A primeira proposta de
sistematizacdo da matéria em um Codigo de Processo Coletivo foi elaborada por Antonio
Gidi em 2002 e publicada no inicio de 2004. Em linhas gerais, a proposta, intitulada Cddigo
de Processo Civil Coletivo. Um modelo para
paises de direito escrito, reflete a inequivoca influéncia da experiéncia norte-americana das
class actions’ sobre seu autor (VENTURI, 2007, p. 35/41).

No mesmo ano, em uma reunido promovida pelo Instituto Ibero-Americano de Direito
Processual, surgiu a ideia de um Codigo Modelo de Processos Coletivos para Ibero-América,
a partir de uma intervencgdo de Antonio Gidi. O principal objetivo era apresentar ndo s6 um
repositorio de principios, mas um modelo concreto, adaptavel as peculiaridades de cada um
dos paises envolvidos, para futuras reformas legislativas na matéria. A proposta foi elaborada
Ada Pellegrini Grinover, Kazuo Watanabe e Antonio Gidi e apresentada ao final de 2002.
Uma comissdo integrada por varios juristas convocados pelo Instituto lbero-Americano
aperfeicoou a proposta e converteu em anteprojeto aprovado em outubro de 2004, nas
Jornadas Ibero- Americanas, em Caracas- Venezuela (MENDES. 2007, p. 205).

No final de 2003, as discussdes envolvendo o Codigo Modelo chegaram Brasil
surgindo a ideia de um Codigo Brasileiro de Processos Coletivos, mais adaptado a realidade
brasileira. As propostas em torno de uma legislacdo sistematizada sobre ac¢6es coletivas foram
trabalhadas sob a coordenacdo de Ada Pellegrini Grinover, apos transformada em anteprojeto,
a proposta foi enviada em 2005 aos membros do Instituto Brasileiro de Direito Processual
(IBDP). Posteriormente, o anteprojeto foi encaminhado ao Ministério da Justica. Em janeiro
de 2007, foi apresentada uma nova versdo do anteprojeto, incorporando sugestfes da Casa
Civil, Secretaria de Assuntos Legislativos, Procuradoria da Fazenda Nacional e dos

Ministérios Publicos de Minas Gerais, Parand, Rio Grande do Sul e Sdo Paulo. Durante o

" A class action do direito norte-americano pode ser definida como o procedimento em que uma pessoa,
considerada individualmente, ou um pequeno grupo de pessoas, enquanto tal, passa a representar um grupo
maior ou classe de pessoas, desde que compartilhem, entre si, um interesse comum. Seu cabimento restringe-se
aquelas hipoteses em que a unido de todos que poderiam ser partes em um mesmo processo (que se afirmam
titulares da lide levada ao Estado juiz, portanto) ndo é plausivel (até porque seu nimero poderia chegar a
milhdes) ou porque sua reunido, em um so processo, daria ensejo a dificuldades insuperaveis quanto a jurisdicéo
e a competéncia. (Salvio de Figueiredo Teixeira. ConsideracBes sobre o direito norte-americano. Revista de
Processo, n.16, 1979, p. 121.)
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primeiro semestre de 2005, desenvolveram-se debates ndo somente em torno do Cddigo
Modelo, como também do anteprojeto de Codigo Brasileiro de Processos Coletivos elaborado
em S&o Paulo. A ideia inicial estava voltada para a apresentacdo de sugestdes e propostas para
a melhoria do anteprojeto. Nada obstante, as discussdes acabaram evoluindo para uma
reestruturacdo mais ampla, sob a coordenagéo de Aluisio Gongalves de Castro Mendes, com o
escopo de oferecer uma proposta alternativa comprometida com o fortalecimento dos
processos coletivos. O anteprojeto de Codigo Brasileiro de Processos Coletivos elaborado na
UERJ/UNESA foi apresentado no segundo semestre de 2005 aos membros do IBDP e,
posteriormente, também encaminhado ao Ministério da Justica (GRINOVER, 2006. p. 2/3).

No ano de 2008, é constituida Comissdao Especial, formada por juristas e integrantes
da magistratura, Ministério Publico, Defensoria Publica e advocacia para analisar as propostas
encaminhadas ao Ministério da Justica. Depois de muitas discussfes recuou-se na proposta de
um Cébdigo de Processos Coletivos, optando-se pelo consenso possivel em torno da
elaboracdo de um Anteprojeto de nova Lei da Acdo Civil Publica. O anteprojeto foi concluido
em fevereiro de 2009 e remetido ao Presidente da Republica, sendo incorporado ao Il Pacto
Republicano. Ainda em 2009, encaminhada para a Camara dos Deputados, a proposta foi
registrada como Projeto de Lei n®5.139/2009.

O projeto de lei®, entre outras importantes inovacdes, estabelecia uma relagdo de
principios pertinentes ao processo coletivo; aprimorava de forma importante as regras de
competéncia para as ac@es coletivas; criava os Cadastros Nacionais de Processos Coletivos e
de Inquéritos Civil e Compromissos de Ajustamentos de Conduta; admitia a
flexibilizacdo do procedimento nas agdes coletivas; aprimorava as formas de comunicacao da
coletividade em matéria de direitos individuais homogéneos; afastava a limitacéo territorial
para a coisa julgada, hoje prevista no art. 16 da Lei da Ac¢do Civil Publica; fortalecia a coisa
julgada; previa que o ajuizamento de acbes coletivas ensejava a suspensdo dos processos
individuais com objeto correspondente e aprimorava as regras atinentes a liquidacdo e a
execucdo, a serem promovidas, sempre que possivel, de forma coletivizada (GRINOVER,
MENDES E WATANABE, 2007, p. 105).

No ambito da Comissdo de Constituicdo e Justica da Camara dos Deputados, o
Projeto de Lei n° 5.139/2009 recebeu parecer favoravel quanto a constitucionalidade, sendo

rejeitado no merito, todavia, sob os fundamentos de que, caso aprovado, ensejaria tratamento

8 Anteprojeto de Cadigo brasileiro de processos coletivos. Disponivel em

http://www.direitoprocessual.org.br/site/index.php?m=enciclopedia&categ=16&t=QW50ZXBy2pldG9zIRVIEIC
RFAgLSBBbnRIcHJvamV0b3M= Acesso em 12/11/2014.
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desigual entre as partes nos processos coletivos; conferiria poderes excessivos ao Ministério
Publico e a Defensoria Publica; ensejaria inseguranca juridica e estimularia o ajuizamento de
acBes coletivas temerarias®. Em razdo disso, foi interposto recurso para que o mérito venha a
ser reexaminado pelo plenario da Camara, ainda nao apreciado até a presente data.

Em 2012 iniciou-se uma proposta de modernizacdo do Codigo de Defesa do
Consumidor, incluindo normas sobre comércio eletrénico, superendividamento e processos
coletivos, resultando trés projetos de lei com os mesmos nomes encaminhados ao Senado. O
Projeto n° 282/2012, que é o que mais importa para os fins do presente estudo, encampa
alguns dispositivos que ja estavam previstos no Projeto de Lei n®5.139/2009, tais como regras
sobre competéncia nas acgdes coletivas, criacdo dos Cadastros Nacionais de Processos
Coletivos e de Inquéritos Civis e Compromissos de Ajustamento de Conduta e a
flexibilizacdo procedimental.

Talvez a aprovacao do referido projeto reste comprometida, uma vez que o projeto
prevé a condenacdo do réu em obrigacGes especificas ressarcitorias, inibitdrias ou em
indenizagdes por danos morais e materiais independentemente de pedido do autor. Ainda que
absolutamente relevante a tutela coletiva, permitir a condenacdo do réu sem qualquer pedido
expresso, representa perigosa fragilizacdo de garantias fundamentais no processo. Por outro
lado, o projeto traz regras que incentivam a tutela coletiva, como por exemplo, regras
especificas de arbitramento de honorarios de advogado e de compensacdo financeira a
associacao autora™.

N&o sdo poucos os desafios para a construcdo de um sistema processual civil no século
XXI, ainda mais quando se esta prestes a receber um “novo” cddigo de processo. Entre o
processo civil coletivo que se pretende e o processo civel que se tem , a analise passa a ser do
que efetivamente se tem em processo coletivo nos dias atuais, redesenhando o caso concreto,
tendo em vista a necessidade em ultrapassar a construcdo do conhecimento isolado através da
aproximacdo entre jurisdicdo e comunidade, dos proprios principios constitucionais e da
participacdo democratica, na busca de uma protecdo constitucional relacionada a conducéo da
tempestividade da prestagdo jurisdicional a fim de criar novos ambientes processuais
sumarizados e democratizados.

Como ja mencionado, 0s interesses transindividuais (coletivos) escapam da dimensao

privada do modelo juridico liberal e se caracterizam por uma amplitude ndo apenas juridica,

% Nesse sentido, parecer do Dep. José Carlos Aleluia, que conduziu a deciséo da maioria da Comisséo de
Constituicao e Justiga, disponivel em www.camara.gov.br (acessado em 29 de agosto de 2014).

19 vser . http://www.senado.gov.br/atividade/materia/getPDF.asp?t=112480&tp=1 (acessado em 07 de dezembro
de 2014)
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em sentido estrito, mas também socioeconémica, afastando-se dos postulados liberais
tradicionalmente aceitos como meios de sanabilidade das controvérsias. A complexidade das
questdes coletivas faz com que caminhos distintos para sua resolucdo devam ser adotados. A
resolucdo dos conflitos coletivos reclama a negagdo dos postulados do modelo
liberal/individualista.

Desta andlise, tem-se que o Estado de Direito, dentro do Constitucionalismo
Contemporaneo, entdo nascente, ndo se limitava mais ao seu antigo papel de “dado pronto e
acabado” da ordem social, limitando-Se a garantir a seguranca dos cidadaos e lidar com seus
conflitos particulares (Estado Liberal) ou promover reformas pontuais para mitigar as
contradi¢cGes do modo de producéo capitalista (Estado Social). Esta nova encarnagéo do ente
estatal — Estado Democratico de Direito — apresenta-se como agente transformador, fundado
em estruturas juridicas conscientes de que estdo em movimento dentro do caminhar continuo
do processo historico.

No dizer de Lénio Streck (2009, p. 8)

(...) neoconstitucionalismo significa ruptura, tanto com o positivismo como o
modelo de constitucionalismo liberal. (...) Qualquer postura que, de algum modo, se
enquadre nas caracteristicas ou teses que sustentam o positivismo, entra em linha de
colisdo com esse (novo) tipo de constitucionalismo.

Um processo civil coletivo que atente para o acontecer da Constituicdo, depende
diretamente de uma atuacdo jurisdicional que respeite o direito material e ao caso concreto
submetido a juizo. Nesse diapasdo, deve reconduzir o olhar para os direitos de indole coletiva
e difusa, que merecem um tratamento diferenciado pelo processo civil no século XXI.

A jurisdicdo processual, neste contexto, passa a ter uma importante contribuicao para a
implementacdo da chamada questdo social, em que pese segundo Cristiano Becker Isaia
(2013, p. 149), ainda encontrar grandes obstaculos

(...) isso porque ainda se estd diante de um modelo processual extremamente
apegado a ordinariedade e ao solipsismo (protagonismo) judicial, que atuando em
conjunto deflagram o déficit de realidade do processo civil atual. Um modelo que a
partir da hipostasiacdo do processo de conhecimento (e de seu corolario rito
ordinario) deixou a satisfacdo dos novos direitos (principalmente os emergentes de
uma sociedade global em rede) em segundo plano, sobrelevando elementos
puramente técnicos, tais como as condi¢fes da agao e 0s pressupostos processuais.

Ainda segundo o autor (2013, p. 150) “é chegada a hora de se repensar 0 processo € a
atuacdo jurisdicional para além do protagonismo judicial e do protagonismo processual
técnico e universalizante”. Nesta senda, a Constituicdo e o caso concreto assumem papel de

destaque na seara de protecdo jurisdicional dos direitos coletivos da sociedade em rede.
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O protagonismo da Constituicdo assume aqui um papel contrério ao assumido pelo
positivismo, que aposta na discricionariedade®® do juiz sempre que o caso ndo for resolvido
pelo sistema de regras. E o mesmo que dizer, segundo Dworkin (2002, p. 55), “que, quando
um juiz esgota as regras a sua disposicdo, ele possui 0 poder discricionario, no sentido de que
ele ndo esta obrigado por quaisquer padrdes derivados da autoridade da lei.”

A discricionariedade judicial pode ser ainda entendida como uma faculdade de opgéo
em varias possibilidades decisdes, todas igualmente validas de um ponto de vista puramente
juridico, a qual resta como “uma posi¢ao pessoal” do 6rgdo julgador diante do caso concreto
(CASTANHEIRA NEVES, 1995, p. 538). Isto posto, o juiz estaria absolvido acerca da
correcdo da decisdo sempre que a norma em questdo apresentasse um programa
indeterminado, podendo escolher livremente entre uma série de possibilidades que se lhe
apresentassem no momento da decisao.

Ovidio Baptista da Silva (2008, p.147/148) aponta como norte para superacao deste
“estado das coisas” uma certa discricionariedade aos juizes, de modo a permitir-lhes que se
assumam como agentes politicos, resgatem o compromisso do Direito com os “valores do
justo”, assumindo a condi¢do de efetuar uma escolha — uma auténtica decisdo, entre as
propostas razoaveis de interpretacdo para solucionarem 0s casos que chegam as suas
jurisdicOes. Dito de outra forma, a partir da compreenséo de que textos, hermeneuticamente
interpretados, oferecerdo, na maioria dos casos concretos, duas ou mais solugdes possiveis, 0
que terd como consequéncia o reconhecimento que a jurisdicdo ndo € declaratéria da Unica
vontade da lei, de onde os magistrados devem ser dotados de poder discricionario para decidir
entre as circunstancias oferecidas pela norma.

Também é nesse sentido que Darci Guimardes Ribeiro (1998, p. 66/67), considera que
“o ato de julgar ¢ insofismavelmente discricionario”. Para ele, a discricionariedade seria
imanente ao ato de julgar, “na medida em que sempre devera haver interpretagdo quando da
aplicacdo da lei ao caso concreto”, razdo pela qual a discricionariedade ndo se confundiria
com arbitrariedade.

Disto resulta o entendimento acerca da diferenca entre texto e norma e a superacgao de
uma postura normativista/legalista- abstrata do direito ndo significa a concessédo de um poder

discricionario ao julgador. Dai o equivoco de autores como Candido Dinamarco, ao

0 termo discricionariedade judicial apontado nesse sentido est4 ligado, primeiramente, a um esquema
subsuntivo como processo metédico de decisdo normativa. Quando este esquema falha o caso é remetido aos
dominios da discricionariedade, em que ndo se estaria diante de um caso de aplicacdo do direito, ndo sendo
sequer necessario problematizar o que seja essa aplicagdo (CASTANHEIRA NEVES, Anténio. O problema da
discricionariedade. Digesta: escritos acerca do direito, do pensamento juridico e da sua metodologia e outros.
Volume 1. Coimbra: Coimbra Editora, 1995, p. 550).
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apostarem que ao juiz, diante do caso concreto, caberia buscar no sistema de direito positivo e
nas razdes que lhe estdo a base, a justica do caso. Teria liberdade para a opgdo entre duas
solugdes igualmente aceitaveis ante o texto legal, cumprindo-lhe encaminhar-se pela que
melhor satisfizesse seu sentimento de justica (DINAMARCO, 2009, p. 235).

A exigéncia de fundamentacdo das decisGes judiciais (em especial importa nesse
estudo as decisdes em acOes coletivas), sempre constituiu uma verdadeira garantia contra o
arbitrio, em especial no Estado Democratico de Direito. A motivacdo das decisfes, passou a
ser vista, também, como ‘“elemento essencial de uma ideologia democratica da justi¢a”
(TARUFFO, 1988, p. 38).

A auséncia de protagonismos individuais sustentados em juizos solipsistas e de
decisbes de conveniéncia, baseadas na mera vontade do detentor do poder, € um principio que
deve se impor sobre todos os poderes que constituem o Estado. No direito patrio é
extremamente comum ver situagdes de protagonismo judicial em que o julgador, valendo-se
de uma postura discricionaria e solipsista, “ultrapassa” as “barreiras” dos textos legais,
imaginando estar encarnando a perfeita antitese do positivismo juridico — quando, na verdade,
s0 esta confirmando o paradigma contra o qual cré estar lutando (DE SOUZA, 2008. p. 254).

O processo civil coletivo de um Estado Democréatico de Direito acontece efetivamente
qguando os direitos e garantias fundamentais acontecem, assim, combater o positivismo
significa, essencialmente, combater a discricionariedade judicial aderindo a Constituicdo
como comunidade de principios que oferece aos sujeitos juridico-sociais um espaco de
concretizagdo e desvelamento do direito no caso concreto.

O Direito, como afirma Ronald Dworkin (2007, 252/254), ndo pode ser tratado como
mera questdo de politica, mas sim, é para, aléem disso, questdo de principio. Desse modo,
seguindo a trilha do jusfilésofo norte-americano, a resposta constitucionalmente adequada
nasce conformada por referenciais de integridade e coeréncia. Esta resposta nasce em meio
ao que Dworkin denomina de comunidade de principios. Um magistrado que se guia por
padrdes de integridade e coeréncia em meio a comunidade de principios aceita a condi¢do de
que o ideal de integridade no Direito estabelece direitos que possibilitam aos litigantes exigir
uma decisdo dele. O caso concreto devera ser julgado de acordo com a melhor concepgéo
sobre 0 que as normas juridicas da comunidade exigiam ou permitiam a epoca, bem como a
integridade exige que essas normas sejam aplicadas com coeréncia. Nesse meio, nasce uma
resposta constitucionalmente adequada, pois esta em conformidade com o politico, juridico e

0 social, que ndo deixa espacos livres para escolhas arbitrérias.
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A resposta constitucionalmente adequada, no processo coletivo, é a que surge desse
conjunto principioldgico de integridade e coeréncia, nasce no caso concreto, que € irrepetivel.
Surge a resposta correta ao caso concreto, fecundada no ambiente comunitario politico-
juridico-social, que, ndo sera a Unica, nem a melhor resposta, mas “apenas” a resposta correta
para aquele caso concreto (STRECK, 2011, p. 363-366).

A admisséo de diversas respostas (ou interpretacfes) esta diretamente relacionada ao
conceito de regra, que tenta “abragar” todas as eventuais possibilidades de aplicacdo de forma
antecipada e independente do mundo pratico (STRECK, 2009, p. 364), circunstancia,
evidentemente inaceitavel, na medida em que o direito ndo pode ser resumido ao conceito de
regra e por que esta mesma regra ndo consegue “abragar” todas as eventuais possibilidades de
aplicacdo ao caso concreto. Essa resposta constitucionalmente adequada, num processo
coletivo, s serd encontrada através de argumentos de principios, o que analisa-se no proximo
topico, onde o magistrado, fundamentando sua decisdo desvela o caso concreto rompendo

definitivamente com o positivismo e a discricionariedade.

2.3 Acgdes coletivas versus discricionariedade judicial: argumentos de principio e dever

de fundamentacéo das decisdes judiciais

O Estado Liberal, que privilegiava o individuo e a garantia de suas liberdades
negativas conjuntamente com os direitos de segunda geracdo, de carater econémico-social,
composto das liberdades positivas é transformado no Estado Democratico de Direito em acGes
positivas exigindo do Estado a obrigacédo de dar, fazer ou prestar, em decorréncia ainda dos
direitos de terceira geracdo, resultantes dos interesses sociais que podem ser tratados
coletivamente, os chamados direitos difusos.

O Estado Democratico de Direito carrega em si a preocupacdo com o ideal
democratico conjugando as garantias juridico-legais as conquistas e a preocupacdo social,
surgindo com conteudo transformador da realidade, visando a melhoria das condigfes sociais
da existéncia, numa sociedade transformada pela Revolugdo Industrial e por duas grandes
regras numa civilizagdo da pressa e do consumo (STRECK; BOLZAN DE MORAIS, 2009, p.
97).

Gilles Lipovetsky (2004, p 77) descreve o “homem desbussolado”, sem rumo, um
homem angustiado frente a liberdade de escolhas que a poés-modernidade Ihe ofereceu diante
do mundo com uma intensificacdo de relagfes sociais e culturais; centra sua critica a partir

daquilo que a “p6s modernidade” tem como sustentacdo: o mercado, o individuo e o
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conhecimento técnico cientifico. Menciona que as novas tecnologias passaram a interferir
diretamente sobre o comportamento e 0 modo de vida das pessoas.

Assim, com o processo de globalizacdo, as mudancas na vida da coletividade se fazem
em velocidade espantosa, em um tempo acelerado reclamando um direito e uma jurisdigédo

aptos a acompanhar essas transformacoes.

N&o € necessario ser socidlogo de profissdo para reconhecer que a sociedade
(poderemos usar a ambiciosa palavra: civilizagdo) na qual vivemos é uma sociedade
ou civilizagdo de producdo em massa, de troca e de consumo de massa, bem como
de conflitos ou conflitualidades de massa (em matéria de trabalho, de relagdes entre
classes sociais, entre racas, entre religifes, etc.) Dai deriva que também as situagdes
de vida, que o Direito deve regular, sdo tornadas sempre mais complexas, enquanto,
por sua vez, a tutela jurisdicional — a “Justiga” — serd invocada ndo mais somente
contra violagdes de carater individual, mas sempre mais frequente contra violagdes
de carater essencialmente coletivo, enquanto envolvem grupos, classes e
coletividades. Trata- se, em outras palavras, de ‘violagdes de massa
(CAPPELLETTI, 1977. p. 130).

A complexa sociedade moderna, com a producdo de conflitos de massa, que, por
consequéncia, gera violagdes de massa, faz com que os principios que regulavam o direito
tendo como enfoque o individuo, fatalmente ndo consigam mais responder aos anseios
proporcionados pelos direitos coletivos, transcendentes da esfera privada, revelando-se
inadequados para responderem, com acerto, aos conflitos levados a jurisdicéo.

Isto faz com que o desvelamento de novos direitos e sua multiplicidade importem em
intensificacdo dos chamados a jurisdicdo e por consequéncia a convocacdo do julgador a
desenvolver fungbes reservadas a outras instituicbes. Assim, defendendo-se uma jurisdicdo
atenta a concretizacdo dos valores constitucionais, ultrapassando a mera declaracdo de
direitos. No entanto, essa multiplicagdo de chamados a funcéo de legislar, aumenta o trabalho
dos juizes, havendo o risco da auséncia da devida fundamentacdo nas decisGes proferidas
visando simplesmente a celeridade, sem a preocupacdo com a qualidade da prestacdo
jurisdicional, afastando-se a jurisdi¢do da sinalizagcdo da Constituigdo Federal no sentido do
processo como garantia e orientado por principios.

A jurisdicdo, nos dias atuais, € chamada a apartar-se dos processos de matriz
individualista, cabendo ao direito processual fornecer respostas adequadas para a conquista de
uma efetiva tutela as situacdes apresentadas, exigindo um pensamento novo, um refletir
coletivo para o sistema processual, que se pondera como possivel alternativa para
democratizar o trabalho na prestacdo da jurisdicdo. Parafraseando Lénio Streck (2007) para a
solidificagdo dos direitos com o “acontecer” da Constituicdo, indispensavel pensar um

processo civil atento ao paradigma do Estado Democratico de Direito.
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A acéo coletiva pode ter por objeto a defesa de direitos difusos, coletivos e
individuais homogéneos, evitando assim, a proliferacdo de demandas individuais e o
desperdicio de tempo, atividade, energia, €, 0 que é pior, a possibilidade de decisdes
divergentes para uma mesma situacdo fatica. A demanda coletiva contribui para
descobrir a maquina judiciaria, obviando o ajuizamento de milhares de acles
individuais, veiculadoras de interesses dispersos e fragmentados na sociedade
(SHIMURA, 2006, p. 48).

E sabido que a coletivizacdo dos litigios individuais gera inevitavel desprestigio da
fungéo jurisdicional, transformando a atividade do julgador em mera fungdo mecanica,
reduzindo os magistrados & condicdo de meros expectadores burocraticos (ARAGAO
SANTOS, 2009, pp. 46-63). O desprestigio do Judiciario decorre também das infindaveis
decisbes diferentes para casos iguais decorrentes do solipsismo do magistrado, do decidir
conforme a consciéncia, transformando os juizes em legisladores, sem observar a integridade
e coeréncia nas decisdes (STRECK, 2009, p.415).

O século XXI tem o desafio no sentido da unicidade de coincidir o tempo real com o
tempo virtual, procurando o direito e a jurisdicdo acompanhar a velocidade das mudancas a
fim de conseguir responder as demandas da contemporaneidade, razdo pela qual o processo
civil ndo poder permanecer em estagnacéo e conformismo.

Baptista da Silva (2006, p. 300), ressalta que o “pensamento dogmatico considera
natural que as estruturas legais de um processo civil, concebido para a sociedade europeia do
século XIX, sirva para a sociedade pés-industrial do século XXI”, o que realmente se afigurou
enraizado por longas décadas, inclusive com o direito sustentado por Castanheira Neves
(2002, p. 11), como simples “regulador funcional de uma sociedade individualista” ja sdo
sentidos consideraveis avancos, percebendo-se a dogmatica juridica entrando em compasso
com a realidade social vigente.

O diéalogo entre os trés poderes se faz necessario em virtude da ampliacdo da
concepcao dos direitos fundamentais, principalmente no que diz respeito a interpretacdo do
texto constitucional atraves da aplicacéo da lei ao caso concreto atraves do processo figurando
0 Judiciario com maior legitimidade para promover o direito.

Darci Guimardes Ribeiro (2009, p. 91-103) refere que essa legitimagdo é

procedimental salientando que

O Judiciario estd em franca vantagem para a implementacdo da democracia
participativa, porquanto é o mais legitimado das trés funcBes do Estado para realizar
as promessas da modernidade. Como se o povo ativo escolhe seus governantes:
legislativo e executivo? Onde estaria a legitimidade democréatica do Judiciario, que
ndo é eleito nem escolhido por esse ator decisivo que é o povo? Sua legitimacao
decorre nao do sufragio universal como nas outras esferas de poder, mas de uma
legitimacdo procedimental que encontra no irrestrito acesso ao judiciario, no
contraditorio, na publicidade e na fundamentacdo os mais altos designios da
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legitimidade democratica, pois é através do processo, como garantia constitucional
do Estado Democratico de Direito, que o direito é realmente criado e ndo a lei. Sem
falar no grau de credibilidade social que usufrui o Judiciario quando comparado ao
Executivo e ao Legislativo, pois é o0 mais ético deles.

Sobremaneira, imprescindivel se faz pensar no papel significativo reservado aos
julgadores, que ndo podem servir apenas para autorizar decisdes politicas de outros poderes.
A sentenca como 0 ato que decide o processo, devera surgir sempre da avaliagdo do conteido
do conjunto probatdrio juntado aos autos, considerados os fatos e fundamentos e enfrentando
0 julgador todas as teses enfocadas pelas partes litigantes, possibilitando que estas tomem
conhecimento das razdes que o fizeram optar por aquela dire¢cdo sempre analisando as duas
teses .

Assim, segundo Ovidio Baptista (2008, p. 152)

H4, portanto, duas exigéncias impostas ao julgador. A primeira determinando
que ele se “persuada” racionalmente, formando o convencimento, através da analise
critica do conjunto da prova, bem como que justifique também a interpretacdo do
direito aplicavel. Mais, tendo em vista a natureza dialdgica do processo, é necessario
que o julgador assegure o contraditorio efetivo a ambas as partes, compreendido
nesse principio o direito, reconhecido a ambos os litigantes, ndo apenas de alegar e
provar suas alegacfes, mas, fundamentalmente, o direito, reconhecido tanto ao
vencedor quanto ao vencido, de obter “respostas” para suas alegacdes e provas.

A Constituicdo Federal indica o direito a um processo judicial devidamente
fundamentado. Deve ser considerado o significado constitucional da obrigacdo de motivagédo
que, nos termos preconizados por Michele Taruffo (1998, p. 38) se transforma da pratica em
regra juridica, e de regra juridica em principio geral que contribui para a racionalizacdo da
administragdo da justica, caracterizando-se como instrumento endoprocessual de garantia aos
cidadaos decorrente da fungéo essencial do Estado de Direito.

Taruffo (1998, p.39) também refere a fundamentacdo como controle democréatico
difuso, de modo a possibilitar que a populacéo verifique o mérito e a legalidade da decisdo. O
direito a uma decisdo judicial fundamentada também esta previsto no Codigo de Processo
Civil, como corolario do Estado Democratico de Direito. Assim, estd o julgador obrigado a
indicar os motivos que formaram o seu convencimento de acordo com os fatos e
circunstancias constantes dos autos, ou seja, de acordo com o direito material invocado pelas
partes. Trata-se de conferir & fundamentagdo a qualidade ressaltada por Ferrajoli (1996, p.
632), de garantia de segundo grau ou garantia das garantias, em razao de que representa um
instrumento de controle sobre a efetividade das demais garantias processuais.

Imprescindivel que o julgador tenha sensibilidade para as diferencas e desigualdades

sociais e culturais, mostrando que esta inserido em um Estado Democratico de Direito com a
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preocupacdo de justificar a prépria decisdo, sob pena de “sufocar” o direito material pelas
técnicas processuais.

No entanto, por vezes, a linguagem do Direito apresenta determinados obstaculos que
impedem ou dificultam a previsdo de todos os acontecimentos possiveis ao mundo. Como o
legislador ndo pode prever todas as situa¢fes do mundo fatico, sendo-lhe impossivel escolher
termos precisos que garantam a inexisténcia de duvidas, se utiliza de subsidios da
generalidade e da abstracdo a fim de prescrever regras e comportamentos de aplicacdo que se
adaptem a realidade. Segundo Kaufmann (2003, p.27) “a lei ndo pode ¢ ndo deve ser
formulada de maneira univoca, porque ela é concebida para uma variedade infinita de casos”.

Lénio Streck (2011, p. 173), alerta para a discricionariedade do intérprete ao abordar o
tema da abertura interpretativa, explicando como os positivistas resolvem os casos dificeis,
através da interpretacdo das zonas de penumbra da norma*?. Para o autor (2006, p. 218), se
por um lado o verdadeiro exercicio do direito ndo consiste apenas em reproduzir o contetdo
da norma, mas sim, utilizar-se o profissional do Direito de um componente critico-
construtivo, para ver atingida a tarefa de Ciéncia humana, por outro lado, quando presente um
conceito juridico indeterminado, se corre o0 risco de conceder ao juiz uma excessiva
discricionariedade - excesso de liberdade na atribuicéo dos sentidos.

Com a Constituicdo dirigente de 1988, surgiu uma gama de novos direitos, e para dar
conta desta complexidade o julgador passa a exercer funcdes de importante ator politico. O
magistrado, em inGmeras circunstancias é chamado a resolver determinadas situacdes,
deparando-se com omissdes legislativas, e sua atuacdo ndo pode ser mecéanica ou automatica,
nem lhe cabendo a passividade de um mero expectador, com temor de que qualquer iniciativa
possa torna-lo parcial. Situacdes nas quais ndo basta a escolha de uma regra, sendo preciso
interpretar e verificar se a decisdo estd em conformidade com os preceitos da Lei Maior,
sempre considerando que a resposta correta deve provir de um minucioso exame
constitucional, e que a funcdo dos principios se constitui em desnudar as caréncias das

normas, tendo em conta que todo ato interpretativo € ato constitucional.

12 «No positivismo-normativista kelseniano ndo héa espaco para o “caso concreto”. Até mesmo um positivista
considerado moderado como Hart — este epiteto Ihe foi dado por Dworkin -, ao tratar da textura aberta, procura
resolver os casos dificeis (hard cases) através da interpretacdo das zonas de penumbra (textura aberta) da norma.
Também ali ndo h4 lugar para os principios (volta-se sempre para a contraposi¢do “discursos de fundamentagio -
discursos de aplica¢do”). Abre-se, assim, a possibilidade da discricionariedade do intérprete. Afinal, se a tese da
zona de penumbra (vagueza e ambiguidade da norma) é atrativa, também € verdade que ela ndo se resolvera na
aplicacdo, mas, sim, no campo da conceitualizacao” (STRECK, 2011 p. 173).
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Segundo Dworkin (1999, p. 66)

Primeiro, interpretar quer dizer tentar entender algo — uma afirmagdo, um
gesto, um texto, um poema ou uma pintura, por exemplo, - de maneira particular e
especial. Significa tentar descobrir 0os motivos ou as inten¢Ges do autor ao falar,
representar, escrever ou pintar como o fez. Em segundo lugar, a interpretacdo tenta
mostrar 0 objeto da interpretagdo — o comportamento, 0 poema, a pintura ou o texto
em questdo — com exatiddo, exatamente como ele é, e ndo como vocé sugere, Vvisto
através de uma lente cor de rosa ou em sua melhor luz. Isso significa recuperar as
verdadeiras intencdes historicas de seus autores, e ndo impingir os valores do

9, 6.

intérprete aquilo que foi criado pelos autores”; “uma interpretacdo €, por natureza, o
relato de um proposito; ela propde uma forma de ver o que é interpretado — uma
pratica social ou uma tradi¢do, tanto quanto um texto ou uma pintura — como se este
fosse o produto de uma decisdo de perseguir um conjunto de temas, visdes ou
objetivos, uma direcdo em vez de outra.

A arbitrariedade ocorre quando o intérprete vai além do texto, atribuindo-lhe sentido
de acordo com seus pré-juizos falsos. Considerando que interpretar a lei é atribuir-lhe sentido
a fim de ser entendida a sua aplicagdo a um caso concreto, sua inadequada compreensao
implicard em consequéncias para quem busca a tutela jurisdicional e espera a resposta correta
para sua postulacdo. Sendo o juiz o principal destinatario da normatividade fundante dirigente
advinda da Constituicdo, ndo pode utilizar-se de arbitrariedade para concretizar as mensagens
normativas do constituinte, sob pena de ndo implementar a Lei Maior, tornando-a mera
proclamagcdo retorica e sem sentido ( NALINI, 2000, p.33).

Na solugéo dos casos que demandam a tutela jurisdicional do Estado a resposta que
encaminhara a solucao do conflito, a partir dos elementos obtidos no caso concreto, ndo pode
depender da vontade pessoal ou da subjetividade do julgador. O julgador ndo pode criar um
“novo” direito e tampouco pode recorrer a solugdes discricionarias ou solipsistas a partir de
critérios subjetivistas, baseados na escolha pessoal e na consciéncia daquele que decidira. E
necessario superar as teses positivistas, que se sustentam a partir do paradigma
discricionariedade judicial, contexto em que a opc¢do por uma resposta judicial
(constuticionalmente) correta ganha relevo e importancia, principalmente, por que esta
resposta correta tem o conddo de afastar a discricionariedade e a arbitrariedade no conteudo
das decis6es judiciais.

Decidir ndo pode ser sinbnimo de escolher, por que a escolha é sempre parcial
(STRECK, 2010, p. 97). Em sentido oposto, a “resposta constitucionalmente correta” ou “a
resposta correta para o caso concreto” (STRECK, 2009, p. 365), deve ser consistentemente
justificada, contendo a reconstrugdo do direito (coeréncia e integridade), confrontando

tradi¢Ges, enfim, colocando a lume a fundamentacdo juridica que legitimara a decisdo no
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plano do que se entende por “responsabilidade politica do intérprete no paradigma do Estado
Democratico de Direito” (STRECK, 2009, p. 365-366).

O positivismo juridico frente aos “casos dificeis” concede ao juiz um poder que ndo
Ihe é legitimo: a discricionariedade judicial (poder para decidir o caso de uma maneira ou de
outra, a partir da sua subjetividade). Dworkin (2010, p. 127), ao tratar sobre o poder
discricionario do juiz, refere que “sua opinido ¢ redigida em uma linguagem que parece supor
que uma ou outra das partes tinha o direito preexistente de ganhar a causa, mas tal ideia ndo
passa de uma fic¢do”. Na realidade, o juiz, legisla novos casos juridicos (new legal rights), e
em seguida os aplica retroativamente ao caso em questao.

Dworkin (2010, p.128), ainda refere que a sua teoria ndo pressupde a existéncia de um
procedimento mecanico para demonstrar quais sdo os direitos das partes nos casos dificeis.
Ao contrario, 0 argumento pressupde que 0s juizes irdo discordar repetidamente sobre os
direitos juridicos, assim como os cidaddos e homens de Estado divergem sobre os direitos
politicos.

A teoria do direito de Dworkin, pode ser concebida como um mecanismo de se
garantir decisdes judiciais (respostas) constitucionalmente adequadas, através da
racionalidade da decisdo, com superacdo da discricionariedade judicial, isto é, a possibilidade
de se chegar a uma Unica decisdo judicial correta para cada caso (DWORKIN, 2010, p. 430).

Dworkin, atacando a discricionariedade judicial, edifica sua tese da resposta correta®?,
para o qual os casos dificeis possuem uma Unica resposta constitucionalmente adequada,
enfocando a questdo da discricionariedade do julgador a partir das fontes do direito. A
discricionariedade judicial em um caso concreto se apresentaria quando o recurso as fontes
sociais do direito fosse insuficiente, isto €, quando o direito positivo ndo fosse capaz de
oferecer uma solucdo para o caso (apresentaria uma lacuna) ou entdo, quando a solucdo
fornecida se mostrasse inadequada, quando em comparacdo a padrbes de justica socialmente
admitidos (DANTAS, 2004, p. 124).

Essa matriz tedrica para a solucdo dos casos dificeis esta centrada na sua diferenciagédo
entre principios e regras, pois, segundo 0 autor, quando o juiz se depara com um caso dificil
ele ndo deve possuir discricionariedade absoluta para decidir (para “escolher”), uma vez que
esta vinculado a principios. Assim, em um caso dificil, & possivel que ndo exista uma regra a
ser aplicada, ocasido em que o juiz deve aplicar os principios para garantir a completude do

sistema.

¥ Ao que Dworkin chama de resposta correta, neste trabalho, optou-se por chamar de resposta
constitucionalmente adequada
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Note-se que os principios a serem utilizados pelo julgador podem ser também aqueles
ndo positivados, ou seja, 0s principios morais, 0s quais, através de um processo de
argumentacdo juridica, ingressardo no sistema do direito (DWORKIN, 2001, p. 195).

Dworkin, ao combinar principios juridicos com os objetivos politicos, coloca a
disposi¢do dos juristas um elevado nimero de possibilidades para a construcdo de respostas
coerentes e adequadas a Constituicdo, 0 que confere uma “blindagem” contra a
discricionariedade (STRECK, 2010, p. 100).

O modelo de principios apresentado por Dworkin, para a solucéo dos hard cases, visa
reduzir a incerteza e a inseguranga mediante a justificagdo de critérios objetivos (reduzindo,
também o espaco para a discricionariedade). Para tanto, a decis&o judicial deve estar afinada
com a sua concepc¢do de direito como integridade (ideal politico da integridade). Segundo
este, o direito como integridade pede que os juizes admitam, na medida do possivel, que o
direito é estruturado por um conjunto coerente de principios sobre a justica, a equidade e 0
devido processo legal adjetivo, e pede-lhes que os apliquem nos novos casos que se lhes
apresentem, de tal modo que a situacdo de cada pessoa seja justa e equitativa segundo as
mesmas normas. Esse estilo de deliberacdo judicial respeita a ambicdo que a integridade
assume, a ambic¢ao de ser uma “comunidade de principios” (DWORKIN, 1999, p. 291).

E a aceitacdo do direito como integridade que, sem divida, removera a
discricionariedade judicial, isto porque, para Dworkin (1999, p. 293) o papel do juiz é
entabular a interpretacdo coerente com as regras, principios e precedentes existentes na pratica
juridica de sua comunidade, jamais com 0s seus principios de conduta pessoal. Disto se
depreende que, quanto mais de uma resposta se apresentar compativel com esta tese, este
mesmo julgador deve optar pela interpretacdo que, do ponto de vista da moral e politico,
melhor reflita a estrutura das instituicdes e das decisdes da comunidade, ainda, a que melhor
represente o direito historico e o direito vigente sendo que esta seria, entdo, a resposta correta
(constitucionalmente adequada) para o caso concreto. Em outras palavras, quando o0s
principios estdo em conflito, o juiz deve ponderar, levando em conta a forca relativa de cada
um deles, devendo-se aplicar aquele que for mais adequado ao caso concreto.

A superacdo dos paradigmas da discricionariedade e do solipsismo judicial, constitui-
se em premissa basica para que se busque ndo a Unica e nem a melhor, mas “aquela” resposta
que seja conformada e adequada a Constituicdo. E é dai que exsurge a necessidade de negacao
a discricionariedade judicial, seja por que o direito ndo € (e jamais foi) somente um conjunto
de regras, seja por que o julgador ndo pode e ndo deve decidir conforme a sua consciéncia e

subjetividade.
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A importancia destas reflexdes reside no fato de que o Estado Democratico de Direito
exige a superacao do esquema “direito enquanto sistema de regras”, o que somente é possivel
mediante a introducdo dos principios na interpretacdo e na compreensao da constituicdo, uma
vez que representa a efetiva possibilidade de resgate do mundo pratico (analise do caso
concreto), o que era até entdo negado pelo positivismo de Kelsen e de Hart (STRECK, 20009,
p. 337).

E neste contexto que Dworkin faz suas criticas ao poder discricionario que Hart
atribui aos juizes para resolver casos dificeis, a partir do qual estariam aptos a “criar” um
novo direito, ao invés de aplicar o direito estabelecido e preexistente (OLIVEIRA, 2008, p.
176). Também é rejeitada a concepcao de que o julgador teria poderes para, também nos casos
dificeis, preencher ou corrigir lacunas legislativas através do exercicio da discricionariedade.
O positivismo ndo percebe que ndo é possivel ver efetivamente o direito, mas apenas aquilo
que se fala sobre o direito. O positivismo ao centrar-se em seu “modelo de regras”, deixa de
aplicar na interpretacdo juridica os argumentos de principios e, assim, abre espago para a
discricionariedade judicial (OLIVEIRA, 2008, p. 176) .

A negacdo a discricionariedade judicial, sob a qual se sustenta o positivismo, implica
na necessidade de se langar mao dos principios, na solucéo dos conflitos (caso concreto) e na
identificacdo da resposta constitucionalmente adequada. Com efeito, os principios tém o
conddo de ir além da carga de abstracdo da norma, superando justamente as préaticas
positivistas. Ndo restam duvidas de que a negacdo a discricionariedade judicial é pano de
fundo para o desenvolvimento de uma teoria juridica que tenha como objetivo alcancar-se
respostas corretas e adequadas a Constituicdo (STRECK, 2009, p. 339).

Nesta senda, a resposta correta é aquela que pode ser confirmada na propria
Constituicao, decorrendo dai seu cariz de direito fundamental, ndo somente para os “casos
dificeis”, mas para todas as situac¢fes e conflitos trazidos ao Poder Judiciario. E, justamente,
por que a decisdo (resposta correta) dever ser adequada a Constituicdo, € que a mesma nao
pode — sob pena de violagdo ao “principio democratico” — depender da consciéncia do
julgador, no seu “livre convencimento”, da sua “intima convic¢do”, na “livre apreciacdo da
prova”, nas “maximas da experiéncia” ou na busca da “verdade real” (STRECK, 2010, p. 97),
para falar apenas de alguns destes artificios, muitas vezes utilizados para “justificar” decisdes
solipsistas e arbitrarias, mas que, entretanto, escondem um carater subjetivista e

discricionario, tipico do paradigma positivista.
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A admissdo da discricionariedade judicial ou de “decisionismos” reflete o proprio
modelo positivista, que o Estado Democratico de Direito procura superar, “exatamente pela
diferenca ‘genética’ entre regras e principios” (STRECK, 2009b, p. 166).

E inegavel que a tradicdo representada pelo modelo liberal-burgués trabalhava o
direito como um sistema de regras, separado da moral e da politica. Os principios que eram 0s
“gerais de direito”, neste modelo, tinham a fung¢do positivista de fechar o direito e de dotar um
juiz de um enorme poder discricionario (STRECK, 2011, p. 252).

No entanto, dentro do contexto das acbes coletivas, cabe, no proximo capitulo deste
trabalho, repensar o processo coletivo, a pratica juridico-decisoria brasileira e, sobremaneira,
0 modo como se decide o conteudo das decisfes e, principalmente se estas podem realmente
ser consideradas verdadeiras decisfes juridicas. Destarte, construir uma deciséo juridica, ndo
pode ser reproduzir “conceitos” enunciativos de maneira descontextualizada, importa Sim,
averiguar em qual ambiente processual se chegara a resposta constitucionalmente adequada e
de que forma essa decisdo, constitucionalmente construida no seio de um processo coletivo

jurisdicional democratico, sera dotada de integridade e coeréncia.



CAPITULO 3 - PROCESSO COLETIVO JURISDICIONAL
DEMOCRATICO

Ao falar-se em constitucionaliza¢do do processo, tem-se a ideia de revistar seu papel
no que tange a questdes como acesso a justica, eficiéncia (qualidade) da judicializacéo e,
principalmente, democratizacdo processual. J& no que tange a democratizagdo do processo,
estd-se a trabalhar com uma perspectiva constitucional do sistema processual, de modo que
sua reestruturacdo se dé a partir do modelo de processo constitucional, para além de uma
visdo dogmatica e técnica, visando viabilizar o exercicio dos direitos fundamentais.

Uma reestruturacdo que guarda relagdo com o acesso a justica, 0 compartilhamento de
poderes, a sumarizacdo material e procedimental e a interpretacdo em processo. Democratizar
0 processo, ndo significa, unicamente, sobrelevar o contraditorio, mas apostar num sistema
complexo comparticipativo das estruturas decisérias, o que significa reforcar o papel do
Estado democratico de Direito a partir dos préprios direitos fundamentais, individuais,
coletivos ou difusos, reforcando o papel do debate processual.

Como refere Dierle Nunes (2009, p. 39) “ndo ¢ mais possivel reduzir o processo a uma
relacdo juridica vista como um mecanismo no qual o Estado-juiz implementa sua posicdo de
superioridade de modo que o debate processual é relegado a um segundo plano”.

Dai falar num processo civil antimoderno™, que ultrapasse um modo de producéo do
conhecimento a partir de universalizacbes, de alcance a certezas absolutas diante de

demonstracdes ldgicas (o que marcou a fase do liberalismo processual). Um processo também

4 Expressao utilizada por Jania Lopes Sandranha para designar o atual estagio do Direito Processual Civil, ver
SALDANHA, Jania Maria Lopes. A Paradoxal Face Hipermoderna do Processo Constitucional: um olhar sobre
o direito processual brasileiro. Estudios Constitucionales. Chile, n° 2, 2010-b, p. 675-707.
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capaz de romper com a légica moderna da supervalorizacdo da protecdo dos direitos de
primeira geracdo, estes relacionados as liberdades individuais, a propriedade, a posse, etc.
N&o se trata de renunciar a protecdo processual desses direitos, mas reconduzir o olhar para o0s
direitos de indole coletiva e difusa, que merecem um tratamento diferenciado pelo processo
civil no século XXI.

Pretende-se, neste capitulo, demonstrar que 0s “macro modelos” de estruturagdo do
processualismo cientifico (liberalismo processual e socializacdo processual), centrados no
dogma do protagonismo (das partes ou dos juizes) e da protecao individual ndo séo suficientes
para resolver os problemas de eficiéncia e de legitimidade dos sistemas normativos
(extremamente complexos) da atualidade. Defende-se a interpretacdo e implementacdo do
processo a partir de uma visdo constitucional como processo de aprendizado social a partir de
um policentrismo processual, de modo a entender 0 processo como uma garantia e ndo como
um entrave.

O processo nédo pode ser, nesse contexto, visualizado como um mal a ser resolvido, eis
que constitui uma garantia de legitimidade e participacdo dos cidaddos na formacdo das
decisbes. A associacdo recorrente entre o processo (constitucionalmente analisado) e o
proprio formalismo mostra um profundo desconhecimento dos rumos atuais da ciéncia
processual, uma visdo utilitarista e equivocada dos conflitos inerentes as relagfes juridicas e
sociais de nossa sociedade altamente complexa e plural, dita neste trabalho, sociedade em
rede.

N&o se pode mais realizar interpretagdes do sistema processual, sem tomar por base o
“modelo constitucional de processo” e sem perceber que além de se buscar eficiéncia (geracao
de resultados Uteis), ha que se implantar a percepcdo dindmica das normas constitucionais,
lidas de modo a permitir participacdo e legitimidade em todas as decisdes proferidas.
Inaugura-se uma concepg¢do garantistica do processo em contraponto e superagdo com sua
concepcao publicistica e socializadora, ou seja, um processo mais constitucional, menos
formal e com menos decisdes solipsitas.

Nos dias atuais, em meio a uma sociedade em rede, ndo é possivel associar a defesa de
um processo constitucional aliado a defesa de maior formalidade processual, uma vez que
qualquer argumento nesse sentido, impede a visdo de uma das principais fun¢des do processo
judicial: garantir a participacdo dos interessados na decisdo (que sofrerdo seus efeitos). Sem
mencionar ainda que a falta de debate no processo, principalmente de primeiro grau, fomenta
e torna necessario 0 uso de recursos, uma vez que a possibilidade de erro judicial ou que 0s

argumentos das partes ndo sejam suficientemente analisados potencializam a utilizacdo desses
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meios de impugnagdo. Ao contrério, quando a decisdo € proferida com debate (com respeito
ao processo constitucional), o uso dos recursos é diminuido, isso porque o primeiro debate
ocorrido no juizo de primeiro grau, devidamente realizado, garante participacéo e influéncia
adequadas dos argumentos de todos 0s sujeitos processuais e impede a formacdo de decisdes
de surpresa (NUNES, 2009, p.224).

H& certo consenso, na doutrina, de que se deve trabalhar com uma instrumentalidade
técnica, que nao se confunde com instrumentalismos juridicos, e com uma filtragem
constitucional (GONCALVES, 2012, p. 171/172). Nesses termos, qualquer interpretacdo do
sistema em perspectiva formalistica (a forma pela forma) que ndo busque um formalismo
constitucionalmente adequado, estara dissociada do modelo constitucional e representard um
retrocesso.

Importa ressaltar que um dos objetivos do Estado Democratico de Direito, centrado
numa Constituicdo compromissaria e dirigente, é a concretizacao de direitos, 0 que ndo pode
se dar sob a dtica de uma jurisdicdo repressiva ou do processo de conhecimento de rito
ordinario, calcado sobre o mito da certeza juridica e da universalizacdo da obrigacéo,
notadamente quando se pretende tutelar os direitos de uma sociedade em rede. Satisfazer
esses direitos é, antes de tudo, joga-los no interior de um processo jurisdicional efetivo, célere
e democratico, através de uma jurisdicdo preventiva, além de repressiva.

A jurisdicdo no Estado Democratico de Direito, onde predomina a complexidade
social, a emergéncia de novos direitos, a inflacdo legislativa e, principalmente, a
desfuncionalidade da Constituicdo, ndo pode mais satisfazer as demandas sociais com 0 uso
alargado da tutela repressiva, gerada a luz do espirito racionalista. H& que se investigar uma
nova forma de atuacdo da jurisdicdo (preventiva), rediscutindo-se o papel do Poder Judiciéario,
sob pena de reduzir-se o direito processual civil a um produto da racionalidade procedimental.
Nos dias atuais, o ato jurisdicional ndo pode mais ser visto a moda de Montesquieu, de modo
a contemplar um ato de clarificacao da “vontade da lei”, sendo o papel do juiz relegado a
atuacao limitada de contribuir na forma de “boca que pronuncia as palavras da lei”.

No processo jurisdicional exerce-se o poder do Estado. O exercicio desse poder ha de
ser legitimo e essa legitimidade somente pode ser lograda através da participacao, porquanto o
processo deve refletir o Estado Democratico de Direito. Sob esse prisma, deve garantir aos
interessados uma participacdo efetiva no procedimento, tendente a produzir o ato de poder,
qual seja, a decisédo judicial, assim é chegada a hora de se repensar 0 processo e a atuagao

jurisdicional para além do protagonismo judicial e do protagonismo processual técnico.
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O processo coletivo jurisdicional democratico deve percorrer um caminho a definicéo
dos direitos transindividuais, local onde a Constituicdo e 0 caso concreto serdo o cerne da
decisdo, fato que tem como condicdo de possibilidade a construcdo de uma jurisdigcdo
processual ativa nao-decisionista, atuando o juiz como um construtor do equilibrio entre
interesses supra-individuais, angariando forgas a viabilizar o cumprimento dos direitos sociais
numa plataforma que almeje superar a crise epistemoldgica pelo qual atravessa o direito e,
consequentemente, o processo (ISAIA, 2012, p. 262/263). Esse &, sem davida, seu grande

desafio na sociedade em rede, € 0 que se passa analisar.

3.1 O Papel do Direito e da Jurisdi¢cdo nas agdes coletivas: a dimensdo constitucional

democraética e a protecdo de direitos da sociedade em rede

Estudar a ciéncia processual lastreada tdo somente no aspecto tedrico, no qual se
delineiam os institutos processuais e as teorias que tratavam de sua trilogia estrutural
(processo, jurisdicdo e acdo), ha muito se deixou de fazé-lo, uma vez que no paradigma do
Estado Democrético de Direito ndo se permite explorar esses institutos em perspectiva técnica
instrumental, nos moldes tradicionais, em que o processo serviria a aplicacdo do direito
material, buscando uma utdpica paz social.

Em que pese a importancia da instrumentalidade técnica em processo™, essas
perspectivas, apesar de sua importancia, cedem espaco para uma analise da ciéncia processual
que seja norteada pela aplicacdo dos institutos processuais de acordo com 0s principios e
regras constitucionais, garantido desse modo legitimidade e eficiéncia na aplicacdo do direito,
principalmente tratando-se de direitos coletivos.

Desde o século XIX até pouco depois da Segunda Guerra Mundial, o processo civil
era estudado em uma perspectiva meramente conceitual, muitas vezes, indiferente ao contexto
de sua aplicacdo e mais ligado ao estudo da técnica processual. Nesta quadra da historia,

1
I 6

assistiu-se a transicdo de um processo liberal™, escrito e dominado pelas partes para um

1> Gongalves defende a instrumentalidade técnica, que garante um processo que “[...] se constitua na melhor,
mais agil e mais democratica estrutura para que a sentenca que dele resulta se forme, seja gerada, com a garantia
da participacdo igual, paritaria, simétrica, daqueles que receberdo os seus efeitos” (GONCALVES, Aroldo
Plinio. Técnica processual e teoria do processo. Belo Horizonte: Del Rey, 2012, p. 170).

16 0 chamado liberalismo processual — cuja estrutura tem base nas reformas decorrentes da Revolucio Francesad
— é congruente com uma estruturacao estatal liberal, em cujos quadros o Estado limita-se a defesa da ordem e da
seguranga publica, remetendo os dominios econdmicos e sociais para os mecanismos de liberdade individual e
da liberdade de concorréncia. Assim, como regra, as legislagdes e sistemas processuais dessa quadra histdrica
foram lastreados em principios técnicos liberais, quais sejam: a igualdade formal dos cidaddos, a escritura
(concepcdo mantida da fase pré-liberal, segundo a qual o juiz deve julgar com base nos escritos, evitando o
contato direto com as partes, no intuito de manter sua imparcialidade) e, especialmente, o principio dispositivo.
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processo que segue as perspectivas da oralidade e do principio autoritario, com o decorrente
delineamento de um ativismo judicial no tramite processual (CAPPELLETTI, 2002, p. 39-
40).

Como aponta Dierle José Coelho Nunes (2009-b, p. 351), posteriormente ao fomento
do constitucionalismo no seculo XX, o processo deixou de ser visto apenas como um
instrumento técnico neutro, uma vez que se vislumbra neste, uma estrutura democratizante de
participacdo dos interessados em todas as esferas de poder, de modo a balizar a tomada de
qualquer decisao no ambito publico. Nesse sentido, “o processo passa a ser percebido como
um instituto fomentador do jogo democrético, eis que todas as decisdes devem provir dele, e
ndo de algum escolhido com habilidades herctleas”.

No entanto, a realidade atual delineada a partir da segunda metade do século XX,
mostra uma predominancia por resultados praticos, o que vilipendia uma percep¢éao
democrética de que o processo deve viabilizar a participacdo, na qual se imporia a aplicacdo
dindmica dos principios processuais constitucionais. Verifica-se, assim, que a disputa entre
uma matriz liberal, social ou, mesmo, pseudosocial (neoliberalismo processual) do processo,
ndo pode mais solitariamente responder aos anseios de uma cidadania participativa, uma vez
que tais modelos de concepgdo processual ndo conseguem atender ao pluralismo, nao
solipsista e democratico do contexto normativo atual (NUNES, 2009, p. 163-167).

Cristiano Becker Isaia (2012, p. 262) leciona que “o processo civil do século XXI
carece de um pensar a partir do novo modelo de organizagdo social que ser apresenta”. Disto
deriva que o direito processual civil, e também a jurisdicdo, deve ter a capacidade de
construir-se e reconstruir-se a partir do tempo do direito, voltando-se também para o futuro e
para o coletivo.

Esse “novo” modelo de processo obtido por meio de uma “nova” leitura da
Constituicao torna-se possivel a partir do reconhecimento do principio do contraditério como
a possibilidade das partes de influir na formac&o, de forma critica e construtiva, do conteddo
das decisdes judiciais, por meio de um debate prévio de todos os participantes. O mecanismo
do contraditorio passa, pois, a ser “instrumento democratico de assegurar a efetiva influéncia
das partes sobre o resultado da prestagdo jurisdicional” (NUNES, 2009-b, p. 252).

Em vista do novo paradigma adotado, 0 processo passa “do monologo jurisdicional ao
dialogo judiciario”, o qual deve se instalar em um ambiente de democracia participativa, onde

0 processo se caracteriza “como um espacgo privilegiado de exercicio direto de poder pelo

(NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democratico: uma analise critica das reformas processuais.
Curitiba: Jurua, 2009, p.18)
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povo”. O resultado, assim, ¢ a potencializagdio do “valor participagdo no processo,
incrementando-se as posi¢des juridicas das partes no processo, a fim de que esse se constitua,
firmemente, como um democratico ponto de encontro de direitos fundamentais” (NUNES,
2009-b, p. 46).

Pensado sob o prisma democrético, o processo coletivo aufere nova dimensdo ao se
transformar em espago onde todos os temas e contribuicdes devam ser intersubjetivamente
discutidos, de modo preventivo ou sucessivo a todos os provimentos, a luz da concepcao
democratica participativa, em que se enfatiza a racionalidade do diadlogo. Tem-se na
participagdo dos sujeitos processuais a forma legitima de influenciar nas decisdes estatais, seja
na produgdo probatoéria, na possibilidade de apresentar seus argumentos e de se opor aos
argumentos do adversario.

Percebe-se, assim, uma nova formatacdo para as decisdes judiciais, pois estas passam
a ser fruto de debates em contraditério e de incluséo e oitiva do sujeito através da publicidade
dos atos jurisdicionais. Como quer Dierle Nunes, tanto o papel das partes como o do
magistrado é redefinido. Este passa a ser visto como um garantidor dos direitos fundamentais,
inclusive daqueles que asseguram a participacdo dos sujeitos processuais na formacdo da
decisdo. O juiz democréatico ndo pode ser omisso em relacdo a realidade social e deve assumir
sua funcdo institucional decisoria, num sistema de regras e principios, com o substrato
extraido do debate endoprocessual, no qual todos 0s sujeitos processuais e seus argumentos
sdo considerados e influenciam o dimensionamento decisorio (NUNES, 2009, p. 200 — 203).

No marco do Estado Democratico de Direito, a participacdo dos sujeitos processuais,
com base nos direitos fundamentais ira permitir, uma andlise diferenciada do devido processo
legal e das denominadas garantias constitucionais do processo. Afasta-se a ideia concebida no
Estado Liberal, de um processo procedimentalmente estruturado por garantias de defesa
(individual), para premia-lo sob o prisma dos direitos fundamentais (coletivo). O devido
processo € visto sob duas dimensdes - processual (direito de defesa) e material (direito a aces
positivas), de modo particular como direito a organizacgdo e procedimento (NUNES, 2010, p.
21-22).

Como consequéncia da propria nocdo de democracia participativa, o direito de
participacdo configura um direito de incidir sobre o desenvolvimento e sobre o éxito da
controvérsia. Desta maneira, o principio do contraditorio, visto como direito fundamental e
ndo como mera garantia, passa ser o cerne da participacdo. “O polo metodologico do direito

processual € deslocado da jurisdicdo ao processo, que vai encarado como um procedimento
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em contraditério'”™” (FAZZALARI, 1975, p. 24). Nesta perspectiva, para Darci Guimaraes
Ribeiro “surge o juiz como ator determinante na efetiva criacdo do direito e na solucdo das
legitimas pretensdes sociais, de sorte que a propria democracia se realiza quando resolvido o
caso apresentado ao Poder Judiciario” (RIBEIRO, 2009, p.222).

A conducéo do processo coletivo pelo juiz vai se dar, portanto, de maneira dialogal,
colhendo a impresséo das partes a respeito dos eventuais rumos a serem tomados no processo,
possibilitando que essas dele participem, influenciando-o a respeito de suas possiveis
decisbes. O processo civil, assim, deixa de ser um ambiente dominado pelos particulares,
numa concepcao liberal e privatista do processo, ou um espago no qual o Estado se sobrepde
aos individuos.

Portanto, no enfrentamento processual das tutelas coletivas, o processo civil deve se
adequar para conceder efetividade a tutela dos interesses dos ofendidos, dentro de ambientes
processuais democraticos, aos moldes do Estado Democratico de Direito, ajustando-se a
realidade contemporanea. Surge ai um renovado formalismo constitucional através da garantia
processual-constitucional, o que leva a mantenca das técnicas processuais, doravante
embasadas em principios, constitucionais, tais como o devido processo legal, o contraditério,
a motivacdo das decisOes, entre outros. Nesse ambiente as garantias passam a auferir um
duplo aspecto de atuacdo da jurisdicdo mantendo sua dimensdo formal e incorporando uma
nova dimensdo material.

As garantias do contraditorio e da fundamentacdo passam a exigir o respeito ao direito
de influir e de ndo ser surpreendido nas decisdes. Tal processualismo, revigorado pelas
concepgdes constitucionalizantes, passa a se preocupar com um Viés mais panoramico da

aplicacdo do direito, de modo a suplantar a mera analise das legislacdes processuais e

7 Segundo Nicola Picardi, o processo da chamada “ordem juridica medieval”, que se colocava além do poder
politico e de seus detentores (a jurisdicdo ndo era considerada uma fungdo exclusiva do estado), encontrava o
proprio fundamento na dialética e na ética, ndo na vontade daqueles que governavam a sociedade; o “processo,
em outros termos, constituia um complexo de conhecimentos e de regras deontoldgicas e técnicas, transmitidas
no tempo pelos antigos juristas e, posteriormente, reorganizadas, aperfeicoadas, corrigidas e atualizadas pelas
geragdes sucessivas”.Ja no direito comum classico, o eixo do juizo seria constituido pela regra audiatur et altera
pars (hoje, diriamos pelo principio do contraditério) resolvido com um didlogo que garantia reciprocidade e
igualdade fundamental entre as partes e em relagdo ao juiz, ou seja: a construcdo interna do procedimento era
marcada pela isonomia (paridade de tratamento entre governantes e governados). No final do século XVII, com a
emergéncia da concepcdo de jurisdicdo como expressdo de soberania, a construgdo interna do processo passa a
posicionar- se ndo mais sobre a ordem isondmica, mas sim sobre uma ordem assimétrica, ja que esta baseada na
autoridade, na hierarquia e na logica burocréatica. Por outro lado, a verdade, ndo mais provavel, mas sim absoluta,
podia ser alcancada pelo juiz mesmo sem o contraditério. E o periodo em que o direito processual fora
definido como direito formal (reduzido a mera técnica, com a desvalorizacdo de sua marca origindria de ofertar
garantias), e em que ficaram muito menos claras as ideias sobre “as técnicas de raciocinio do juiz, sobre a
coeréncia interna de suas argumentac@es, sobre a razoabilidade e sobre a averiguacdo intersubjetiva de suas
decisdes” (grifo nosso) (PICARDI, Nicola. Apresentacdo. In: NUNES, Dierle José Coelho. Processo
jurisdicional democratico: uma andlise critica das reformas processuais. Curitiba: Jurua, 2009, p. 14).
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investindo na compreensdo dos fundamentos estatais e paradigmaticos de problemas
envolvendo a propria concep¢do do processo e da jurisdicdo, mas, também, do Estado
Democratico, das litigiosidades e da leitura dos direitos coletivos fundamentais.

O processo (coletivo) deve garantir a implementacdo dos direitos, especialmente,
fundamentais. Para tanto, tornar-se-ia necessario o aumento da importancia do processo
constitucional, em contraponto ao uso das formalidades exacerbadas e das decisdes judiciais
solitarias (solipsismo judicial) (NUNES e BAHIA, 2009, p. 224-250). O direito processual
civil cumpre papel determinante, por ser direito fundamental associado & natureza
democratica. Segundo Hermes Zaneti Janior (2007, p.148), “o que se pretende afirmar é que a
nova Otica constitucional e o novo direito processual seguem a ldgica da participacdo em
contraditdrio, da racionalidade pratica procedimental”.

O processo nao pode ser “visto como instrumento técnico da jurisdigdo (e do juiz) que
poderia formar uma decisio com qualquer conteudo™®. A democratizacdo do processo
“pressupde uma interdependéncia entre os sujeitos processuais, uma co-responsabilidade entre
estes e, especialmente, um policentrismo processual” (DIERLE, 2009, p. 194/195). Em outras

palavras,

(...) nem a forma nem o contedo bastam sozinhos em face da falibilidade do
conhecimento humano, uma vez que, na préatica justificativa, garante-se, no maximo,
que a troca de argumentos abranja todas as informagdes e razdes relevantes
atualmente disponiveis, devido & inexisténcia de fontes de evidéncia e argumentos
definitivos em questdes praticas que possam ser determinados antes do
procedimento argumentativo. Por isso, o procedimento deve garantir um espacgo
publico com ampla participacdo dos préprios interessados em condigdo paritaria e
sem delegacédo de responsabilidades a quaisquer escolhidos (NUNES, 2009, p.138).

Ainda para Dierle Nunes (2009, p. 139), amplia-se, assim, “a importancia do processo,
de sua estrutura normativa e, especialmente, dos principios e regras dele institutivos, na
medida em que deve ser assegurado um espaco-tempo racionalmente construido para a
participacdo de todos os interessados na tomada de decisdes”.

Para Fazzalari (2006. p. 118-120),

'8 Lenio Streck esclarece que se trata de uma “aposta solipsista”, lastreada no “paradigma representacional”, que
atravessa dois séculos, e que poderia ser facilmente percebida em autores como Chiovenda (para quem a vontade
concreta da lei é aquilo que o juiz afirma ser a vontade concreta da lei), Carnelutti (que sustenta que a jurisdicao
¢ “prover”, “fazer o que seja necessario”), Couture (que chegou a resumir o problema da justi¢a a um problema
de “escolha” do juiz) e Liebman (para quem o juiz é um “intérprete qualificado da lei”, livre de vinculos, pois,
quando no exercicio da jurisdi¢ao). STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica, Constitui¢do e processo, ou de “como
discricionariedade ndo combina com democracia”: o contraponto da resposta correta. In: OLIVEIRA, Marcelo
Andrade Cattoni de; MACHADO, Felipe (Coord.). Constituicdo e processo: a contribuicdo do processo ao
constitucionalismo

democratico brasileiro. Belo Horizonte: Del Rey, 2009. p. 9-10
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(...) o processo é um procedimento do qual participam (sdo habilitados a participar)
aqueles em cuja esfera juridica o ato final é destinado a desenvolver efeitos: em
contraditério, e de modo que o autor do ato ndo possa obliterar as suas atividades; e
o0 contraditorio consiste na participacdo dos destinatarios dos efeitos do ato final em
sua fase preparatdria; na simétrica paridade de suas posi¢@es; na mitua implicacéo
de suas atividades (destinadas, respectivamente, a promover e impedir a emanacéo
do provimento); na relevancia das mesmas para o autor do provimento; de modo que
cada contraditor possa exercitar em conjunto — conspicuo ou modesto, ndo importa —
de escolhas, de reagdes, de controles, e deva sofrer os controles e as reacfes dos
outros, e que o autor do ato deva prestar contas dos resultados.

O autor afastou a ideia de processo como relagdo juridica para inaugurar a proposta do
processo como procedimento em contraditorio. O processo, portanto, seria uma espécie de
procedimento (sequéncia de normas, atos e posi¢cdes subjetivas, que se encadeardo até a
realizacdo do ato final) que se distingue em razdo do tratamento dispensado aos interessados
no resultado final (sujeitos processuais), que devem participar do procedimento em posi¢édo de
simétrica paridade, ou seja, em contraditorio.

Neste aspecto, a identificacdo do processo se da a partir da fundamental participacdo
dos destinatarios da decisdo final em um contraditorio efetivamente paritario e simétrico. A
compreensdo do processo coletivo como procedimento em contraditorio representa um plus
em relacdo a velha e impotente ideia de instrumentalidade do processo, sendo que a proposta
de Fazzalari produz uma aproximacdo entre a Teoria Geral do Processo e a Constituicdo. A
participacdo das partes em simétrica paridade de armas, a qual produz um ato final
democratico na medida em que todos contribuiram efetivamente no processo conduz a uma
decisdo substancialmente democratica (ROSA e STAFFEN, 2010, p. 101-111).

Trata-se de uma inversdo fundamental do conceito de processo, que passa a
ser melhor entendido como procedimento em contraditério, abandonando as vestes
formais da relacdo juridica processual que lhe caracterizavam e distinguiam,
servindo a qualquer faccéo ideoldgica, e aderindo ao compromisso democratico dos
direitos fundamentais de participacdo no procedimento (ROSA, e STAFFEN, 2010,
p. 62).

Nas concepc¢oes derivadas dos paradigmas anteriores (Estado Liberal e Estado Social)
as condigOes e os resultados do processo sdo prefixados independentemente, inviabilizando
que a deciséo seja fruto de um fluxo discursivo ininterrupto ou, melhor dizendo, que a decisao
possa ser construida de acordo com as especificidades do caso concreto e que novos

argumentos possam ser levados a sério (NUNES, 2009, p. 176).

(...) o direito como integridade supde que as pessoas tém direitos — direitos
que decorrem de decisdes anteriores de instituicdes politicas, e que, portanto,
autorizam a coer¢do — que extrapolam a extensdo explicita das praticas politicas
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concebidas como convengdes. O direito como completude supde que as pessoas tém
direito a uma extensdo coerente, e fundada em principios, das decisGes politicas do
passado, mesmo quando os juizes divergem profundamente sobre seu significado
(Dworkin, 2003, p. 164).

No direito como integridade, as pessoas tém todos os direitos que possam derivar dos
principios que proporcionam a melhor justificativa da pratica juridica com um todo. Disto,
resulta que a integridade ndo requer uma coeréncia de principio ao longo de toda a historia.
Mas ndo sdo apenas esses principios e decisdes manifestados historicamente que determinam
o direito como integridade, pois este analisa a pratica no presente e também em sua
perspectiva futura. Assim, a historia oferece apenas partes dos elementos necessarios a
interpretacdo. Neste sentido, Dworkin apresenta a imagem de um romance em cadeia para
exemplificar a maneira como o direito deve ser interpretado. Os juizes sdo igualmente autores
e criticos. Ao interpretarem uma tradicdo, introduzem um acréscimo que serd interpretado
pelos juizes futuros. O intérprete, assim como o romancista, deve criar a melhor interpretacéo
possivel como se fosse a obra de um unico autor. Trata-se de uma continuidade e ndo de um
NOVO COMeco, €, por isso, sua liberdade criativa fica bastante limitada.

Assim ficam ultrapassados os modelos de processo liberal (protagonismo das partes),
social (protagonismo judicial) ou neoliberal (ou pseudossocial, com o aumento dos poderes
do juiz em busca da celeridade). A ideia é pensar num local de producdo processual que
atenda, num 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, com foco nos direitos de
uma sociedade em rede®, direitos estes que néo se restringem aos direitos de internet e sim,
direitos que permitem abarcar as novas situacdes juridicas necessitadas de tutela, com respeito
as garantias processuais do devido processo legal e substancial uma tutela coletiva ampla
caracterizada pela atipicidade dos meios de tutela e ndo-taxatividade das situacdes juridicas

tuteladas. Tal € a tese de Dierle Nunes (2009, p.359)

Percebe-se no processo uma estrutura normativa de implementagdo de uma
comparticipacdo cidadd que garantiria a tomada de consciéncia e de busca de
direitos num espaco onde deve imperar a ampla possibilidade de influéncia na
formac&o de decisGes, no &mbito de uma ordem isondmica, ou seja, com a adocdo de
um contraditdrio em sentido forte.

19 «Essa sociedade ¢ designada por Castells como sociedade em rede, caracterizada por uma mudanga na sua
forma de organizacdo social, possibilitada pelo surgimento das tecnologias de informagdo num periodo de
coincidéncia temporal com uma necessidade de mudanca econémica (a globalizacdo das trocas e movimentos
financeiros) e social (a procura de afirmacdo das liberdades e valores de escolha individual e iniciada com os
movimentos estudantis de Maio de 68).” CARDOSO, Gustavo. “A Midia na Sociedade em rede”. Rio de Janeiro,
Editora FGV, 2007, p.28.
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O processo ganha, nessa perspectiva, enorme dimenséo ao se transformar em espaco
onde todos os temas e contribui¢es devam ser intersubjetivamente discutidos, de
modo preventivo ou sucessivo a todos os provimentos, assegurando técnicas de
fomento ao debate que ndo descurem o fator tempo-espacial do seu
desenvolvimento.

Ocorre que a estruturacdo desse processo somente pode ser perfeitamente atendida a
partir da perspectiva democratica do Estado, que se legitima por meio de
procedimentos que devem estar de acordo com os direitos humanos e com o
principio da soberania do povo.

N&o hé jurisdicdo sem que um processo efetivo assegure as condi¢Ges para que oS
afetados pelas decisGes possam participar da construgcdo e interpretacdo normativas, bem
como fiscaliza-las, numa visdo constitucional e democratica. Ndo existe entre 0s sujeitos
processuais submissdo (como no esquema da relacdo juridica biilowiana®®), mas sim
interdependéncia, local onde a procedimentalidade é a balizadora das decisdes. O processo
(coletivo) é percebido como uma garantia contra o exercicio ilegitimo de poderes publicos e
privados em todos os campos (jurisdicional, administrativo, legislativo), com o fim de
controlar os provimentos dos agentes politicos e garantir a legitimidade discursiva e
democrética das decisdes (LEAL, 2008, p. 45/48).

Nesse Viés 0 juiz democratico ndo pode ser omisso em relacdo a realidade social e
deve assumir sua funcdo institucional decisoria, a partir de um sistema de regras e principios,
motivo pelo qual pensa-se ser possivel harmonizar parte importante do procedimentalismo,
realizado pela Escola Mineira de Processo, com a postura substancialista?> de Ronald
Dworkin, uma vez que ambas as teorias concebem a deciséo judicial como um problema
democratico, a ser resolvido, de alguma forma, mediante uma leitura forte dos principios
constitucionais.

A “leitura moral” do texto constitucional, como sugere Dworkin ¢ a de que todos os
operadores do Direito interpretem os dispositivos constitucionais considerando que eles fazem
referéncia a “principios morais de decéncia e justica”, isso como forma de inserir a

“moralidade politica no proprio amago do direito constitucional”. Na medida em que o0s

2 A opeio pela relagdo juridica como marco de compreensio daquilo que se denomina “processo”, para Biilow,
tem pelo menos dois desdobramentos teéricos embaragosos: o primeiro consiste no fato de que, embora Biilow
tenha pretendido demonstrar que o “processo” ndo se confunde com o direito (material) debatido entre as partes,
adotou 0 modelo da relacdo juridica a partir de um enfoque privatistico do direito, é dizer, manteve intocada a
questdo do vinculo de subordinagdo entre pessoas, fundamento do direito obrigacional; o segundo, consiste no
fato de que a teoria do processo como relacéo juridica contém um conceito de jurisdicdo como atividade do juiz
(o que, alids, justifica a vinculagdo — obrigacional — das partes ao magistrado). (LEAL, André Cordeiro.
Instrumentalidade do processo em crise. Belo Horizonte: Mandamentos, Faculdade de Ciéncias Humanas,
FUMEC, 2008, p. 37/44)

2! Substancialista no sentido de que se trabalha com a perspectiva de que a implementacdo dos direitos
substantivos, fundamentais, afigura-se como condicdo de possibilidade e validade da prdpria Constituicdo,
“naquilo que ela representa de elo conteudistico que une politica e direito”. STRECK, Lenio Luiz. Verdade e
consenso: Constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 14.
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juristas sigam uma estratégia coerente para interpretar a Constituicéo, ja estardo fazendo uso
da leitura moral a respeito dos valores que julgam estarem inseridos no texto constitucional
(DWORKIN, 2006. p. 2/3).

A leitura dos dispositivos constitucionais como “principios morais”, tem uma
repercussdo importante na construgdo da decisdo judicial constitucionalizada
(integridade/coeréncia), pois funcionam como uma espécie de “limites aos poderes do
Estado”, e, sem duvida, parece correto afirmar que, a partir da teoria desenvolvida por
Dworkin as clausulas constitucionais que pontuam o processo jurisdicional coletivo, como a
do devido processo legal (art. 5° LIV), do contraditorio e da ampla defesa (art. 5°, LV),
devem ser interpretadas de modo a conformar no processo uma forma de controle da atividade
judicial (e ndo um instrumento da atividade estatal), uma vez que Dworkin sempre pensou em
principios como argumentos morais em favor de direitos, e, portanto, contrario a chamada
discricionariedade judicial (DWORKIN, 2003, passim).

A construcdo da decisdo judicial é uma questdo de democracia, assim, ndo havera
processo (coletivo) jurisdicional democratico sem que se assegure a participacdo dos
interessados na obtencdo do provimento. A participacdo, para Dworkin, tem um perfil ndo
apenas formal, mas material, defluentes da clausula da igualdade; assim, os direitos de
“participar no processo politico sdo igualmente valiosos para duas pessoas apenas se esses
direitos tornam provavel que cada um receba igual respeito, e os interesses de cada um
receberao igual atencdo ndo apenas na escolha de funcionarios politicos, mas nas decisdes que
esses funcionarios tomam” (DWORKIN, 2005. p. 91).

Dentro de uma concepcdo substancialista € correto afirmar que tanto a Escola Mineira
de Processo, quanto Dworkin, chegam a conclusdo de que o0 processo ndo € instrumento da
atividade judicial, mas uma forma de controla-la; e de que uma leitura forte dos principios
constitucionais deve balizar a dindmica do processo, funcionando tanto como limite aos
poderes do Estado, como na asseguracao de participacédo efetiva aos interessados no resultado
do processo.

Disto resulta que uma postura interpretativa do direito processual de acordo com
Ronald Dworkin ndo significa obice a que se trabalhe com as bases do “processualiSmo
constitucional democratico” de Dierle Nunes, caracterizado: a) pela comparticipagao
processual (com o decorrente policentrismo e interdependéncia processual entre 0s sujeitos
processuais); b) pelo resgate de uma leitura forte dos principios processuais constitucionais; e
c) pelo resgate do papel técnico e institucional do processo. Assevera Francisco José Borges
Motta (2012, p.179)
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(...) concentremos a nossas energias no seguinte aspecto, que é especialmente caro
para a nossa tese das boas respostas: o contraditério deve servir para assegurar a
participacdo efetiva de todos os interessados no processo de formacdo do
provimento jurisdicional. (...) Ainda mais especificamente, o contraditorio deve,
portanto, permitir que os contraditores problematizem a causa através de
argumentos de principio, que deverdo ser efetivamente enfrentados na deciséo
judicial, de modo que esta espelhe ndo sé uma teoria compartilhada entre os atores
processuais, mas, substancialmente, uma teoria principiologicamente coerente com
a integridade do direito.(grifo do autor)

Resta evidenciado que ndo deve haver jurisdicdo sem que um procedimento assegure
as condicdes para que os afetados pelas decisfes possam participar da construgdo e
interpretacdo normativas, ou seja, processo democratico ndo é um instrumento formal que
viabiliza a aplicacdo do direito com rapidez maxima, mas, sim, uma estrutura normativa
constitucionalizada que é dimensionada por todos os principios constitucionais dinamicos,
como o contraditério, a ampla defesa, o devido processo constitucional, a celeridade, o direito
ao recurso, a fundamentacdo racional das decisdes, 0 juizo natural e a inafastabilidade do
controle jurisdicional (NUNES, 2009, p.250). Motta (2012, p. 179) ainda acrescenta “A
clausula do contraditério deve, portanto, pontuar todo o processo (coletivo) como garantia do
policentrismo que ¢ proprio do marco constitucional democratico.” Assim, a resposta
constitucionalmente adequada nao deve ficar depositada nas maos de um juiz protagonista,
tampouco, deve depender exclusivamente da atuacdo das partes.

Destarte, se compreendermos 0 processo coletivo jurisdicional democratico como
instituto fomentador do jogo democratico que deva balizar e garantir a tomada dos
provimentos jurisdicionais, o resultado do processo ndo deixara de ser “interpretativo”, e ndo
sera legitimo caso seu “conteudo” ndo se afine com a materialidade da Constitui¢do
(principiologia constitucional). Dito com outras palavras, o procedimento, por si s6, ndo
legitimara a resposta obtida com o processo. E preciso, também, que o provimento
jurisdicional tenha sido gerado por argumentos de principio (Dworkin), e ainda dentro de um

ambiente processual democrético, que se passa a analisar.
3.2 Desafios do processualismo jurisdicional coletivo democratico
A tarefa investigatoria do presente trabalho de pesquisa busca encontrar uma solucéo

procedimental, com base no ordenamento j& existente, capaz de tutelar as agdes coletivas?, de

modo a tornar o processo civil coletivo uma alternativa efetiva aos interessados. Nessa

22 Neste trabalho Acéo Civil Publica e as Acdes Coletivas do Cédigo de Defesa do Consumidor
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perspectiva, reside a marca principal deste trabalho, cujo desafio em termos de direitos
coletivos é de constitucionalizar o processo, fundando uma jurisdi¢cdo constitucional(izada)
onde os protagonistas sejam a Constituicdo e o caso concreto. Jurisdicdo esta que, deve levar
em conta a materialidade constitucional, e que, refunde o direito no passo do novo paradigma,
instituindo um modo de ser processual democratico e constitucional apto a substancializar o
texto constitucional para, desta forma, garantir e concretizar os direitos humano-
fundamentais-sociais.

A construcdo de um processo civil coletivo jurisdicional democratico passa pela
superacdo do peso cultural do paradigma racionalista e individualista, sem incorrer para as
teses positivistas. Faz-se imprescindivel questionar a atual estrutura do sistema processual
civil.

O fato é que para consolidacdo de um processo (coletivo) jurisdicional democratico se
mostra necessario também a construgdo de um novo modelo de deciséo juridica, alinhada com
0 novo paradigma. Decisdo que, em seu bojo, deva permitir a consolidagdo do Estado
Democratico de Direito concretizando e garantindo direitos preconizados na Carta Politica.
Nesses novos tempos, o conteddo das decisGes ndo pode se limitar a encerrar conflitos, deve
sim iniciar a constru¢cdo de um novo locus social, primando pela inser¢cdo dos principios
constitucionais como garantia de integridade e coeréncia das decisoes.

Ainda mais especificamente, como pondera Francisco Motta (2012, p. 179)

O contraditorio deve, portanto, permitir que 0s contraditores problematizem a
causa através de argumentos de principio, que deverdo ser efetivamente enfrentados
na deciséo judicial, de modo que esta espelhe ndo sé uma teoria compartilhada entre
0s atores processuais, mas, substancialmente, uma teoria principiologicamente
coerente com a integridade do direito.

Como ja referido, busca-se, um procedimento que atenda, ao mesmo tempo, ao
conjunto de principios processuais constitucionais, as exigéncias de efetividade normativa do
ordenamento e & geracdo de resultados Uteis a partir do caso concreto. Fala-se num processo
civil coletivo democratico que passa a ser compreendido como procedimento em
contraditério, através da participacdo de todos os sujeitos envolvidos, abandonando as vestes
formais da relagdo juridica processual e, tendo em vista que a Constituicdo zela por um
pluralismo, néo solipsista, tudo no trato dos direitos decorrentes de uma sociedade em rede.

O desafio do processo coletivo jurisdicional democratico é o de possibilitar a
coexisténcia do procedimento ordinario, com ambientes de sumarizacdo, com o objetivo de

encontrar uma resposta constitucionalmente adequada aos litigios coletivos no seio de uma
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sociedade em rede, entendendo-se que esses direitos sdo incompativeis com a obtencdo de
verdades absolutas desejadas pelo processo de cunho racional-individualista.

Por isso o direito processual civil precisa libertar-se das amarras do procedimento
ordinario, sobremaneira do valor “seguranc¢a”, pois SO desta forma podera atender os anseios
do Estado Democratico de Direito. Ndo € mais possivel tratar novos direitos coletivos da
mesma forma como se tratam direitos individuais, especialmente no que diz respeito a questao
de duracdo razoavel do processo. Isto serd possivel através do respeito ao caso concreto
submetido a jurisdicao.

Como leciona Cristiano Becker Isaia (2012, p. 289) “a seguranga processual no século
XXI1 é algo vinculado a concepcao de uma verdade possivel, 0 que tem a ver com a posicao
ocupada pelo intérprete no contexto processual e de sua pré compreensdo da Constitui¢do”.
Ovidio Baptista da Silva (2008, p. 147/148) aponta como norte para superagdo deste “estado
das coisas” uma certa discricionariedade aos juizes, de modo a permitir-lhes que se assumam

3

como agentes politicos, resgatem o compromisso do Direito com os “valores do justo”,
assumindo a condicdo de efetuar uma escolha — uma auténtica decisdo, entre as propostas
razoaveis de interpretacdo para solucionarem os casos que chegam as suas jurisdicdes.

Ja Lénio Streck (2010, p. 102/107) lembra que as ConstituicGes nascidas no pos-
guerra trazem consigo uma caracteristica de serem compromissarias e dirigentes, além de
invasoras do espaco publico — administrativo. Isto faz com que se entenda que essa invaséo é
também estendida ao judiciario, que ndo pode, através de ativismos, possibilitar ao Estado —
Juiz que aja de maneira arbitraria e solipsista sob o pretexto de “realizacdo da Constitui¢cao”.

Por isso é que um processo coletivo jurisdicional coletivo democréatico ndo se constrdi
por esse caminho. Novos direitos exigem um novo agir em processo, qual seja, um Direito
Processual democratico-constitucional(izado); um processo que tenha por norte a efetivacao
do texto constitucional para determinado caso concreto, que possibilite a participacdo cidada
no acontecer da democracia, dando voz aos sujeitos juridico-sociais e implementando os
direitos garantidos constitucionalmente (NUNES, 2009-b, 349/362).

Apesar de no século XX ter havido uma explosdo de producéo legislativa, em virtude
da emergéncia de novos direitos e da abertura democratica, como salienta Mauro Cappelletti,
(2008, p. 7-8) 0 “gigantismo do legislador” ndo conseguiu, com seus codigos ¢ leis, construir
um processo civil para o século XXI. O processo civil herdado do racionalismo n&o deixa que
a estrutura do direito processual se compatibilize com as exigéncias de um novo contexto
historico, e as decisdes judiciais deixam de concretizar direitos, limitando-se tdo somente a
dizer os direitos (ESPINDOLA, 2008, p. 239).
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O peso do paradigma racionalista e dos ideais liberais e iluministas presente
na formacédo da ciéncia processual bem como do Estado liberal marcaram a estrutura
do direito processual civil. A defesa da Jurisdicdo e do Estado Democratico de
Direito, admitindo ser o direito uma resposta culturalmente humana a problemas
também humanos, merece ser repensada a luz da leveza, ritmo e exatiddo da
sumarizacdo material do processo, bem como pela visibilidade, multiplicidade e
consisténcia da garantia da fundamentacdo das decisdes judiciais, sob uma
perspectiva substancialista (e ndo procedimentalista) (ESPINDOLA, 2008, p. 242).

Para a autora (2008, p. 250), “a busca da leveza surge como possibilidade de
resisténcia a ordinarizacdo do processo e a dogmatizacdo do direito. Esta busca recoloca o
direito nas ciéncias da compreensdo e permite que o direito processual possa ser visto como
instrumento democratico, ndo apenas para a resolugdo de conflitos” e ainda acrescenta, “mas
ndo basta leveza, é preciso ritmo, rapidez, mas nao aceleracido”. Percebe-se, deste modo, que
rapidez/ritmo ndo coaduna com uma aceleracao irreflexiva, mas sim a compreensdo de que a
prestacdo jurisdicional, em tempo habil, faz parte também do sentido de acesso a justica.

Para Jania Lopes Saldanha (2011, p. 257) “a atribuicdo de um novo sentido ou a
necessidade de se reescrever o processo, sob a Otica da sumarizacdo, talvez seja capaz de
“regenerar” esses tempos de espera”. Uma vez que o apego exacerbado a plenitude de defesa
e a valorizacdo do contraditorio pleno (preterindo-se as outras formas de garantia do
contraditdrio: eventual e diferid023) ndo tém colaborado satisfatoriamente.

Ocorre que o sistema processual, através do aperfeicoamento de uma mentalidade
comprometida com a ideologia da ordinariedade®, possui certa repugnancia as formas
sumarias de tutela processual (BAPTISTA DA SILVA, 2001, p. 8). No entanto, com relagdo a
tutela preventiva, ndo existem obstaculos legislativos, ao contrario, a tutela de urgéncia esta

inscrita, no sistema, como uma possibilidade, uma suposta “impossibilidade” estd nos

2 No contraditério diferido, admite-se que sejam praticados atos executivos antes da formagdo do titulo. No
contraditério eventual, elimina-se o contraditério do interior da demanda, transferindo-o para uma acéo
incidental ou para uma acéo autbnoma desvinculada.

*0 apego a ordinarizacao e o repudio a sumarizacdo das demandas é fruto da rigidez e do peso na doutrina da
separagdo de poderes e da concepg¢do de uma magistratura imparcial e neutra, uma rigidez que oculta a funcéo
jurisdicional e a criatividade do juiz bem como as pretensfes e as a¢Oes de direito material, quebrando o elo
entre cognicdo e execucdo, em nome das certezas e verdades absolutas. Seguindo a doutrina da separacdo dos
poderes, o direito é inteiramente produzido pelo poder legislativo, cabendo a jurisdigdo apenas revela-lo
(declard-lo). . Deste modo, “partindo da premissa de que o juiz seria aquele ser inanimado imaginado por
Montesquieu, incumbido de revelar a ‘vontade da lei’, chegaremos a conclusdo de que o magistrado ndo podera
prestar jurisdi¢do valendo-se do juizo de verossimilhanga”. (BAPTISTA DA SILVA, Ovidio Araujo. Verdade e
significado. In: STRECK, Lenio Luiz; ROCHA, Leonel Severo (Orgs.). Constituicdo, sistemas sociais e
hermenéutica. Programa de pds-graduacdo em Direito da UNISINOS. Mestrado e Doutorado. Anudrio 2004,
Porto Alegre: Livraria do Advogado; SdoLeopoldo: Unisinos, 2005, p. 265).
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operadores do sistema, na mentalidade dos juristas modernos, a quem se proibe decidir com

base em simples verossimilhanga. Sobre o tema, explica Cristiano Becker Isaia (2012, p. 351):

O proprio vinculo entre racionalismo e ordinariedade pressupde que as
decisdes que ndo sejam acobertadas pelo manto da sentenga final, aquela oriunda do
silogismo entre premissa maior ¢ menor, sejam decisdes puramente processuais. Ndo
podem alcangar o direito material. Trata-se de um raciocinio compreensivel na
medida em que a jurisdigdo processual moderna foi construida pela ficcionalizagao
de que ao juiz incumbiria o encontro, em processo civil, da verdade (ou vontade) da
lei, o que logicamente pressupunha ocorrer no instante da declaragdo do direito apos
ampla produgdo probatoria da causa.

A superagdo do racionalismo no ambito do direito processual civil, permite uma
releitura da jurisdicdo para além da extrema valorizacdo da tutela repressiva, da cognicéo
plenaria e da ordinarizacdo do processo. Para Angela Espindola (2009, p. 134):

[...] €, sobretudo o contetido ndo-patrimonial dos novos direitos que determina, ndo
raro, a irreparabilidade da leséo, razéo pela qual se faz essencial privilegiar formas
preventivas de tutela que permitam evitar a concre¢do do evento lesivo, porém, ndo
sobre as bases da ordinarizag&o do procedimento e da cognicéo exauriente. E preciso
superar a estrutura do direito processual para, s6 entdo, atingir uma funcdo do
processo compativel com o paradigma do Estado Democrético de Direito.

Percebe-se que a fungdo preventiva da atividade jurisdicional visa a prevenir o ilicito,
apresentando-se como tutela anterior a sua pratica e, portanto, ndo voltada para o passado,
opondo-se as tutelas repressivas. Mas, para que isso se efetive, é necessario que se rompa
com o paradigma epistemoldgico da filosofia da consciéncia, que trata os textos juridico-
normativos e os fatos sociais como simples objetos que merecem tratamento jurisdicional e
processual e, com o paradigma liberal-individualista-normativista incapaz de lidar com a
realidade complexa do mundo contemporaneo (SALDANHA, 2011, p. 326).

O processo civil brasileiro apenas prevé o julgamento do mérito da causa na sentenca,
ndo se vislumbrando a possibilidade de liminares de mérito. Isto, em termos de acdes
coletivas na sociedade em rede, certamente entrava a prestacdo jurisdicional, impedindo a
satisfagdo desses direitos, que diferem dos direitos de primeira geragdo. Tal fato se d& porque
a doutrina processual, de cunho racionalista, considera que quaisquer decisdes de mérito
anteriores a sentenca atentam contra o ideario processual da busca da verdade da lei. Ovidio
Baptista (2007, p. 12) ressalta que o conceito racionalista de sentenca, tem por escopo
“declarar” o direito e por fim a lide. Desta maneira, o ordenamento patrio ndo admite a
existéncia de decisGes de mérito antes do provimento final e apo6s vasta instrucdo probatoria.
Isso inclusive se aplica ao procedimento cautelar, de indole preparatéria, jamais admitindo um

provimento cautelar satisfativo.
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Para Jania Lopes Saldanha (2011, p 275) “a tutela cautelar ¢ uma tutela de seguranca
que inaugura um tipo de prestacdo jurisdicional que, se ndo de todo, em grande parte é voltada
a ideia de preventividade”. A nog¢ao de definitivo sempre foi associada a satisfacdo que o
julgamento de mérito provoca. Por isso que 0s casos de tutela cautelar autdbnoma e definitiva

ainda sdo escassos.

A conservagdo das relagdes juridicas e dos direitos é um valor mais
importante do que a compensacdo financeira que uma indenizacdo, tardia, pode
ofertar. Na medida em que a titularidade dos direitos ndo se reduz aos direitos de
crédito, mas a uma gama mais ampla e variada, especialmente apds os movimentos
constitucionalistas que tiveram forga ao longo do século passado, de repressiva a
jurisdicdo, em parte, transformou-se em preventiva, voltada a protecdo do presente e
do futuro (SALDANHA, 2011, p.278).

Para este estudo, a tutela sumaria guarda relacdo direta com a questdo de se dar abrigo
a verossimilhanca e a capacidade de o julgador encontrar a resposta adequada no sistema
processual, mantendo a coeréncia e a integridade do direito que, seguramente, ndo deverao
resultar de sua representacdo subjetiva. Toda vez que o julgador prefere o processo ordinario a
protecdo sumaria, acaba negando a possibilidade de um definitivo que poderia ser melhor.
Trata-se de fazer uma opcdo entre evitar o risco do dano ou sofrer o dano porque manteve o
risco. A libertacdo do intérprete da duvida cartesiana de ndo aceitar por certo nada sobre o que
existia alguma davida, inverte esse sentido (de dificil aceite da sumariedade), ante a urgéncia
gue nasce junta e ocasionalmente a diversidade dos fatos (SALDANHA, 2011, p.278).

O que o moderno conceito de jurisdicdo ainda proibe, e com reflexos da actio romana,
que primava pela “seguranga” e “certeza” na prestacdo jurisdicional de mérito (esta somente
na sentenca), impedindo o julgador de dispor de procedimentos de cogni¢do sumaéria, é a
convivéncia entre as medidas antecipatorias e a decisdo de mérito (ISAIA, 2012, p. 264-265).
Isso num processo jurisdicional coletivo, uma vez mantida a indole de um procedimento em
contraditorio, é fundamental.

Para que tal ocorra, desatrelando a prestacdo jurisdicional dos moldes racional-
individualistas, em homenagem a efetividade do processo, sem deixar de lado as garantias do
contraditério e da ampla defesa, faz-se necessario redefinir o significado da expressdo
“liminar” nesses processos, o que em outro contexto ja fez Cristiano Becker Isaia (2012, p.
35):

No interior desta proposta de sumarizacdo de acles e defesas em processo
civil é possivel trabalhar com o contraditério e a ampla defesa de forma a néo criar
Gbices a efetividade do processo e a propria implementacao dos direitos sociais. 1sso
significa que os cortes de sumarizacdo procedimental e material ndo violam o devido
processo legal. O importante é dar-se conta de que é possivel, com a sentenca
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liminar de mérito, inverter o 6nus do tempo do processo sem violar o contraditério e
a ampla defesa, ndo vilipendiando o devido processo legal.

Sumarizar, ao contrario do que se pode pensar, ndo viola a Constituicdo, mas atende
ao que ela “constitui”, que ¢ a entrega de uma prestacdo jurisdicional que erradique

desigualdades, possibilite amplo acesso a justica e dé resultados. (SALDANHA, 2011, p.339)

A sumarizacdo de determinada demanda pressupde que o juiz esteja
autorizado a fundamentar o julgamento, em certa medida, num juizo de
verossimilhanca, numa verdade possivel naquele momento processual, tendo em
conta que a supressao de certas provas, como ocorre com o mandado de seguranca,
ou a eliminagdo de certas &reas do conflito, como nas possessorias — de modo que a
lide ndo se apresente com as dimensdes que poderia ter, ndo fora essas limitagdes —
fara com que o julgador ndo disponha de todos os elementos, de fato e de direito
para formar o convencimento com a ‘plenitude’ que seria desejavel, caso as partes
pudessem utilizar, na sustentacdo de suas alega¢des, todos os fatos e todas as
alegacgdes possiveis de direito, que os amparassem (BAPTISTA DA SILVA, 2005,
p. 265).

No contexto da tradicdo romano-canonica, a relevancia da discussdo sobre tutela
preventiva reside no fato que se pretende superar a racionalidade juridica do normativo, das
concepcdes puramente procedimentais do direito e aos ideais liberais-iluministas. A superacédo
destes, é condicdo de possibilidade para que se possa pensar as tutelas preventivas e, estas,
“a” condicao de possibilidade para a concretizagdo dos direitos e para a recuperagdao do
sentido da jurisdicdo, para além da funcéo repressiva e reparatoria.

Importa salientar que as solucdes para essa questdo ndo residem num simples ajuste da
legislacdo como, por exemplo, um novo cédigo de processo civil. Nesse passo 0 que importa
é desvelar o sentido da jurisdicdo como condicdo de possibilidade para concretizacdo de
novos direitos atravées de tutelas de urgéncia e assim poder se falar em promocao e protecdo
de direitos coletivos fundamentais.

Em 16 de marco de 2015 foi sancionado o Novo Cddigo de Processo Civil (Lei
13.105/2015), que entrara em vigor dentro de um ano, trazendo em seus primeiros artigos a
proposta de celeridade: “Artigo 4° - As partes tém o direito de obter em prazo razoavel a
solugdo integral do mérito, incluida a atividade satisfativa”; “Art. 6° Todos 0s sujeitos do
processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo razoavel, decisdo de mérito
justa e efetiva” (BRASIL, 2015). A par disso, as Ac¢des Coletivas, objeto do presente estudo,
continuardo disciplinadas na Lei da Acdo Civil Publica® e do Cédigo de Defesa do

2 Art. 19. Aplica-se & acdo civil publica, prevista nesta Lei, 0 Codigo de Processo Civil, aprovado pela Lei n°
5.869, de 11 de janeiro de 1973, naquilo em que ndo contrarie suas disposicdes.
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Consumidor®, tendo no novo Cddigo de Processo Civil o instrumento complementar do
procedimento®’.

A proposta que se apresenta, no presente trabalho, aliando os trés ordenamentos, € a
do “Renascimento da Senten¢a Liminar de Procedéncia”, no contexto de um processo
jurisdicional coletivo democratico. Adverte-se que esta proposta ndo pretende pér fim ao
procedimento ordinario e ndo se presta, indiscriminadamente, a resolver todas as demandas
coletivas como se vera adiante. Apenas tem por escopo adequa-lo a tutela dos novos direitos,
oriundos de uma sociedade em rede, redefinindo-se o sentido da expressdo “liminar”,
democratizando-se a jurisdicdo com a sumarizagdo das demandas, como meio de efetivacao
dos direitos fundamentais, e preservando-se o contraditorio.

O Renascimento da Sentenca Liminar de Procedéncia® guarda relacdo com a tese de

Cristiano Becker Isaia (2012, p. 325), para o qual

A sentenca liminar de mérito, como o proprio nome faz referéncia, na
tentativa de reler, no século XXI, o procedimento das interdictas, suprimidas pela
generalizacdo da actio, pressupde que a decisdo de aparéncia tomada nesse locus
sumario seja uma decisdo sobre o mérito da causa, 0 que tem a muito a ver com a re-
valorizacdo da jurisdicdo de primeiro grau. 1sso porque esta é quem exerceu a
imediatidade com os elementos da causa, condi¢do de possibilidade para o trato dos
direitos sociais-fundamentais. (grifos do autor)

%% Art. 90. Aplicam-se as acBes previstas neste titulo as normas do Cédigo de Processo Civil e da Lei n° 7.347,
de 24 de julho de 1985, inclusive no que respeita ao inquérito civil, naquilo que ndo contrariar suas disposi¢des.
2T 0 rito padrdo é o do procedimento ordinario do CPC, que admite provimentos urgentes de carater preventivo
ou satisfativo (art. 273 do CPC), sem prejuizo da eventual propositura de cautelares preparatérias a acao coletiva
principal, pois a adocéo de um padrdo néo exclui as demais espécies de processo. A fase inicial da agéo coletiva
denota uma complexidade maior para os demandantes, o Judiciario e os demandados. Antes de ingressar com a
acdo coletiva, o legitimado deve verificar a preexisténcia de acdo (litispendéncia, conexdo ou continéncia) no
ambito local, regional ou nacional, ou de inquérito civil em andamento, ou ajuste de conduta previamente
formalizado com 6rgdo do Ministério Pudblico; a peti¢do inicial deve ser instruida com a anexagdo dos
comprovantes dessas consultas. Para o demandado em agdo coletiva, a verificagdo da competéncia é meio de
defesa, tendo, portanto, igual interesse na realizacdo das mesmas consultas, com anexacdo dos comprovantes
eventualmente obtidos, fundamentando a correspondente excecdo. E assegurada a cognigdo exauriente, com
contraditério, ampla defesa e recorribilidade, observadas as particularidades da natureza do interesse posto em
causa. A sentenca coletiva esta sujeita a apelacdo desprovida de efeito suspensivo, que pode excepcionalmente
ser agregado aos efeitos de interposicdo, se houver demonstracdo de risco de dano irreparavel ou de dificil
reparacdo. Ha possibilidade de ajustamento de conduta no curso da acdo coletiva, que deverd contar com a
homologacdo judicial. A sentenca homologatéria pde termo ao processo com resolugdo de mérito e, portanto,
pode ser objeto de apelacdo. (ALBUQUERQUE, Leonidas Cabral. Sobre o procedimento das AcGes Coletivas.
Processos  Coletivos, Porto  Alegre, wvol. 4, n. 2, 01 abr. 2013. Disponivel em:
http://www.processoscoletivos.net/1212-sobre-o-procedimento-das-acoes-coletivas - Acesso em: 24- Janeiro-
2015).

%% “Renascimento”, pois remonta o procedimento dos interditos que foi gradativamente abolido do sistema
processual romano. A tutela interdital, na Roma Antiga, consistia em ordem emitida pelo "praetor" romano,
impondo certo comportamento a uma pessoa, a pedido de outra, com nitida feigdo mandamental; ou promovendo
atos executdrios, como ocorria na "missio in possessionem". A técnica do processo sumario, mais abreviado e
voltado para a solugdo de casos emergenciais, originou-se, assim, a partir dos interditos do antigo direito
romano. (MIRANDA FILHO, 2003, p. 210)
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Veja-se que o art. 300 do Novo Cdédigo de Processo Civil preceitua:

“A tutela de urgéncia sera concedida quando houver elementos
que evidenciem a probabilidade do direito e o perigo de dano
ou 0 risco ao resultado util do processo; § 1o Para a concessao
da tutela de urgéncia, o juiz pode, conforme o caso, exigir
caucdo real ou fidejussoria idénea para ressarcir os danos que
a outra parte possa vir a sofrer, podendo a caucdo ser
dispensada se a parte economicamente hipossuficiente nao
puder oferecé-la; 8§ 20 A tutela de urgéncia pode ser concedida
liminarmente ou apds justificacdo prévia; § 30 A tutela de
urgéncia de natureza antecipada ndo serd concedida quando
houver perigo de irreversibilidade dos efeitos da
decisdo.”(BRASIL, 2015)

A natureza da decisdo liminar, aqui, encontra requisitos nos ‘“elementos que
evidenciem a probabilidade do direito e o perigo de dano ou o risco ao resultado Util do
processo”. Por isso, a proposta de uma Sentenca Liminar de Procedéncia néo seria cabivel em
toda e qualquer acdo coletiva, mas sim naquelas que apresentassem uma prova pré-constituida
(prova minima de procedéncia), o que ocorre, por exemplo, nas AcBes Ambientais®, que
normalmente sdo precedidas de um inquérito civil publico e da analise do impacto ambiental
e/ou Acgdes Coletivas do Codigo de Defesa do Consumidor onde exista um laudo técnico
acerca do risco do produto®, ou seja, 0 que vai determinar sua implementagdo é o caso

concreto.

2 APELACAO CIVEL. ACAO CIVIL PUBLICA. PROTECAO AO MEIO AMBIENTE. DESTINACAO
FINAL DE RESIDUOS DE TELHAS DE AMIANTO. MATERIAL POTENCIALMENTE PERIGOSO.
RESPONSABILIDADE DO MUNICIPIO. O meio ambiente ecologicamente equilibrado é direito de todos,
protegido pela Constituicdo Federal, cujo art. 225 o considera bem de uso comum do povo, impondo-se ao Poder
Plblico o dever de defendé-lo. A responsabilidade pelo dano ambiental é objetiva, nos termos do art. 14 da Lei
n. 6.938/81, bastando para a apuracéo do ilicito, a prova do fato e o nexo de causalidade entre este e o autor. E da
responsabilidade do Municipio a destinagdo final dos escombros e residuos perigosos a saide da populacéo,
assim descritos na Resolucdo n. 307/2002 do CONAMA. Prova que revela o descuido com a area onde foram
provisoriamente depositados 0s materiais perigosos (restos de telhas de amianto), devendo haver solucéo
definitiva para a destinagéo final. Apelagfo desprovida. Sentenca mantida em reexame necessario. (APELACAO
REEXAME NECESSARIO N° 70053506093, Vigésima primeira Camara Civel do Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul)

®  APELACAO CIVEL. CAUTELAR INOMINADA E ACAO COLETIVA DE CONSUMO.
ADULTERACAO DE COMBUSTIVEL. Conjunto probatério dos autos que evidencia suficientemente que o
combustivel comercializado pela ré se encontra fora das especificacfes legais. Hipotese em que o parecer técnico
trazido aos autos pelo autor goza de confiabilidade, tendo sido realizado a partir de amostra colhida na presenca
da ré, e elaborado por engenheiro quimico da FEPAN, com utilizacdo de equipamento certificado pela Agéncia
Nacional de Petroleo. Requerida que ndo logrou evidenciar a inidoneidade do referido laudo, tampouco realizar
contraprova capaz de evidenciar que ndo houve adulteragdo do combustivel, 6nus que lhe incumbia, ex vi do art.
333, 11, do CPC. Tendo ocorrido deterioracdo da amostra colhida para realizagao de contraprova, por culpa da ré,
nomeada depositaria do produto, e posterior impossibilidade de realizagdo de pericia judicial, em virtude do
decurso do tempo, é possivel que o juiz decida a lide com base em pareceres técnicos ou documentos
elucidativos produzidos pelas partes, nos termos do art. 427 do CPC. Havendo demonstracdo bastante da
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E mais: a presente proposta em sede de dissertagdo de mestrado, apesar de inovadora
ndo tem o caréter de tese, tem a condicdo de sugestdo de uma medida possivel como condigdo
de possibilidade para a efetivacdo de direitos fundamentais coletivos com base nha

Constituicao e no caso concreto. Como leciona Cristiano Becker Isaia (2012, p. 323)

Os direitos sociais-fundamentais, a partir dessa proposta, ndo mais
permanecerdo reféns do procedimento ordinario-plendrio e de seus
consectarios. S&8o0 estes direitos que estdo a exigir uma jurisdicdo
desformalizada e efetiva, cujo funcionamento se dard numa versdo pos-
moderna dos interditos romanos, entdo permeada pelo exercicio do
contraditério e da abertura (democratizacdo) processual.

O paréagrafo 2° do artigo 300 do Novo Cdadigo de processo civil prevé a possibilidade
da concessdo da tutela de urgéncia se dar em sede liminar ou apos justificacdo prévia. A
Sentenca Liminar de Procedéncia se construira na a justificacdo prévia (audiéncia
preliminar), onde o juiz formara seu convencimento levando em conta as especificidades do
caso concreto, a partir de uma prova pré-constituida, valendo-se da participacdo das partes
(policentrismo), o que Darci Ribeiro (2014, s/p) denomina de “fase do contraditério
constitucional”, identificada pelo direito de influenciar.

A figura do juiz montesquiano (o juiz boca da lei) e a ideia do sentido “univoco” da lei
desaparecem, dando lugar ao juiz comprometido com o protagonismo da Constituicdo, que
exige uma resposta constitucionalmente adequada ao caso fatico, tudo isso garantindo a
primazia do contraditério e da ampla defesa.

Trata-se de verdadeira sentenca de mérito com carater mandamental/executivo, uma
vez que satisfaz o direito, e ndo decisdo interlocutéria. Para Ovidio Baptista (2012, p. 3), “se
fosse praticamente possivel a construcdo de um sistema processual que se submetesse ao
principio da oralidade absoluta e radical — com seu consectario légico da concentracdo numa
Unica audiéncia do inteiro tratamento da causa — as decisOes interlocutérias acabariam
desaparecendo”.

Fazendo uma analogia com a tese da sentenca liminar de mérito de Cristiano Becker

Isaia (2012, p.325), na Sentenca Liminar de Procedéncia, a qual propomos

(...) o contraditorio € trabalhado de forma diferenciada, ja que tanto a defesa quanto
0 debate em relacdo aos pontos centrais da causa, bem como o julgamento da
demanda, devem dar-se na audiéncia liminar, que é Unica nesse local de protecéo
constitucional. Nela, portanto, se concentram: a) o exercicio do contraditério entre

adulteracdo, a procedéncia da acdo coletiva de consumo era medida que se impunha. Sentenca mantida.
APELACAO DESPROVIDA. (Apelacdo Civel n® N° 70049470412, Décima Camara Civel do Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul)
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as partes; b) o debate sobre as teses da acdo e da defesa; c) o debate sobre a prova
prima facie, tanto a apresentada documentalmente quanto a produzida oralmente na
audiéncia; (...)a construcdo de uma decisdo sob os pilares da aparéncia; f) a
construcdo de uma decisdo participada. (democratizada), com a efetiva contribuicéo
de todos os envolvidos.

A questdo central da Sentenca Liminar de Procedéncia, nos processos envolvendo
diretos de uma sociedade em rede, estaria fundada numa oralidade construida dentro de um
ambiente democratizado, através da participacdo de todos os interessados e com base em
“uma producdo probatdria prima facie —, renunciando verdades eternas e certezas ficcionais —,
apta a demonstrar, por verossimilhanca, o direito material levado a jurisdicao-processual pela
via da aparéncia.” (ISAIA, 2012, p. 326). Veja-se que, segundo Darci Ribeiro (1998, p. 60),
“para o juiz sentenciar ¢ indispensavel o sentimento de “verdade”, de certeza, pois sua decisao
necessariamente deve corresponder & verdade, ou, no minimo, aproximar-se dela”. Desta
maneira, € imperioso descartar o juizo da certeza e do pensamento calculante (légico-
subjuntivo), que esta imbricado na formag&o da funcéo de julgar®:.

A busca da “verdade possivel” dentro da Sentenca Liminar de Procedéncia, em se
tratando de direitos coletivos, se dara em contraditorio em audiéncia, e conforme ensina Darci
Guimardes Ribeiro (2014, s/p), “o contraditorio é condicdo de validade das provas, porque
toda e qualquer atividade instrutoria ha de ser produzida em contraditorio”. Ainda completa o

autor

Considero oportuno destacar agora, a aplicagdo deste principio quando a
prova for documental ou testemunhal, pois as provas documentais sao
essencialmente pré-constituidas (Evidence existing before the trial, Vorbereiteter
Beweis). O que equivale dizer que um documento, uma prova documental é criada,
constituida fora dos autos, razdo pela qual o contraditorio somente se estabelece em
virtude da obrigatéria comunicacdo a parte contréria para, querendo, impugna-la
mediante 0os mecanismos legais, vale dizer, o contraditério ndo se estabelece no
plano da existéncia, no plano da criagcdo da prova, mas sim no plano da validade
desta em juizo. Jamais uma prova documental serd construida dentro do processo
com base no contraditério, isto ocorre, por 6bvio, com as provas casuais, vale dizer,
aquelas que sdo feitas no curso do processo, como ocorre, v. g, com a prova
testemunhal, e muitas vezes com a pericial, etc. Nestas o contraditrio se da
exclusivamente no plano da existéncia, no plano da criagdo da prova que é feito em
juizo. (RIBEIRO, 2014, s/p)

31 Como ja mencionado no decorrer deste trabalho é certo que a concepcao iluministica da lei teve influéncia na
formacdo do direito processual civil, sobremaneira na questdo da prova. A influéncia da filosofia do século XVII
fez crer que a prova era fruto do resultado de uma investigagdo cientifica, e como tal, ndo estava sujeito a
guestionamentos, pois o direito processual parte da existéncia do fato em sua pura materialidade, ndo do sentido
que o fato possa adquirir em cada “particula da histéria humana”. O direito processual, ainda fortemente
vinculado ao paradigma do objeto e a separagdo sujeito/objeto, mantém-se fiel a estrutura normativa herdada do
racionalismo iluminista (BAPTISTA DA SILVA, Jurisdicdo, Direito Material e Processo. Rio de janeiro:
Forense, 2008, p.142).
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Aqui reside o vetor democratico imprimido na Sentenca Liminar de Procedéncia,
fulcrada num contraditério em audiéncia, diante da participacdo de todos os envolvidos no
conflito coletivo, na busca de uma decisdo construida que se afine com a materialidade da
Constituicdo e do caso concreto, rompendo definitivamente com a ordinariedade processual e
gerando um provimento jurisdicional a partir de argumentos de principio (Dworkin).

Neste interim, a decisdo construida nesse locus processual retine todos os requisitos
para ser considerada uma resposta constitucionalmente adequada, isso porque, importa na
construcdo de um provimento de mérito (liminar) em que todas as teses de acdo e de defesa
sejam confrontadas pelo juiz imbuido do dever de fundamentagdo. Perceba-se que a
fundamentacdo, mesmo em ambiente sumarizado, afasta os decisionismos e prima pela
concretizacdo da Constituicdo. A Sentenca Liminar de Procedéncia, neste ambiente, rompe
com a Otica tradicional do processo civil, calcada na ordinarizacdo do procedimento.

A Sentenca Liminar de Procedéncia, como forma de tutela genuinamente preventiva
(e atipica), seguindo a linha de Ovidio Baptista da Silva e Cristiano Becker Isaia, denota que
as demandas sumarias sdo Vvitais para a construcdo e consolidacdo do Estado Democrético de
Direito e para a concretizacdo dos diretos coletivos. No entanto, resta deixar claro que ela é
uma construcao tedrica e que sua real aplicacdo pode, a primeira vista, ser tida como utopica,
uma vez que exige uma mudanca de tradicdo aos operadores juridicos. Essa é a licdo deixada
por Ovidio Baptista da Silva (2008, p. 282,), onde, ndo importa qudo distante de realizacao
esteja a aspiracdo a essa superacdo, tem-se o dever de agir, ultrapassar o perigo potencial da
impossibilidade.

A Sentenca Liminar de Procedéncia resgata a histéria do direito processual civil e
permite construir um direito sensivel as exigéncias dos novos direitos coletivos e da sociedade
atual, no entanto ha que se perceber que o paradigma que vigorava esgotou-se, um novo

paradigma se exige.

O modelo objetificante do direito e da jurisdicdo de cariz eminentemente
repressivo (e declaratério) e o nicleo de resisténcia oferecido pelo direito processual
civil as tutelas preventivas guarda suas raizes naquele contexto historico-ideoldgico
ja exposto (racionalismo, individualismo, filosofias liberais, direito romano tardio) e
na compreensdo que a modernidade fez da memdria do direito, vivendo um eterno
presente. Ocorre que a complexidade social, a emergéncia de novos direitos
(especialmente a partir do periodo do segundo p6s-guerra e da abertura democréatica
dos Estados), a (ndo) realizacdo dos direitos e a intensificacdo do fenbmeno da
globalizacdo, temperados pela crise paradigmatica, provocam um verdadeiro abismo
entre 0 pensamento juridico (pretensamente) moderno e a realidade social. S&o os
contornos da situacdo problematica do direito que emergem, cujas raizes estdo na
crise da razdo moderna (na irracionalidade do racionalismo) (ESPINDOLA, 2008, p.
277/278).
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Surge assim, no cenario nacional apds a emergéncia da Constituicdo e do paradigma
do Estado Democratico de Direito, a necessidade de encontrar um novo paradigma que nao
incorpore no seu discurso qualquer forma de dogmatismo e de autoridade, pois 0 processo
civil coletivo, ainda sustenta-se sobre o paradigma de uma jurisdicdo meramente declarativa,
que oculta as particularidades do caso concreto, onde o juizo é resultado de um procedimento
de cognicdo exauriente na busca de verdades absolutas, onde a sentenca final (de mérito)
ainda propicia decisdes solipsistas.

A tradicdo juridica romano-canénica, a qual o direito processual civil brasileiro se
vincula, eliminou os conceitos de pretenséo e acdo de direito material, dificultando o convivio
com as formas de sumarizacdo, como ja visto, uma vez que, o paradigma racionalista,
presente na formacdo da ciéncia juridica moderna, somado ao principio da separacdo dos
poderes exige que o juiz descubra a unica ‘vontade da lei’ para s6 entdo declara-la.

N&o se pode negar que a sociedade moderna testemunha um periodo histérico marcado
pela aceleracdo do tempo e pela emergéncia de direitos sociais coletivos, e tais direitos levam
ao questionamento do discurso cientifico, a repensar seus paradigmas e a rediscutir seus
postulados, assim é imprescindivel questionar a estrutura do sistema processual civil na
tradicdo romano-candnica, pois, como ja mencionado, os seculos XIX e XX pautaram-se pela
busca de uma racionalidade que fosse capaz de transformar o direito em uma ciéncia
(ESPINDOLA, 2008, p. 275/276).

A importancia de se admitir a Sentenca Liminar de Procedéncia, no contexto da
tradicdo romano-canonica, sobretudo no cenario nacional, destaca-se a medida que se
pretende a transposi¢do da racionalidade juridica do normativismo, bem como as concepgoes
puramente procedimentais do direito e aos ideais liberais-iluministas para se criar um
ambiente sumarizado e, sobretudo democratico onde a questdo coletiva levada a juizo sera
decidida com base no caso concreto e de acordo com a Constituicdo, respeitando o
contraditério e o devido processo legal. Decisdo esta, que deverd assegurar que as partes
atuem decisivamente para a constru¢do do provimento jurisdicional (resposta
constitucionalmente adequada), garantindo acesso a uma ordem juridica coerente, onde 0s
contraditores problematizem a causa através de argumentos de principio (DWORKIN), que
deverdo ser efetivamente enfrentados na decisdo judicial, de modo que esta reflita ndo s6 uma
teoria compartilhada entre os atores processuais, mas, substancialmente, uma teoria
principiologicamente coerente com a integridade do Direito, ou seja, a concretiza¢do do dever

fundamental de fundamentar as decis@es judiciais em argumentos de principio.
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A Sentenca Liminar de Procedéncia deve ser justificada e construida
democraticamente, pois 0S “novos” direitos coletivos exigem um processo jurisdicional
democratico capaz de atender a uma nova materialidade juridica , ndo simplesmente racional-

iluminista.



CONCLUSOES

No século XX intensificaram-se a emergéncia dos novos direitos e a abertura
democrética de grande parte do mundo, isto revolucionou a sociedade contemporanea, logo
direito também foi influenciado. Diante de uma realidade processual atrelada a teorias dos
séculos XVIII e XIX, observa-se que o processo civil ordinario, que tem por caracteristica a
morosidade, encontra-se, no século XXI, totalmente desadaptado as novas realidades sociais.

O peso da heranca racionalista ndo permite que a estrutura do direito processual se
compatibilize com as exigéncias de um novo contexto historico, e as decisfes judiciais
deixam de concretizar direitos, limitando-se tdo somente a dizer os direitos. Os institutos
classicos do processo hd muito se mostram impotentes para a tutela de direitos, especialmente
0s novos direitos coletivos tipicos de uma sociedade complexa e em rede. A construcéo de um
processo civil atento ao paradigma do Estado Democrético de Direito precisa superar o
paradigma racionalista e os valores liberais individualistas que remanescem nesse contexto.

E essa reestruturacdo que clama a sociedade complexa, ou seja, romper com 0s
paradigmas de pensamentos juridicos rigidos e aqueles principalmente de cunho liberal ou
individual, que ndo se adéquam a tutela que necessitam os interesses coletivos. O que se
pretende € uma jurisdicdo constitucional(izada), é a resolucdo de uma controvérsia pratica
(caso concreto), sendo capaz de exprimir-se na convocagdo de posicbes divergentes sobre o
mesmo caso ou questdo pratica, mediante uma ponderacdo argumentativa, racionalmente
orientada, que conduz, por isso mesmo, a uma solucdo baseada no policentrismo processual
(com importancia e divisdo de papel entre todos os envolvidos) e guiadas por questbes de
principios (integridade e coeréncia).

No Constitucionalismo Contemporaneo, préprio do Estado Democréatico de Direito,
rompe-se tanto com o positivismo, quanto com o constitucionalismo liberal, a partir de uma
perspectiva claramente dirigente e compromisséria. Percebe-se uma nova concepcdo de
jurisdicdo, pois, no processo civil, comegaram a surgir novas técnicas processuais de justica
social, como a simplificacdo da forma dos procedimentos, a jurisdi¢do no Estado Democréatico
de Direito deve ser entendida como uma parceria de singularidades, ou seja, uma comunidade
de trabalho entre o juiz e as partes.

Os direitos ou interesses coletivos sdo, sem davida, os direitos do século XXI. Assim
como foi necessdria uma nova mentalidade para construir o arsenal brasileiro das acGes

coletivas, a aplicacdo correta da lei também depende de uma nova postura. E preciso quebrar
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resisténcias, incentivar a mudanca de mentalidades. Ora, a releitura do texto constitucional é
suficiente para concretizacdo desse novo modelo de processo. A edicdo de novas normas
gerais e abstratas, além de ndo simplificar a aplicacdo do Direito, aumenta a complexidade
social.

Uma acéo coletiva, por defini¢do, envolve a tutela de interesses compartilhados por
outras pessoas, que ndo atuam formalmente no processo. Em qualquer agéo dessa natureza, a
pretensdo deduzida estara vinculada a uma coletividade, categoria, classe ou grupo, bem como
a individuos, ndo pertencendo o bem tutelado, com exclusividade, as partes formais do
processo. Diante dos litigios coletivos, aqueles instrumentos processuais que eram
suficientes e adequados para solucionar os conflitos individuais perdem sua funcionalidade,
impondo transformacdes no direito processual civil. A implantacdo do processo justo nédo
depende tanto de reformas legislativas sobre os textos dos codigos, mas sim de uma nova
mentalidade para direcionar o comportamento dos operadores do processo rumo a valorizacdo
dos principios constitucionais envolvidos na garantia do que hoje se tem por ‘processo justo’.
Basta aplicar o processo existente sob o influxo enérgico dos principios constitucionais para
gue o juizo se desenvolva de maneira a obter a otimizacdo do processo, que se concretiza
quando ele se garante, mediante amplo contraditorio, a efetiva e adequada atuacdo do direito
material.

Ocorre que a estruturacdo desse processo somente pode ser perfeitamente atendida a
partir da perspectiva democréatica de Estado, que se legitima por meio de procedimentos que
devem estar de acordo com os direitos humanos e com o principio da soberania do povo.

Sinteticamente, nesse processo constitucionalizado e democratico, desenvolvido no
ambito de um sistema dialético, que garante uma “racionalidade procedimental” discursiva e
argumentativamente construida em contraditorio, prioriza-se de um lado, o direito das partes
de participar da construcdo da decisao jurisdicional e, de outro lado, o dever do magistrado de
fundamentar essas decisdes, demonstrando racionalmente que as alegacdes das partes foram
consideradas e, com isso, possibilitar o controle da sociedade e legitimar sua atuagéo.

Nessa perspectiva, faz-se necessaria a busca de uma estruturagcdo processual que
permita o exercicio de um controle compartilhado sobre o papel do magistrado e das partes,
que ndo represente um retorno a ciclos histéricos ja suplantados (liberalismo processual).
Deve-se vislumbrar que o processo estruturado em perspectiva comparticipativa, ndo mais
embasado no protagonismo do juiz, mas, na sua atuagdo responsadvel, competente e

interdependente, ancorado nos principios processuais constitucionais.
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Busca-se, no paradigma do Estado Democratico de Direito, um novo padréo decisorio
adequado a funcdo jurisdicional e, principalmente, concernente com 0s interesses
transindividuais, com os “novos” direitos de uma sociedade complexa. Tal decisdo, nesta
seara, deve adequar-se ao panorama politico e social em consonancia com um
processo/jurisdicdo constitucionalizados, assentados nos principios politico-constitucionais e
aptos a congregar em si a conteudistica referente a uma nova préatica social. Desta forma,
decidir em processo € ir alem da resolugdo do conflito, caracteriza-se pela busca de uma
resposta constitucionalmente adequada ao caso concreto norteado pela Constituicao.

Um processo civil coletivo que atente para o acontecer da Constituicdo, depende
diretamente de uma atuacdo jurisdicional que respeite o direito material e ao caso concreto
submetido a juizo. Nesse diapasao, deve reconduzir o olhar para os direitos de indole coletiva
e difusa, que merecem um tratamento diferenciado pelo processo civil no século XXI. A
jurisdicdo, nos dias atuais, é chamada a apartar-se dos processos de matriz individualista,
cabendo ao direito processual fornecer respostas adequadas para a conquista de uma efetiva
tutela as situacdes apresentadas, exigindo um pensamento novo, um refletir coletivo para o
sistema processual, que se pondera como possivel alternativa para democratizar o trabalho na
prestacdo da jurisdigéo.

Nos dias atuais, em meio a uma sociedade em rede, ndo é possivel associar a defesa de
um processo constitucional aliado a defesa de maior formalidade processual, uma vez que
qualquer argumento nesse sentido, impede a visdo de uma das principais funcbes do processo
judicial: garantir a participagdo dos interessados na decisdo (que sofrerdo seus efeitos). A
jurisdicdo no Estado Democratico de Direito, onde predomina a complexidade social, a
emergéncia de novos direitos, a inflacdo legislativa e, principalmente, a desfuncionalidade da
Constituicdo, ndo pode mais satisfazer as demandas sociais com o uso alargado da tutela
repressiva, gerada a luz do espirito racionalista. Ha que se investigar uma nova forma de
atuacdo da jurisdicdo (preventiva), rediscutindo-se o papel do Poder Judiciario, sob pena de
reduzir-se o direito processual civil a um produto da racionalidade procedimental.

Pensado sob o prisma democratico, o processo coletivo aufere nova dimensdo ao se
transformar em espago onde todos os temas e contribuigdes devam ser intersubjetivamente
discutidos, de modo preventivo ou sucessivo a todos os provimentos, a luz da concepcao
democratica participativa, em que se enfatiza a racionalidade do didlogo. Tem-se na
participacdo dos sujeitos processuais a forma legitima de influenciar nas decisdes estatais, seja
na produgdo probatoria, na possibilidade de apresentar seus argumentos e de se opor aos

argumentos do adversario. Percebe-se, assim, uma nova formatacao para as decisdes judiciais
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na acgles coletivas, pois estas passam a ser fruto de debates em contraditério e de incluséo e
oitiva do sujeito através da publicidade dos atos jurisdicionais.

Busca-se, um procedimento que atenda, a0 mesmo tempo, ao conjunto de principios
processuais constitucionais, as exigéncias de efetividade normativa do ordenamento e a
geragdo de resultados Uteis a partir do caso concreto. Fala-se num processo civil coletivo
democréatico que passa a ser compreendido como procedimento em contraditorio, através da
participacdo de todos os sujeitos envolvidos, abandonando as vestes formais da relacéo
juridica processual e, tendo em vista que a Constituicdo zela por um pluralismo, nao
solipsista, tudo no trato dos direitos decorrentes de uma sociedade em rede.

Tem-se, assim, que o desafio do processo coletivo jurisdicional democratico é o de
possibilitar a coexisténcia do procedimento ordinario, com ambientes de sumarizacao, com o
objetivo de encontrar uma resposta constitucionalmente adequada aos litigios coletivos no
seio de uma sociedade em rede, entendendo-se que esses direitos sdo incompativeis com a
obtencgéo de verdades absolutas desejadas pelo processo de cunho racional-individualista.

O processo civil brasileiro apenas prevé o julgamento do mérito da causa na sentenca,
ndo se vislumbrando a possibilidade de liminares de mérito. Isto, em termos de acgdes
coletivas na sociedade em rede, certamente entrava a prestacdo jurisdicional, impedindo a
satisfagdo desses direitos, que diferem dos direitos de primeira geragao.

A tutela sumaria guarda relacdo direta com a questdo de se dar abrigo a
verossimilhanca e a capacidade de o julgador encontrar a resposta adequada no sistema
processual, mantendo a coeréncia e a integridade do direito que, seguramente, ndo deverao
resultar de sua representacdo subjetiva. A proposta que se apresentada, no presente trabalho é
a do “Renascimento da Sentenca Liminar de Procedéncia”, no contexto de um processo
jurisdicional coletivo democratico quebrando o paradigma racionalista, em prol da efetividade
da prestacdo adequada a tutelar os novos direitos surgidos na realidade contemporanea de uma
maneira agil e eficiente.

A natureza da decisdo liminar, aqui, encontra requisitos nos ‘“elementos que
evidenciem a probabilidade do direito e o perigo de dano ou o risco ao resultado Util do
processo”. Por isso, a proposta de uma Sentenca Liminar de Procedéncia ndo seria cabivel em
toda e qualquer agdo coletiva, mas sim naquelas que apresentassem uma prova pré-
constituida, construida na a justificacdo prévia (audiéncia preliminar), onde o juiz formara seu
convencimento levando em conta as especificidades do caso concreto, valendo-se da
participacdo das partes (policentrismo), a questdo central da Sentenca Liminar de

Procedéncia, nos processos envolvendo diretos de uma sociedade em rede, estaria fundada
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numa oralidade construida dentro de um ambiente democratizado, atraves da participacdo de
todos os interessados e com base em uma producgdo probatdria prima facie —, renunciando
verdades eternas e certezas ficcionais.

A decisdo construida nesse locus processual reune todos os requisitos para ser
considerada uma resposta constitucionalmente adequada, isso porque, importa na construgéo
de um provimento de mérito (liminar) em que todas as teses de acdo e de defesa sejam
confrontadas pelo juiz imbuido do dever de fundamentacdo. Perceba-se que a fundamentacéo,
mesmo em ambiente sumarizado, afasta os decisionismos e prima pela concretizacdo da
Constituicdo. A Sentenca Liminar de Procedéncia, neste ambiente, rompe com a Otica
tradicional do processo civil, calcada na ordinarizagcdo do procedimento. Deciséo esta, que
deverd assegurar que as partes atuem decisivamente para a construcdo do provimento
jurisdicional (resposta constitucionalmente adequada), garantindo acesso a uma ordem
juridica coerente, onde os contraditores problematizem a causa através de argumentos de
principio (DWORKIN), que deverdo ser efetivamente enfrentados na deciséo judicial, de
modo que esta reflita ndo sé uma teoria compartilhada entre os atores processuais, mas,
substancialmente, uma teoria principiologicamente coerente com a integridade do Direito, ou
seja, a concretizagdo do dever fundamental de fundamentar as decisGes judiciais em

argumentos de principio.
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