UNIVERSIDADE

| NC EY

CENTRO DE CIENCIAS SOCIAISAAPLICADAS
PROGRAMA DE MESTRADO EM CIENCIA JURIDICA
Campus de Jacarezinho

THADEU AUGIMERI DE GOES LIMA

NEOCONSTITUCIONALISMO, NEOPROCESSUALISMO E ACESSO A
JUSTICA: UMA RELEITURA CONSTITUCIONAL DA LEGITIMIDADE
PARA AGIR NO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

JACAREZINHO
2012



THADEU AUGIMERI DE GOES LIMA

NEOCONSTITUCIONALISMO, NEOPROCESSUALISMO E ACESSO A
JUSTICA: UMA RELEITURA CONSTITUCIONAL DA LEGITIMIDADE
PARA AGIR NO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

Dissertacdo apresentada ao Programa de
Mestrado em Ciéncia Juridica da Universidade
Estadual do Norte do Parana, como requisito
final para a obtencdo do titulo de Mestre em
Ciéncia Juridica.

Linha de Pesquisa: Fun¢éo Politica do Direito.

Orientador: Professor Doutor Eduardo Augusto
Salomao Cambi.

JACAREZINHO
2012



THADEU AUGIMERI DE GOES LIMA

NEOCONSTITUCIONALISMO, NEOPROCESSUALISMO E ACESSO A JUSTICA:
UMA RELEITURA CONSTITUCIONAL DA LEGITIMIDADE PARA AGIR NO
ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

Esta dissertacdo foi julgada adequada para a obtencdo do titulo de Mestre em
Ciéncia Juridica e aprovada em sua forma final pela Banca Examinadora e pela
Coordenacdo do Programa de Mestrado em Ciéncia Juridica da Universidade
Estadual do Norte do Parana, na Area de Concentracéo “Teorias da Justica: Justica
e Excluséo”, Linha de Pesquisa “Funcéo Politica do Direito”.

Banca Examinadora:

Presidente: Professor Doutor Eduardo Augusto Salomé&o Cambi (UENP).

Membro: Professor Doutor Marcos César Botelho (UENP).

Membro: Professor Doutor Clayton de Albuguerque Maranhéo (UFPR).

Coordenador do Programa: Professor Doutor Vladimir Brega Filho.

Jacarezinho, 30 de novembro de 2012.



DEDICO ESTA DISSERTACAO

Aos meus pais, BENEDITO DE GOES LIMA (in
memoriam) e MARISA AUGIMERI DE GOES LIMA, a
guem devo a VIDA, em todas as expressodes que
ela toma.

A minha irmd DANIELA MARA AUGIMERI DE GOES
LimMA CoOMANDINI, exemplo de determinagao,
dedicacgéo e disciplina em que busco sempre me
espelhar, e ao meu cunhado DERCI COMANDINI,
cujas fé, perseveranca, tranquilidade e constante
disposi¢éo séo inspiradoras.

A minha pequena sobrinha e afilhada DONATA
AUGIMERI DE GOES LIMA COMANDINI, com a
esperanga de que ainda veja um mundo melhor e
mais justo.

Last but not least, ao THOSCO, & BRANCA e a
RAJADINHA, pelo carinho e pela companhia felina
de sempre, em especial nas frias noites e
madrugadas em que este trabalho era escrito.



AGRADECIMENTOS

Ao meu Carissimo Orientador, Amigo e Colega de Ministério Publico do Estado do
Parand, Professor Doutor EDUARDO AUGUSTO SALOMAO CAMBI, pela oportunidade de
publicacdo conjunta, pela liberdade e confianga em mim depositadas na elabora¢éo
deste trabalho e pelas efetivas disponibilidade e disposicao para esclarecer duvidas

e oferecer pertinentes sugestdes ao seu aprimoramento.

Ao CONSELHO SUPERIOR DO MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO PARANA, por me haver
autorizado a frequéncia as atividades do Programa de Mestrado em Ciéncia Juridica
da Universidade Estadual do Norte do Parand, permitindo-me assim obter uma visao
renovada e mais critica do fendmeno juridico, que certamente refletiu positivamente
no desempenho de minhas atribuicbes como Promotor de Justiga.

A SILKA STASIAK VENDRAMIN E FAMILIA, pela acolhida em Jacarezinho durante boa
parte da caminhada.

Aos AMIGOS DO PROGRAMA DE MESTRADO EM CIENCIA JURIDICA DA UNIVERSIDADE
ESTADUAL DO NORTE DO PARANA, a quem pec¢o a vénia de ndo indicar nominalmente,
a fim de evitar alguma involuntéria e injusta omissdo, e dentre os quais incluo
Professores e Colegas Mestrandos e Mestres, cuja deliciosa companhia, além de
intelectualmente estimulante e proveitosa, tem sido extremamente divertida e
regozijante.

A queridissima MARIA NATALINA DA COSTA, Secretaria do Programa de Mestrado,
carinhosamente apelidada por nossa turma de “SANTA NAT DAS CAUSAS MESTRANDAS
IMPOSSIVEIS”, pela amizade, prestatividade e eficiéncia, e notadamente por sempre
ter intervindo em nosso favor e conseguido providenciais “Gltimos suspiros” para o
cumprimento das muitas obrigagdes académicas.

Aos grandes Amigos e Colegas Promotores de Justigca que, noS momentos mais
dificeis da jornada, ainda nas Comarcas de Entrancia Intermediaria de Goioeré e de
Campo Mouréao, ndo hesitaram em oferecer seus inestimaveis e imprescindiveis
apoios: MARIA SONIA FREIRE GARCIA, RICARDO CASSEB LOIS, TICIANE LOUISE SANTANA
PEREIRA, MICHELE NADER € TIAGO TREVIZOLI JUSTO.

Ao Carissimo Professor Doutor CLAYTON DE ALBUQUERQUE MARANHAO, Amigo de
afinidades roqueiras e Colega Procurador de Justica admirado no Ministério Publico

do Estado do Parand, pela gentil e pronta aceitagdo ao convite de participar da
Banca Examinadora.



“Ao fim de tantos milénios a tecnologia, que levou
o homem a conquistar o mundo, ndo deu um
passo para a solugéo dos grandes problemas que
afligem o espirito humano. E jamais o dard,
porque eles transcendem de suas rasteiras
possibilidades. A técnica é pedestre e 0 homem
foi feito para voar. [...]

O homem integral ndo é s o técnico; é o asceta,
€ 0 heroi; é o0 santo, é o poeta, € 0 mistico. Na
verdade a natureza humana é complexa e
opulenta, rica e polimorfa. E a tentativa de
enquadrar o homem num sistema de coordenadas
é por demais simplista. Ainda ndo apareceu um
Descartes para ensinar como se determina a
abscissa da dor. O homem n&o é um cristal que
possa ser reduzido a moldes poliédricos. O amor
ao simétrico, ao isécrono, ao harmoénico leva a
técnica a prefabricar molduras que se adaptam a
realidade fisica, mas nunca as criaturas humanas,
cuja variedade repele esquemas invariaveis. A
tecnologia € unilateral. As ideias, as emocdes, 0s
sentimentos, o amor, o 6dio ndo sdo0 menos reais
do que o &cido sulfirico ou a estrela Alfa da
constelacdo do Centauro. O sofrimento, a paixao,
a fé, a ambicdo, o medo ndo sdo menos
importantes do que o eléctron ou a penicilina.

A tecnologia sozinha é impotente. Jamais se viu
uma alegria de laboratério; da proveta do quimico
ndo brota um soluco, ndo sai uma lagrima. Nem
se inventou um processo fisico de fazer sorrir. No
entanto o sorriso € muito mais importante para o
homem do que a eletrdlise da agua.”

é
é

(HELIO TORNAGHI, Instituicbes de processo penal,
2. ed. S&do Paulo: Saraiva, 1977.v. 1, p. 7-8).
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RESUMO

O presente trabalho busca estabelecer a conexdo entre o neoconstitucionalismo, o
neoprocessualismo e o0 acesso a justica, como pressuposto para uma analise
sistematica da dimensao politica e solidarista revelada pela legitimidade para agir no
modelo de Estado Democrético de Direito trazido na Constituicdo Federal Brasileira
de 1988. Utiliza os métodos hipotético-dedutivo, historico-evolutivo, histérico-
comparativo, comparativo e dialético, além da pesquisa jurisprudencial, quando
cabivel, e parte de referenciais tedricos essencialmente criticos, de inspiracdes
constitucional e jusfiloséfica, insertos nas j& mencionadas concepcdes
neoconstitucionalista e neoprocessualista, também dialogando com outras correntes
de pensamento. A primeira se¢do do trabalho enfatiza o vinculo entre direitos
fundamentais, neoconstitucionalismo e Estado Democratico de Direito a partir do
segundo pos-guerra, que fez emergir novos atores, novos papeis e novas ideias,
tecendo consideragbes sobre o0 neoconstitucionalismo e a consagracdo das
Constituicdes normativas e dos Estados Democraticos de Direito, sobre as
diferencas entre regras e principios e sobre a constitucionalizagdo do ordenamento
juridico, negando a necessidade de uma “nova hermenéutica constitucional”,
filiando-se & compreenséo substancial da Constituicdo e afirmando a legitimidade
democratica da jurisdicdo constitucional. A segunda secdo aborda o
neoprocessualismo e a interagdo entre ConstituicAo e processo jurisdicional no
Estado Democrético de Direito, assim como insere as ideias de instrumentalidade e
de escopos do sistema processual jurisdicional no contexto do embate entre o
substancialismo e o procedimentalismo, identificando tais escopos no texto
constitucional e lhes atribuindo a natureza de principios juridicos. A terceira secao
examina, sob o foco do acesso a justica, o direito de acdo e as condi¢bes para o seu
exercicio, em uma perspectiva constitucional, tragando algumas notas sobre o direito
de acéo e seus significados juridico e politico, avangcando com a verificagdo de um
verdadeiro regime juridico do direito de acédo, que tem seu ponto fulcral no art. 5°.,
inciso XXXV, da Constituicdo Federal, e encerrando com o reconhecimento de que
as condi¢bes da acao sao requisitos legais que conformam ou limitam o exercicio da
acado, pautados em um sopesamento dos escopos do sistema processual
jurisdicional. A quarta se¢é@o concerne a releitura constitucional da legitimidade para
agir no Estado Democratico de Direito, principiando com algumas nocdes
fundamentais e com a analise da dicotomia legitimidade ordinéria — legitimidade
extraordinaria e da legitimidade nas acfes coletivas, correspondentes a visdo
doutrinaria tradicional. Na sequéncia, esta visdo é denunciada, desvelada e criticada
no seu aspecto de sentido comum teérico, desde o angulo intrassistematico,
destacando a importancia de um entendimento constitucionalmente adequado da
legitimidade para agir e trazendo o esbo¢o de uma nova proposta classificatoria que
o tem como fundamento e diretriz. Ao final do trabalho, as conclusdes obtidas séo
sinteticamente registradas.

PALAVRAS-CHAVE: Neoconstitucionalismo. Neoprocessualismo. Acesso a justica.
Condicdes da acéo. Legitimidade para agir.



LIMA, Thadeu Augimeri de Goes. Neoconstitutionalism, neoprocessualism and
access to justice: a constitutional rereading on standing in the Democratic State of
Law. 2012. 231 p. Dissertation (Legal Science Master's Degree) — Northern Parana
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ABSTRACT

The present work aims to establish the connection between neoconstitutionalism,
neoprocessualism and access to justice, as a presupposition for a systematic
analysis of the political and solidarist dimension revealed by standing in the model of
Democratic State of Law brought in 1988's Brazilian Federal Constitution. It uses the
hypothetical-deductive, the historical-evolutionary, the historical-comparative, the
comparative and the dialectical methods, as well as the jurisprudential research,
when appropriate, and starts from essentially critical theoretical frameworks, mostly
inspired by Constitutional Law and Law Philosophy, inserted in the before mentioned
neoconstitutionalist and neoprocessualist conceptions, also dialoguing with other
streams of thought. The work's first section emphasizes the link between
fundamental rights, neoconstitutionalism and Democratic State of Law after the
Second World War, which made emerge new actors, new roles and new ideas,
drawing considerations about neoconstitutionalism and the consecration of normative
Constitutions and Democratic States of Law, about the differences between rules and
principles and about the legal system's constitutionalization, denying the need of a
“new constitutional hermeneutics”, joining the substantial understanding of
Constitution and asserting the constitutional jurisdiction's democratic legitimacy. The
second section approaches neoprocessualism and interaction between Constitution
and judicial process in Democratic State of Law, as well as inserts the ideas of
procedural system's instrumentality and scopes in the context of the struggle
between substantialism and proceduralism, identifying such scopes in the
constitutional text and ascribing them the nature of legal principles. The third section
examines, under the focus of access to justice, the right of action and the requisites
of justiciability, in a constitutional perspective, tracing some notes about right of
action and its legal and political meanings, advancing by verifying a true legal regime
to the right of action, which finds its central point in Federal Constitution's article 5,
number XXXV, and finishing by recognizing that the requisites of justiciability are
legal requisites that conform or limit the exercise of action, lined on a balancing of the
procedural system's scopes. The fourth section concerns to the constitutional
rereading on standing in Democratic State of Law, beginning with some fundamental
notions and an analysis of dichotomy ordinary standing — extraordinary standing and
of standing in class actions, corresponding to the traditional doctrinal view. After, this
view is denounced, unveiled and criticized in its aspect as a theoretical common
sense, since an intra-systematic angle, highlighting the importance of a
constitutionally adequate understanding about standing and bringing the lining of a
new classificatory proposal which has it as fundament and directive. At the end of the
work, the conclusions obtained are synthetically registered.

KEYWORDS: Neoconstitutionalism. Neoprocessualism. Access to justice. Requisites
of justiciability. Standing.
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INTRODUCAO

A introducdo de um trabalho cientifico assume tom marcadamente
metalinguistico, devendo trazer a descricdo e a fundamentacdo de seu contetdo. E
nela que o autor deve situar o leitor no universo em seguida explorado,
apresentando-lhe o objeto estudado, explicitando e justificando a abordagem
adotada no seu trato e oferecendo breve itinerario da jornada que conduzird ao seu
enfrentamento. Uma introducdo adequada, portanto, ha que deixar bastante claros o
tema do trabalho, as razdes de sua escolha, a metodologia utilizada em seu exame
e os referenciais tedricos de que parte tal exame, bem como delinear sucintamente o
horizonte de seu desenvolvimento, sem contudo lhe antecipar as conclusodes.

O titulo da dissertacdo, Neoconstitucionalismo, neoprocessualismo e
acesso a justica: uma releitura constitucional da legitimidade para agir no Estado
Democratico de Direito, € capaz de fornecer de antemdo uma ideia do tema de que
se ocupa. Com efeito, procura-se estabelecer a conex&o entre aqueles trés
primeiros fenébmenos, como pressuposto para a andlise sistematica da dimenséo
politica e solidarista revelada pela legitimidade para agir no contexto do Estado
Democratico de Direito plasmado na Constituicdo da Republica Brasileira de 1988,
ensejadora da revisédo, e em boa medida da refutacéo, de alguns posicionamentos
tradicionais a respeito de dita condicdo da agéo, aqui denunciados como integrantes
de um sentido comum tedrico assentado no paradigma liberal-individualista-
normativista de producao/reproducdo do Direito e, por conseguinte, em franca
contradigcdo com o atual quadro principiolégico e axiolégico constitucional.

O neoconstitucionalismo, que, mais do que uma vertente doutrinaria,
representa uma praxis voltada a efetividade da Lei Maior, e 0 neoprocessualismo,
manifestacdo daquele com repercusséo especifica no &mbito do Direito Processual,
trouxeram nova compreensdo sobre o significado e o alcance do direito de agéao,
agora inserido no quadro dos direitos fundamentais, vinculado indissociavelmente a
aspiracdo do acesso a ordem juridica justa e também reconhecido como mecanismo
de controle do poder e de participagdo democratica no seu exercicio. Diante dessas
renovadas premissas, mostra-se necessaria a revisitagdo, com uma mirada
hodierna, de antigas e sedimentadas categorias dogmaticas, como as condi¢des da
acado. E, dentre estas, merece destaque a legitimidade para agir, posta como

qualidade exigida pelo ordenamento juridico para o lidimo manejo do direito de ac&o.
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No que tange a justificativa da escolha do tema, ndo bastassem as
razdes teoricas advindas das novas influéncias acima expostas, é certo que o citado
paradigma liberal-individualista-normativista de producéo/reproducdo do Direito,
repita-se, incompativel com o modelo de Estado albergado pela Carta Magna de
1988, abre margem, desde os discursos dogméticos até as préticas judiciarias, a
deletérias consequéncias, entre as quais sobressaem, de um lado, a restricdo ao
ingresso em juizo de pessoas ou grupos para pleitear tutela em prol de interesses
com os quais prima facie ndo ostentam relagéo de pertinéncia imediata e, de outro, o
afastamento de determinadas controvérsias de indole hibrida juridico-social da
apreciacdo do Poder Judiciario.

De fato, a técnica processual construida e interpretada/aplicada sob
a égide daquele paradigma é, quando ndo totalmente inapta, ao menos insuficiente
para absorver iniciativas processuais altruisticas referentes a direitos indisponiveis
(em vista da limitacé@o legal as hipoteses de legitimacdo extraordinaria) e deducdes
de pretensdes oriundas de certos conflitos de magnitude coletiva (por exemplo, ndo
se costuma cogitar da possibilidade — que ndo parece juridicamente absurda — de
um movimento social desprovido de personalidade juridica ajuizar demanda
objetivando a declaragdo do descumprimento, por parte do titular de imével urbano
ou rural, do dever de lhe dar fungdo social, para o fim de autorizar sua expropriagao
pelo Poder Publico e posterior destinagéo a pessoas economicamente vulneraveis).

Tal inaptiddo ou insuficiéncia costuma ser “debitada” ao juizo de
admissibilidade do processo, notadamente as condigbes da acgéo, levando alguns
setores mais criticos da doutrina a nelas vislumbrar — equivocadamente, ressalta-se
— verdadeiros obstaculos ao acesso a justica, quando na realidade o problema é
hermenéutico e se situa no nivel da pré-compreensdo da grande massa dos
operadores juridicos, contaminada ainda pelos pré-juizos inauténticos que compéem
o imaginario liberal-individualista-normativista e alheia a revolucdo paradigmatica
representada pela ascensdo do Estado Democratico de Direito, com seus
pressupostos, fundamentos e corolarios, e dos interesses transindividuais.

Outrossim, a identificagdo das linhas tragcadas pela Constituicdo
acerca do regime juridico do direito de agcdo e das condi¢cdes para o seu regular
exercicio € imprescindivel para subsidiar a avaliagéo critica e a fiscalizagdo abstrata
ou concreta da constitucionalidade de medidas legislativas tomadas a pretexto de

conformagdo ou regulamentacdo, bem assim, mais especificamente quanto a
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legitimacdo, para extrair critérios diretamente constitucionais de sua fixacdo, ainda
que implicitos e decorrentes do sistema.

Por esses motivos, urge a releitura alicercada em bases
constitucionais ora proposta.

Seguindo ao aspecto metodologico, sdo preferencialmente
empregados, na consecucao da tarefa, os métodos hipotético-dedutivo, histérico-
evolutivo, histérico-comparativo, comparativo e dialético, além da pesquisa
jurisprudencial, quando cabivel.

Com efeito, a hip6tese adrede levantada, sustentando a
inadequacao da Otica “classica” e a necessidade de uma releitura pautada no estrato
normativo-axiolégico constitucional, € submetida a falseamento mediante o exame
da capacidade daquela para solucionar satisfatoriamente algumas das intrincadas
questdes suscitadas pela legitimidade para agir. Antes, porém, ndo se podem olvidar
0 exame das origens e do desenvolvimento historico dos conceitos e institutos
abordados e o seu cotejo, tanto espaco-temporal quanto reciproco, bem como
devem ser confrontadas e criticamente avaliadas as diferentes orientagbes de
respeitados juristas e tribunais que se debrugaram sobre os assuntos, procurando
organiza-las em sinteses superadoras de suas possiveis contradigfes. Salienta-se
que a pesquisa de jurisprudéncia restou sobremaneira limitada, uma vez que se trata
de estudo de cunho eminentemente tedrico-critico e prospectivo, porém sem perder
de vista a sua relevancia pratica.

Na elaboracdo formal do trabalho, atendendo as diretrizes
normativas proprias da Associacdo Brasileira de Normas Técnicas (ABNT), opta-se
pelo lancamento de citagdes na modalidade autor-data, reservando as notas de
rodapé para explicacbes complementares e remissées que, de outro modo,
quebrariam ou ao menos dificultariam a fluéncia e a sequéncia légica do texto.
Ademais, no propésito de ndo alongar demasiadamente a dissertacdo, as tematicas
apenas tangencialmente ligadas a linha de raciocinio principal sdo submetidas a
cortes metodoldgicos horizontais e verticais, quer-se dizer, sdo abordadas tao-
somente com a extensdo e a profundidade exigidas para melhor entendimento
daquela, em todo caso remetendo o leitor as fontes consultadas.

Finalmente, a presente obra se embasa em referenciais teoricos
essencialmente criticos, de inspiragdes constitucional e jusfilosoéfica, insertos nas ja

mencionadas concepgbes neoconstitucionalista e neoprocessualista, cujos
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caracteres primordiais sdo expostos no decorrer do texto. Sem prejuizo, e sempre
que pertinente, dialoga-se com outras correntes de pensamento, tais a hermenéutica
juridico-filosdéfica, a teoria discursiva habermasiana, a teoria sist€mica luhmanniana,
o instrumentalismo e as tendéncias processuais cooperativas, o que nédo significa
pretender fazer mixagens tedricas. Pelo contrério, parte-se da singela constatacao
de que qualquer objeto € melhor explicado com o concurso de mdltiplos olhares,
posto que, na ciéncia juridica, nenhum marco teérico detétm o “monopdlio da
verdade” ou deve ser tido por “canfnico”.

Passando a apresentacao perfunctéria do panorama encontrado nas
paginas seguintes, na primeira se¢do do trabalho se enfatiza o vinculo entre os
direitos fundamentais, o neoconstitucionalismo e o Estado Democratico de Direito a
partir do segundo pos-guerra, que fez emergir novos atores, novos papeis e novas
ideias. Nesse ambito, séo tecidas considera¢cdes sobre o neoconstitucionalismo e a
consagracao das Constituicdes normativas e dos Estados Democraticos de Direito,
sobre a nova tipologia normativa constitucional e os debates doutrinarios
respeitantes a distingdo entre regras e principios como suas espécies, sobre a
constitucionalizacdo do ordenamento juridico e as peculiaridades de uma alegada
“nova hermenéutica constitucional”’, bem como sobre os dilemas contemporéaneos
referentes a compreensdo substancial ou procedimental da Constituicdo e a
legitimidade democratica da jurisdigdo constitucional.

Ao seu turno, na segunda sec¢ao se abordam o neoprocessualismo e
a interacdo entre a Constituicdo e o processo jurisdicional no Estado Democratico de
Direito, notadamente a sua relacdo de mdtua tutela e cobertura, assim como se
inserem as ideias de instrumentalidade e de escopos do sistema processual
jurisdicional no contexto mais amplo do embate entre o substancialismo e o
procedimentalismo.

A terceira segdo da dissertagdo se dedica a examinar, sob o enfoque
do acesso a justica, o direito de acéo e as condi¢Bes para 0 seu exercicio, em uma
perspectiva constitucional. Para tanto, traca algumas notas sobre o direito de agéo,
ontem e hoje, e sobre seus significados juridico e politico, prosseguindo com a
verificacdo do alcance normativo do art. 5°, inciso XXXV, da Lei Maior e da
disciplina e das garantias que estabelece em favor do jus actionis. Encerra com a
abordagem das condi¢cdes da agéo a partir dos escopos do sistema processual

jurisdicional, constitucionalmente assentados.
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A quarta secdo, concernente a releitura constitucional da
legitimidade para agir nos marcos do Estado Democratico de Direito, principia com
algumas nocdes fundamentais acerca da condicdo da agdo em aprego nos
Processos Civil e Penal e com a analise da dicotomia legitimacdo ordinaria —
legitimacdo extraordinaria, bem como da legitimidade nas acdes coletivas,
correspondentes a visdo doutrinaria mais tradicional. Na sequéncia, esta é
denunciada, desvelada e criticada no seu aspecto de sentido comum tedrico, sob o
angulo intrassistematico, isto é, a partir das incongruéncias geradas no interior do
proprio sistema processual jurisdicional, constitucionalmente conformado,
destacando-se a importancia de um entendimento constitucionalmente adequado da
legitimidade para agir, levantando-se algumas de suas possiveis consequéncias
positivas para a ampliacdo do acesso a justica e trazendo o esbogco de uma nova
proposta classificatdria que tem aquele entendimento como fundamento e diretriz.

Ao final do trabalho, consignam-se sinteticamente as conclusdes
obtidas no trato do tema e expostas e fundamentadas com mais detenca no seu
decorrer.

Satisfeitas as finalidades perseguidas por esta introdugéo, elencadas
no seu primeiro paragrafo, e sem maiores delongas, € com gosto que se convida o

leitor a adentrar o universo explorado na dissertagéo.



16

1 DIREITOS FUNDAMENTAIS, NEOCONSTITUCIONALISMO E ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO A PARTIR DO SEGUNDO POS-GUERRA: NOVOS
ATORES, NOVOS PAPEIS, NOVAS IDEIAS

Um acurado exame retrospectivo € capaz de revelar que os direitos
fundamentais, o constitucionalismo e o Estado (Moderno) sdo fenémenos que
tiveram origens e trajetérias histéricas diversas e, durante longo tempo, até
paralelas, vindo a se entrecruzarem e se conectarem de maneira indissociavel, em
mutua implicac@o, apenas a partir do final do século XVIII, com a consagracdo da
nocéo de Estado de Direito, ainda de cunho marcadamente liberal e individualista.

Com efeito, no que tange aos primeiros direitos fundamentais,
embora o posicionamento majoritario negue que hajam encontrado na Antiguidade o
seu nascedouro, é certo que nela, por obra da religido, em especial do Cristianismo,
e da filosofia greco-romana, surgiram ideias-chave que, posteriormente, culminariam
por influenciar diretamente o pensamento jusnaturalista e sua concepgao de direitos
naturais e inalienaveis do ser humano, os quais lhe seriam inerentes em virtude téao-
somente de tal condicdo, justificando assim a denominagdo desse periodo como
“Pré-Histéria” dos direitos fundamentais (SARLET, 2009, p. 37-38)."

E corrente asseverar que a Histéria propriamente dita dos direitos
fundamentais, tomados na acepcgdo de verdadeiras conquistas no plano juridico-
empirico, e ndo de meras formulagbes ou aspiragbes tedricas, ostenta seu marco
inicial principal®> na Magna Charta Libertatum, firmada pelo rei Jodo Sem-Terra, em
1215, na Inglaterra (DALLARI, 2010, p. 271; GRECO FILHO, 1998, p. 27; SARLET,
2009, p. 41). Mencionado pacto, conquanto representasse notadamente a outorga
de privilégios feudais & nobreza inglesa, ndo estendidos ao restante da populacéo,
num contexto social e econémico marcado pela desigualdade, serviu de ponto de
referéncia a alguns direitos e liberdades civis classicos, como o habeas corpus, 0

devido processo legal e a protecdo a propriedade privada (GRECO FILHO, 1998, p.

! Para um panorama geral e bastante expressivo das influéncias religiosas e filos6ficas na

formacdo do pensamento juridico e das concepgdes “protojusnaturalistas” na Antiguidade greco-
romana, recomendavel a consulta a GIorGIO DEL VECCHIO (1972, v. 1, p. 37-73), JOHN M. KELLY
£2010, p. 1-101) e MICHEL VILLEY (2009, p. 3-74).

INGO WOLFGANG SARLET (2009, p. 41) anota que a Magna Charta Libertatum néo foi o Unico e
nem o primeiro texto de tal natureza, destacando as cartas de franquia e os forais outorgados pelos
reis portugueses e espanhois nos séculos Xll e Xlll. VICENTE GRECO FILHO (1998, p. 29-30), ao seu
turno, relembra como antecedentes dotados de grande relevancia as “Constituicdes de Melfi”, de
Federico Il de Svevia.
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27-29; SARLET, 2009, p. 41). Ademais, a singularidade do desenvolvimento juridico-
politico inglés remonta ao entendimento que desde a Idade Média se criou e se
consolidou sobre os limites do poder dos reis e os direitos dos suditos, o que atribui
aquele documento um significado que transcende o de um simples texto em que se
combinam aquisicdes bem particularizadas com um Direito natural de inspiragéo
cristd (MIRANDA, 2002, p. 72).

A Magna Charta Libertatum é tida também como o ponto inaugural
dos primérdios do constitucionalismo bretdo (CANOTILHO, 2002, p. 55; MIRANDA,
2002, p. 71). De fato, a ideia de conferir sentido juridico a Constituicdo de um povo
teve seu bergo na Inglaterra medieval, ndo pela afirmagéo direta de se tratar de uma
instituicdo juridica, mas indiretamente, pela compreensdo da Constituicdo da
sociedade como repositério e sintese de costumes consagrados pela tradicdo e
reconhecidos pelo direito costumeiro, e evoluiu em seguida para solucionar conflitos
politicos envolvendo diferentes interesses e concepgfes de legitimidade do poder,
assim estabelecendo padrdes de organizacdo e de comportamento (DALLARI, 2010,
p. 171-172). O constitucionalismo, posteriormente, j& no século XVIIl, espraiou-se
pelo continente europeu e pela América do Norte, tomando ares de movimento
notabilizado pela exigéncia comum de dotar os Estados de Constituicdes escritas,
bem como agregando novos contornos e peculiaridades em cada contexto
sociopolitico e historico-geogréafico que veio a alcancar. Destarte, é possivel falar em
varios constitucionalismos ou, ao menos, em varios modelos de constitucionalismo,
se 0 considerarmos um processo evolutivo, ou um projeto inacabado e em constante
construgédo, cujas vertentes mais se assemelham a fases que se acrescem, dentre
0S quais se costumam destacar como expoentes o inglés, o norteamericano e o
francés (BARROSO, 2009, p. 10-33; CANOTILHO, 2002, p. 51; MIRANDA, 2002, p.
71-108; STRECK, 2002, p. 225—282).3 Em todas essas matrizes, todavia,
vislumbrava-se a preocupagéo central de impor restricdes ao poder do soberano,
dirigidas a preservacdo de prerrogativas pessoais dos individuos contra abusos e

desmandos.

8 Traco distintivo marcante entre os modelos de constitucionalismo inglés e francés é que o

primeiro teve desenvolvimento progressivo e constante, lastreado na tradicdo histdrica e na
sedimentacdo e continuidade de conquistas da sociedade em relacdo a Coroa, ao passo que O
segundo significava verdadeira e aberta ruptura com a ordem sociopolitica estamental e absolutista a
época vigente e profundamente arraigada (CANOTILHO, 2002, p. 52-58; PALOMBELLA, 2005, p. 40-
41). No que tange ao modelo de constitucionalismo norteamericano, originou-se a partir do congénere
inglés e da incorporacdo do pensamento politico do século XVIII, postos perante as condi¢des
peculiares da América do Norte (MIRANDA, 2002, p. 84).



18

As observagdes acima permitem constatar que os vinculos entre o0s
direitos fundamentais e a Constituicdo sdo mais antigos do que os que unem tais
elementos a forma estatal moderna de organizagdo politico-comunitéria. Nesse
sentido, leciona DALMO DE ABREU DALLARI que

O constitucionalismo nasceu durante as disputas medievais pelo predominio
sobre terras e populagbes, com a afirmacdo de liderancas e costumes
proprios de cada regido. Assim nasceu a Constituicdo costumeira, que aos
poucos foi sendo reconhecida como fato e como direito, passando a ser
invocada como base e fundamento da organizacdo social, dos direitos
individuais e do poder politico. A consciéncia da existéncia de uma
constituicdo, como expressao da individualidade e da histéria de um povo,
surgiu e se desenvolveu no quadro das lutas contra o Absolutismo, tendo
papel de extrema relevancia na busca de reducédo ou eliminagdo de fatores
de dominacéo e na luta pela abolicdo de privilégios. Muitos séculos depois,
passando por varias etapas, se fara a ligacdo entre Constituicdo e Estado,
mas bem antes disso ja se tinha tomado consciéncia da necessidade da

Constituicdo para a existéncia de um povo livre, no qual a organizacédo e a
convivéncia sejam baseados na justica. (2010, p. 45)

Por sua vez, o Estado, na acepgdo de ordenagdo politica unitaria
maior, estruturada em torno dos componentes essenciais poder, povo e territério, é
um fendmeno tipicamente moderno. HERMANN HELLER (1983, p. 79) acentua que ele,
“como nome e como realidade, € algo, do ponto de vista histérico, absolutamente
peculiar e que, nesta sua moderna individualidade, ndo pode ser trasladado aos
tempos passados.” Ainda de acordo com HELLER (1983, p. 83-84), a palavra Estado,
introduzida na literatura por NICOLAU MAQUIAVEL, em sua classica obra O Principe,
acertadamente designou uma ideia totalmente nova, posto que, a partir da
Renascenca, na Europa continental, as poliarquias, que até entdo tinham
configuracao territorial imprecisa e cuja coeréncia era instavel, transformaram-se em
unidades de poder continuas e fortemente organizadas, com um Gnico exército, um
Unico corpo de funcionérios e uma ordem juridica unitaria, impondo aos suditos o
dever de obediéncia com carater geral.® Para J. J. GOMES CANOTILHO (1993, p. 37-
38), o0 Estado é “uma categoria nuclear da semantica politica da modernidade” e “vai
perspectivar-se como forma de racionalizacdo e generalizacdo do politico das
sociedades modernas”.

Convém ressaltar a tenséo inicial entre as no¢des de Estado, que

em seu momento primeiro, como visto, significava consolidagéo e concentragéo do

4 Luicl BoBslo (1993, p. 67) afirma que o Estado, na conotagdo aludida no texto, surgiu

primeiramente na Europa, entre os anos 1400 e 1600, e gradativamente se difundiu no restante do
mundo. CANOTILHO (2002, p. 90), por sua vez, sustenta que o Estado, tal como caracterizado acima,
corresponde essencialmente ao modelo emergente da Paz de Westfalia (1648).
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poder’, e as de direitos fundamentais e de Constituicdo, que desde muito cedo

nutriam o escopo da limitacdo do poder. Pertinente colacionar o magistério de LENIO

Luiz STRECK:
O Estado Moderno, fruto do rompimento com a fragmentacdo propria da
forma estatal medieval, nasce sem Constituicdo (entendida stricto sensu). A
primeira versao do Estado Moderno €&, pois, absolutista. Mas é exatamente
o absolutismo que, dialeticamente, vai engendrar as condigbes para o
surgimento de formas de controle do poder, através da exigéncia de
mecanismos para conter o poder do principe. Assim ocorre com a Inglaterra
no decorrer do século XVII, com a Franga revolucionéaria em fins do século

XVIII e com a Declaragdo da Independéncia das colénias americanas, que
culmina com a Constituicdo de 1787. (2002, p. 225)

Tal virtual atrito, entretanto, viria a ser dissolvido por completo a
partir do final do século XVIII, com a consagracdo do conceito de Estado de Direito,
fruto do ideério e das lutas por liberdade que assolaram a Europa e a América desde
0 século precedente e que consiste no Estado juridicamente limitado em seu poder
por uma lei fundamental que assegure direitos individuais e discipline a partilha das
funcdes dele entre 6rgdos diversos. Com efeito, o art. 16 da Declarac¢éo dos Direitos
do Homem e do Cidad&o, proclamada na Franca em 26 de agosto de 1789, é
emblemético ao preconizar ser desprovida de Constituicdo “a sociedade em que a
garantia dos direitos ndo esteja assegurada ou a separagdo dos poderes
estabelecida”. INGO WOLFGANG SARLET (2009, p. 58) sustenta que essa formulagéo
paradigmatica lancou as bases do que passou a ser o nucleo material das primeiras
Constituicdes escritas, de matriz liberal-burguesa, bem como sedimentou
definitivamente o intimo liame entre as ideias de Constituicdo, Estado de Direito e
direitos fundamentais. GIANLUIGI PALOMBELLA (2005, p. 138) critica, com razéo, a
permanéncia de “um decisivo atraso politico-juridico no fato de que essa ‘limitagédo’
valeu e nasceu para valer ndo em relagdo ao Estado legislador, mas apenas ao
Estado como administracdo publica.” Sob outro angulo, porém, forcoso reconhecer
que o Estado de Direito preparou o caminho para o posterior advento do Estado
Democratico de Direito, no século XX.

Explica CANOTILHO que,

Se pretendéssemos caracterizar esta categoria politica da modernidade, dir-

se-ia que o Estado é um sistema processual e dindmico e ndo uma
esséncia imutavel ou um tipo de dominio politico fenomenologicamente

> Para um aprofundado exame dos vinculos entre a ascensdo do Estado Moderno e o

subsequente predominio da concepcao conhecida como monismo juridico, consulte-se ANTONIO
CARLOS WOLKMER (1997, p. 21-69).
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originario e metaconstitucional. Além disso, 0 esquema racional da
estadualidade encontra expresséo juridico-politica adequada num sistema
politico  normativamente  conformado por uma constituicdo e
democraticamente legitimado. Por outras palavras: o Estado concebe-se
hoje como Estado constitucional democratico, porque ele é conformado por
uma lei fundamental escrita (= constituicdo juridicamente constitutiva das
“estruturas basicas da justica”) e pressupde um modelo de legitimacao
tendencialmente reconduzivel a legitimagdo democrética [...]. (1993, p. 43)

LENIO Luiz STRECK (2002, p. 225) afirma que a limitagdo que o
constitucionalismo objetiva colocar no politico assume diferentes feigdes, havendo
chegado ao seu apice no segundo pés-guerra, a partir das no¢des de Constituicao
dirigente e compromissoria e de Estado Democrético de Direito.

Trata-se de uma revolugdo copernicana que trouxe profundas
mudancas na compreensdo do conteudo do Direito, do seu papel perante a
sociedade e do seu relacionamento com os demais subsistemas sociais, bem assim
na definicdo das esferas legitimas de atuacdo das funcdes estatais desempenhadas
pelos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario e das fronteiras entre elas. Sobre o

tema, discorre-se a seguir.

1.1 NEOCONSTITUCIONALISMO: A HORA E A VEZ DAS CONSTITUICOES NORMATIVAS E DOS

EsSTADOS DEMOCRATICOS DE DIREITO

No segundo pos-guerra, sobretudo depois da Declaracdo Universal
dos Direitos Humanos, aprovada pela Assembleia Geral da Organizacdo das
Nagdes Unidas em 10 de dezembro de 1948, verificou-se a emergéncia de um novo
e vigoroso constitucionalismo, de inspiragao nitidamente humanista (DALLARI, 2010,
p. 139-140), que conferiu a Constituicdo, Lei Maior do Estado, papel de primazia e
de direcionamento em relagdo ao ordenamento juridico-positivo. Com efeito, deixou
ela de ser compreendida como mera ‘“carta de intengdes politicas” ou,
pejorativamente, singela “folha de papel” dependente dos fatores reais de poder,
passando a ser reconhecida como dotada de preponderancia, de efetiva forga
normativa e de irradiacéo sobre todo o Direito infraconstitucional. Pioneiro na defesa
de sua eficécia vinculativa, preleciona KONRAD HESSE que a Constitui¢cdo

[...] ndo configura, portanto, apenas expressdo de um ser, mas também de
um dever ser; ela significa mais do que o simples reflexo das condicGes
faticas de sua vigéncia, particularmente as forgcas sociais e politicas. Gracas

a pretensao de eficdcia, a ConstituicAo procura imprimir ordem e
conformacao a realidade politica e social. Determinada pela realidade social
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e, a0 mesmo tempo, determinante em relacdo a ela, ndo se pode definir
como fundamental nem a pura normatividade, nem a simples eficacia das
condi¢Bes sociopoliticas e econémicas. A forca condicionante da realidade
e a normatividade da Constituicdo podem ser diferencadas: elas nao
podem, todavia, ser definitivamente separadas ou confundidas. (1991, p.
15)

No que tange a seu contetdo, outrossim, as Constituicdes, em suas
vérias manifestagBes concretas no mundo ocidental, viram-se enriquecidas com a
consagracao do Estado Democrético de Direito, que se lastreia no valor fundamental
da dignidade da pessoa humana e em imperativos axiolégicos de moral e justica.
Como bem destaca DANIEL SARMENTO (2010, p. 172), “nos paises dotados de
constituicbes normativas que protegem direitos humanos, a moral racional foi trazida
para o interior do Direito positivo e posta no seu patamar hierarquico mais elevado.”

O Estado Democrético de Direito consubstancia um aprofundamento
das formulas do Estado de Direito e do Estado de Bem-Estar Social (Welfare State),
impondo & ordem juridica e a atividade estatal um cerne utdpico de transformacéo
do status quo, isto €, um carater prospectivo e emancipador (SILVA, 2002, p. 119;
STRECK, 2002, p. 64).

Traco marcante e destacado do Estado Democratico de Direito,
herdado do Estado Social, porém intensificado no novel modelo (STRECK, 2002, p.
85), € a previsdo, no texto constitucional, de normas que estabelecem posicdes
juridicas subjetivas ativas invocaveis por seus titulares, no sentido de exigirem do
ente publico determinadas atua¢gBes positivas, de cunho juridico ou material.
Integram o género denominado direitos a prestagcbes em sentido amplo, que
abrange, como suas espécies, os direitos a protecdo, os direitos a organizacdo e a
procedimentos e os direitos a prestagdes em sentido estrito (ALEXY, 2008, p. 433-
519; SARLET, 2009, p. 189-190). Os ultimos, também referidos como direitos sociais
prestacionais, voltam-se, essencialmente, a melhoria das condicbes de vida e a
consecucao da igualdade material e da justica social, garantindo a participacédo do
povo na distribuicdo publica de bens materiais e imateriais (SARLET, 2009, p. 282).

Para NORBERTO BoBBIO (2004, p. 63), a multiplicacdo de direitos
decorreu de trés fatores bésicos: o aumento da quantidade de bens merecedores de
tutela, a extensdo da titularidade de alguns direitos tipicos a sujeitos diversos do
homem e a consideracdo do préprio ser humano ndo mais como ente genérico, ou
em sua abstracdo, mas na especificidade ou na concretude de suas diversas

maneiras de ser em sociedade.
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A problematica maior dos chamados direitos a prestagbes em
sentido estrito, direitos sociais prestacionais ou simplesmente direitos sociais
consiste na sua efetividade, quer-se dizer, na sua implementagdo pratica e
consequente fruicdo pelos beneficiarios, conforme explana JOSE EDUARDO FARIA:

Ao contrario dos direitos individuais, civis e politicos e das garantias
fundamentais desenvolvidas pelo liberalismo burgués com base no
positivismo normativista, cuja eficacia requer apenas que o Estado jamais
permita sua violagdo, os “direitos sociais” ndo podem simplesmente ser
“atribuidos” aos cidaddos. Como ndo sao self-executing nem muito menos
fruiveis ou exequiveis individualmente, esses direitos tém sua efetividade
dependente de um welfare commitment. Em outras palavras, necessitam de
uma ampla e complexa gama de programas governamentais e de politicas
publicas dirigidas a segmentos especificos da sociedade; politicas e
programas especialmente formulados, implementados e executados com o

objetivo de concretizar esses direitos e atender as expectativas por eles
geradas com sua positivagdo. A inexisténcia dessas politicas e desses

programas, € evidente, acaba implicando automaticamente a denegacédo
desses direitos. (2004, p. 272-273)

Alguns aspectos pragmaticos sdo decisivos para gerar a crise de
efetividade dos direitos fundamentais sociais. Via de regra, as reais condi¢cdes para
0 exercicio dessas prerrogativas constitucionais precisam ser ainda criadas, e a
criagdo delas se mostra economicamente mais custosa, mormente porque cada
direito social costuma demandar uma prestacdo estatal exclusiva, que somente é
aproveitada em sua realizacdo, e ndo na de outros (SILVA, 2010, p. 241-242).

Em sintese, os direitos a prestacbes em sentido estrito dependem
inexoravelmente de politicas publicas (CAMBI, 2009, p. 18), expressdo que, em
sentido lato, “designa todas as atuacdes do Estado, cobrindo todas as formas de
intervencdo do poder publico na vida social” (GRAU, 2005, p. 26). Para uma
conotagdo mais restrita e adequada ao objeto em exame, faz-se pertinente o
acréscimo do adjetivo sociais, a fim de concebé-las como atividades estatais
destinadas a instituir 6rgdos, entidades, bens e servicos que concretamente
proporcionem aos seus beneficiarios, “mediante a compensac¢éo das desigualdades
sociais, o0 exercicio de uma liberdade e igualdade real e efetiva” (SARLET, 2009, p.
199).°

6 O compromisso de ajustamento de conduta, previsto no art. 5°., § 6°., da Lei n. 7.347/1985,

mostra-se um excelente instrumento para obter a implementacéo de politicas publicas e a efetivacédo
de direitos fundamentais sociais, possibilitando grandes vantagens em relacdo a solu¢éo adjudicada
estatal, notadamente as maiores celeridade e efetividade e o afastamento das criticas dirigidas a
expansao da jurisdicdo constitucional e a judicializacéo da politica (CAMBI; LIMA, 2011, p. 132-139).
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Ressalta LENIO Luiz STRECK (2002, p. 64) que a Assembleia
Constituinte que elaborou nossa Carta Magna de 1988 se inspirou fortemente em
diplomas constitucionais produzidos em contextos histoérico-politicos semelhantes ao
que entdo vivia o pais, isto é, de ruptura com regimes autoritarios e de retomada da
democracia, citando como exemplos os de Portugal, p6s-Revolugdo dos Cravos, e
Espanha, em seguida a queda da ditadura de Franco.

DANIEL SARMENTO (2010, p. 177-180), ao seu turno, exara que nossa
vigente Constituicdo da Republica, sob a perspectiva simbdlica, quis representar a
superagdo de um modelo autoritério e excludente de Estado e sociedade e selar um
novo comego nha trajetéria politico-institucional do pais, bem como que,
estruturalmente, tem evidente carater compromissorio, isto €, nao representa a
cristalizacdo normativa de alguma especifica corrente ideolégica ou cosmoviséo,
mas antes alberga uma concepcédo pluralista, resultante da composicdo possivel
entre a ampla variedade de forcas politicas e de grupos de interesses que tiveram
voz ativa em sua elaboragéo.

A atual Constituicdo Federal trouxe em seu art. 1°. a menc¢éo ao
conceito de Estado Democrético de Direito, atribuindo expressamente a Republica
Federativa do Brasil tal qualidade. Ademais, na esteira dos paradigmas inspiradores,
elencou em seu bojo invulgar nimero de direitos, dotados destarte de
fundamentalidade formal e material (ALEXY, 2008, p. 520-523; SARLET, 2009, p.
74-78).

As Constituicbes hodiernas desempenham relevante funcdo na
modificagdo da realidade, porquanto se notabilizam pela presenca de metarregras
sobre a producdo do Direito, exatamente para vincular os Poderes Publicos,
inclusive com a previsdo de mecanismos contramajoritarios, no escopo de dirigir a
ordem juridica & concretizacdo dos direitos fundamentais de todos (CAMBI, 2009, p.
26-27). Significa que a lei, pela primeira vez na época moderna, vem submetida a
uma relagédo de adequacéo, e portanto de subordinacdo, a um estrato mais alto de
Direito estabelecido pela Constituicdo (ZAGREBELSKY, 2009, p. 34).

Essa nova maneira de ver a Constituicdo, que envolve o indeclinavel
compromisso de cumprir suas disposi¢cdes e de realizd-la integralmente na vida

cotidiana’, perpassa diferentes concepgdes doutrinarias que, grosso modo, diante da

A vontade de Constituicdo, de que fala KONRAD HESSE (1991, p. 19-20).
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apontada identidade metodolégica e teleoldgica, costumam ser agregadas sob a
égide do neoconstitucionalismo (ALMEIDA, 2010, p. 18-25; BARCELLOS, 2012, p.
1-4; CAMBI, 2009, p. 21-54; MARINONI, 2008, p. 42-48; STRECK, 2009, p. 1-16).

Para GUSTAVO ZAGREBELSKY (2005, p. 86-89), a Constituicdo do
pluralismo ndo deve mais ser vislumbrada como uma ordenagdo abstrata e
inexoravel da realidade social, mas como um texto responsivo, uma referéncia a
qual os seus atores haverdo de recorrer a fim de encontrar solugdes justas para
problemas concretos. Propfe, pois, uma exegese de cunho topico-retdrico, que
convida a doutrina e a jurisprudéncia a um papel criativo na efetivacdo das normas
constitucionais.

Argumenta o autor que

[...] a constituicdo do pluralismo contemporaneo se pode considerar positiva

enquanto é recriada continuamente pelo concurso de mdiltiplas vontades
gue, ao convergirem sobre ela e segundo os modos dessa convergéncia, a
redefinem continuamente em seu alcance histérico-concreto. (2005, p. 82,
traducao nossa)®

E, adiante, completa que

A legitimidade da constituicdo depende entdo nao da legitimidade de quem
a fez ou falou por meio dela, sendo da capacidade de oferecer respostas
adequadas ao nosso tempo ou, mais precisamente, da capacidade da
ciéncia constitucional de buscar e encontrar essas respostas ha
constituicdo. (2005, p. 88, traducdo nossa)’

GUSTAVO ZAGREBELSKY (2005, p. 89-90) assevera ainda que, nessa
tarefa de diuturna concretizagdo e atualizagdo, sobreleva a importancia dos
principios, normas dotadas de grande plasticidade que promovem a real integracdo
entre passado, presente e futuro, visto que consubstanciam formulacdes sintéticas
das matrizes historico-ideais do ordenamento juridico que, por um lado, declaram as
raizes, e, por outro, indicam uma direcdo, sendo, a0 mesmo tempo, fatores de
conservagdao e de inovagao.

ZAGREBELSKY (2009, p. 14) define o Direito da atualidade como

dactil, ou seja, flexivel, maleavel, pois reflete a exigéncia, muitas vezes nada facil de

8 No original: “[...] la constitucion del pluralismo contemporaneo se puede considerar positiva

em quanto que es recreada continuamente por el concurso de mdltiples voluntades que, em su
converger hacia ella y segun los modos de esa convergencia, la redefinem continuamente em su
alcance histérico-concreto.”

o No original: “La legitimidad de la constitucion depende entonces no de la legitimidad de quien
la ha hecho y ha hablado por medio de ella, sino de la capacidad de ofrecer respuestas adecuadas a
nuestro tiempo o, mas precisamente, de la capacidad de la ciencia constitucional de buscar y
encontrar esas respuestas em la constitucion.”
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ser satisfeita, de acomodacéo e compatibilizagdo concreta de valores, tendéncias,
aspiracdes e interesses (até antitéticos, frise-se) que encontraram abrigo na Lei
Maior.

Com efeito, o sistema jurl'dico10 de nosso Estado Democratico de
Direito ha que ser compreendido como um sistema normativo aberto de regras e
principios, que, conforme J. J. GOMES CANOTILHO (2002, p. 1145), ostenta o0s
seguintes caracteres: 1) é um sistema juridico, por ser um sistema dinamico de
normas; 2) é um sistema aberto, porque apresenta estrutura dialdgica,
consubstanciada na disponibilidade e na “capacidade de aprendizagem” das normas
constitucionais para captarem mudancas da realidade e estarem abertas as
concepcdes cambiantes da verdade e da justica; 3) € um sistema normativo,
porquanto a estruturagdo das expectativas referentes a valores, programas, fungdes
e pessoas é feita por meio de normas; e 4) € um sistema de regras e principios, pois
suas normas tanto podem se revelar sob a forma de regras como sob a forma de
principios.

Impende, neste ponto, passar a uma breve andlise comparativa dos

principios e das regras, fixando seus tragos aproximativos e distintivos.

1.2 SOBRE PRINCIPIOS E REGRAS: MARCANDO SEMELHANGCAS E DIFERENCAS

A literatura sobre 0 modo de entender a diferenga entre os principios
juridicos e as regras juridicas é vasta e constitui, por si mesma, uma demonstracao
eloquente ndo s6 do carater probleméatico, sendo também da relevancia dessa

distingdo, que agora se presta a uma atencéo crescente (ZAGREBELSKY, 2009, p.

10 O sistema juridico, no magistério de JUAREZ FREITAS (2010, p. 63), é “uma rede axiologica e

hierarquizada topicamente de principios fundamentais, de normas estritas (ou regras) e de valores
juridicos cuja fungdo é a de, evitando ou superando antinomias em sentido amplo, dar cumprimento
aos objetivos justificadores do Estado Democratico, assim como se encontram consubstanciados,
expressa ou implicitamente, na Constituicdo.” O conceito de sistema, por sua vez, como elucida
CLAUS-WILHELM CANARIS (2008, p. 12-13), traz insitas, como seus componentes essenciais, as
nocdes de ordenacao e de unidade, as quais, segundo o autor (2008, p. 279-280), encontram sua
correspondéncia juridica nas ideias da adequacédo valorativa e da unidade interior do Direito. Para
LOURIVAL VILANOVA (2010, p. 130-131), o Direito, “como experiéncia, tomado na totalidade integrada
de sentido (Reale), € um sistema prescritivo que insere dentro dessa experiéncia a teoria cientifica
dogmatica, que também é um sistema. S&o dois sistemas: um, cognoscitivo; outro, prescritivo.
Separaveis por um corte abstrato no dado-da-experiéncia, o sistema da Ciéncia-do-Direito incorpora-
se ou insere-se no proprio Direito, como fonte material sua.” Reconhece o autor, por conseguinte, que
a dogmatica juridica ndo € puramente descritiva, mas também prescritiva, ou, como prefere Luis
ALBERTO WARAT (2004, p. 31), € uma doxa (opinido), mais do que uma episteme (ciéncia).
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109)." Antes, porém, de se apontarem 0s tracos caracteristicos que apartam 0s
principios das regras, cabe estabelecer aqueles essenciais que 0s aproximam e
permitem visualizé-los como espécies de um género comum. Com efeito, é hoje
cedico que tanto uns como as outras sdo normas juridicas.*

ELIO FAzzALARI (2006, p. 49-50) leciona que a norma juridica deve
ser compreendida na esfera do valor, quer como algo aprovado ou preferivel em
dada cultura, quer, correlativamente, como critério de conduta axiologicamente
ordenada.’® Para ele, a juridicidade da norma decorre de ser ela vinculante, no
sentido de que a a¢gdo ou omissdo concreta deva se conformar ao seu comando, e
exclusiva, no sentido de que prevalece sobre normas advindas de outros estratos
(por exemplo, as normas morais ou as religiosas). Em acréscimo, sustenta FAZzALARI
(2006, p. 77-78) que a norma, sob a perspectiva de sua estrutura, no plano légico-
formal, consiste no padréo de valoragdo de uma conduta, articulando-se pela
descricdo do comportamento do ato que se pretende regular e pela ligagdo ao ato da
qualificagéo de licito ou obrigatério. Ou, como concebe ARTHUR KAUFMANN (2010, p.
147), € uma prescricdo formada por uma previsdo factual, uma consequéncia
juridica e a conexdo entre aquela e esta (mandato de aplicag&o).

Enfatize-se que afirmar que as normas devem ser compreendidas na
esfera do valor, ou que incorporem ou pressuponham valores, ndo significa,
contudo, que norma e valor se confundam. Conforme bem sintetiza JURGEN
HABERMAS (2003, p. 317), normas e valores se distinguem, em primeiro lugar, por
suas respectivas referéncias ao agir obrigatorio ou teleologico; em segundo lugar,
pela codificacdo binaria (licito/ilicito, valido/invalido) ou gradual (relacdo de
preferéncia) de sua pretensdo de validade; em terceiro lugar, por sua

obrigatoriedade absoluta ou relativa; e, em quarto lugar, pelos critérios que o

1 Para elencos sintéticos, porém abrangentes, das teorias mais destacadas que se prestaram

a estabelecer essa diferenciacdo, consultem-se EROS ROBERTO GRAU (2009, p. 173-188) e HUMBERTO
AviLA (2009, p. 35-40).

12 TERCIO SAMPAIO FERRAZ JR. (2003, p. 101) aponta que a norma juridica € um centro teérico
organizador de uma dogmatica analitica, pois o jurista a adota como “seu critério fundamental de
andlise, manifestando-se para ele o fenémeno juridico como um dever-ser da conduta, um conjunto
de proibicbes, obrigacBes, permissdes, por meio do qual os homens criam entre si relagbes de
subordinacdo, coordenacao, organizam seu comportamento coletivamente, interpretam suas proprias
Psrescri(;(”)es, delimitam o exercicio do poder etc.”

ARTHUR KAUFMANN (2010, p. 147), expondo as duas principais teorias acerca da natureza da
norma juridica, quais sejam, a teoria dos imperativos e a teoria das normas de valoragéo, inclina-se
pela segunda, sob o0 argumento de que algumas normas nao sao satisfatoriamente explicadas a partir
de imperativos, citando os exemplos das permissivas e das de garantia. Outrossim, acrescenta que o
legislador, antes de ordenar ou proibir, havera que ter valorado o comportamento em causa como
devido ou indevido.
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conjunto de sistemas de normas ou de valores deve satisfazer nos casos de colisdes
internas. Diante dessas diferentes qualidades logicas, hormas e valores ndo podem
ser aplicados da mesma maneira.

Faz-se necessario salientar que a teoria juridica contemporanea,
influenciada sobretudo pela hermenéutica filosofica de HANS-GEORG GADAMER (1999,
p. 400 ss.), assimilou fortemente a diferenciacéo entre texto e norma' e redefiniu o
conceito e a funcdo da interpretacgéo juridica.

Segundo HUMBERTO AviLA (2009, p. 30), as normas “s&o os sentidos
construidos a partir da interpretacéo sistematica de textos normativos. Dai se afirmar
que os dispositivos se constituem no objeto da interpretacdo; e as normas, no seu
resultado.” RICCARDO GUASTINI (2005, p. 23), ao seu turno, conceitua a interpretacao
juridica como “a atribuicdo de sentido (ou significado) a um texto normativo”, ao
passo que JUAREZ FREITAS (2010, p. 73) adverte que toda interpretacdo é desde logo
sistematica, posto que implica a consideragdo do sistema juridico como um conjunto
coerente, isto é, “comete, direta ou indiretamente, uma aplicacdo de principios, de
regras e de valores componentes da totalidade do Direito”, ou, nas palavras de EROS
ROBERTO GRAU (2009, p. 44), ndo se interpreta o Direito aos pedagos, em tiras.

Também merece ser frisado que, nessa nova Otica, interpretacéo e
aplicacdo constituem um processo unitario e incindivel, que toma os elementos do
texto normativo e os do mundo empirico (um caso real ou meramente ficticio) para a
formulacdo da norma juridica (GRAU, 2009, p. 35; MULLER, 2005, p. 50; STRECK,
2002, p. 199-213), na interioridade do circulo hermenéutico.'® Outrossim, passa-se a
reconhecer ao intérprete certo papel criativo na atividade exegética, posto que ele
verdadeiramente produz a norma, tal qual esclarece EROS GRAU:

Vale dizer: a norma encontra-se (parcialmente), em estado de poténcia,
involucrada no enunciado (texto ou disposi¢cdo); o intérprete a desnuda.

Neste sentido — isto &, no sentido de desvencilhamento da norma de seu
invOlucro: no sentido de fazé-la brotar do texto, do enunciado — é que afirmo

14

I, Diferenca ontoldgica, de acordo com LENIO Luiz STRECK (2007, p. 222-224).

Logo, a interpretagdo/aplicacédo € sempre concretamente situada e depende inexoravelmente
da compreensdo, existencial da condicdo humana que, por sua vez, sedimenta-se na pré-
compreensdo do intérprete e nos seus pré-juizos (auténticos ou inauténticos). Ademais, tudo se
passa em um mundo vivido e intersubjetivamente compartilhado por meio da linguagem, que deixa de
ser uma terceira coisa entre o sujeito e o objeto para se tornar condicdo de possibilidade do
conhecimento. S8o as consequéncias do giro ontoldgico-linguistico ocorrido na Filosofia no século
XX, que retirou de sua posicdo de centralidade o sujeito cognoscente e racional da Modernidade
(paradigma da filosofia da consciéncia ou da metafisica moderna), conforme elucidam HANS-GEORG
GADAMER (1999), EROS GRAU (2009, p. 110-117), LENIO STRECK (2010, p. 11-19) e ABBOUD € OLIVEIRA
(2008, p. 32-43).
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qgue o intérprete produz a norma. O intérprete compreende o sentido
originario do texto e o mantém (deve manter) como referéncia de sua
interpretacéo [Gadamer 1991:381]. (2009, p. 87)

A norma juridica assim construida (uma de vérias eventualmente
possiveis), por outro lado, converte-se em norma de decisdo tdo-somente se e
quando aplicada a um especifico caso concreto por um “intérprete auténtico”, isto é,
aquele capaz de exercer um ato de poder (GRAU, 2009, p. 89-90, 103). Destarte, o
“intérprete auténtico” € qualquer autoridade estatal que, no ambito de suas
atribuicdes, tenha a incumbéncia de decidir imperativamente (DINAMARCO, 2005,
p. 106-109; KELSEN, 1994, p. 387-395).

Partindo de todo o exposto, pode-se conceituar a norma juridica
como uma estrutura de sentido dedntica®®, extraida de um antecedente (prius)

significativo-comunicacional®’

e assentada em uma valorag&o positiva ou negativa, a
partir de critérios juridicos™®, tendo por objeto uma conduta humana®, sendo
apreensivel logicamente e expresséavel linguisticamente sob a forma de proposicao
hipotético-condicional prescritiva?’, trazendo um vetor permissivo ou mandamental
(preceptivo ou proibitivo)®* e apresentando pretensdes de decidibilidade de conflitos
(isto &, de se tornar norma de decisdo), vinculatividade (ou seja, de conformar
concreta e imperativamente a conduta, inclusive, muitissimas vezes, sob a ameaca
de sancéo) e exclusividade (quer-se dizer, de prevalecer sobre outras normas néo-
juridicas)®. Tal conceituacdo procura cobrir todos os aspectos componentes da
experiéncia juridica, isto é, o deontoldgico (plano do dever-ser), o axiolégico (plano

do valor), o ontolégico-normativo (plano do ser do ordenamento juridico), o logico

16 E um conjunto de dados da experiéncia passivel de compreensio e indicativo de um dever-

ser.
v O(s) texto(s), no caso do direito legislado, ou o costume, no caso do direito consuetudinario,
sempre em relagdo com o recorte do mundo empirico sobre o qual havera que incidir, ou seja, o
ambito da norma, na terminologia de FRIEDRICH MULLER (2005, p. 42-43).

18 E o ordenamento juridico que fornece os elementos relevantes para tal apreciacio.

19 O Direito é ordenacdo que se ocupa das acdes e omissfes dos seres humanos em
sociedade (REALE, 2002, p. 377), ainda que possa tomar como pressuposto de fato (hipétese de
incidéncia, descricao, fattispecie) da norma um acontecimento da natureza. De qualquer modo, esse
acontecimento determinara como consequéncia juridica a permissdo ou a imposi¢do de um facere ou
um non-facere.

2 Nos seguintes moldes: “Se F €, entdo deve ser C”, em que F representa o fato (natural ou
humano) tomado como pressuposto pela norma e C a sua consequéncia juridica.

Quer-se dizer, uma permissao (ou autoriza¢éo) ou uma ordem para fazer ou ndo fazer.
Pretensdes que podem ou nado se realizar concretamente e que estdo ligadas a
institucionalizacdo da relacdo de autoridade, que TERCIO SAMPAIO FERRAZ JR. (2003, p. 108) anota
como essencial para o carater juridico da norma.

22
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(plano da racionalidade juridica), o coercitivo (plano do poder) e o fenomenolégico
(plano da eficacia social)®.

Os atributos acima indicados como constitutivos da juridicidade da
norma sdo perfeitamente identifichveis assim nas regras quanto nos principios,
embora cada qual mostre peculiaridades, que serdo vistas a seguir, com a analise
dos critérios elencados pelos estudiosos como adequados para a sua disting&o.

Predomina atualmente na doutrina®* a diferenciacdo dita estrutural
ou qualitativa entre regras e principios (ALEXY, 2008, p. 85-86; AVILA, 2009, p. 37;
STRECK, 2009, p. 502-504), elucubrada inicialmente por RONALD DWORKIN €
refinada especialmente por ROBERT ALEXY, segundo a qual as espécies normativas
em apreco se distinguem por suas estruturas légicas, reveladoras de suas

respectivas e contrastantes qualidades, muito bem resumidas por CANOTILHO:

Os principios sdo normas juridicas impositivas de uma optimizacao,
compativeis com varios graus de concretizagdo, consoante 0s
condicionalismos facticos e juridicos; as regras sdo normas que prescrevem
imperativamente uma exigéncia (impdem, permitem ou proibem) que é ou
ndo é cumprida (nos termos de Dworkin: applicable in all-or-nothing
fashion); a convivéncia dos principios é conflitual (Zagrebelsky); a
convivéncia de regras é antindmica; os principios coexistem, as regras
antinomicas excluem-se. Consequentemente, 0s principios, ao constituirem
exigéncias de optimizagdo, permitem o balanceamento de valores e
interesses (ndo obedecem, como as regras, a “l6gica do tudo ou nada”),
consoante 0 seu peso e a ponderacdo de outros principios eventualmente
conflituantes; as regras ndo deixam espago para qualquer outra solucao,
pois se uma regra vale (tem validade) deve cumprir-se na exacta medida
das suas prescricdes, nem mais nem menos. Como se vera mais adiante,
em caso de conflito entre principios, estes podem ser objecto de
ponderacdo e de harmonizacédo, pois eles contém apenas “exigéncias” ou
“standards” que, em “primeira linha” (prima facie), devem ser realizados; as
regras contém “fixacdes normativas” definitivas, sendo insustentavel a
validade simultdnea de regras contraditérias. Realca-se também que os
principios suscitam problemas de validade e peso (importancia,

2 Com inspiracéo em referenciais tedricos oferecidos por GIoRGIO DEL VECCHIO (1972, v. 2, p.

7-74), ANTONIO CARLOS WOLKMER (1997, p. 155-254), CARLOS MARIA CARCOVA (1998, p. 115-119),
MIGUEL REALE (2002, p. 300-314, 562-617), TERCIO SAMPAIO FERRAZ JR. (2003, p. 31-51), Luis
ALBERTO WARAT (2004, p. 53-83), EROS ROBERTO GRAU (2005, p. 17-190; 2009, p. 63-314), GUSTAVO
ZAGREBELSKY (2005, p. 80-91) e LENIO Luiz STRECK (2007, p. 91-289), dentre outros, recusa-se aqui
uma visdo reducionista ou unilateral do Direito, sem olvidar, contudo, que a perspectiva adotada em
determinado estudo é capaz de fundamentar um corte epistemoldgico ou metodoldgico, privilegiando
um dos aspectos em relacdo aos demais. Convém dizer, sob uma Otica hermenéutica, que tal
limitacdo s6 pode se situar no nivel apofantico (vetor de racionalidade de segundo nivel), isto &, da
explicitacao e justificacdo do compreendido, e nunca no nivel hermenéutico (vetor de racionalidade
estruturante), ou seja, da propria compreensédo, porquanto esta ha sempre que absorver o fenbmeno
%Liridico em sua integralidade.

Consultem-se, por todos, RONALD DWORKIN (2010, p. 35-50), ROBERT ALEXY (2008, p. 85-
120), J. J. GoMES CANOTILHO (2002, p. 1145-1150), Luis ROBERTO BARROSO (2001, p. 106-108),
EDUARDO CaAwmBI (2009, p. 90-97), VIRGILIO AFONSO DA SILVA (2010, p. 44-56) e WILLIS SANTIAGO
GUERRA FILHO (2005, p. 394-395).
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ponderacdo, valia); as regras colocam apenas questbes de validade (se
elas nao séo correctas devem ser alteradas). (2002, p. 1147-1148)

HUMBERTO AviLA (2009, p. 39) esclarece que os critérios usualmente
empregados pela corrente majoritaria para efetuar a diferenciagdo estrutural-
qualitativa sdo quatro: 1) o do carater hipotético-condicional, que se funda no fato de
as regras possuirem uma hipotese e uma consequéncia que predeterminam a
decis@o, sendo aplicadas ao modo “se, entdo”, enquanto 0s principios apenas
indicam o fundamento a ser utilizado pelo aplicador para futuramente encontrar a
regra para o caso concreto, constituindo “um primeiro passo”; 2) o do modo final de
aplicacdo, segundo o qual as regras sé@o aplicadas de modo absoluto (“tudo ou
nada”), ao passo que os principios admitem gradacdo (“mais ou menos”); 3) o do
relacionamento normativo, que se baseia na ideia de a antinomia entre as regras
consubstanciar verdadeiro conflito, enquanto o relacionamento entre os principios
consiste em um imbricamento sollvel mediante ponderagdo que atribua dimenséo
de peso a cada um deles; 4) o do fundamento axiolégico, que estaria presente nos
principios e ndo nas regras. Todavia, de acordo com o autor (2009, p. 39-40), os
mencionados critérios sdo suscetiveis de criticas.”

No que tange ao primeiro, do carater hipotético-condicional, além de
impreciso, porquanto ndo indica qual seria o aludido “primeiro passo” para encontrar
a regra, parte do equivocado pressuposto de que a espécie de norma e seus
atributos normativos decorrem necessariamente do modo de formulagdo do
dispositivo que lhes d& suporte, quer-se dizer, do texto objeto da interpretacéo.
Confunde, assim, enunciado e norma, bem como olvida que qualquer norma, tanto
regra como principio, pode ser reformulada linguisticamente de modo a tomar o
formato proposicional-hipotético, isto é, a apresentar uma hipétese de incidéncia
conectada a uma consequéncia juridica. O ponto decisivo, pois, ndo est4d na
auséncia de prescricdo de comportamentos e de consequéncias nos principios, mas
no tipo dessa prescricdo, o que é algo diverso (AVILA, 2009, p. 40-43).

Quanto ao segundo e ao terceiro critérios, do modo final de
aplicacéo e do relacionamento normativo, ndo é correto afirmar que as regras tém

carater absoluto e que o conflito entre elas sempre ostenta natureza abstrata e

% A exposicdo integral dessas criticas € inviavel nos limites metodoldgicos que balizam este

trabalho, por fugir da necessaria linha de raciocinio que deve nortear o seu desenvolvimento e
conduzir ao tema objeto da dissertacdo. Para o quadro completo delas, com varios e pertinentes
exemplos, ver HUMBERTO AvILA (2009, p. 40-64).
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determina a invalidade de alguma ou a criagdo de uma excegdao, ou que O0S
principios sempre concorrem e se limitam reciprocamente na normagdo de um caso,
por sopesamento. Exemplificando, podem-se imaginar situagdes em que o
pressuposto de fato de uma regra se realiza e sua consequéncia ndo é aplicada,
sem que se tenha fulminado a sua validade ou instituido abstratamente uma
excecdo®, ou, ao contrario, em que aquele pressuposto ndo se realiza e, ainda
assim, a consequéncia é aplicada®’. Trata-se de uso da ponderagéo também no que
concerne as regras. Por outro lado, o que se da com os principios colidentes ndo é
propriamente uma limitagdo reciproca, mas o verdadeiro afastamento de um,
considerado inaplicavel diante das razfes sopesadas, pelo outro, ao qual se
reconheceu dimens&o de peso maior (AVILA, 2009, p. 44-63).%8

Por fim, no que concerne ao quarto critério, do fundamento
axioldgico, é equivocado sustentar que esteja presente apenas nos principios, e nao
nas regras. Repetindo o que se colacionou alhures, a norma juridica, qualquer que
seja sua espeécie, deve ser compreendida na esfera do valor, quer como algo
aprovado ou preferivel em dada cultura, quer, correlativamente, como critério de
conduta axiologicamente ordenada (FAZZALARI, 2006, p. 49-50). Ademais, a
regulacdo juridica de um comportamento supf8e a prévia valoracdo deste como
devido ou indevido (KAUFMANN, 2010, p. 147).

HUMBERTO AviLA (2009, p. 68-78), buscando superar as

insuficiéncias da diferenciacdo estrutural-qualitativa, expde sua proposta de

% Quando houver razdes contrarias justificaveis, devidas a circunstancias faticas ndo previstas,

mas incompativeis com a ratio da instituicdo da regra ou com o principio que lhe sobrejaz, ou quando
ocorrer antinomia (em sentido lato) insollGvel pelos critérios hierarquico, temporal ou da especialidade,
operando ndo no plano da validade, mas no da eficacia. Nesta hipGtese, as regras convivem
harmonicamente em abstrato, porém vém a entrar em conflito no caso concreto, impondo que uma
delas deixe de ser aplicada.

E o caso do emprego da analogia, método integrativo de lacunas por meio do qual uma regra

gue disciplina determinada situacdo da vida, e ndo outra bastante similar, tem sua consequéncia
juridica estendida sobre esta. Costuma-se sintetizar seu fundamento juridico no brocardo ubi eadem
ratio, ibi eadem jus e, por ébvio, ndo pode ser utilizada quando vedada pelo sistema (por exemplo,
como se da com a analogia in malam partem no Direito Penal).
2 Sobre os conflitos/colisdes entre regras e principios, HUMBERTO AviLA (2009, p. 105) registra
deverem ser solucionados, primeiramente, pelo critério hierarquico. Assim, se um principio
constitucional se contrapde a uma regra legal, ha que prevalecer o principio; ao revés, se uma regra
constitucional se confronta com um principio legal, ha que prevalecer a regra. Por outro lado, se as
normas tiverem mesmo patamar hierarquico, afirma dever prevalecer a regra, porquanto esta traz
uma solucéo especifica e preliminarmente decisiva para o caso. Porém, ressalva a hipétese de se
constatar razdo extraordinaria que impeca a aplicacdo da regra. Para visdo diversa, que contudo se
restringe a analisar conflitos ocorrentes entre principio constitucional e regra infraconstitucional,
recomenda-se a leitura de VIRGIiLIO AFONSO DA SILVA (2010, p. 51-56).
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distingdo, que apresenta como dissociacdo heuristica e em alternativas inclusivas.”
Para ele, as normas sdo construidas pelo intérprete a partir dos dispositivos e do
seu significado usual. Essa qualificagdo normativa depende de conexdes axioldgicas
gue nado estdo incorporadas no texto e nem a ele pertencem, mas séo, antes,
produzidas pelo préprio intérprete, o que retira da diferenciacdo quer o seu valor
empirico, sustentado pelo objeto da interpretacdo, quer o seu valor conclusivo, ndo
permitindo antecipar por completo a significagdo normativa e seu modo de obtencéo.
Por conseguinte, acrescenta, um ou mais dispositivos, ou mesmo a implicagao
l6gica deles, podem funcionar como ponto de referéncia para a construcdo de
regras, principios e postulados normativos aplicativos®, desde que experimentem,
respectivamente, uma dimensdo imediatamente comportamental, finalistica ou
metodica. Finalmente, enuncia como adequados para distinguir as espeécies
normativas os critérios da natureza do comportamento prescrito®!, da natureza da
justificacdo exigida® e da medida da contribuicdo para a decisdo®, o que lhe
permite conceitué-las nos seguintes termos:

As regras sdo normas imediatamente dﬁscritivas, primariamente
retrospectivas e com pretensédo de decidibilidade™ e abrangéncia, para cuja

2 Impende frisar que as criticas do autor levaram a réplica por parte de VIRGILIO AFONSO DA

SILVA (2010, p. 56-64), em defesa do posicionamento dominante. Especificamente no que toca a nova
proposta distintiva, VIRGILIO AFONSO DA SILVA (2010, p. 63) a acusa de mais confundir do que
esclarecer, sobretudo por inserir numerosos elementos que, a seu ver, além de dificultarem a
inteleccdo, ndo sdo imprescindiveis a correta e suficiente diferenciacdo entre os dois conceitos.

%0 Postulado normativo aplicativo, na licdo de HUMBERTO AviLA (2009, p. 124), consiste em uma
norma imediatamente metddica que institui os critérios de aplicacdo de outras normas situadas no
plano do objeto da aplicacéo, qualificando-se portanto como metanorma ou norma de segundo grau.
VIRGILIO AFONSO DA SILVA (2010, p. 168-169), entretanto, nao admite essa categoria, refutando-lhe a
importancia e a validade metodoldgicas.

8 “Enquanto as regras sao normas imediatamente descritivas, na medida em que estabelecem
obrigac@es, permissfes e proibicdes mediante a descricdo da conduta a ser adotada, os principios
sdo normas imediatamente finalisticas, ja que estabelecem um estado de coisas para cuja realizacdo
é necessaria a adogio de determinados comportamentos.” (AVILA, 2009, p. 71)

8 “A interpretacdo e a aplicacdo das regras exigem uma avaliacdo da correspondéncia entre a
construcdo conceitual dos fatos e a construgdo conceitual da norma e da finalidade que lhe da
suporte, ao passo que a interpretacdo e a aplicacdo dos principios demandam uma avaliacdo da
correlagdo entre o estado de coisas posto como fim e os efeitos decorrentes da conduta havida como
necessaria.” (AVILA, 2009, p. 73)

% “Os principios consistem em normas primariamente complementares e preliminarmente
parciais, na medida em que, sobre abrangerem apenas parte dos aspectos relevantes para uma
tomada de decisdo, ndo tém a pretensdo de gerar uma solucdo especifica, mas de contribuir, ao lado
de outras razbes, para a tomada de decisédo. [...] Ja as regras consistem em normas preliminarmente
decisivas e abarcantes, na medida em que, a despeito da pretensao de abranger todos o0s aspectos
relevantes para a tomada de decisdo, tém a aspiracdo de gerar uma solucdo especifica para o
conflito entre razdes.” (AVILA, 2009, p. 76)

3 Um breve esclarecimento terminolégico: calha salientar que o significado da expressao
pretensdo de decidibilidade aludido pelo autor ndo coincide com o que se empregou, linhas acima,
para indicar um dos caracteres que definem a norma juridica. HUMBERTO AVILA usa a expressdo com
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aplicacdo se exige a avaliagdo da correspondéncia, sempre centrada na
finalidade que lhes da suporte ou nos principios que lhes sao
axiologicamente sobrejacentes, entre a constru¢do conceitual da descricao
normativa e a construgao conceitual dos fatos.

Os principios sdo normas imediatamente finalisticas, primariamente
prospectivas e com pretensdo de complementaridade e de parcialidade,
para cuja aplicacdo se demanda uma avaliacdo da correlacdo entre o
estado de coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes da conduta
havida como necesséria a sua promocao. (2009, p. 78-79)

LENIO STRECK (2009, p. 504-505), a seu turno, adverte que a
disting@o estrutural-qualitativa se origina de um conceito seméantico de norma, que é
a priori e serve de género para a determinacdo das espécies regras e principios. De
acordo com o autor, contudo, ndo pode haver um conceito de norma que seja prévio
e anterior ao caso a ser decidido, uma vez que a norma néo existe sem a
interpretacdo, e esta ndo se faz sem um caso, hipotético ou real. Por isso, 0s
principios e as regras sdo como condi¢Bes de possibilidade da normatividade, visto
que a partir deles se determina a obrigacao juridica a ser cumprida, o que implica a
impossibilidade de um conceito de norma que antecipe aquelas naturezas
especificas. Assevera que “norma € um conceito interpretativo e ndo um conceito
semantico” (2009, p. 505). A proposta de diferenca de LENIO STRECK®® (2009, p. 517-
518), que ressalta ndo ser de distingdo/cisdo, é portanto bastante peculiar, fincando
raizes na teoria integrativa de DWORKIN e na descoberta do carater unificador dos
principios, considerados marcos da institucionalizacdo da autonomia do Direito.
Preleciona que as regras ndo acontecem sem 0s principios e que estes atuam
sempre como determinantes para a concretizagao do Direito, devendo em todo caso
concreto conduzir & definicho da resposta adequada. As regras constituem
modalidades objetivas de solu¢des de conflitos que ordenam o que deve ou néo ser
feito, ao passo que os principios autorizam essa ordem, dotando o caso decidido de
autoridade que, hermeneuticamente, vem do reconhecimento da legitimidade. Os
principios, assim, recuperam e introduzem o mundo prético (ético) no Direito,
“cotidianizam” e “densificam” as regras, promovem a sua “desabstrataliza¢ao”,
tornam-se uma espécie de “redencdo da existéncia singular da regra”. Disso resulta
que os principios, ao invés de abrirem a interpretagdo, fecham-na, pois indicam o

modo correto de decidir.

o0 sentido de pretensdo de trazer uma disciplina decisiva, definitiva, “pronta e acabada”, para
determinado caso, ao passo que dela se valeu o presente trabalho, como naquele trecho ja
adiantado, com o sentido de pretensao de se converter em norma de deciséo.

% Ha que se deixar claro que o autor se refere aos principios constitucionais, pois nega a
existéncia de outros no plano infraconstitucional.
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No magistério de LuiGl FERRAJOLI (2010, p. 42-46), a distingdo
estrutural-qualitativa entre os principios e as regras envolve um sofisma, pois ambos
sdo, igualmente, normas, simplesmente formuladas de maneira diversa: o0s
principios, com referéncia ao seu respeito; as regras, com referéncia a sua violagéo
e a sua consequente aplicagdo. Aduz ser prova disso que mesmo as regras, quando
observadas, exsurgem como principios, que ndo se aplicam, mas se respeitam; ao
passo que 0s principios, até os mais vagos, quando violados, aparecem como
regras, que ndo se respeitam, mas se aplicam. Assim, exemplifica, a observancia
das normas sobre o homicidio, sobre as lesGes corporais ou sobre o furto equivale
ao respeito dos principios da vida, da integridade corporal e da propriedade privada,
enquanto o principio constitucional da igualdade, quando violado, surge como regra
em relacdo a sua violacdo, exatamente a que proibe as discriminagdes. A seu ver,
portanto, a diferenca entre principios e regras ndo € estrutural-qualitativa, mas
meramente de estilo. Atenta, por fim, ndo se tratar de uma questdo de palavras,
tendo aquela contraposicdo relevantes implicagBes praticas, dentre as quais frisa
como aspecto mais insidioso o radical enfraquecimento da forga vinculante dos
principios, sujeitos que ficam a discricionaria ponderacao.

Sobre as criticas de LENIO STRECK, € cabivel afirmar que vislumbrar
a norma juridica (regra ou principio), em sua realidade e individualidade, como
resultado da interpretagdo, que s6 se concretiza em cada caso na applicatio, ndo
impede a formulagdo de um conceito de norma juridica, no plano légico-formal (ou,
se assim se preferir, no nivel apofantico), reconstruido mediante procedimento
indutivo que identifique os tracos essenciais e constantes daquele fendmeno,
presentes em ambas as suas espécies, e os lance a patamares de generalidade e
abstracdo, servindo em seguida para confrontar novas realidades e facilitar a
afericdo de seu enquadramento ou ndo naquele mddulo conceitual, bem como em
uma ou outra das espécies. Alias, foi o que se fez alhures, ao deixar registrada nesta
dissertacdo a conceituagdo de norma juridica, e é o que, grosso modo, presta-se a
fazer a Teoria Geral do Direito, ramo importantissimo da ciéncia juridica, com os
institutos, conceitos e categorias juridicas fundamentais. Outrossim, existem
principios ndo sO constitucionais, mas também infraconstitucionais ou legais. Um
exemplo de lei principiologica, de acordo com NELSON NERY JR. (2001, p. 444), é o
Cdédigo de Defesa do Consumidor (Lei n. 8.078/1990), uma vez que contém

preceitos gerais e fixa os principios fundamentais das rela¢cdes de consumo.
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Quanto a observagdo de LuiGl FERRAJOLI de que o0s principios e as
regras se diferenciam, em Ultima andlise, somente sob o aspecto de sua expressao
l6gico-linguistica, parece repristinar em certa medida a vetusta confusdo entre texto
e norma, superada pela teoria juridica contemporanea.

A proposta tedrica de HUMBERTO AviLA, de dissociacéo heuristica e
em alternativas inclusivas, portanto, € a que se afigura mais pertinente para
compreender as caracteristicas que apartam principios e regras, como espécies de
normas juridicas. Com efeito, além de superar algumas deficiéncias e
incongruéncias encontraveis na distincdo estrutural-qualitativa e também nas que
pretenderam criticd-la, adrede apontadas, abre novo e amplo horizonte
interpretativo, ao frisar a existéncia de normas principiolégicas também no nivel da
legislagéo infraconstitucional e a possibilidade de um enunciado, um conjunto deles
ou a sua implicacdo l6gica poderem funcionar como ponto de referéncia para a
construgdo de regras, principios e postulados normativos aplicativos, dependendo
somente da visualizagdo sob a perspectiva comportamental, finalistica ou
metddica.* Tal ideia ser4 de capital importancia ao se proceder, mais adiante, as
(re)leituras dos escopos do sistema processual jurisdicional no Estado Democrético
de Direito®” e do art. 5°., inciso XXXV, da Constituicdo Federal®®. Ndo devem ser
ignoradas, entretanto, as contribuicdes de GUSTAVO ZAGREBELSKY (2005, p. 89-90)*
e LENIO STRECK (2009, p. 517-518) para a inteligéncia das dimensdes histérico-ideal
e institucional-pratica dos principios constitucionais e de sua importancia para
garantir a coeréncia e a integridade do ordenamento juridico, sem obstar sua
evolucao e seu aperfeicoamento, bem como a adverténcia de LuiGl FERRAJOLI (2010,
p. 44) acerca do risco de diminui¢cdo da forca normativa dos principios decorrente de
uma ponderacao despida de bases mais definidas.

Encerrando o presente topico, € correto concluir que o modelo de
principios e regras se mostra o melhor para um Estado Democratico de Direito que
acolha pretensdes pluralistas (ALEXY, 2008, p. 135; AVILA, 2009, p. 120-122;
CANOTILHO, 2002, p. 1148-1149). Com efeito, um sistema juridico constituido

exclusivamente por regras teria limitada racionalidade pratica e exigiria uma

% Sem que isso signifique abragar o “panprincipiologismo” denunciado por LENIO STRECK (2009,

p. 475-496), posto que toda interpretacao juridica deve partir de um contexto intersubjetivo e respeita-
lo.
& Ver infra, 2.1.
38 Ver infra, 3.2.

3 Ver supra, 1.1.
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disciplina legislativa exaustiva e completa do mundo e da vida, fixando, em termos
definitivos, as premissas e os resultados das regras juridicas, sem deixar valvulas de
escape para o amoldamento das solu¢des as particularidades dos casos concretos.
Conseguir-se-ia um “sistema de seguranca”, mas nado haveria espaco livre para a
complementacédo e o desenvolvimento de um sistema, tal qual o constitucional, que
€ necessariamente aberto, porquanto ndo permitiria a introdugéo dos conflitos, das
concordancias e do balanceamento de valores e interesses de uma sociedade
plural, aberta e dindmica. Ja& um sistema baseado exclusivamente em principios
também levaria a consequéncias inaceitaveis, como a indeterminagao, a inexisténcia
de regras precisas e a coexisténcia de principios conflitantes, solapando a
seguranga juridica e sendo tendencialmente incapaz de reduzir sua propria
complexidade.

A seguir, passa-se ao estudo de como a Constituigdo desenvolve
sua for¢a normativa sobre todo o ordenamento juridico, invadindo-o e permeando-o,
bem como das peculiaridades apresentadas pela nova maneira de interpreta-la
defendida por ampla parcela da doutrina, que seria exigida ndo s por sua estrutura
de principios e regras, mas também pela inédita funcdo transformadora que se lhe

reconheceu perante a realidade social a partir da segunda metade do século XX.

1.3 A CONSTITUCIONALIZAGAO DO ORDENAMENTO JURIDICO E A “NOVA HERMENEUTICA

CONSTITUCIONAL”

E inegavel que, a partir do final da Segunda Guerra Mundial, a
Constituicdo tomou o lugar dos cédigos, passando a condicionar a compreensao dos
textos normativos inferiores (CAMBI, 2009, p. 58). A lei, antes medida de todas as
coisas no campo juridico, cede espacgo a Constituicdo e se converte ela mesma em
objeto de mensuracdo, é destronada em favor de uma instincia mais alta
(ZAGREBELSKY, 2009, p. 40). Mais do que isso, houve a revalorizagdo do Direito,
qgue passou a ser reconhecido como dotado de potencial transformador da realidade
social (CAMBI, 2009, p. 22-27; HESSE, 1991, p. 24; STRECK, 2002, p. 27-28).
Outrossim, a maioria das Constituicdes originadas naquele periodo veio a incorporar
mecanismos de jurisdicdo constitucional ou a fortalecer e ampliar os ja existentes
(SARMENTO, 2010, p. 172).
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A supremacia da Constituicdo implica necessariamente, além da
vinculacdo dos Poderes Publicos as suas disposi¢fes, a sua irradiagdo sobre todo o
Direito positivo infraconstitucional e sobre as praticas juridicas, politicas e sociais,
fendmeno que se denomina constitucionalizagdo do ordenamento juridico. RICCARDO
GUASTINI (2001, p. 153) o concebe como o processo de transformagdo de um
ordenamento, em cujo término este resulta totalmente “impregnado” pelas normas
constitucionais. Para ele, um ordenamento juridico constitucionalizado se caracteriza
por uma ConstituicAo extremamente invasora, intrometida, capaz de determinar
tanto a legislagdo como a jurisprudéncia e a doutrina, de balizar a acado dos atores
politicos e as rela¢fes sociais.

Sete s@o as condigbes que devem estar presentes para que um
ordenamento juridico seja considerado completamente penetrado pelas normas
constitucionais: 1) uma Constituicdo rigida, isto é, escrita e protegida contra as
investidas do legislador ordinario, por meio da tipificagdo de um procedimento
especial e mais solene e dificultoso para sua modificagédo; 2) a garantia jurisdicional
da Constituicdo, com a previsdo de mecanismos de controle de constitucionalidade
das leis e dos atos normativos, a cargo de 6rgdos jurisdicionais comuns ou de
Cortes Constitucionais, ou ainda de ambos; 3) a forga vinculante da Constituigao,
quer-se dizer, a ideia de que toda norma constitucional, independentemente de sua
estrutura ou de seu contetdo normativo, € uma norma juridica genuina, obrigatéria e
passivel de produzir efeitos juridicos; 4) a “sobreinterpretacdo” da Constitui¢éo, isto
€, sua exegese extensiva, de maneira tal que dela se extraiam inUmeras normas
implicitas, iddneas para regular qualquer aspecto da vida social e politica, sem
deixar “espagos vazios” de Direito Constitucional e regulando previamente toda
decisdo legislativa; 5) a aplicagdo direta das normas constitucionais,
independentemente da interpositio legislatoris e até contra ela, mesmo nas relacdes
entre particulares; 6) a interpretacdo conforme das leis, ou seja, aquela que adapta
ou harmoniza a lei com a Constituicdo, elegendo, frente a uma dupla possibilidade
interpretativa, o significado (a norma) que evite a contradigdo entre ambas, de modo
a conservar a validade de uma lei que, de outra forma, deveria ser declarada
inconstitucional; e 7) a influéncia da Constituicdo sobre as relagbes politicas,
dependente de diversos elementos, dentre os quais se podem mencionar a previsao
de instrumentos para a resolugdo de desacordos politicos concernentes as relacdes

de poder entre os 6rgdos do Estado, a postura expansiva (not self-restraining) dos
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juizes e tribunais na afericdo da legitimidade constitucional de atos legislativos ou
governamentais e o emprego das normas constitucionais na argumentacao politica
(GUASTINI, 2001, p. 154-164).

DANIEL SARMENTO (2010, p. 169) admite que a constitucionalizagéo
do Direito, sobretudo no Brasil, antes acostumado a um “constitucionalismo de
fachada”, é uma grande vitéria, digna de celebrag&o. Entretanto, adverte que néo é
uma vitéria sem custos, pois suscita também alguns problemas, dentre os quais
destaca dois. Primeiramente, constitucionalizar uma decisdo é retira-la do alcance
das maiorias; logo, a constitucionalizagdo excessiva do Direito pode ser
antidemocrética, por subtrair do povo o direito de decidir sobre a sua vida coletiva.
Em segundo lugar, a constitucionalizacdo do Direito € capaz de provocar certa
anarquia metodoldgica, a qual tem ocorrido em nosso pais no que toca a filtragem
constitucional das leis e atos normativos, muitas vezes realizada pelo Poder
Judiciario sem critérios racionais e intersubjetivamente controlaveis, por conseguinte
podendo comprometer valores muito caros ao Estado Democrético de Direito.

Do exame das condigBes acima elencadas € possivel perceber que
a interpretagéo/aplicagéo da Constituicdo ostenta crucial importancia para assegurar
suas efetivas supremacia, forca normativa e irradiacdo pela ordem juridica e pelos
habitos da sociedade. Dai ser usual falar em uma especifica hermenéutica
constitucional, com caracteristicas e peculiaridades que a distinguiriam claramente
daquela dos textos infraconstitucionais (GUERRA FILHO, 2005, p. 391).

KONRAD HESSE (1991, p. 22-23) leciona que a interpretagédo
constitucional esta submetida ao principio da 6tima concretizagdo da norma, que
ndo pode ser aplicado com base nos meios fornecidos pela subsuncéo logica e pela
construcdo conceitual, fazendo tabula rasa dos fatos concretos da vida. Assim, a
interpretacdo adequada € a que logra concretizar, de forma excelente, o sentido
(Sinn) da proposicdo normativa dentro das condigdes reais dominantes em uma
determinada situacdo. Consequentemente, a alteragdo das relagdes faticas enseja
também mudancas na interpretacdo da Constituicdo, ao mesmo tempo que o sentido
da proposicgéo juridica estabelece os limites da interpretacdo e de qualquer mutacao
normativa.

INOCENCIO MARTIRES COELHO (2010, p. 155-157) aponta que a
interpretacdo da ConstituicAo compartilha as caracteristicas comuns a tarefa

hermenéutico-juridica em geral, quais sejam, a linguisticidade, a literalidade, a
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objetividade, a necessidade, a contextualidade e a mutabilidade. A exegese dos
enunciados constitucionais, portanto, tem por parametro a sua linguagem, que deve
ser comum a todos os seus destinatérios (legislador, juiz e comunidade); h& que
partir da (mas ndo se esgotar na) captagdo do sentido literal daqueles e da
suficiéncia do texto, sem buscar uma vontade oculta nele (do legislador ou da lei);
impde-se para solucionar uma determinada questdo concreta da vida social; revela o
significado dos dispositivos no momento da aplicagdo, em sua interagcdo com 0S
fatos regulados; e estd sujeita a transformagBes no curso historico. Outrossim,
acentua o autor que a interpretagéo constitucional tem a singularidade de trabalhar
essencialmente com principios, ao invés de regras.

A doutrina ndo apresenta unanimidade sobre qual a técnica ou o
método interpretativo mais adequado, porém costuma identificar uma série de
canones ou principios orientadores préprios da hermenéutica constitucional, cujo
escopo primordial é obter a citada étima concretizacdo da norma. Tal catélogo, de
acordo com CANOTILHO (2002, p. 1209), foi desenvolvido a partir de uma postura
metodica hermenéutico-concretizante e se tornou um ponto de referéncia obrigatorio
da teoria da interpretagdo constitucional. INOCENCIO MARTIRES COELHO (2010, p.
171), por sua vez, esclarece que eles séo simples tépicos ou pontos de vista, que se
manejam como argumentos ou formulas persuasivas para a solugcdo dos problemas
de interpretacdo, mas que, como tais, ndo habilitam o intérprete nem a valorar nem a
eleger os que devam ser utilizados em dada situacdo hermenéutica.’’ Diante desta
observacéo, que justifica a desobrigacdo de maiores aprofundamentos quanto ao
contelido de cada um, limita-se o trabalho a mencionar e conceituar sucintamente os
que ordinariamente se arrolam: 1) o da unidade da Constituicdo, segundo o qual
esta deve ser interpretada de forma a evitar contradigdes, antinomias ou
antagonismos entre suas disposicdes; 2) o da concordancia pratica ou
harmonizagdo, que impde a coordenacdo e a combinacdo dos bens juridicos
concretamente em conflito, de modo a evitar o sacrificio total de uns em relagdo aos
outros; 3) o do efeito integrador, que preconiza dever ser dada primazia, na

resolugdo dos problemas juridico-constitucionais, aos critérios ou as perspectivas

40 Para um abrangente elenco dos métodos interpretativos comumente referidos, consultem-se

J. J. GoMES CANOTILHO (2002, p. 1196-1201) e INOCENCIO MARTIRES COELHO (2010, p. 157-170).
Registre-se, contudo, a adverténcia de FRIEDRICH MULLER (2005, p. 1), segundo quem metddicas
juridicas “ndo fornecem a ciéncia juridica e as suas disciplinas setoriais um catalogo de técnicas de
trabalho inquestionavelmente confidveis nem um sistema de hipoteses de trabalho que podem ser
aplicadas genericamente e devem ser tratadas canonicamente.”
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que favorecam a integracdo politica e social e o refor¢o da unidade politica; 4) o da
corregdo, “justeza” ou conformidade funcional, que visa a impedir, em sede de
concretizagdo da Constituicdo, a alteragdo da reparticdo de fungbes nela
estabelecida; 5) o da maxima efetividade, pelo qual h4 que se atribuir a um
enunciado constitucional o sentido que maior eficicia Ihe dé; 6) o da forga normativa
da Constituicdo, que exige a prevaléncia de pontos de vista que, tendo em conta 0s
pressupostos dela, contribuam para uma eficacia 6tima da lei fundamental; e 7) o da
interpretacdo conforme a Constituicdo, segundo o qual, no caso de textos
infraconstitucionais polissémicos, deve-se preferir a interpretagdo que lhes confira
significado em conformidade com a Lei Maior (CANOTILHO, 2002, p. 1209-1213;
COELHO, 2010, p. 174-182; GUERRA FILHO, 2005, p. 403-405).

LENIO STRECK (2002, p. 199-200, 220), contudo, mostra-se receoso
em relagdo a defesa dessa especifica hermenéutica constitucional, enquanto algo
autdonomo, sustentando que proporciona a afirmacéo do paradigma objetificante da
filosofia da consciéncia e da azo a interpretacdes ad hoc da Constituicdo, por
percebé-la como uma ferramenta que esta “a disposicdo” do intérprete e cujo
conteudo vira a ser “confirmado” pela técnica ou método de interpretacéo, perdendo-
se com isto o nucleo politico da Lei Fundamental. Como consequéncia, prossegue,
tudo o que dela emana €, ou pode vir a ser, relativizado, quer-se dizer, dependendo
da técnica ou método de interpretacdo utilizado, exsurgira um resultado diferente.
Isso acarreta sério problema para o Direito Constitucional, porque a Constituicdo
deve ter um carater material/substancial, j& que € constituidora da propria sociedade,
€ a explicitacdo do contrato social e o espago de mediacdo ético-politica da
sociedade, significando, fundamentalmente, constituir. A dimensao politica da
Constituicdo ndo é uma dimensdo separada, mas o ponto de estofo em que
convergem as dimensdes democratica (formacdo da unidade politica), liberal
(coordenacdo e limitagdo do poder estatal) e social (configuracdo social das
condi¢des de vida) do que se pode denominar de esséncia do constitucionalismo do
segundo pos-guerra (STRECK, 2009, p. 22).

Em linha similar, EROS GRAU (2009, p. 279-282) salienta que a
interpretacdo da Constituicdo nédo é exclusivamente do texto da Constituicdo escrita,
da Constituicdo formal, mas da Constituic&o real, compreendida como expressao do

ser politico do Estado. Por isso, o intérprete da Constituicdo ndo se movimenta no
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mundo das abstragdes, frequentando intimamente a constituicdo do povo ao qual ela
corresponde, ainda que geralmente ndo tenha plena consciéncia de sua acéo.

Fazendo coro a essas criticas, convém enfatizar que a tendéncia de
se preconizar uma hermenéutica constitucional especifica ndo consegue superar a
visdo da Constituicdo em sua dimensdo meramente formal-textual, como uma “lei
sobre leis”, ofuscando, quando ndo verdadeira e deliberadamente ocultando, seus
mais profundos sentidos politico-compromissoério e ético-comunitario. Por outro lado,
insistindo em fundamentar a interpretacdo em meétodos aleatéria e
incontrolavelmente escolhidos pelo préprio intérprete, ao seu exclusivo talante,
privilegia ainda a andlise das significagBes linguisticas e das correlacdes e
implicagbes légicas de seus enunciados, em detrimento da realidade social, abre
margem a subjetivismos e voluntarismos e est4, por isso, em nitida contradicdo com
a compreensao estruturada na circularidade hermenéutica.

Com efeito, no que tange ao primeiro ponto, a Constituicdo, como ja
dito, h4 que ser vislumbrada como mais que um singelo texto (STRECK, 2007, p.
310-311). Deve ser tida como um existencial, como algo que faz parte do modo de
ser no mundo do intérprete e que lhe antecipa sentidos, 0s quais se apresentam
como pré-juizos (auténticos ou inauténticos) para o0 processo de
compreensdaol/interpretagao/aplicacdo do Direito (STRECK, 2002, p. 195-198).
Destarte, a correta inteligéncia dos significados e do papel da Constituicdo (pré-juizo
auténtico) é condicdo necessaria para a escorreita constru¢do de uma norma
juridica adequada a ela.

Quanto ao segundo ponto, a reflexdo hermenéutica que se espraiou
pela ciéncia juridica repudia a metodologia tradicional da interpretagdo, que néo
responde a questdo de se saber por que motivo um determinado método deve ser
escolhido em dado caso, ou seja, a existéncia de varios canones/modelos
interpretativos, agravada pela auséncia de metarregras que ordenem,
hierarquicamente, seu uso, importa que este, na realidade, mostre-se arbitrario,
funcionando como justificativa, ou alibi argumentativo, para legitimar resultados ja
previamente almejados pelo intérprete e cujo alcance ndo é, porém, condicionado
por tal uso (GRAU, 2009, p. 108-109). N&o se olvide, por oportuno, que o método se
situa ndo no nivel hermenéutico, da compreensdo mesma (vetor de racionalidade
estruturante), mas no nivel apofantico, da explicitacdo e justificagdo do

compreendido (vetor de racionalidade de segundo nivel). O método, assim, € um
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posterius relativamente & compreenséo (STRECK, 2010, p. 69-73). Ademais, ndo ha
como isolar, na atividade interpretativa, os diversos aspectos ou elementos
considerados: toda interpretagdo sera sempre gramatical, por partir de um texto
juridico; teleoldgica, visto ndo prescindir da finalidade da lei; sistematica, porquanto
insere os enunciados interpretandos no ordenamento juridico como um todo; e
assim por diante (STRECK, 2002, p. 207-208).

Vale concluir, ante todo o exposto, que a interpretagdo correta,
substancial e substanciosa da Constituicdo, fator de crucial importancia para
assegurar suas efetivas supremacia, forca normativa e irradiagdo pela ordem juridica
e pelos habitos da sociedade, isto é, sua concretizagdo, como salientado alhures,
depende menos de um questionavel arsenal técnico-metodolégico do que da
assimilacdo e do enraizamento de seus significados ético e sociopolitico mais
profundos e do comprometimento com sua implementac¢éo na vida cotidiana.

Por outro lado, no contexto do Estado Democratico de Direito e de
uma sociedade pluralista ou aberta, a interpretacdo/aplicacdo constitucional néo
deve ser exclusividade de oOrgdos estatais, mas h& que agregar, ainda que na
qualidade de pré-intérpretes que colaboram com as tomadas de decisbes daqueles,
0s proprios participantes, intervenientes e auxiliares dos processos publicos de
concretizacdo da Lei Maior, as forcas e liderangas politicas, 0os grupos e as
associacfes representativos de interesses, a opinido publica e os cidadaos,
isoladamente ou de qualquer modo organizados, sem prejuizo da doutrina
constitucional (HABERLE, 1997, p. 19-28). Com efeito, se a Constituicdo deve
desenvolver forga normativa, a vontade de Constituicdo, que é o desejo de segui-la
ou concretizé-la e atualizd-la, ndo pode permanecer restrita aos 6rgdos e agentes
estatais e a ciéncia juridica; a observancia da norma, em virtude da qual deixa de
ocorrer um conflito constitucional ou um litigio, também ja é concretizagdo dessa
norma (MULLER, 2005, p. 35-36).

A seguir, abordar-se-4a o0 embate entre as correntes
procedimentalistas e substancialistas acerca dos papeis da Constituicdo e da
jurisdicdo constitucional no Estado Democratico de Direito, investigando qual delas

oferece a resposta adequada para a realidade de nosso pais.
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1.4 O DILEMA CONSTITUCIONAL DO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO:
PROCEDIMENTALIZAR OU SUBSTANCIALIZAR? A JURISDICAO CONSTITUCIONAL E A DELICADA

QUESTAO DA SUA LEGITIMIDADE DEMOCRATICA

O aprofundamento dos estudos acerca das relagdes entre o Direito,
a politica e a democracia, sob os mais diversos enfoques tedricos, culminou no
desenvolvimento de posi¢des ou teses que, em linhas gerais, podem ser agrupadas
em dois eixos analiticos: o procedimentalismo e o substancialismo (STRECK, 2007,
p. 40). A celeuma fundamental entre tais vertentes se sintetiza na discusséo sobre
os papeis da Constituicdo e da jurisdicdo constitucional no Estado Democratico de
Direito.

A corrente procedimentalista atribui & Constituicdo a tarefa de
garantir o funcionamento adequado do sistema de participacdo democrética, ficando
a cargo da maioria, em cada momento historico, a definicdo dos valores e das
opcdes politicas da comunidade. A corrente substancialista, ao seu turno, sustenta
competir & Constituicdo impor ao cenério politco um conjunto de decisdes
valorativas que se consideram essenciais e consensuais (BARCELLOS, 2012, p. 6-
7). Como consequéncia da adog&o de um ou outro posicionamento, varia a extenséo
da admissibilidade da censura judicial das leis e dos atos normativos e
governamentais. Enquanto os procedimentalistas reconhecem a jurisdicdo
constitucional legitimidade para tal controle somente no que tange a verificagdo da
correta observancia dos procedimentos publicos de deliberacdo e formagédo da
vontade coletiva, os substancialistas vdo além, autorizando-lhe a averiguacéo
conteudistica dos atos dos Poderes Legislativo e Executivo, tendo como parametros
as escolhas ético-politicas fundamentais cristalizadas na Lei Maior. Assim, uma
visdo fortemente substancialista tender4& a justificar um controle de
constitucionalidade mais rigoroso dos atos e normas produzidos no ambito do
Estado, ao passo que uma percep¢do procedimentalista conduzira a uma atitude
mais deferente acerca do nucleo das decis6es dos Poderes Publicos (BARCELLOS,

2012, p. 8).*

4 Novamente em vista dos limites metodolégicos impostos a este trabalho, e a fim de evitar

excessiva digressdo que pouco ou nada contribuiria para a evolucdo da linha de raciocinio que
conduz ao tema eleito como seu objeto, ndo se pretende tracar minucioso quadro dos principais
defensores de uma e outra corrente e de seus argumentos. Para um panorama geral e bastante
abrangente sobre o tema, consultem-se, dentre outros, EDUARDO CAmBI (2009, p. 281-289) e LENIO
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MARCELO ANDRADE CATTONI DE OLIVEIRA (2007, p. 140-141), defensor
do procedimentalismo, afirma que, por um lado, ndo é mais possivel compreender o
Estado como a corporificagé@o e a instancia Unica de estabilizagdo de uma identidade
ética, de uma dada forma de vida e de certos padrdes de vida boa. Nao ha mais,
portanto, como restringir a esfera publica ao ente estatal, como atestam os
chamados direitos fundamentais de terceira geracdo. O publico deve hoje ser visto
como uma dimens&o bem mais complexa do que simplesmente a de um locus
estatal, isto €, como uma dimensao discursiva de mobilizacdo e expressdo dos
diversos fluxos comunicativos. Sob outro angulo, se até um passado bastante
recente a homogeneidade artificialmente levada a efeito pelo processo formativo do
denominado Estado-Nagé&o, que propiciou a constituicdo de uma identidade politica,
era tida por indispensavel para a garantia e a manutencdo de uma republica de
cidadaos livres, hodiernamente a autoconsciéncia por parte de um consorcio de
cidadéos livres e iguais perante o Direito requer o reconhecimento do pluralismo
social e cultural.

Para DIERLE JOSE COELHO NUNES (2008, p. 216), no paradigma
procedimental de Estado Democratico de Direito se imp8e a concomitante
prevaléncia da soberania do povo e dos direitos fundamentais em todos os campos,
especialmente na esfera estatal, em que existe a constante formagdo de
provimentos que gerardo efeitos para uma pluralidade de cidadéos. Destarte,
conforme exara ANDRE CORDEIRO LEAL (2008, p. 146), a forma de tornar possivel a
legitimidade permanente do ordenamento juridico se dara mediante a
institucionalizagcdo das condicdes para a agao comunicativa (ou condigdes
pragmaticas do discurso), ou seja, pela garantia de constante participagdo dos
destinatérios das normas em sua produc¢do, afastando a contingéncia de decisdes
arbitrarias ou que determinem o retorno continuado a autopoiese.

JURGEN HABERMAS (2003, p. 325-326), um dos maiores expoentes
mundiais da corrente procedimentalista, preleciona que, no contexto do Estado
Democratico de Direito e da ideia de auto-organizacdo da comunidade juridica, a
Constituicdo ndo ha mais que ser compreendida como uma ordem que regula
primariamente a relagéo entre o Estado e os cidadaos, deixando de fora os poderes

social, econdmico e administrativo, nem como uma ordem juridica global e concreta,

Luiz STRECK (2002, p. 127-168, 2007, p. 38-61, 2009, p. 17-76), ambos trazendo fartas indicacdes
bibliograficas.
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destinada a impor a priori certa forma de vida sobre a sociedade. Ao contrério, ela
determina procedimentos politicos mediante os quais os cidaddos, assumindo seu
direito de autodeterminagdo, podem perseguir cooperativamente o projeto de
produzir condi¢des justas de vida. Somente as condigcdes processuais da génese
democratica das leis sdo capazes de assegurar a legitimidade do Direito. Nessa
Otica, cabe a jurisdi¢c@o constitucional proteger o sistema de direitos que possibilita a
autonomia privada e publica dos cidaddos, examinando leis e atos normativos
controvertidos especialmente sob o prisma dos pressupostos comunicativos e das
condi¢gbes procedimentais do processo de legislagdo democratico. Em suma,
compete-lhe tutelar a integridade dos ritos politico-constitucionalmente exigidos para
a escorreita formagao da vontade da maioria.

De acordo com LENIO STRECK (2009, p. 19-26), adepto em parte das
teses substancialistas, estas, em oposi¢cdo, colocam énfase justamente na regra
contramajoritaria (freios as vontades de maiorias eventuais), o que, para elas,
reforca a relacdo Constituicdo-democracia. Com efeito, a regra contramajoritaria
traduz a materialidade do nucleo politico-essencial da Constituicdo, representado
pelo compromisso do resgate das promessas da Modernidade, que apontard,
simultaneamente, para vinculagbes positivas (concretizagdo dos direitos
prestacionais) e negativas (proibicdo de retrocesso social), até porque cada norma
constitucional possui diversos ambitos eficaciais. As posturas substanciais, por isso,
intensificam a for¢ca normativa da Constituicdo, ao evidenciarem o seu contetdo
compromissoério a partir da concepgdo dos direitos fundamentais sociais a serem
concretizados. Ademais, mostra-se dificil defender as teses processuais-
procedimentais em paises como o Brasil, em que o déficit de cumprimento dos
direitos fundamentais sociais ainda é grande, parecendo muito pouco, mormente se
considerada a pretensdo de aqui se construirem as bases de um Estado Social,
destinar ao Poder Judiciario o encargo de zelar apenas pelo respeito as normas
procedimentais da politica deliberativa.

Para Luis ROBERTO BARROSO (2009, p. 88-90), que também pode ser
ligado ao substancialismo, a Constituicdo de um Estado Democréatico de Direito
reune duas fun¢des principais. Em primeiro lugar, incumbe-lhe veicular consensos
minimos, basilares para a dignidade das pessoas e para o funcionamento do regime
democrético, e que ndo devem estar sujeitos a disposicdo de maiorias politicas

ocasionais. Tais consensos, conquanto variem em razdo das circunstancias
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politicas, sociais e histéricas de cada pais, envolvem a garantia de direitos
fundamentais, a separacéo e a organizagdo dos Poderes constituidos e a fixagdo de
determinados fins de natureza politica ou valorativa. Em segundo lugar, compete a
Constituicdo garantir o espago proprio do pluralismo politico, assegurando o
funcionamento adequado dos mecanismos democraticos, posto que ha um conjunto
de decisbes que ndo podem ser subtraidas dos 6rgéos eleitos pelo povo em cada
momento histérico. Destarte, inexiste antagonismo entre o constitucionalismo, que
significa em esséncia limitagdo do poder e supremacia da lei, e a democracia, que
se traduz como soberania popular e governo da maioria, sendo antes fendbmenos
gue se complementam e se apoiam mutuamente no Estado contemporaneo. Ambos
se destinam, em Ultima analise, a prover justica, seguranca juridica e bem-estar
social. Por meio do equilibrio entre os preceitos materiais contemplados na
Constituicdo e a deliberacdo majoritaria as sociedades podem obter, ao mesmo
tempo, estabilidade quanto as garantias e valores essenciais, que ficam preservados
no texto constitucional, e agilidade para a solugdo das necessidades cotidianas, a
cargo das autoridades politicas eleitas pelo povo.

Segundo ROBERT ALEXY (2008, p. 581), um modelo puramente
procedimental de Constituicdo é incompativel com a vinculacéo juridica do legislador
aos direitos fundamentais, pois é definido pela negacdo de toda e qualquer
obrigacéo legiferante (positiva ou negativa) material. Registre-se ainda a adverténcia
de ARTHUR KAUFMANN (2010, p. 427), para quem os conteudos do Direito e da justica
sdo demasiado importantes para serem deixados unicamente aos sempre parciais
politicos.

ANA PAULA DE BARCELLOS (2012, p. 7), por sua vez, ndo vislumbra
incontorndvel contradicdo entre o procedimentalismo e o substancialismo,
argumentando que mesmo o primeiro, em suas diferentes linhas, admite que o
funcionamento do sistema de deliberacdo democréatica demanda a satisfacdo de
determinadas exigéncias, que podem ser descritas como opg¢Oes materiais e se
reconduzem a escolhas valorativas ou politicas. De fato, ndo € possivel haver
deliberagdo majoritaria minimamente consciente e consistente sem respeito aos
direitos fundamentais dos participantes do processo deliberativo, o que inclui a
garantia das liberdades individuais e de um minimo de condi¢cdes materiais

indispensaveis ao exercicio da cidadania.
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O debate entre procedimentalismo e substancialismo ndo sera
proficuo para a realidade brasileira se perder de vista nossa vigente Constituicdo da
Republica de 1988 e o contexto histérico-geogréfico e socioeconémico em que ela
se insere. No magistério de J. J. GOMES CANOTILHO (1993, p. 75-76), a compreenséo
de uma lei constitucional s6 ganha sentido util, teorético e préatico, quando referida a
uma situagao constitucional concreta, historicamente existente em um determinado
pais. Essa compreensdo, portanto, hd que ser “construida” com base em um
especifico diploma constitucional, e ndo derivada ou desenvolvida a partir da teoria
da Constituicdo. Eis porque o conceito de Constituicdo deve ser constitucionalmente
adequado.

Diante dessa acurada observacédo, forgoso concordar com DANIEL
SARMENTO, que sustenta ser nossa atual Carta Magna nitidamente substancial,
porque

[...] prédiga na consagragdo de valores substantivos. Ela ndo se contenta
em tracar as regras do jogo democratico, nem se limita a estabelecer as
condigcbes materiais necessarias para tornar a democracia possivel —
embora também o faca. Ela ndo €, definitivamente, uma Constituicdo do tipo
procedimental, ja que acolhe valores materiais como dignidade da pessoa
humana e solidariedade social, tornando-os de observancia compulséria no
ambito do Estado e da sociedade. Ao dar forma juridica a estes valores,
convertendo-os em principios expressos em linguagem vaga e abstrata,
mas nédo obstante dotados de plena normatividade, a Constituicdo prepara o

terreno para a filtragem constitucional de todo o ordenamento juridico.
(2010, p. 179)

Também LENIO STRECK (2009, p. 32-34) destaca que a Constituicao
da Republica de 1988 aponta as linhas de atuacéo para a politica, estabelecendo as
condigdes para a mudanca da sociedade pelo Direito. E, portanto, uma pauta para a
alteracdo das estruturas sociais, uma vez que reconhece as desigualdades e coloca
a disposicdo os instrumentos para alcangar aquele desiderato. Trata-se de uma
clausula transformadora permanente, quer-se dizer, a Lei Maior veio a albergar os
conflitos que antes eram ignorados pelos juristas. A Constituigdo, assim, néo trata
apenas dos meios, cuidando também dos fins, elencados no seu art. 3°., que
exatamente caracterizam o seu aspecto compromissério e dirigente, voltado a
construgdo de um Estado Social. A sua efetividade, por conseguinte, é agenda
obrigatoria de todos que se preocupam com a transformacéo de uma sociedade que,
em cinco séculos de existéncia, produziu pouca democracia e muita miséria, fatores

geradores de violéncias institucionais e sociais.
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Todavia, mesmo se reconhecendo o0 carater notadamente
substancialista da Constituicdo, e tal qual alerta GUSTAVO ZAGREBELSKY (2009, p.
152), ela ndo deve ser concebida como um sistema fechado de principios, mas
como um contexto aberto de elementos, cuja determinagdo histérico-concreta,
dentro dos limites de elasticidade que tal contexto permite, é deixada ao legislador,
porquanto somente assim se torna possivel a coexisténcia de uma lei constitucional
que contenha principios substantivos com o pluralismo, a liberdade da dinamica
politica e a competicdo entre propostas alternativas. Segundo o constitucionalista
italiano, pensar o contrario ndo sO representa uma manifestacdo de soberba dos
juristas, como também um risco “holistico” de asfixia politica por saturagéo juridica,
situando a Constituicdo contra a democracia. Em linha similar, LuUis ROBERTO
BARROSO (2012, p. 12) leciona que a importancia da Constituicdo, e do Judiciario
como seu intérprete maior, ndo pode suprimir a politica, o governo da maioria e 0
papel do Legislativo. A Constituicdo ndo pode ser ubiqua. Respeitados os valores e
fins constitucionais, cumpre a lei fazer as escolhas entre as diferentes visdes
alternativas que caracterizam as sociedades pluralistas.

Frisada a filiagdo de nossa Lei Maior ao paradigma substancial,
conclui-se que incumbe a jurisdigdo constitucional brasileira ndo somente o zelo
pelas estruturas procedimentais democraticas politico-deliberativas  nela
sedimentadas, como também a tutela das imposi¢des constitucionais (positivas ou
negativas) de cunho material, em especial as referentes aos direitos fundamentais.
O controle da compatibilidade vertical dos atos dos Poderes Legislativo e Executivo,
a cargo do Poder Judiciério, assume dessa maneira feicdo bastante ampla, o que
desperta inevitavelmente a atencdo para as questdes de sua legitimidade
democrética, da virtual tensdo entre os ambitos das fungbes estatais e dos riscos do
chamado ativismo judicial. Com efeito, como justificar que o Poder no qual via de
regra € investida uma exclusiva categoria de pessoas, isto €, os bachareis em
Direito, e que é composto, em todos 0s seus 6rgaos e instancias, por membros néo-
eleitos diretamente pelo povo, mas selecionados por meio de concursos publicos ou
nomeados pelos chefes dos Poderes Executivos da Unido, dos Estados e do Distrito
Federal, possa fulminar de invalidade atos e deliberagdes oriundos dos detentores
de mandatos populares ou cominar a estes determinadas acdes ou omissdes? De
que fontes o Poder Judiciario haure sua legitimacdo democrética? Até que ponto lhe

€ dado desempenhar seus misteres sem invadir as esferas de competéncias
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reservadas ao Legislativo e ao Executivo? E como evitar que posturas expansivas
na interpretacdo e aplicagcéo direta da Constituicdo abram margem a subjetivismos,
a voluntarismos e ao arbitrio, instaurando uma verdadeira ditadura judicial?

Nos marcos do modelo albergado pela Constituicdo da Republica de
1988, é possivel identificar e sistematizar trés fontes primordiais que conferem a
jurisdicdo constitucional sua legitimidade democratica.

A primeira delas diz respeito ao ndcleo essencial da atividade tipica
que se reconhece a funcéo jurisdicional no Estado Democratico de Direito, razéo por
que parece conveniente denominé-la funcional-material. De acordo com LUIGI
FERRAJOLI (2004, p. 25-27), as concepgdes da validade das normas no Estado
constitucional e da relag@o entre a democracia politica (ou formal) e a democracia
substancial se refletem em um reforgo do papel da jurisdicdo e em uma nova e mais
robusta legitimacdo democrética do Poder Judiciario e de sua independéncia. Isto é,
os desniveis entre normas, que estdo na base da existéncia de normas invalidas, e,
por outro lado, a incorporacdo dos direitos fundamentais no estrato constitucional,
transformaram a relacdo entre o juiz e a lei e vieram a assinalar a jurisdicdo uma
funcdo de garantia do cidad&o frente as violagdes de suas prerrogativas essenciais
por parte dos Poderes Publicos. Nesta sujeicdo do juiz a Constituicdo e, em
consequéncia, em seu papel de garante dos direitos constitucionalmente
estabelecidos estdo os principais fundamentos atuais da legitimagéo da jurisdigcéo e
da independéncia do Judiciario em face do Legislativo e do Executivo, ainda que
sejam, ou precisamente porque sdo, Poderes de maiorias. Os direitos fundamentais,
sobre os quais se assenta a democracia substancial, exatamente porque estédo
assegurados a todos e inclusive contra as maiorias eventuais, servem para
embasar, melhor que o velho dogma positivista da sujei¢éo a lei, a independéncia do
Poder Judiciério, que esté especificamente concebido para a garantia dos mesmos.
Por conseguinte, o fundamento da legitimag¢do da jurisdicdo constitucional ndo é
outro sendo o valor da igualdade como igualdade em direitos: a garantia dos direitos
fundamentais exige um juiz imparcial e independente, subtraido de qualquer vinculo
com os Poderes de maiorias e em condi¢gdes de censurar, como invalidos ou ilicitos,
0s atos mediante os quais aqueles se exercem. Esta legitimagdo ndo tem nada a ver
com a da democracia politica, ligada a representacédo, e nem deriva da vontade da
maioria, mas unicamente da intangibilidade dos direitos fundamentais, sendo

portanto uma legitimagédo de natureza substancial. Incumbe ao juiz constitucional
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fiscalizar tanto o legislador ordinario quanto o administrador publico, quando violem
a Constituicdo, independentemente do mérito dos atos legislativos, executivos ou
administrativos (CAMBI, 2009, p. 212). Essa fonte funcional-material de legitimidade
democrética, além de significar corolario logico da estrutura escalonada do
ordenamento juridico e da posicdo de superioridade e prevaléncia da Lei Maior e
dos direitos fundamentais nela insculpidos relativamente aos atos produzidos pelos
Poderes Legislativo e Executivo, exsurge de forma positiva dos seguintes
dispositivos da Constituicdo de 1988: art. 5°., caput (isonomia e inviolabilidade dos
direitos a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade) e inciso XXXV
(inafastabilidade do controle jurisdicional); art. 36, inciso Ill, combinado com o art.
34, inciso VIl (representacao interventiva do Procurador-Geral da Republica perante
o Supremo Tribunal Federal para assegurar a observancia, pelos Estados, dos
principios constitucionais sensiveis); art. 97 (previsdo da declaracdo da
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Publico pelos tribunais,
exigindo para tanto o quorum de maioria absoluta dos seus membros ou dos
membros dos respectivos 6rgdos especiais); art. 102, caput e seus incisos l e lll e 8
1°. (missdo do Supremo Tribunal Federal de guardido da Constituicdo e
competéncias originarias e recursal relacionadas com o controle de
constitucionalidade); art. 103 (mecanismos processuais para o controle concentrado
de constitucionalidade); e art. 125, § 2°. (previsdo do controle de constitucionalidade
de leis e atos normativos estaduais e municipais em contraste com as Constituicdes
Estaduais).

A segunda fonte a sustentar a legitimidade democratica da jurisdigdo
constitucional pode ser chamada de processual, visto que concerne ao modo pelo
qgual aquela se desenvolve, ou seja, o processo. O pensamento mais moderno, que
encontra em ELIO FAzzALARI (2006, p. 109-124) seu precursor, tem refutado ao
processo a natureza de relacdo juridica e reabilitado no seu conceito a nocdo de
procedimento, compreendido como sucessédo de atos normativamente disciplinados,
vinculados reciprocamente e ordenados a preparacdo de um provimento imperativo,
somado ao contraditorio, percebido como garantia de participagcdo nessa
preparacdo, em situacdo de simétrica paridade, dos interessados, isto €, daqueles
que serdo diretamente atingidos pelo aludido provimento. Processo, portanto, é uma

espécie de procedimento, justamente aquela realizada em contraditério.
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PEDRO MANOEL ABREU resume com maestria 0 novo panorama

doutrinario:

O processo, nessa conjuntura, ndo pode ser visualizado apenas como
relacdo juridica, mas como uma expressao relevante para a democracia, e
por essa razdo deve ser legitimo. Deve se legitimar pela participacdo. Deve
ser legitimo, adequado a tutela dos direitos e aos direitos fundamentais e,
além disso, deve produzir uma decisao legitima.

A identificacdo do processo como procedimento em contraditério entre as
partes, emergente de uma estrutura normativa, suplanta a concepcao de
processo como relagdo juridica. O contraditério é vislumbrado como
oportunidade de participacao paritaria. E “garantia de simétrica igualdade de
participacdo dos destinatarios do provimento na fase procedimental de sua
preparacdo”. Nesse viés, a possibilidade garantida de participagdo em
simétrica igualdade ndo se concilia definitivamente com vinculo de sujeigdo.
A concepcao mais contemporanea de processo, portanto, ndo o distingue
de procedimento através de um critério teleologico, tampouco o
compreende como relagéo juridica ou o procedimento como mera forma.
Assume, da perspectiva reconstrutiva da Teoria Discursiva do Direito e da
Democracia, formulada por Habermas, as teses de Fazzalari, desenvolvidas
por Gongalves e também sustentadas por Cattoni e Marinoni. Nessa nova
mirada, o processo se diferencia de procedimento, porque este € um
conceito mais amplo. Procedimento é vislumbrado como género do qual o
processo é espécie. Estas concepc¢des emergem de um conceito renovado
de procedimento e de processo, consonante com o atual estagio da teoria
geral do direito e do sistema normativo que embasa tais conceitos. (2008, p.
427-428)

Por sua vez, para FLAVIANE DE MAGALHAES BARROS (2009, p. 13-14),
pode-se pretender a apropriagdo da teoria do processo como procedimento em
contraditério como adequada ao paradigma do Estado Democrético de Direito.

Cumpre enfatizar que o contraditério, nessa tendéncia doutrinaria,
além de passar a integrar a propria concepgao de processo, deixou de ser visto nas
limitadas expressdes de ciéncia bilateral dos termos e atos do processo e
possibilidade de contraria-los, como deixou legado JoAQuiM CANUTO MENDES DE
ALMEIDA, ou de informag&o necessaria e reacdo possivel, na sintese de SERGIO LA
CHINA (apud BADARO, 2000, p. 29), para ser contemplado como garantia de
participagdo em simétrica paridade no procedimento. O contraditorio ganha um
significado sobretudo politico, pois confere ao processo judicial uma face
democratica, legitimando-o como instrumento para o exercicio do poder estatal sub
specie jurisdictionis (DAMASCENO, 2010, p. 79-86; MARINONI, 2008, p. 454-456).
E o processo jurisdicional € assumido, a partir dessa 6tica, como um microcosmo da
democracia participativa (ABREU, 2008, p. 440; DINAMARCO, 2005, p. 27).

Assevera AROLDO PLINIO GONGALVES que
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A ideia da participacdo, como elemento integrante do contraditério, ja era
antiga. Mas o conceito de contraditério desenvolveu-se em uma dimenséao
mais ampla. Ja ndo € a mera participacdo, ou mesmo a participacéo efetiva
das partes no processo. O contraditério é a garantia da participacdo das
partes, em simétrica igualdade, no processo, e é garantia das partes porque
0 jogo da contradicdo é delas, os interesses divergentes séo delas, sdo elas

s “interessados e 0s contra-interessados” na expressao de FAZZALARI,
enguanto, dentre todos 0s sujeitos do processo, sdo 0s Unicos destinatarios
do provimento final, séo os Unicos sujeitos do processo que terdo os efeitos
do provimento atingindo a universalidade de seus direitos, ou seja,
interferindo imperativamente em seu patriménio. (1992, p. 127)

Trata-se da construgao participada da deciséo (BARROS, 2009, p.
14), reflexo da chamada viséo cooperativa do processo (OLIVEIRA, 2011, p. 16).
Outrossim, a decisao judicial necessita ser a mais correta, a mais justa, a luz dos
elementos do caso concreto, pois o julgador, mesmo nas hipteses que comportem
mais de uma solugdo plausivel, ndo ostenta poder de livre escolha ou
discricionariedade. O dever de motivagdo, mediante o emprego de argumentagéo
racional e persuasiva, é um traco distintivo relevante da fungéo jurisdicional e da a
ela uma especifica legitimacdo*, decorrente de sua efetiva correspondéncia a
ordem juridica (BARROSO, 2012, p. 14; MARINONI, 2008, p. 447-449; SARMENTO,
2010, p. 191).

A jurisdicdo constitucional, seja por via de agao (controle
concentrado de constitucionalidade), seja por via de excegao (controle difuso de
constitucionalidade), sempre se exerce por meio do processo e culmina com um
pronunciamento judicial. E, nessa seara, quanto maior o espectro de abrangéncia
dos efeitos do provimento, maior o numero de entes legitimados a integrar o
contraditorio, isto é, a participar democraticamente do procedimento que precede
sua formacéo e com ele se conclui.*®* Em acréscimo, o resultado final da atividade
jurisdicional havera que ser, invariavelmente, uma decisdo dotada de adequada e

suficiente fundamentacdo, que considere e sopese seriamente as contribuicoes

42 E a chamada representacdo argumentativa, que, no plano da jurisdicdo constitucional, deve

ser apta a suplantar a representacao politica (ALEXY, 2008, p. 544-574; MARINONI, 2008, p. 91-92).

Observe-se, por exemplo, que no ambito do controle difuso de constitucionalidade, em que a
guestdo constitucional é apreciada incidenter tantum, como verdadeira prejudicial, e o provimento
jurisdicional emitido em principio devera operar efeitos apenas inter partes, a imprescindivel
participacdo sera destas, com a eventual possibilidade de assisténcia ou intervencao de terceiros,
nas formas dos artigos 50 e seguintes do Cddigo de Processo Civil. Por outro lado, tratando-se do
controle concentrado, em que a verificagdo da constitucionalidade da lei ou ato normativo é o préprio
thema decidendum e a deciséo tera efeitos erga omnes, abre-se ampla oportunidade de participagéo,
com a admisséo da figura do amicus curiae (art. 7°., § 2°., da Lei n. 9.868/1999 e art. 6°.,, 88 1°. e 2°,,
da Lei n. 9.882/1999), providéncia que confere aos chamados processos objetivos carater pluralista
(MENDES, 2010c, p. 1287) e por isso reforca a legitimacao democratica da jurisdicao constitucional
(BUZINGNANI; GARCIA, 2010, p. 110-113; MANCUSO, 2011, p. 400-401).
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argumentativas e probatérias trazidas pelos sujeitos processuais interessados. A
fonte processual, que confere a jurisdicdo constitucional uma legitimacdo de
natureza democratico-participativa, origina-se positivamente, no Texto Maior, da
cldusula do devido processo legal, da garantia do contraditério e do dever de
motivagao das decisdes judiciais (art. 5°., incisos LIV e LV, e art. 93, inciso IX).
Finalmente, merece registro uma terceira fonte, que se pode

denominar técnico-profissional®

e que fornece a jurisdicdo constitucional uma
legitimagé@o por expressa delegagcdo constitucional. Conforme leciona RODOLFO DE
CAMARGO MANCUSO (2011, p. 91), incumbe precipuamente ao Poder Judiciario a
aplicacdo da norma de regéncia aos casos concretos que lhe sdo apresentados,
tratando-se sempre de atuacdo a posteriori, dependente de provocagao e balizada
por esta, o que se explica pelo fato de que a legitimidade dos julgadores n&o
apresenta origem popular, e sim de base técnica. Ademais, como bem registra Luis
ROBERTO BARROSO (2012, p. 11), a maioria dos Estados democraticos reserva uma
parcela de poder politico para ser exercitada por agentes publicos que ndo séo
recrutados pela via eleitoral, e cuja atividade & de natureza predominantemente
técnica e imparcial.

Com efeito, 0 juiz, nos sistemas de tradigdo romano-germanica (Civil
Law), ndo detém grande margem de liberdade criativa na aplicacdo do Direito,
estando jungido ao critério de legalidade, em sentido lato, isto €, deve se ater aos
dados objetivos extraidos da Constituicdo e dos atos normativos em geral (leis
complementares, leis ordinarias, leis delegadas, medidas provisérias, decretos,
portarias etc.), exigindo-se dele, por conseguinte, adequado preparo intelectual e
técnico-cientifico e invulgares conhecimento e compreensdo do ordenamento
juridico, além de idoneidade moral. Eis porque a Lei Maior mesma, atenta as
peculiaridades do labor judicante e a necessidade de se escolherem aqueles que em
tese se mostrem mais aptos a exercé-lo, instituiu dois modos essenciais para a
selecdo e investidura originaria de magistrados, quais sejam, no que concerne aos
juizes de carreira, o concurso publico de provas e titulos, realizado pelo respectivo
tribunal (da Unido, dos Estados ou do Distrito Federal) e com a participagdo da

Ordem dos Advogados do Brasil em todas as suas fases (art. 93, inciso |, combinado

4 Equivalente, em linhas gerais, a representacao funcional mencionada por PEDRO MANOEL

ABREU (2008, p. 267-269), que, coexistindo com a representagdo politica, alarga a esfera publica e
constitui o embrido que podera vir a formar uma cidadania complexa em nosso pais, ndo restrita a um
tnico locus discursivo-deliberativo.
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com o art. 96, inciso |, alinea c), e, no que se refere a membros dos tribunais, a
nomeacdao pelos chefes dos Poderes Executivos da Unido, dos Estados e do Distrito
Federal, precedida, quando o caso, de aprovacao pelo Senado Federal ou pelos
Poderes Legislativos estaduais e distrital (artigos 52, inciso lll, alinea a, 84, incisos
XIV e XVI, 101, 104, 107, 111, 88 1°. e 2°, 119, inciso Il, 120, inciso lll, 123 e 125).
Em ambas as situagfes, porém, buscam-se os mais qualificados para integrarem os
quadros do Poder Judiciario brasileiro, quer pela submisséo a rigidos certames, nos
quais ndo sO se afere o nivel dos conhecimentos juridicos dos candidatos, como
também se investiga a lisura de suas vidas pregressas, quer pelos requisitos do
notavel saber juridico, do tempo minimo de experiéncia profissional e da reputacao
ilibada que devem nortear as indicacdes pelo Presidente da Republica ou pelos
Governadores dos Estados e do Distrito Federal. Em ambas, outrossim, a Carta
Magna promoveu expressa delegacdo para essas escolhas: aos tribunais, na
primeira, e aos chefes dos Poderes Executivos da Unido, dos Estados e do Distrito
Federal, com a aquiescéncia, quando o caso, do Senado Federal ou dos Poderes
Legislativos estaduais e distrital, na segunda.

Superada a averiguacdo da legitimidade democratica da jurisdicao
constitucional brasileira, cabe indagar quais os seus limites, ou seja, quais as
fronteiras que, se transpostas, ensejardo clara invasdo e usurpacédo das esferas de
competéncias reservadas ao Legislativo e ao Executivo, bem como quais as
cautelas necessérias para minimizar os riscos de um exagerado protagonismo do
Poder Judiciario no trato de temas em principio mais afinados com a esfera politica.
Neste ponto, imperioso abordar os contemporaneos fenémenos da judicializacédo da
politica e do ativismo judicial.

Luis ROBERTO BARROSO (2012, p. 3) explana que a judicializagéo
significa que algumas questfes de larga repercusséo politica ou social estdo sendo
decididas por o6rgdos do Poder Judiciario, e ndo pelas instancias politicas
tradicionais, isto é, o Congresso Nacional e o Poder Executivo, 0 que, como intuitivo,
envolve uma transferéncia de poder para juizes e tribunais, com alteracdes
marcantes na linguagem, na argumentagcdo e no modo de participagdo da
sociedade. Para RoboLFO DE CAMARGO MANcuUsO (2011, p. 76), a fim de que a
expressdo judicializacdo da politica preserve a devida clareza e a densidade
conceitual e ndo se disperse em indesejavel vacuidade ou latitude excessiva, ela ha

que ter por significado o acesso a justica de controvérsias relativas as diversas
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politicas publicas programadas ou implantadas pelo Estado. EDUARDO CAMBI (2009,
p. 211), ao seu turno, afirma que o Direito Puablico judicializou a politica, posto que
esta, representada pelos conflitos sociais e pelos direitos fundamentais,
historicamente sonegados, passou a ser um de seus temas, abrindo margem a uma
relacdo de complementaridade entre ambos.

Trés fatores podem ser arrolados como determinantes da
judicializagdo da politica no Brasil: 1) a redemocratizagdo do pais, cujo ponto
culminante foi a promulgacgéo da Constituicdo de 1988, que fortaleceu e expandiu o
Poder Judiciario e aumentou a demanda por justica na sociedade brasileira; 2) a
constitucionalizacdo abrangente, que incorporou na Lei Maior inUmeras matérias
antes deixadas para o processo politico majoritério e para a legislagéo ordinaria; e 3)
0 sistema brasileiro de controle de constitucionalidade, um dos mais amplos do
mundo, combinando aspectos dos sistemas americano (controle incidental e difuso,
por qualquer juiz ou tribunal) e europeu (controle concentrado por meio de acgéo
direta) e concedendo a diversos 6rgaos e entes a legitimagdo para a iniciativa dos
processos objetivos (BARROSO, 2012, p. 3-4). Em acréscimo, o fendbmeno nédo é
gerado espontaneamente, nem é autopoiético, mas radica, remotamente, na recusa,
na leniéncia ou na oferta insatisfatoria de prestagdes primarias que deveriam ser
disponibilizadas pelo Poder Publico a populacdo. Essa postura ineficiente abre um
vacuo que passa a atrair as demandas reprimidas e as insatisfacbes gerais, as
quais, restando sem atendimento e sem canal de expressdo adequado, acabam se
voltando para a instancia que se apresenta quando as demais falham: o Judiciario
(MANCUSO, 2011, p. 76-77).

Luis ROBERTO BARROSO também esclarece o que se deve entender
por ativismo judicial e quais as suas causas, caracteristicas e relagbes com a
judicializacéo:

A judicializacdo e o ativismo judicial sdo primos. Vém, portanto, da mesma
familia, frequentam os mesmos lugares, mas ndo tém as mesmas origens.
N&o sdo gerados, a rigor, pelas mesmas causas imediatas. A judicializagéo,
no contexto brasileiro, € um fato, uma circunstancia que decorre do modelo
constitucional que se adotou, e ndo um exercicio deliberado de vontade
politica. Em todos os casos referidos acima, o Judiciario decidiu porque era
o que lhe cabia fazer, sem alternativa. Se uma norma constitucional permite
gue dela se deduza uma pretenséo, subjetiva ou objetiva, ao juiz cabe dela
conhecer, decidindo a matéria. Ja o ativismo judicial € uma atitude, a
escolha de um modo especifico e proativo de interpretar a Constituicao,

expandindo o seu sentido e alcance. Normalmente ele se instala em
situacdes de retracdo do Poder Legislativo, de um certo descolamento entre
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a classe politica e a sociedade civil, impedindo que as demandas sociais
sejam atendidas de maneira efetiva. (2012, p. 6)

A postura ativista, por conseguinte, estq associada a uma atuagéo
mais incisiva do Poder Judiciario na concretizacéo dos valores e fins constitucionais,
com maior interferéncia nos ambitos de atribuicbes do Legislativo e do Executivo,
manifestando-se por meio de diferentes condutas, tais a aplicacdo direta da Lei
Maior a situagbes ndo expressamente contempladas em seu texto e
independentemente de manifestacdo do legislador ordinario, a declaracdo de
inconstitucionalidade de atos normativos com base em critérios menos rigidos que
os de patente e ostensiva violagdo da Constituicdo, bem assim a imposi¢céo de
acOes ou abstencdes aos Poderes Publicos, notadamente no que tange a politicas
publicas (BARROSO, 2012, p. 6).

Pode-se observar que a judicializagdo da politica € atualmente
inevitavel em nosso pais, dados o carater analitico da Carta Magna de 1988 e o
amplo acesso ao Poder Judiciario que ela garantiu. Ao introjetar a disciplina de
determinadas matérias (ainda que prima facie de indole politica) e lhes conferir
assim feicdo normativa da mais alta estatura, a Constituicdo institui critérios juridico-
normativos para a avaliagdo de condutas a elas relacionadas, cria situagdes
subjetivas ativas e passivas e fomenta pretensfes suscetiveis de serem deduzidas
em juizo. Ademais, devido a expansédo do controle jurisdicional e do universo dos
legitimados a invoca-lo, que ndo mais engloba apenas os titulares dos interesses
substanciais contrariados ou insatisfeitos, tendo sido acrescido de outros érgaos e
entidades aos quais se abrem as vias das agdes coletivas e dos instrumentos de
controle concentrado de constitucionalidade, € certo que qualquer ato comissivo ou
omissivo dos Poderes Legislativo e Executivo pode ser questionado e submetido a
apreciacdo do Judiciario, que verificara sua conformidade com a ordem juridica
como um todo, em especial com 0 estrato constitucional, e concluira, em caso
positivo, por sua validade ou licitude, ou, em caso negativo, por sua invalidade ou
ilicitude, julgando a causa de acordo com tal conclusdo. Trata-se de regular
exercicio da atividade tipica do Poder Judiciario, que a este ndo é possivel declinar
quando presentes os pressupostos de constituicdo e desenvolvimento vélido do
processo e as condi¢gdes da acdo. Ndo h& ai nenhuma invasdo ou usurpagéo de

competéncias alheias.
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Destarte, o cerne da controvérsia ndo se situa na judicializacdo dos
megaconflitos em si mesma, ja que € uma virtualidade em um sistema que
resguarda a universalidade da jurisdicdo, porém se desloca para outro foco, o dos
excessos que, a partir daquela judicializagcéo, podem vir a ser cometidos, mormente
quando a conduta judicial revelar incapacidade de recepcionar e mensurar 0S
elementos no entorno da questéo central, que com ela comp&em um sé contexto, ou
quando faltar ao magistrado percep¢do mais acurada e sensivel no tocante ao
balango entre custo e beneficio ou em face dos contingenciamentos financeiro-
orgcamentarios a que estdo sujeitos os 6rgédos e entes demandados (MANCUSO,
2011, p. 83). Por isso, avulta a importancia de serem tomados em conta pelo
Judiciario, sempre que instado a se pronunciar sobre questdo de natureza politica,
os critérios de sua capacidade institucional para melhor resolvé-la, em detrimento do
locus deliberativo primariamente encarregado, e dos efeitos sistémicos de sua
deciséo, isto é, dos perigos de repercussfes externas imprevisiveis e indesejadas
(BARROSO, 2012, p. 16-17; MANCUSO, 2011, p. 83-85). Tais cautelas, entretanto,
ndo devem servir para intimida-lo ou constrangé-lo no desempenho de seu nobre
mister de guardido méximo da ordem constitucional.

Tém razdo RONALD DWORKIN (2001, p. 30-32) e EDUARDO CAMBI
(2009, p. 246-247) ao asseverarem que a transferéncia de poder politico ao
Judiciario certamente fard com que a maioria dos cidadaos, notadamente aquela
imensa parcela destituida de privilégios, ganhe mais do que perca. De fato,
conquanto o aparato judicial se mostre imperfeito, em muitos casos sera o Gltimo
reflgio para a exigéncia de satisfacdo dos direitos fundamentais dos excluidos, ndo
raras vezes completamente ignorada pelo Legislativo e pelo Executivo. Essa
pretensdo, deduzida perante os Orgdos jurisdicionais, ao menos sera analisada e
recebera decisdo fundamentada, ainda que contraria a sua tutela. Portanto, a
singela possibilidade da minoria de acessar o Poder Judiciario em busca de
protecdo aos seus interesses juridicos ja consubstancia um eficaz instrumento para
impedir a ditadura da maioria. A jurisdicdo constitucional, assim, € capaz de
estabelecer um compromisso constante entre a maioria e a minoria, em favor da paz
social. Outrossim, a sua intervencdo ndo € irrestrita, dependendo, além da
provocacdo dos legitimados, da constatagdo da infringéncia de preceitos da Lei
Maior, mormente daqueles que consagram direitos fundamentais, hipétese em que

ndo podera se eximir de tutela-los.
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Em suma, trata-se da defesa de um ativismo judicial responséavel,
comprometido com a implementagdo das disposi¢des constitucionais e com a
efetivacdo dos direitos fundamentais, especialmente os de carater social
componentes do minimo existencial, todavia ciente das limitagBes institucionais e
técnicas inerentes ao Poder Judiciario e da necessidade de respeitar 0 jogo
democrético e de motivar consistentemente as decisbes que impliquem censura aos
atos comissivos ou omissivos dos outros Poderes Publicos (CAMBI, 2009, p. 312).
Dentro desse modelo ideal que se preconiza, algumas diretrizes merecem nortear o
comportamento do juiz constitucional: 1) ele s6 deve agir em nome da Constituigdo e
das leis, e ndo por vontade politica prépria; 2) deve guardar deferéncia relativamente
as decisbes razoaveis tomadas pelo legislador, respeitando a presuncéo de validade
das leis; e 3) ndo deve perder de vista que, embora ndo eleito, o poder que exerce é
representativo (emana do povo e em seu nome deve ser exercido), razdo pela qual
sua atuagdo havera, na medida do possivel, que estar em sintonia com o sentimento
social, porém sem resvalar para o populismo, posto que a conservacdo e a
promocdo dos direitos fundamentais, mesmo contra a vontade das maiorias
politicas, sdo condigdo para o funcionamento do constitucionalismo democratico
(BARROSO, 2012, p. 14).*°

Fixadas as premissas, caracteristicas e consequéncias da
transformacgdo paradigmética ocorrida no mundo juridico a partir do segundo pés-
guerra, cumpre passar a proxima se¢do, em que serdo analisadas a relac@o entre a
Constituicdo e o sistema processual jurisdicional e a inser¢gdo dos escopos deste no

quadro do Estado Democratico de Direito, no horizonte do neoprocessualismo.

5 E possivel afirmar, mormente com base na sintese feita por ADA PELLEGRINI GRINOVER (2009,

p. 114-116) do entendimento jurisprudencial acerca da possibilidade de efetivacdo direta de direitos
fundamentais prestacionais e de implementacdo de politicas publicas pelo Poder Judiciario, que os
juizes e tribunais brasileiros, inclusive o Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica,
tém prevalentemente adotado essa postura ativista, que pressupde a compreensao substancialista da
Constituicdo da Republica. Ademais, tém os julgadores individuais e colegiados se preocupado em
observar critérios soélidos e bem alicercados na apreciacdo de tais questbes, sem olvidar a
necessidade de dar concretude as disposi¢Bes constitucionais, o que demonstra que, na grande
maioria dos casos, 0 ativismo judicial vem sendo exercido com a responsabilidade que aqui se
preconizou. Assim € que o Pretdrio Excelso, por exemplo, coloca como requisitos para que o
Judiciario intervenha em politicas publicas, até como imperativo ético-juridico: 1) o limite fixado pelo
minimo existencial a ser garantido ao cidaddo; 2) a razoabilidade da pretensao individual/coletiva
deduzida contra o Poder Publico; e 3) a existéncia de disponibilidade financeira do Estado para fazer
frente as prestacfes positivas dele reclamadas (reserva do possivel) (ADPF n. 45-9, rel. Min. CELSO
DE MELLO, precedente trazido na obra citada).
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2 NEOPROCESSUALISMO: A INTERACAO ENTRE CONSTITUICAO E
PROCESSO JURISDICIONAL NO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

A generalizacdo do processo*® como método heterocompositivo de
resolucdo de controvérsias, a cargo da justica privada ou publica’, representou
induvidosamente uma das maiores conquistas civilizatérias da humanidade,
porquanto ensejou a gradual substituicdo da violéncia e da forga bruta, que
grassavam na aurora dos corpos sociais, por um mecanismo mais racional®® e apto
a preservar ou resgatar a paz entre os membros da coletividade envolvidos na

disputa de um bem da vida ou por esta afetados direta ou indiretamente.

46 Como ¢é sabido, diversas teorias buscaram explicar a natureza juridica do fenémeno

processo, dentre as quais gozam de maiores prestigio e repercussao a da relagéo juridica, afirmada
originalmente por OskAR VON BULow em 1868 e ainda hoje prevalecente na doutrina, a da situacao
juridica, da autoria de JAMES GoOLDSCHMIDT em 1925 e primeira a confrontar com argumentos solidos
a concepcao majoritariamente aceita, e a do procedimento em contraditorio, desenvolvida por ELIO
FAzzALARI na segunda metade do século passado, bastante difundida em tempos recentes e também
contraria a ideia da relacao juridica processual. Cada uma delas restou acolhida por grandes
estudiosos do Direito Processual no mundo inteiro, que vieram a lhes agregar suas contribuicdes
pessoais e a lhes conferir novas e interessantissimas nuances. As meras enunciagdo e explicacao
sintéticas dessas correntes ja ocupariam demasiado espaco nesta dissertacdo e desviariam a linha
de raciocinio de seu foco, razao pela qual se fez a opcdo metodolégica de as descartar e remeter o
leitor a algumas alentadas fontes bibliograficas. Para um catalogo abrangente das principais teorias e
de seus defensores, consultem-se, dentre outros, HELIO TORNAGHI (1977, p. 313-402), CELSO NEVES
(1997, p. 173-187) e EDUARDO J. COUTURE (2008, p. 63-74). Outrossim, para as criticas mais recentes
a teoria do processo como relagédo juridica, que reabilitam o procedimento no conceito de processo e
frisam a imprescindibilidade do contraditério, o qual ganha um tom politico-participativo, confiram-se
principalmente ELIO FAzzALARI (2006, p. 109-124), AROLDO PLINIO GONGALVES (1992, p. 59-132), Luiz
GUILHERME MARINONI (2008, p. 387-449), PEDRO MANOEL ABREU (2008, p. 451-457) e ANDRE
CORDEIRO LEAL (2008, p. 37-127).

4 Por exemplo, nos periodos das legis actiones e formulario do processo civil romano, que
juntos constituem a fase conhecida por ordo judiciorum privatorum (do século Il a.C. ao comeco do
século Il d.C.), a tarefa de julgar competia a juizes privados, mais assemelhados a arbitros,
escolhidos de comum acordo pelos proprios litigantes. Nessa época, o pretor, autoridade publica
(magistratus) de grande destaque em Roma, limitava-se a examinar a pretensdao deduzida sob o
prisma do cabimento da actio (expressamente prevista em lei, durante o periodo das legis actiones,
ou também concedida por ele mediante formula escrita, ja no formulario) e a nomear o judex indicado
pelas partes para decidir a causa. O procedimento, assim, dividia-se em duas etapas: in jure, perante
o0 pretor, que se concluia com a litiscontestatio (compromisso formal dos litigantes de aceitarem o que
viesse a ser decidido), e apud judicem ou in judicio, perante o juiz privado, que se concluia com a
sententia (o julgamento da actio). Somente a partir do século 1ll d.C. passou o pretor a apreciar
também o mérito da causa, iniciando-se entdo o chamado periodo da cognitio extra ordinem e
completando-se o ciclo da evolucdo da justica privada para a justica publica no Direito Romano
(BENABENTOS, 2005, p. 26-50; CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2010, p. 28-29; NEVES, 1997,
p. 3-16; PALACIO, 2003, p. 23-26). Mesmo nos dias atuais ainda se convive com tracos da justica
privada, como no caso de litigio entre partes capazes envolvendo direito disponivel, que pode ser
submetido a apreciacéo do juizo arbitral (regulado em nosso pais pela Lei n. 9.307/1996), ao invés da
Jur|sd|(;ao estatal (CAMBI, 2002, p. 123).

Embora no seu inicio ndo completamente racionalizado, posto que, em maior ou menor
medida, ainda impregnado de elementos misticos e religiosos e influenciado por crencgas,
supersticfes e preconceitos, notadamente no que concerne a atividade probatéria. Vejam-se, por
exemplo, as ordalias e as provas de fé, comuns nos processos grego e germanico da Antiguidade, e
os duelos, de largo uso no ultimo (BENABENTOS, 2005, p. 10, 14-15, 23-24).
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Nas fases primitivas da civilizagdo dos povos, inexistia um Estado
suficientemente poderoso, capaz de superar os impetos individualistas dos homens
e de impor o Direito acima das vontades dos particulares, o que levava quem
pretendesse alguma coisa negada por outrem a se valer da forga para tentar
conseguir, por si mesmo, a satisfacdo de sua pretensdo. Até a repressdo as
condutas criminosas, nesse periodo histérico, era realizada em regime de vinganca
privada, e, a partir do momento em que restou assumida pela organizagdo social, foi
primeiro exercida de forma totalmente unilateral, sem a interposi¢cdo de 6rgdos ou
pessoas imparciais, independentes e desinteressados. Pode-se ver que a autotutela,
mormente se encarada sob a lente da cultura hodierna, era precéria e aleatéria, pois
ndo garantia solugfes justas, mas tdo-somente a vitéria do mais forte, do mais
ousado ou do mais astuto sobre o mais fraco ou mais timido (CINTRA; GRINOVER,;
DINAMARCO, 2010, p. 27).

N&o se ignora que nesses agrupamentos ancestrais a autotutela ja
coexistia com as formas autocompositivas de resolu¢éo de conflitos, tais a renuncia
a pretensdo por parte do seu titular, a submissédo aquela por parte do obrigado ou a
transacdo, com concessdes reciprocas entre ambos, € mesmo com rudimentos de
formas heterocompositivas, em especial a arbitragem, bem assim com outras de
indole essencialmente pacifica (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2010, p. 27-
28; ROULAND, 2008, p. 95-102). Todavia, o ser humano jamais foi tdo altruista a
ponto de erigi-las como regra (GRECO FILHO, 1998, p. 14), o que robustece a
importancia do advento do processo e em seguida da jurisdicdo publica como
principais freios as tendéncias violentas, destrutivas e vingativas largamente
exteriorizadas pelos individuos na justica de méo prépria, que punham sob ameaca
a sobrevivéncia comunitaria.

O binémio processo-jurisdicdo, que constitui o paradigméatico
|49’

processo jurisdiciona encontrou extraordinéria difusdo entre os povos da

49 Assevera-se ser o0 processo jurisdicional paradigmatico justamente porque, dotado de

milenar tradicao, converteu-se desde meados do século XIX em objeto de indagacao cientifica, o que
obviamente |he rendeu maiores desenvolvimento e compreensdo. Todavia, o processo nao é
instrumento exclusivo da funcao jurisdicional, tratando-se de uma estrutura normativa, caracterizada
pelo procedimento e pela celebracdo em contraditério entre os interessados, na qual sé&o
desempenhadas numerosas atividades de direito publico e algumas atividades de direito privado
(FAZZALARI, 2006, p. 27). Relembrem-se, por exemplo, 0os processos legislativo, administrativo e
arbitral. De fato, na perspectiva historica, constata-se em varios sistemas juridicos a tendéncia de se
estender o ambito dos processos para fora do campo da jurisdicdo, onde ele é hoje essencial, e
mesmo para fora do ordenamento estatal (FAZZALARI, 2006, p. 37-41). Também néo se olvide que a
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Antiguidade que j& haviam atingido estagio mais avancado de desenvolvimento e
civilidade, uma vez que, além da aludida vantagem que trazia para a continuidade
das relagbes sociais, correspondia ao ambiente de paulatina concentragéo do poder
nas formagdes politicas pré-estatais e de maior interferéncia destas sobre a esfera
de liberdade dos suditos, que se foi verificando no curso daquele interregno historico
(BENABENTOS, 2005, p. 7-8; LOPES, 2006, p. 355-356). Com efeito, na fase
nebulosa de seu préprio surgimento, as sociedades politicas organizadas véao
aceitando uma forma de compromisso com as for¢as preexistentes, contentando-se
em absorver normas consuetudinarias no ordenamento juridico positivo, ou mesmo
em atua-las como tais, ou ainda em emitir decisdes fundadas em sentimentos
populares ndo formulados, latentes na consciéncia comum. SO gradualmente vao
insinuando suas vontades institucionalizadas, mediante normas positivas proprias.
Por isso, constitui ensinamento comumente repetido a prioridade historica da
jurisdicdo sobre a legislagéo, entendido que o Estado, apenas quando atinge um
suficiente grau de maturidade, chega a produzir preceitos normativos com valor erga
omnes e carater abstrato, ndo o fazendo antes por ndo se sentir suficientemente
forte perante os individuos para impor o seu Direito (DINAMARCO, 2002b, p. 54-55).
Apesar da involucdo experimentada na Idade Média, em especial na
Europa continental, com a disseminagédo do sistema inquisitivo e do procedimento
penal inquisitorial e de seus conhecidos abusos™, é certo que o bindmio processo-
jurisdicdo resistiu e se firmou mundialmente como uma emblematica expressao de
civilizacdo. Para além disso, consagrou-se como sindnimo de garantia de direitos
individuais, principalmente a partir das experiéncias britanica e norteamericana.
Costuma-se apontar no art. 39 da Magna Charta de 1215 a origem
da clausula do devido processo legal (due process of law), conquanto seu texto ndo
trouxesse tal locucdo, que so veio a ser incorporada no ordenamento juridico inglés
com o Statute of Westminster of the Liberties of London, editado em 1354, durante o
reinado de Eduardo Ill (GRINOVER, 1973a, p. 23-25; NERY JR., 2002, p. 33).

Histéria conheceu no sistema inquisitivo o exercicio de jurisdicdo sem o uso de processo, mas de
mero procedimento (JARDIM, 2005, p. 83).

%0 Para um aprofundado exame das origens, do desenvolvimento histérico e das caracteristicas
e peculiaridades do sistema inquisitivo e do procedimento penal inquisitorial, consultem-se OMAR
ABEL BENABENTOS (2005, p. 65-161) e MAURO FONSECA ANDRADE (2008, p. 267-396). Um dos mais
notdrios abusos cometidos nesse sistema era o emprego da tortura judicialmente supervisionada para
extrair confissdes, que fora introduzida ou reintroduzida na maioria dos paises europeus no século
XIll, como consequéncia do ressurgimento do Direito Romano e do exemplo da Inquisicao catélica
(HUNT, 2009, p. 76; NASPOLINI, 2006, p. 196-197).
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Tratava-se desde entdo da exigéncia de que qualquer forma de puni¢do ou privagao
de direitos de alguém fosse precedida de um julgamento estruturado conforme as
leis do pais.™

Mais de quatro séculos depois, o postulado restou consignado nas
declaragbes de direitos e Constituicdes de varias das ex-coldnias britanicas que
culminaram por formar os Estados Unidos da América, bem como na sua propria
Constituicdo Federal de 1787, incluido por obra da V Emenda®, de 1791, e
ampliado, para vincular a atuacdo dos Estados Federados, pela XIV Emenda®, de
1868 (GRINOVER, 1973a, p. 26-29; NERY JR., 2002, p. 34-35).>*

Entre o final do século XVIIl e a primeira metade do século XX, o
processo jurisdicional, notadamente na area penal, tornou-se garantia reconhecida
como componente do nucleo essencial do Estado de Direito, que foi acolhida em
diversas Constituicbes e declaragbes e tratados internacionais concernentes a
direitos individuais.”® Nessa 6tica liberal, o processo jurisdicional guarda a dimenséo
de dupla garantia: ativa e passiva. O processo é garantia ativa porque, diante de
alguma ilicitude, pode o prejudicado dele se utilizar para buscar preveni-la ou
remedié-la. Por outro lado, o processo € garantia passiva porque impede a justica
pelas proprias maos, tanto a oriunda do exercicio unilateral do poder punitivo estatal
quanto a praticada por particular em favor da satisfagéo direta de uma sua pretenséo
(GRECO FILHO, 1998, p. 46). Hodiernamente, no contexto do Estado Democrético

°1 Exigéncia que, de acordo com ADA PELLEGRINI GRINOVER (1973a, p. 24), aproveitava

inicialmente apenas a nobreza, os homens livres a que o art. 39 da Magna Charta fazia aluséo, vindo
a ser inequivocamente estendida a todos os suditos com o Estatuto de 1354.

%2 A V Emenda estatuiu que nenhuma pessoa seria privada da vida, da liberdade ou da
Egropriedade sem o devido processo legal (GRINOVER, 1973a, p. 27).

A XIV Emenda preceituou que todas as pessoas nascidas ou naturalizadas nos Estados
Unidos da América e sujeitas a sua jurisdicdo sdo cidaddos estadunidenses e do Estado em que
residirem, proibiu que os Estados criassem ou executassem qualquer lei que tolhesse os privilégios
ou imunidades dos cidadaos e também vedou a eles a privacdo da vida, da liberdade e da
propriedade de qualquer pessoa sem o devido processo legal, bem como a negacdo de igual
E4rote(;éo das leis a qualquer pessoa dentro de suas jurisdicdes (GRINOVER, 1973a, p. 28).

Para uma abordagem do significado, do conteddo e da evolucdo da clausula do due process
of law no Direito norteamericano, com énfase para os seus desdobramentos em substantive due
process e procedural due process, confiram-se ADA PELLEGRINI GRINOVER (1973a, p. 31-42) e NELSON
NERY JR. (2002, p. 35-42). ROGERIO LAURIA Tuccl (1993, p. 68) aduz que, relativamente ao processo
jurisdicional, o devido processo legal se apresenta como um conjunto de elementos indispensaveis
para que ele possa atingir de forma escorreita sua finalidade compositiva de litigios (em matéria
extrapenal) ou resolutéria de conflitos de interesses de alta relevancia social (no campo penal).
> Sobre o Estado de Direito e suas caracteristicas ja se discorreu brevemente na secédo 1
deste trabalho. Para interessante analise de como ocorreu, também a partir do final do século XVIlII, o
gradativo abandono do uso da tortura na persecucao criminal, tanto aquela com finalidade punitiva
guanto aquela com finalidade instrutéria, recomenda-se a leitura de LYNN HUNT (2009, p. 70-112).
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de Direito, o processo jurisdicional mantém sua conotacdo garantista, porém se vé
enriquecido com uma nova e importantissima faceta politica.

A desneutralizag&o politica do Poder Judiciario é consequéncia das
alteragcdes oriundas do advento do Estado Social e da complexa sociedade
tecnoldgica surgida em meados do século XX. A previsdo de direitos fundamentais
sociais, econdmicos e culturais nas Constituicbes contemporaneas ensejou, nas
Gltimas décadas, uma explosédo de litigiosidade, fazendo aportar no Judiciario
demandas individuais e coletivas voltadas a efetivagdo de mencionados direitos. O
seu desempenho passou a ter maior relevancia social e suas decisdes se tornaram
objeto de controvérsias publicas e politicas. Significa que o Estado Social modificou
profundamente a relacdo entre Estado e sociedade, pois, enquanto o Estado Liberal
apenas protegia as liberdades negativas, de cunho eminentemente individual,
aquele veio a tutelar as liberdades positivas, tornando viavel exigir do Poder Publico
acOes materiais tendentes a implementacdo de direitos & protecdo ou a prestacdes
(CAMBI, 2009, p. 194).

O Poder Judiciario vem experimentando gradual expansdo em sua
atuacao institucional e, nessa linha evolutiva, tem se convertido em uma instancia
participativa, a medida que é chamado a se pronunciar sobre grandes temas da
atualidade, tais a defesa do meio ambiente, das relacbes de consumo e dos
principios regentes da Administragdo Publica. Ndo se trata de ingeréncia direta e
espontanea do Judiciario, e sim da participacdo do povo no controle da boa gestao
da coisa publica, por intermédio dos mecanismos processuais que, estes sim,
induzem a intervencdo judicial. O Poder Judiciario, portanto, ndo ficou alijado da
democracia participativa fomentada e disponibilizada pela Constituicdo da Republica
de 1988 através de variados canais, passando a recepcionar, em grande parte por
conta da inclria ou leniéncia de outras instancias, iniciativas diversas,
genericamente aderentes ao manejo dos interesses metaindividuais (MANCUSO,
2011, p. 85-86).%°

O processo jurisdicional hoje assume a condigéo de via ou canal de

participagcdo, atua como instrumento da jurisdicdo e se habilita como modus de

% BOAVENTURA DE SOUzZA SANTOS (1999, p. 150-151) esclarece que a concepcao da

administracdo da justica como uma instancia politica foi inicialmente propugnada pelos cientistas
politicos, que viram nos tribunais um subsistema do sistema politico global, partilhando com este a
caracteristica de processarem uma série de inputs externos, constituidos por estimulos, pressoes,
exigéncias sociais e politicas, e de, via mecanismos de conversdo, produzirem outputs (as decisfes)
portadores de impacto social e politico nos restantes subsistemas.
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participacdo do cidaddo na busca da concretizagdo e protegcdo dos direitos
fundamentais e do patrimdnio puablico. Mais do que instrumento do poder, €
instrumento de participacdo no poder. Enfim, € um microcosmo da democracia,
posto que realiza os objetivos fundamentais do Estado Democratico de Direito, como
locus da cidadania (ABREU, 2008, p. 440).

Nessa perspectiva, as agdes coletivas compdem instrumental capaz
de manifestar poderosa influéncia modernizadora no sistema processual, uma vez
que, superando a concepgao da acao processual como expressdo de um conflito
individual, abrem campo extraordinariamente significativo para o exercicio politico da
solidariedade, permitindo uma visdo comunitéria do Direito (SILVA, 2006, p. 319).

Registre-se a posigéo divergente de J. J. CALMON DE PASsOsS (1998,
p. 90-91), para quem o alargamento que se deu a atividade do Estado ndo importou
em alteracdo substancial da fungéo de julgar, voltada ainda e exclusivamente para a
solucdo dos microconflitos, apenas enriquecido esse universo com 0S NOVOS
conflitos entre os sujeitos de direito em geral e os agentes publicos, limitados agora
pela lei e passiveis de terem seus atos questionados perante o Poder Judiciario. De
acordo com o processualista baiano, néo se institucionalizou, por for¢a disso, uma
funcdo que as demais se sobrepds, porque também a jurisdicdo se coloca sob o
império da lei e esta sujeita a deslegitimagdo pelos agentes das demais funcdes
estatais bésicas, como mandatarios do povo soberano, e pelo préprio povo
soberano, diretamente. Segundo ele, outrossim, ndo se atribuiram ao Judiciario
funcdes politicas, inadmissiveis sem a legitimagdo eletiva constitucionalmente
reclamada para tanto.

Tal 6tica, assumidamente calcada, conforme o proprio CALMON DE
PAassos (2000, p. 108-110) depois reconheceu, no paradigma procedimentalista,
mostra-se bastante timida, e quica demasiadamente conservadora, para a garantia
da efetividade dos direitos fundamentais sociais previstos em nossa Carta Magna,
mormente se considerados o carater ainda incipiente da democracia brasileira e a
presenca maci¢a, nos espacos deliberativos parlamentares e administrativos, de

forcas politicas mais comprometidas com a manutengcdo ou a conquista de
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privilégios para determinados grupos do que com a busca, se ndo da utdpica
eliminac&o, da reducéo das desigualdades sociais e regionais.>’

O processo jurisdicional, desde muito tempo guindado a elevado
patamar de dignidade no quadro das garantias individuais, e na atualidade também
compreendido como privilegiado mecanismo democratico-participativo, encontra,
justamente por tais motivos, ampla disciplina na Constituicdo Federal. Ademais,
enquanto instrumento pelo qual se manifesta a jurisdicdo constitucional, em sede
difusa ou concentrada, presta-se a tutelar a propria supremacia da Lei Maior. H4
entre ambos, portanto, verdadeira relacdo de complementaridade e de mutua tutela.

Do ponto de vista da ordem juridica global de um pais, é quase
Obvio dizer que a Constituicdo é o nucleo fundamental, porquanto contém as regras
essenciais para a convivéncia social que aquele quis formular para si. A Carta
Magna procura estabelecer uma estrutura basica para a sociedade, dotada de certa
permanéncia, ndo imobilizada, contudo relativamente duradoura, pela propria
natureza de seu contetdo (BIDART, 1983, p. 193). Ela, além de tracar as normas
primordiais de organizacdo do Estado, exprime a dramatica tentativa de fixar no
tempo as ideias e os valores supremos que sdo, em verdade, essencialmente
mutaveis, uma vez que se identificam com os designios da Histéria mesma, ou seja,
com a vida do ser humano. E, particularizada ao Direito Processual, reclama a
lembrancga de que as normas processuais sdo, segundo generalizado entendimento
doutrinario, complemento ou atualizagdo das garantias constitucionais; dai porque,
inseridas no Texto Fundamental, visam certamente a reforgar o sistema de direitos e
garantias individuais (TUCCI; CRUZ E TUCCI, 1989, p. 2). De fato, a efetividade dos
direitos fundamentais ocorre pelos instrumentos de realizagcdo jurisdicional dos
mesmos, opera-se pela sua aplicabilidade real e concreta (BARACHO, 1997, p.
122).

O Direito Processual, como ramo do Direito Publico, tem suas linhas
mestras tragadas pelo Direito Constitucional, que fixa a estruturagdo dos Orgaos
jurisdicionais, garante a distribuicdo da justica e a declaracdo do direito objetivo e
estabelece alguns principios processuais. Todo ele, que rege o exercicio de uma

das funcdes basilares do Estado, além de ter 0s seus pressupostos constitucionais,

> Para outros argumentos contrarios as correntes procedimentalistas e em defesa de um papel

mais ativo do Poder Judiciario em prol dos direitos fundamentais, porém exercido com
responsabilidade e observancia de certos critérios, ver supra, 1.4.
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é fundamentalmente determinado pela Constituicdo em muitos de seus aspectos e
institutos caracteristicos. Alguns dos principios gerais que o informam s&o, ao
menos inicialmente, principios constitucionais ou seus corolarios (GRINOVER,
1973a, p. 12). Com efeito, ao lado de seu perfil técnico, o Direito Processual,
deslocado para a vertente constitucional, vem moldado por duas diferentes
exigéncias, quais sejam, precisdo formal e justica substancial. E nesse conflito
dialético entre necessidades contrapostas, ndo obstante igualmente dignas de
protecéo, séo inseridas as garantias constitucionais do processo nos ordenamentos
juridicos dos Estados Democraticos (TUCCI; CRUZ E TUCCI, 1989, p. 3). Significa
um éxito da tendéncia de se considerar tal disciplina ndo somente como um
apanhado de normas voltadas a regular um método para a solugéo de conflitos, mas
também como um conjunto de valores autdnomos, atinentes a estrutura do processo
e destinados a atuar enquanto tais (CAMBI, 2007, p. 26; COMOGLIO; FERRI;
TARUFFO, 2011, p. 23; OLIVEIRA, 2012).

Com fulcro nessas observacgdes, alude a doutrina a existéncia de um
Direito Processual Constitucional, vislumbrado como proposta metodolégica
consistente em examinar o sistema processual e os institutos do processo a luz da
Carta Magna e dos vinculos mantidos com ela.>® O método constitucionalista inclui,
em primeiro lugar, o estudo das reciprocas influéncias entre Constituicdo e
processo, relagdes que se expressam na tutela constitucional do processo e,
inversamente, na missdo deste como fator de efetividade dos preceitos e garantias
constitucionais de toda ordem. Em segundo lugar, inclui o exame do arsenal de
medidas integrantes da chamada jurisdicdo constitucional das liberdades, composto,
dentre outras, pelo mandado de seguranga, pela acdo popular e pela acdo civil
publica (DINAMARCO, 2004, p. 188-189, 2005, p. 26-33).%*

%8 Na perspectiva da andlise do processo em suas relacdes com a Constituicdo, CANOTILHO

(2002, p. 958-959) e NELSON NERY JR. (2002, p. 20-21) distinguem entre um Direito Constitucional
Processual e um Direito Processual Constitucional, o primeiro correspondendo ao regramento do
Direito Processual que se encontra na Lei Maior e o segundo correspondendo a reunido das normas
para o fim de regular a jurisdicdo constitucional. KLEBER RICARDO DAMASCENO (2010, p. 22), com
razao, frisa que a referida distincdo deixa atualmente de ser significativa, porquanto todo o Direito
Processual, que passa a representar o direito de acesso a justi¢a, torna-se envolvido pelo manto da
Constituicdo, ndo havendo falar, nessa esteira, sequer em um Direito Processual infraconstitucional
em contraposicdo a um constitucional, ja que todo o Direito Processual se funda em um modelo
institucional constitucionalizado.

%9 CAsSIO SCARPINELLA BUENO (2012, p. 3), referindo-se especificamente ao Direito Processual
Civil, assevera que o destaque desse método de pensamento ndo precisa conduzir a construcéo de
uma nova disciplina ou um novo ramo dele, advertindo inclusive que nédo é conveniente, do ponto de
vista da dogmatica processual civil, que assim se faca, porquanto os elementos que comporiam
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A tutela constitucional do processo se da mediante os principios e as
regras que, originados da Constituicdo, ditam padrdes politicos para a vida daquele,
tratando-se de “imperativos cuja observancia é penhor da fidelidade do sistema
processual a ordem politico-constitucional do pais” (DINAMARCO, 2004, p. 189).
Outrossim, ela se implementa pelo reconhecimento da supremacia da Lei Maior
sobre a legislac&o processual infraconstitucional e apresenta algumas premissas: a)
a Constituicdo pressupde a existéncia de um processo, como garantia da pessoa
humana; b) a lei, no desenvolvimento normativo hierarquico das disposicOes
constitucionais, deve instituir esse processo; c) a lei ndo pode conceber formas que
tornem ilusdrias a concepgdo de processo constitucionalmente consagrada; d) a lei
instituidora de uma forma de processo ndo pode privar o individuo de razoavel
oportunidade de fazer valer seu direito, sob pena de ser acoimada de
inconstitucional; e) nessas condigcbes, devem estar em jogo 0S meios de
impugnacdo que a ordem juridica local institui para tornar efetivo o controle de
constitucionalidade das leis (BARACHO, 1997, p. 105). Disso resulta que a lei
processual infraconstiucional ndo pode mais ser considerada apenas do ponto de
vista da funcionalidade técnica do procedimento que ela prevé, pois as garantias
constitucionais se impdem como parédmetros necessérios para a configuragdo da
disciplina juridica do processo. Em outros termos, o legislador ndo mais é livre para
modelar essa disciplina t&o-s6 segundo critérios de oportunidade e eficiéncia. Sua
discricionariedade permanece integra somente nas areas de regulamentacdo do
processo que ndo sao cobertas pelas garantias constitucionais (COMOGLIO; FERRI;
TARUFFO, 2011, p. 23-24; OLIVEIRA, 2012).

Em sentido vetorialmente inverso ao da tutela constitucional do
processo, erige-se 0 sistema processual como fator de efetividade dos dispositivos
presentes na Constituicdo, que ele promove direta e indiretamente. A influéncia
direta do processo sobre a Lei Maior se da sempre que a norma constitucional é
examinada e concretamente aplicada pelo Poder Judiciario, o que ocorre no
julgamento de causas que incluam discussdo sobre a compatibilidade ou
incompatibilidade entre preceito infraconstitucional e regra ou principio de extracao

constitucional (controle difuso de constitucionalidade), ou quando esse cotejo € o

aquela disciplina ou ramo seriam 0os mesmos, e nenhum outro, que compdem o Direito Processual
Civil como necessario “ponto de partida”. A autonomia, destarte, teria 0 conddo de esvaziar o que
deve ser estudado no Direito Processual Civil, para ele ser adequadamente compreendido.
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thema decidendum principal de um processo de carater objetivo e é feito em nivel
abstrato (controle concentrado de constitucionalidade). Por outro lado, realiza-se
diuturnamente nos juizos e tribunais a atuacdo indireta do processo sobre a
Constituicdo, uma vez que esta € a matriz & qual remonta todo o ordenamento
juridico nacional e, sendo a legislagdo infraconstitucional um conjunto de
desdobramentos do modo como ela define as ordens social, politica e econdmica,
dar-lhe aplicabilidade significa impor a efetividade das préprias normas
constitucionais (DINAMARCO, 2004, p. 189-191).

DANIEL MITIDIERO (2007, p. 28) salienta que o relacionamento entre o
Direito Constitucional e o Direito Processual Civil evoluiu sensivelmente para além
da tutela constitucional do processo e da jurisdicdo constitucional, incorporando, no
ambito do segundo, o modo de pensar constitucional, com inequivoco destaque para
a nova teoria das normas e para 0 processo civil encarado na perspectiva dos
direitos fundamentais. De acordo com o0 autor, enquanto a primeira
constitucionalizagdo do processo teve por desiderato incorporar normas processuais
na Lei Maior, a mais recente visa a atualizar o discurso processual civil com normas
tipo-principios e tipo-postulados, bem como a empregar, como uma constante, a
eficacia dos direitos fundamentais para solucdo dos mais variados problemas de
ordem processual.

Vale observar que, embora essas novas influéncias ndo sejam
exclusividade do Direito Processual Civil, significando sobretudo consequéncias, no
ambito teodrico, da reflexdo hermenéutico-filosofica que se espraiou por todos os
ramos da ciéncia juridica e contribuiu para um mais correto entendimento da
diferenca entre texto e norma, bem assim da descoberta da normatividade dos
principios e dos refinamentos conceituais trazidos para os distinguir das regras,
ambos como espécies de normas®’; e, no ambito normativo-aplicativo, do fendmeno
da constitucionalizagdo do ordenamento juridico, mormente no aspecto do
reconhecimento da supremacia e da forga vinculante da Carta Magna e dos direitos
fundamentais nela consagradossl, desvelam o horizonte do neoprocessualismo,
como manifestagdo do neoconstitucionalismo com repercussdo especifica para o
Direito Processual (DAMASCENO, 2010, p. 22) e pautada na visdo publicista deste

(CAMBI, 2007, p. 25-26), cuja diretriz mestra é a incorporagdo da necessidade de

Ver supra, 1.2.
Ver supra, 1.3.



69

compreender e utilizar as técnicas processuais a partir de bases constitucionais
(CAMBI, 2009, p. 19) e cujo desafio maior, imposto pela constitucionalizagdo das
garantias processuais fundamentais, é conciliar a instrumentalidade do processo,
ampliada na perspectiva dos direitos fundamentais (art. 5°., incisos XXXV e LXXVIII,
da CF), com o garantismo (CAMBI, 2007, p. 37-38).

Com efeito, a instrumentalidade do processo, relativizando o bindbmio
substance-procedure, permite a construcdo de técnicas processuais efetivas,
rapidas e adequadas a realizacdo do direito material, viés metodoldgico do
neoprocessualismo que, contudo, precisa ser compatibilizado com o respeito aos
direitos e garantias fundamentais do demandado, no processo civil, e do acusado,
no processo penal, que estdo na esséncia do garantismo (CAMBI, 2007, p. 38).

Partindo do Direito Constitucional positivo patrio, e conforme a
sistematizagdo apresentada por Tuccl e CRuz E Tuccl (1989, p. 4-5), é possivel
dividir as normas superiores referentes a disciplina do processo jurisdicional em
quatro espécies. Em primeiro lugar, as normas concernentes & organizagdo da
Justica, que determinam: a) os 6rgédos do Poder Judiciario; b) a competéncia ratione
personae e ratione materiae dos 6rgdos constitucionais do Poder Judiciério; c) a
autonomia administrativa e financeira do Poder Judiciario; d) o recrutamento, o
aperfeicoamento, o desenvolvimento da carreira, as garantias, as restricdes e a
responsabilidade dos juizes; e) as fun¢des essenciais a administracdo da justica,
relativas ao Ministério Publico, a Advocacia, a Defensoria Publica e a Advocacia-
Geral da Unido; f) os 6rgdos de controle externo da magistratura (Conselho Nacional
de Justica) e dos membros do Parquet (Conselho Nacional do Ministério Publico).®?
Em segundo lugar, as normas determinantes das garantias indispensaveis a tutela
de direitos individuais e transindividuais, que se fazem integrantes da jurisdigéo
constitucional e abrangem: a) os procedimentos correspondentes ao controle, pelo
Poder Judiciario, dos atos administrativos, bem como, em sede difusa, da
constitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Publico; b) os procedimentos
destinados a garantir a supremacia da Constituicdo da Republica e a uniformidade
de sua interpretagcéo e das leis federais (instrumentos do controle concentrado de

constitucionalidade e recursos extraordinario e especial); c¢) a jurisdicdo

62 Cabe enfatizar que os citados 6rgdos de controle externo nao constam do elenco trazido

pelos autores, porquanto vieram a ser instituidos somente com a Emenda Constitucional n. 45/2004,
porém merecem ubicacao sistematica nessa categoria.
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constitucional das liberdades, consubstanciada em procedimentos breves e eficazes
para o pronto restabelecimento de direitos lesados ou ameagados de lesdo (habeas
corpus, habeas data, mandado de seguranca e mandado de injungdo) e
procedimento pertinente a preservacdo da legalidade e da moralidade
administrativas (agcdo popular). Em terceiro lugar, as normas orientadoras do
processo, voltadas ao acesso a ordem juridica justa, que compreendem todas as
garantias inerentes ao due process of law, tais as da inafastabilidade do controle
jurisdicional, da acessibilidade econdmica e técnica a justica, do juiz natural, do
tratamento isondmico dos sujeitos interessados do processo, da ampla defesa, do
contraditorio, da vedacdo de provas obtidas por meios ilicitos, da motivacdo das
decisdes judiciais e da publicidade dos julgamentos. Por fim, as normas
incidentalmente constitucionais, versando sobre a competéncia originaria de
tribunais federais, a competéncia das causas de interesse da Unido e a execugao
em face da Fazenda Publica.

Percebe-se que a Constituicdo da Republica de 1988 delineia com
grande minucia o sistema processual jurisdicional, assim entendido o complexo de
orgdos, pessoas, entes, atividades e procedimentos envolvidos no exercicio da
funcéo jurisdicional e na consecugédo de seus objetivos, mediante a estrutura do
processo.

Impende salientar que o termo sistema nédo € univoco, apresentando
variagfes semanticas conforme a area do conhecimento de que se trate, e mesmo
dentro de cada uma delas. Com efeito, diversas sdo as significagfes atribuidas ao
vocabulo na Filosofia, nas ciéncias exatas, nas ciéncias biologicas, nas ciéncias
sociais e politicas e no Direito.®® Na imensa maioria delas, contudo, parece
transparecer a nocdo, cuja sintese remonta a IMMANUEL KANT, de conjunto de
elementos relacionados entre si e harmonicamente ordenados em torno de uma
ideia fundante, orientados por principios unificadores e dirigidos a uma finalidade
comum. JACINTO NELSON DE MIRANDA COUTINHO (2001, p. 16), por exemplo, vale-se

desses caracteres para conceituar o sistema, na 6tica do Direito, como um “conjunto

63 Para os significados mais usuais no campo filoséfico, consultem-se NICOLA ABBAGNANO

(2007, p. 908-910) e JOSE FERRATER MORA (1978, p. 266-268). Para os conceitos de sistema na
ciéncia juridica, imprescindivel a leitura da classica obra de CLAUS-WILHELM CANARIS (2008).
Finalmente, para um abrangente quadro dos mais destacados conceitos de sistema, que parte do
pensamento filosofico e perpassa outras areas do conhecimento e outros ramos da ciéncia juridica,
até chegar ao Direito Processual Penal, veja-se 0 estudo de RODRIGO REGNIER CHEMIM GUIMARAES
(2012, p. 4-33).
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de temas juridicos que, colocados em relacdo por um principio unificador, formam
um todo organico que se destina a um fim.” Também CLAUS-WILHELM CANARIS (2008,
p. 12-13, 279-280) salienta que o conceito de sistema traz insitas, como seus
componentes essenciais, as no¢des de ordenagdo e de unidade, as quais
encontram sua correspondéncia juridica nas ideias da adequagéo valorativa e da
unidade interior do Direito.

O conceito de sistema processual jurisdicional, nos moldes em que
adrede assentado, diz respeito aos elementos componentes da realidade empirica
do exercicio do poder estatal sub specie jurisdictionis, ou seja, da instituicao
presente na vida juridica e sociopolitica do pais, compreendendo os 6rgédos do
Poder Judiciario e os sujeitos interessados do processo (partes e intervenientes),
que podem ser outros 6rgdos do aparelho estatal (por exemplo, o Ministério
Publico®), pessoas naturais ou juridicas ou entes dotados apenas da chamada
personalidade judiciaria (por exemplo, o espdlio), cujas atividades devem ser
desempenhadas no curso de procedimentos legalmente previstos e esquematizados
para realizacdo em contraditorio.®® Mencionados elementos se articulam e
organizam de forma reciproca (a unidade e a harmonia); possuem como ratio
subjacente (a ideia fundante) a concepg¢do do bindmio processo-jurisdicdo e do
devido processo legal na triplice perspectiva de expressao de civiliza¢do, de garantia
de direitos e de mecanismo democrético-participativo; sdo disciplinados por um
regime juridico peculiar (os principios unificadores), caracterizado como um sistema
de normas (regras e principios); e se voltam a propiciar o exercicio da funcéo
jurisdicional e a concretizagdo de seus objetivos (a finalidade comum).

Convém esclarecer que, para fins analiticos, € possivel fazer alusao
a trés sistemas distintos: o primeiro, correspondente a uma realidade da vida juridica

e sociopolitica nacional, que acima se denominou de sistema processual

64 O Ministério Publico brasileiro pds-Constituicdo Federal de 1988 é 6Orgdo integrante do

modelo positivado de Estado Democratico de Direito, estruturado sob forma institucional e com
independéncia em relagcao aos demais Poderes e érgaos estatais, cuja vinculacdo se da diretamente
com a Lei Maior, com a ordem juridica infraconstitucional que com ela seja compativel e com a
sociedade civil e seus superiores interesses (CAMBI; LIMA, 2011, p. 121).

65 Anote-se que 0s conjuntos das atividades dos 6rgédos judiciais e dos sujeitos processuais
interessados, notadamente autor e réu, sdo dogmaticamente enfeixados em grandes unidades
sistematicas ou categorias juridicas para formar, respectivamente, os institutos fundamentais da
jurisdicdo, da acdo e da defesa. Todos eles, ademais, ttm como seu “palco”, isto €, seu locus
adequado de manifestacdo, o processo, outro instituto fundamental. Dai se extrai a quadrilogia
estrutural da ciéncia do Direito Processual (DINAMARCO, 2002b, p. 111-123).
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I°®: 0 segundo, resultado das conexdes valorativas e da composic&o

jurisdiciona
harmonica dos significados de enunciados normativos (ou seja, as normas) atinentes
a regulacéo juridica da atuacdo de 6rgdos, pessoas e entes e dos procedimentos
que integram aquele primeiro sistema, quer-se dizer, um sistema normativo, o qual
constitui o ramo do ordenamento juridico chamado de Direito Processual; e o
terceiro, de natureza cientifica, que tem os dois primeiros como seus objetos, teoriza
sobre eles e constroi um coerente arcabougo conceitual e analitico destinado a
explica-los, critica-los e lhes propor aperfeicoamentos, consistente na ciéncia do
Direito Processual (subdividida nas vertentes Civil, Penal, Trabalhista e Eleitoral).
Todos eles operam no plano comunicativo, da linguagem, o que ndo poderia ser
diferente, por se tratar de caracteristica insita & experiéncia juridica de modo geral.
Como bem ressalta NORBERT ROULAND (2008, p. 37), a elaboragdo e o
aperfeicoamento do Direito s&o ligados ao aparecimento e aumento de
complexidade da linguagem, posto que, para criar, observar ou contestar as normas,
cumpre poder comunicar a respeito delas e gracas a elas. O Ultimo sistema,
entretanto, tem por peculiaridade configurar uma metalinguagem acerca das
linguagens de que se valem os dois primeiros.®’

Cabe indagar, nesse passo, quais sdo 0s escopos da jurisdi¢éo, ou,
mais amplamente, do sistema processual jurisdicional como um todo, nos marcos do

Estado Democrético de Direito plasmado na Constituicdo Federal de 1988.

2.1 INSTRUMENTALIDADE E ESCOPOS DO SISTEMA PROCESSUAL JURISDICIONAL NO ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO: UMA NECESSARIA RELEITURA A PARTIR DO EMBATE ENTRE

SUBSTANCIALISMO E PROCEDIMENTALISMO

A evolugéo dos estudos sobre o processo jurisdicional, notadamente
na seara da resolugdo de controvérsias extrapenais (0 processo civil), de acordo
com cedico magistério doutrinario, pode ser dividida em trés fases metodoldgicas

fundamentais, quais sejam, a sincrética, a autonomista ou conceitual e a teleolégica

66 Como adverte EDUARDO CAMBI (2002, p. 92), a jurisdicdo deve ser identificada dentro da vida

social, onde ela verdadeiramente se manifesta, ndo apenas como um momento essencial da vida
social absorvido através de uma nocdo juridica abstrata. Também CANDIDO RANGEL DINAMARCO
(2005, p. 186) alerta que todo estudo teleoldgico da jurisdicdo e do sistema processual ha que
extrapolar os lindes do Direito e da sua vida, projetando-se para fora e encarando, a par do seu
objetivo puramente juridico, as tarefas que lhes cabem perante a sociedade e o Estado.

&7 Metalinguagem que ndo se limita a descricdo pretensamente neutra preconizada pelo
positivismo normativista kelseniano, englobando a imprescindivel critica.
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ou instrumentalista.®® Com efeito, o Direito Processual Civil moderno é consequéncia
de desenvolvimento multissecular que remonta a cultura de origem romano-
germanica, tendo sido durante longo periodo encarado como mero capitulo ou
apéndice do Direito Privado, desprovido de independéncia, passando em seguida
por uma riquissima etapa de descobertas de conceitos e construcdo de estruturas
bem ordenadas, porém ainda sem consciéncia de um comprometimento com a
necessidade de dirigi-lo & obtencdo de solugBes substancialmente justas, e
culminando com a perspectiva teleoldgica, preocupada com 0s propdésitos a serem
atingidos, jA em meados do século XX (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2010,
p. 48-49; DINAMARCO, 1996b, p. 27-29).

Somente na segunda dessas fases, quer-se dizer, na chamada
autonomista ou conceitual, € que ocorre o decisivo corte epistemolégico que
inaugura a ciéncia do Direito Processual, dotada desde entdo de objeto e método
proprios e especificos e de autonomia relativamente as indagacdes sobre o0s
fendmenos pertencentes ao direito material. Embora precedida de trés ensaios
sobre a natureza da actio romana na mirada do Direito moderno, que constituiram a
famosa polémica entre os romanistas alemées BERNHARD WINDSCHEID € THEODOR
MUTHER e langcaram as bases para o reconhecimento da feicdo autbnoma do direito
de acédo diante do direito substancial, € na obra de OskArR VON BULow, Teoria das
excecgoes e dos pressupostos processuais (Die Lehre von den Prozesseinreden und
die Prozessvoraussetzungen), publicada em Giesen, Alemanha, no ano de 1868,

que se vé o marco inicial da ciéncia processual.®® Nela, o autor proclamou em

68 DANIEL MITIDIERO (2007, p. 31-32) assevera que a ciéncia do Direito Processual Civil

brasileiro ja teria ingressado em sua quarta fase metodoldgica, denominada de formalismo-valorativo,
gue, para 0 autor, destaca-se por encerrar um formalismo cuja estruturacdo responde a valores,
mormente os encartados na Constituicao, tais os da justica, da participacéo leal, da seguranca e da
efetividade, formando a base axioldgica que domina o processo e da qual ressaem principios, regras
e postulados para sua elaboragdo dogmatica, organizacao, interpretacao e aplicacao, isto é, parte-se
do plano axiolégico ao plano deontolégico. Este posicionamento, contudo, ndo se afigura o mais
acertado. Como bem registra DANIEL SARMENTO (2010, p. 179), ao acolher valores e formata-los
juridicamente em linguagem vaga, a Constituicdo 0s converte em principios, ou seja, espécies de
normas, portanto dotados de forca cogente. Impende relembrar que normas e valores ndo se
confundem, pois possuidores de diferentes caracteristicas (ver supra, 1.2). Os valores incorporados
pela Lei Maior e assim transformados em principios, quando relacionados a estruturacdo e ao
funcionamento do sistema processual jurisdicional, comp8dem a ja analisada tutela constitucional do
processo, um dos principais focos de atencéo da ciéncia processual sob a perspectiva metodologica
instrumentalista ou teleoldgica. Logo, o chamado formalismo-valorativo, em sua proposta basica, ndo
parece trazer verdadeira e significativa ruptura que autorize considera-lo uma nova etapa da evolugéo
cientifica do Direito Processual, nos moldes ocorridos com as fases anteriores.

69 Registre-se, por curioso, o posicionamento divergente de ANDRE CORDEIRO LEAL (2008, p. 31-
32, 136), para quem BuLow nao fundou a ciéncia processual, a qual, a seu ver, suporia critica
incessante, havendo apenas formulado teorias das técnicas de atuacdo judicial salvadora, ou, em
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termos sistematicos a existéncia de uma relacgéo juridica sui generis entre os atores
principais do processo (juiz, autor e réu), diferente da relagdo juridico-material
controvertida por seus sujeitos (pois incluido o magistrado), seu objeto (o provimento
jurisdicional) e seus requisitos constitutivos (0S pressupostos processuais). Tais
ideias fundamentais abriram caminho para fecundo florescimento de reflexdes e
obras cientificas, especialmente da parte de alemaes, austriacos e italianos e
voltadas em principio para o instituto da agdo. Foi nessa fase, ademais, que os
processualistas alertaram que o processo ndo é um singelo modo de exercicio dos
direitos, posto no mesmo plano dos demais modos indicados pelo Direito Privado,
mas via para obter especial protecdo do Estado-juiz, a tutela jurisdicional,
superando-se, por conseguinte, a vetusta e depreciativa compreensdo do Direito
Processual como um direito adjetivo (DINAMARCO, 1996b, p. 28-29, 2002b, p. 40-
43; MITIDIERO, 2007, p. 13, 18-22).

Na virada que configurou a terceira das fases metodoldgicas acima
mencionadas, essencialmente a partir da década de 1960, o foco dos estudiosos se
deslocou do refinado e a época quase centenario edificio dogméatico-conceitual para
as questdes emergentes da realidade pratica do processo jurisdicional, de seu
funcionamento e de suas disfun¢des, procurando meios de ampliar o acesso a
justica e de dotar aquele instrumento da maior aptiddo possivel para gerar
resultados Uteis, justos e adequados ao ordenamento substancial. As novas linhas
do processo civil contemporaneo exigem que ele adquira outra feigdo, deixando de
se enclausular no tecnicismo juridico para estar a servico do homem, e ndo o
contrario (CAMBI, 2002, p. 93).

CAPPELLETTI e GARTH (1988, p. 31) referem que o despertar de
interesse em torno do acesso efetivo a justica levou a trés posicdes bésicas, ao
menos nos paises do mundo ocidental. Iniciando-se em 1965, tais orientagbes ou
“‘ondas”, como chamadas pelos autores, emergiram sequencialmente, ofertando
solucbes para aquele problema. A primeira delas se concentrou em proporcionar

assisténcia judiciaria para os economicamente vulneraveis. A segunda, ao seu turno,

outros termos, uma tecnologia da jurisdicdo. De acordo com o autor, ndo se pode atribuir ao jurista
alemao a origem do citado ramo do saber juridico, tendo em vista a auséncia, em seu pensamento,
de enunciacbes acerca da legitimidade e do conceito de jurisdicdo, o que nao se alinharia as atuais
bases epistemolégicas do Direito Processual. A postura cética de ANDRE CORDEIRO LEAL, todavia, ndo
se sustenta. A obra de BULow representou uma verdadeira revolugéo cientifica, nos moldes definidos
por THOMAS S. KUHN (1998, p. 125-144), pois ocasionou o rompimento do paradigma sincretista entao
reinante e efetuou o corte epistemoldgico que cindiu os estudos dos fendmenos processuais dos
relativos ao direito substancial.
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ocupou-se de reformas tendentes a viabilizar a representacdo em juizo para os
interesses difusos, mormente nas areas de prote¢cdo ao meio ambiente e as relacdes
de consumo. A terceira, por fim, que aqueles juristas (1988, p. 67-68) denominam de
enfoque de acesso a justica, englobava as anteriores e seguia além, consistindo em
uma tentativa de atacar as barreiras de maneira mais articulada e compreensiva,
centrando a atengdo no conjunto geral de instituicbes, mecanismos, pessoas e
procedimentos utilizados para processar e mesmo prevenir disputas nas sociedades
modernas.

CANDIDO RANGEL DINAMARCO (1996b, p. 29) assevera ter sido
necessario quase um século para que os processualistas percebessem que o
sistema processual ndo € destituido de conotacbes éticas e objetivos a serem
cumpridos nos planos social, econdmico e politico, o que se deveu, em linhas gerais,
ao método de andlise empregado por alguns juristas, na maioria italianos (com
destaque para MAURO CAPPELLETTI e VITTORIO DENTI), que privilegiava a importancia
dos resultados da experiéncia processual na vida dos consumidores do servi¢co
jurisdicional, bem como & abertura para os temas constitucionais do Direito
Processual e para o confronto de suas normas e seus institutos com as grandes
matrizes politico-constitucionais a que filiados, ensejadora de olhar mais critico.

Kazuo WATANABE (1999, p. 20) bem resume que, do conceptualismo
e das abstracdes dogméticas que caracterizaram a ciéncia processual e que lhe
deram foros de autonomia, partem hoje os estudiosos para a busca de um
instrumentalismo mais efetivo do processo, dentro de Otica mais abrangente e
penetrante de toda a problematica sociojuridica. Nao se trata de negar os éxitos
conquistados pela disciplina até os tempos atuais, mas de erigi-los a um sélido
patamar para, com visdo critica e mais ampla da utilidade do processo, proceder ao
melhor exame dos institutos processuais, prestigiando, adaptando ou reformulando
os tradicionais ou concebendo novos, sempre com a preocupagao de fazer com que
aquele tenha plena e total aderéncia a realidade a que se destina, cumprindo sua
primordial vocagao de servir de instrumento a efetiva concretizagéo dos direitos.

Para OviDIO A. BAPTISTA DA SILVA (2006, p. 299-300), o dogmatismo,
além suprimir o pensamento critico, apresenta a tendéncia de conceber as
categorias processuais como se fossem eternas. Este pendor pela “naturalizagao”
das instituicbes processuais, afirma, constitui propriamente o dogma, que tem como

uma de suas expressfes mais Obvias a formagdo de um Direito Processual
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eminentemente conceitual e desligado da realidade social, pretensamente apto a
servir qualquer sociedade humana, em qualquer tempo, independentemente de suas
peculiaridades culturais. JOSE ROBERTO DOS SANTOS BEDAQUE (2007, p. 33), por sua
vez, adverte que a grande preocupa¢do com a técnica, resquicio da fase conceitual
da ciéncia processual, acaba por favorecer o formalismo exagerado, em detrimento
dos objetivos buscados.
Nesse contexto metodoldgico voltado ao que se convencionou
chamar de acesso a ordem juridica justa, expressédo cujo uso pioneiro se atribui a
Kazuo WATANABE (1988, p. 128), ganhou imensas difusdo e receptividade no Brasil a
corrente doutrinaria capitaneada por CANDIDO RANGEL DINAMARCO e conhecida por
instrumentalidade do processo ou instrumentalismo. Nas palavras do préprio
DINAMARCO, principal artifice deste posicionamento, trata-se de levar aos estudiosos
da ciéncia do Direito Processual Civil sua pessoal proposta
[...] de revisdo do modo como encaram a sua ciéncia e os institutos
integrantes do universo de suas investigacdes. E tempo de integracdo da
ciéncia processual no quadro das instituicbes sociais, do poder e do Estado,
com a preocupacdo de definir funcbes e medir a operatividade do sistema
em face da missdo que lhe é reservada. Ja nao basta aprimorar conceitos e
burilar requintes de uma estrutura muito bem engendrada, muito l6gica e
coerente em si mesma, mas isolada e insensivel a realidade do mundo em
gue deve estar inserida. Dai a proposta de colocar o proprio sistema
processual como objeto de exame a ser feito pelo dngulo externo, ou seja, a
partir da prévia fixagdo dos objetivos a perseguir e dos resultados com os

quais ele ha de estar permanentemente comprometido. E a proposta de
uma nova perspectiva. (2005, p. 11)

De acordo com CANDIDO RANGEL DINAMARCO (2005, p. 22-25), n&o se
justifica mais a classica postura metafisica consistente nas investigagfes conceituais
destituidas de enderegamento teleoldgico, pois 0 que dogmaticamente se sabe dos
institutos fundamentais do Direito Processual j& constitui suporte suficiente para a
construgdo de um sistema capaz de conduzir aos resultados praticos desejados,
assomando nessa linha o chamado aspecto ético do processo, sua conotacao
deontoldgica. A negacgdo da natureza e do objetivo puramente técnicos do sistema
processual é, concomitantemente, a afirmagcdo de sua permeabilidade aos valores
tutelados nas ordens politico-constitucional e juridico-material, os quais buscam
efetividade por intermédio dele, e o reconhecimento de sua insergdo no universo
axiolégico da sociedade a que se destina. Discorre o autor que a instrumentalidade é
0 nucleo e a sintese dos movimentos pelo aprimoramento do sistema processual,

sendo consciente ou inconscientemente tomada como ponto de partida pelos que
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preconizam o alargamento das vias de acesso ao Judiciario e a eliminacdo das
diferencas de oportunidades em funcéo da situagcdo econdmica dos litigantes, nos
estudos e propostas acerca da inafastabilidade do controle jurisdicional e da
efetividade do processo, nas preocupagdes com a garantia da ampla defesa no
processo criminal ou com a igualdade em qualquer processo, na sustentagdo do
aumento dos poderes instrutérios do juiz e de seu livre convencimento motivado na
apreciagéo probatéria.’

J. J. CALMON DE PAssoOs (2000, p. 108-109, 113-116) se mostrou um
ferrenho critico da instrumentalidade do processo, que inclusive, e pejorativamente,
chamou de “modismo”. Partindo de referenciais teoricos filiados as correntes
procedimentalistas e & concepgéo discursiva do Direito, acusou o instrumentalismo
de ignorar, ou fingir ignorar, o conjunto de fatores que determinaram uma nova
postura para o pensar e aplicar o Direito em tempos atuais, dentre os quais cita a
crise da razdo instrumental, os avangos originados pelos estudos semioldgicos, a
revalorizag&o do politico, a crise do Estado de Bem-Estar Social e as revolugfes que
tém sua raiz no progresso técnico-cientifico, acelerado depois da Segunda Guerra
Mundial. Para ele, falar em instrumentalidade do processo, além de representar uso
de palavra inadequada, porque portadora de excessiva amplitude (e por isso de
imprecisdo) semantica, € incorrer, mesmo que inconsciente e involuntariamente, em
um equivoco de graves consequéncias, porque indutor de falso e perigoso
entendimento de que é possivel dissociar o ser do Direito do dizer sobre o Direito, o
ser do Direito do processo de sua producgdo, o direito material do direito processual.
Outrossim, o processualista baiano apontou como um dos “frutos perversos ou
peconhentos” gerados pelo instrumentalismo a quebra do equilibrio processual que
as reformas legislativas da década de 1990 supostamente ocasionaram, ao
hipertrofiarem os poderes do juiz, detentor de autoridade e potencialmente melhor
aparelhado para oprimir e desestruturar expectativas socialmente formalizadas
relativamente a seguranca do agir humano e & previsibilidade de suas

consequéncias, e ao privilegiarem sobremaneira o0 demandante, justamente aquele a

70 DIERLE NUNES (2008, p. 145-147) constata haver surgido nas primeiras décadas do século

XX, como decorréncia do realismo juridico norteamericano, linha tedrica intitulada instrumentalismo,
gue procurava responder a questdes relativas ao processo judicial, visando a melhores solugdes para
a transformacéo da sociedade mediante a atuagdo do juiz, o qual responderia a estimulos pessoais e
sociais. Assevera que, coincidéncia terminoldgica ou ndo, CANDIDO RANGEL DINAMARCO traz como
centro de sua doutrina um magistrado com habilidades diferenciadas, imbuido de teleologia voltada
aos escopos ja perseguidos pelos socializadores e realistas, desde o advento destas correntes.
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qguem cabe o dever ético e politico de comprovar a necesséria sujeicdo do outro a
sua pretensdo, o que consistiria em uma inversdo de valores, tomando como um
“dado” algo que jamais pode ser entendido nesses termos, antes de comunicativa e
intersubjetivamente produzido. Como corolério, segundo seu alerta, sobreveio o
agravamento da crise da Justi¢a, posto que as reformas exacerbaram a litigiosidade
e favoreceram o arbitrio, estimulando os inescrupulosos a postular e decidir sem
ética e nem técnica.

As incisivas e bastante Acidas criticas de CALMON DE PASSOS, a par
de se fundarem essencialmente no procedimentalismo, com o qual ndo se coaduna
a ordem constitucional, conforme ja& adiantado™, entremostram postura de
exagerada desconfianca do Poder Judiciario e desconsideram, em ultima andlise, as
exigéncias constitucionais do acesso a ordem juridica justa e da efetividade da tutela
jurisdicional, que nortearam os esforgos legislativos de aprimoramento do sistema
processual jurisdicional, buscando meios de eliminar resisténcias injustificadas das
partes ao cumprimento das decis6es judiciais (por exemplo, a tutela especifica das
obrigagdes, os provimentos mandamentais, a cominagdo de astreintes) e de
distribuir equitativamente entre aquelas os Onus do tempo da tramitagcéo
procedimental (por exemplo, a generalizagdo da possibilidade de antecipacdo da
tutela pretendida ou de seus efeitos), por isso devem ser lidas e recepcionadas com
grande cautela e temperamentos.

A concepcéao instrumentalista defendida por DINAMARCO (2005) fixa
algumas premissas fundamentais, dentre as quais se destacam’?: 1) a afirmacéo da
existéncia de indissoluvel e reciproco liame entre a Constituicdo e o sistema
processual, justificando uma especifica proposta metodoldgica para a sua analise (o
Direito Processual Constitucional); 2) a énfase & perspectiva publicista do processo,
que o vislumbra corretamente como instrumento mediante o qual atua a jurisdigéo,
manifestacdo do poder do Estado, para a consecugdo dos objetivos deste, e néo
como mero mecanismo a disposicdo da protecdo de interesses particulares,

matizada contudo pela conveniéncia ditada pelo equilibrio de exigéncias opostas, a

71

Ver supra, 1.4.
72

Adverte-se que o rol apresentado ndo pretende ser exaustivo, ou sequer uma sintese
grosseira das varias, ricas e profundas reflexdes trazidas por DINAMARCO em sua ja classica obra A
instrumentalidade do processo (2005), de leitura obrigatéria para qualquer estudioso do Direito
Processual. Trata-se apenas de uma série de conclusfes ou tdpicos principais explorados pelo autor
gue, direta ou indiretamente, guardam mais intima relacdo com a linha de raciocinio desenvolvida ao
longo desta dissertagdo. Outrossim, a enumeracdo ora trazida procurou se manter fiel a ordem
expositiva daquele livro.
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limitar os sérios males que poderiam advir de uma excessiva publicizacdo’®; 3) a
defesa da validade e da importéancia metodoldgicas da Teoria Geral do Processo,
compreendida como “um sistema de conceitos e principios elevados ao grau
maximo de generalizag&o Util e condensados indutivamente a partir do confronto dos
diversos ramos do direito processual’ (2005, p. 69), cuja extensdo ha que se
restringir aos processos estatais; 4) a assertiva da necesséria colocacdo da
jurisdicdo no centro da teoria processual, o que caracterizaria decorréncia l6gica da
visdo publicista do sistema processual, e a imprescindibilidade de seu exame no
quadro da politica e do poder, com o aporte de contribuicdes da ciéncia politica, e
em suas relacdes com os demais institutos processuais, bem assim sob uma o6tica
funcional, aproximando-a das outras fungdes do Estado (legislativa e administrativa);
5) a afirmacdo da existéncia de escopos metajuridicos (sociais e politicos) do
sistema processual jurisdicional, a par de seu precipuo escopo juridico, identificado
com a atuagao da vontade concreta do Direito, e da relativizagdo do binémio direito-
processo; 6) a defesa da subordinagéo da técnica processual aos aludidos escopos,
inclusive para o fim de equacionar exigéncias conflitantes ditadas por eles, e a
consideragdo da instrumentalidade em seus aspectos negativo e positivo, em busca
do acesso a ordem juridica justa.

A primeira das premissas elencadas ja foi objeto de estudo no inicio
da secdo, razdo pela qual se passa diretamente & apreciagdo mais detida das que a
seguem.

DIERLE JOSE COELHO NUNES (2008, p. 79-106, 142, 253-254) filia a
tendéncia publicista do instrumentalismo, segunda premissa acima arrolada, ao
movimento da socializacdo processual, originado essencialmente, no ambito tedrico,
da aceitacdo da ideia de OSKAR VON BULow do processo como relacéo juridica e do
papel de aplicacéo juridica solitaria e sensivel que ela reservava ao juiz, bem como,
no ambito legislativo, das propostas de ANTON MERGER e FRANz KLEIN, que
ganharam grande repercussdo durante a primeira metade do século XX,
especialmente em paises da Europa continental e mesmo no Brasil, influenciando a
elaboracéo ou a reforma de suas leis processuais. As criticas do autor a socializacao

processual estdo em que, construida sobre o pilar do protagonismo judicial e da

& Males dentre os quais DINAMARCO (2005, p. 62) pontua o exercicio espontaneo da jurisdicdo

e a plena inquisitoriedade no curso do procedimento, que contrariariam os fundamentos éticos e
histéricos dos chamados principios da demanda e dispositivo. Para analise da tematica em sua
correlagdo com a legitimidade ad causam como condi¢do da acgao, ver infra, 4.2.
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relagéo juridico-processual, com consequente solipsismo metodico, faz crer que os
magistrados possuiriam um privilégio cognitivo em relagdo aos demais sujeitos
processuais, 0 que lhes permitiria interpretacbes imperscrutaveis. Ademais, a
implementacdo méxima dessa aplicac@o socializadora ensejaria quadro de apatia e
atecnia dos advogados e das partes, que passariam a nao exercer suas
responsabilidades endoprocessuais, como demonstraram 0s sistemas juridicos
socialistas do Leste Europeu do segundo poés-guerra. Finalmente, a defesa de um
protagonismo judicial voltado a compensar as desigualdades reais entre as partes,
mediante estratégias de inclusdo, pode ao revés se mostrar excludente, uma vez
gue encara os participantes do processo como cidadaos infantilizados e carentes de
salvagéo pela superioridade do juiz, autorizando a auséncia de preocupagdo com a
formacdo técnica e a responsabilidade deles e contribuindo para esfacelar
significativamente o debate e o espaco publico processual, ao impor um unico
discurso juridico vélido, o percebido e preferido pelo magistrado.

N&o obstante as preocupacdes de DIERLE NUNES sejam relevantes e
dignas de atencéo, é certo que pressupdem um contexto ideal de simetria entre os
sujeitos processuais interessados e das condi¢cdes dos seus discursos, que se
apresenta como uma aspiragdo a ser perseguida e que depende substancialmente
do resgate das promessas emancipatorias trazidas no art. 3°. da Constituicdo da
Republica de 1988, de construir uma sociedade livre, justa e solidaria (inciso 1),
garantir o desenvolvimento nacional (inciso 1l), erradicar a pobreza e a
marginalizagéo e reduzir as desigualdades sociais e regionais (inciso Ill) e promover
o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer
outras formas de discriminagdo (inciso V). Portanto, face a realidade
socioeconOmica brasileira atual, que ainda contempla milhdes de pessoas
desprovidas do minimo respaldo material e intelectual necessario para o pleno
exercicio da cidadania, tal posicionamento, antes de dar azo a democracia
processual, pode significar a perpetuagéo, em sede jurisdicional, das desigualdades
e da falta de oportunidades que afligem imensa parcela da populagédo, tornando o
processo apenas mais um ambiente privilegiado em que se beneficiam aqueles que
disp6em de poder econdbmico ou de influéncia politica. Até porque, conforme leciona
Luiz GUILHERME MARINONI (1996, p. 148, 2008, p. 414), um processo

verdadeiramente democratico, fundado na isonomia substancial, exige postura ativa
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do juiz, a quem compete inclusive dispensar tratamento desigual aos desiguais, para
que a participagéo dos contraditores ocorra em igualdade de condigdes.

Ainda no tocante a énfase a perspectiva publicista do processo, tal
premissa levou ABBOUD e OLIVEIRA (2008, p. 45-49) a vislumbrarem no
instrumentalismo raizes no modelo estatalista de fundamentacdo tedrica das
liberdades (direitos individuais de primeira dimensdo) a que alude MAURIZIO
FIORAVANTI, segundo o qual aquelas ndo passariam de franquias ou concessdes
outorgadas aos individuos pelo Estado, de acordo com as contingéncias e
conveniéncias deste.

Assim, todavia, ndo parece, porquanto um dos escopos politicos que
a corrente doutrinaria atribui ao sistema processual, como se vera adiante, é
justamente o de concretizar o culto ao valor liberdade, com isso limitando e fazendo
observar os contornos do poder e do seu exercicio, para a dignidade das pessoas
que Ihe estéo sujeitas (DINAMARCO, 2005, p. 204), e ndo como mera vénia do ente
estatal. Em acréscimo, ndo se pode olvidar que o sobredito modelo de
fundamentacéo tedrica, coincidente com o aparelhamento burocratico do Estado de
Direito Liberal e a formacgao do Direito Publico europeu (ABBOUD; OLIVEIRA, 2008,
p. 45-49), torna-se defasado e perde razdo de ser diante do paradigma do Estado
Democratico de Direito, que, como ja se consignou”, lastreia-se no valor
fundamental da dignidade da pessoa humana e em imperativos axioldgicos de moral
e justica. Relembrando a adrede colacionada licdo de DANIEL SARMENTO (2010, p.
172), “nos paises dotados de constituicbes normativas que protegem direitos
humanos, a moral racional foi trazida para o interior do Direito positivo e posta no

seu patamar hierarquico mais elevado.” Destarte, o Estado, que na concepc¢ao
liberal era visto como inimigo dos direitos fundamentais, passa a condicdo de
promotor e garantidor deles.

Quanto & defesa da validade e da importancia metodoldgicas da
Teoria Geral do Processo, terceira das premissas indicadas, o intuito unificador e de
evidente inspiragéo constitucional por ela propugnado, com vistas a elaborar nogoes
comuns aplicaveis as vertentes da ciéncia processual, trouxe uma interconexidade
entre todas, com consequente influéncia de uma sobre a outra, sempre buscando

pensar a melhoria do sistema processual no enfoque de sua efetividade e, no caso

Ver supra, 1.1.
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do processo judicial, da justica na prestagéo jurisdicional. Apesar de autorizadas
vozes que a combatem, vindas especialmente do Processo Penal®, trata-se de
perspectiva metodoldgica de extrema importancia reflexiva, que ndo pretende retirar
de cada ramo da ciéncia do Direito Processual a sua autonomia ou impor respostas
idénticas para os problemas diversos que enfrentam, pois, como frisa CANDIDO
RANGEL DINAMARCO (2005, p. 89), unidade de método nédo implica homogeneidade
de solucdes. Prova de seu éxito, ademais, & a identificagcdo dos institutos
fundamentais componentes da quadrilogia estrutural da ciéncia processual, quais
sejam, a jurisdicdo, a acgdo, a defesa e o processo, presentes e dotados das
mesmas configuragbes elementares em qualquer das vertentes que se ocupam do
processo jurisdicional (civil, penal, trabalhista ou eleitoral).

Questéo delicada diz respeito a quarta premissa elencada, isto é, a
centralidade conferida por CANDIDO RANGEL DINAMARCO a jurisdi¢do. O jurista (2005,
p. 94-95) expressamente refuta a colocagdo da agdo ou do processo no cerne da
teoria processual. Segundo ele, a agdo ndo se prestaria a tal posicao central por
ostentar conotacdo individualista e restringir sua importancia ao Processo Civil,
posto que no Processo Penal a maior relevancia € dada a defesa. Outrossim,
enfatiza que nos processos ndo-jurisdicionais sequer hd o conceito de acdo a
considerar. No que tange ao processo, afirma n&o ser fonte substancial de
emanacao e alvo de convergéncia das ideias, principios e estruturas que perfazem a
unidade do Direito Processual, pois, dentro de um sistema que em si mesmo €
instrumental, ele é o instrumento por exceléncia, dispondo-se ao exercicio de uma
funcdo que também estd a servico de certos objetivos exteriores a esse sistema.
Isso, sustenta DINAMARCO, destitui 0 processo, enquanto instituto, de maior

expressdo substancial, ainda dentro do sistema que integra, porquanto como

& Podem-se citar, por todos, JORGE DE FIGUEIREDO DIAS (1984, p. 53-58), JACINTO NELSON DE

MIRANDA COUTINHO (1989, p. 118-121), ROGERIO LAURIA Tuccl (2002, p. 53-55) e AURY LOPES JR.
(2009, p. 33-36), que, em linhas gerais, acusam a Teoria Geral do Processo de tentar “colonizar” o
Direito Processual Penal com conceitos e ideias oriundos do Direito Processual Civil, fazendo tabula
rasa da independéncia e da dignidade cientificas do primeiro e dos diferentes valores com que 0s
processos objetos de ambos tratam, a liberdade no processo penal e o patriménio no processo civil.
Além deste reducionismo do papel do processo civil ser absolutamente equivocado, haja vista os
interesses indisponiveis que cada vez mais encontram protecdo em seu bojo (por exemplo, matérias
relativas ao Direito de Familia ou atinentes ao controle da Administracdo Publica, bem como os
interesses difusos e coletivos), os pontos de contato e de similaridade entre aquelas vertentes do
Direito Processual sdo bem mais numerosos do que as suas dessemelhancas, confirmando a valia da
perspectiva unitaria de compreenséo e explicacdo de seus elementos fundamentais.
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conjunto ou modelo de atos, do qual é inseparavel a nocdo de procedimento, traz
profunda e indisfar¢cdvel marca de formalismo.

ABBOUD e OLIVEIRA (2008, p. 50, 52-53) denunciam que o0s
argumentos invocados por DINAMARCO em prol de tal colocagdo trazem consigo
fragmentos ideoldgicos perigosos, pois o Estado passa a ser o Unico detentor do
poder, enquanto os sujeitos interessados, desprovidos dele, apenas participam do
processo e se tornam objetos sobre os quais 0 poder se exerce. Para os autores,
trata-se de ideia autoritaria, a qual desconsidera que, no ambito do Estado
Democratico de Direito, o Estado somente possui sobre os cidaddos o poder que o
Direito lhe confere, bem como que os cidaddos também gozam de poderes e de
direitos subjetivos oponiveis contra o préprio Estado.

A leitura feita por ABBOUD e OLIVEIRA, entretanto, parece apressada,
ignorando novamente o escopo politico do sistema processual de concretizar o culto
ao valor liberdade, limitando e fiscalizando os contornos do poder e do seu exercicio
em favor das pessoas que Ihe estdo sujeitas (DINAMARCO, 2005, p. 204).

Todavia, afigura-se em boa medida acertada, neste ponto, a critica
de DANIEL MITIDIERO (2007, p. 30-31), para quem insistir na colocagao da jurisdigéo
no centro da teoria do Direito Processual revela visdo um tanto unilateral do
fendmeno processual e ignora a dimensdo essencialmente participativa que a
democracia logrou alcancar na doutrina constitucionalista hodierna. De acordo com
0 autor, ndo se nega o papel fundamental que se atribui a jurisdicdo no quadro do
processo, mas antes se reforga a condigédo das partes, igualmente fundamental para
0 bom desembargo do processo e para o alcance da justica no caso posto em juizo,
eis que o formalismo processual ideal encerra um justo equilibrio entre as posicdes
juridicas do juiz e dos contraditores. Outrossim, a compreensdo do processo como
polo metodoldgico central da ciéncia processual bem responde ao caréter
problematico assumido pelo Direito nos tempos atuais, para cuja solugdo concorrem
argumentativamente todos aqueles que participam do feito. A propoésito, a passagem
da jurisdigdo ao processo corresponde, em termos de légica juridica, & passagem da
l6gica apoditica a légica dialética, do mondlogo jurisdicional ao didlogo judiciario. Por
outro lado, a democracia participativa, tida como um direito fundamental de quarta
dimenséo, sugere a caracterizagdo do processo como um espago privilegiado de
exercicio direto do poder pelo povo, potencializando-se o valor participacdo e

incrementando-se as posic¢des juridicas das partes, a fim de que aquele se constitua
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firmemente um democratico ponto de encontro de direitos fundamentais. Por
derradeiro, processo ndo € sinbnimo de formalismo, visto que o processo justo é
aquele substancializado e permeado, em sua estrutura intima minima, pelos direitos
fundamentais.

Também ANTONIO SCARANCE FERNANDES (2005, p. 33), conhecido
adepto da corrente instrumentalista, entende que o processo deve figurar como
categoria central da ciéncia processual, uma vez que dele irradiam os outros
institutos fundamentais. Ele € o palco por exceléncia da manifestacdo das atividades
dos atores processuais (juiz e partes), porquanto nele se desempenham de maneira
equilibrada e coordenada os misteres judiciais, quer-se dizer, a jurisdicdo enquanto
atividade, e os atos inerentes a acéo e a defesa.

Com efeito, no paradigma do Estado Democratico de Direito, mais
do que o proprio poder, importam 0s meios e mecanismos de controle do seu
exercicio e de participacdo neste exercicio. Diante de tal observagéo, sobreleva a
relevancia do processo, estrutura normativa dialética que, simultaneamente,
funciona como instrumento para a atuacdo da jurisdicdo, enquanto emanagao do
poder estatal, e como limite dela mesma, pois a condiciona fortemente a requisitos
constitucionais e legais e estabelece os marcos de sua validade e legitimidade na
efetiva e igualitaria oportunidade de participacdo dos sujeitos interessados, que
serdo atingidos pelo provimento imperativo ao final resultante. O processo,
figurativamente, aparece como um duto intransponivel, porém dotado de certa
elasticidade em algumas de suas seg¢fes (notadamente as formas procedimentais),
pelo qual o poder jurisdicional deve forcosamente fluir e que, destarte, confere-lhe
uma determinada moldura (democrética). Sem prejuizo, € ele que pde em dindmica
e concreta relacdo os institutos fundamentais da ciéncia do Direito Processual. Pelas
razbes alinhavadas, merece a posicdo de centralidade nela, até como modo de
justificar o destaque e a permanéncia do adjetivo que compde a sedimentada
nomenclatura dessa disciplina do saber juridico.

Convém fazer mencgéo, ainda, a posicdo de ABBOUD e OLIVEIRA
(2008, p. 54-57), que propbem a substituicdo da jurisdigdo, como polo metodolégico
da ciéncia processual, pela relacdo juridica, que compreendem a partir de uma
perspectiva hermenéutico-filoséfica e com base na licho de ARTHUR KAUFMANN.
Conforme enunciam, em sua proposta ndo se distingue entre a relacdo juridica

substancial e a relagdo juridica processual, pois tal dicotomia, segundo veem,
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objetifica a relacdo juridica e é calcada na relacdo sujeito-objeto, tipica da filosofia
da consciéncia.

Cabe frisar que os autores ndo aprofundam essa Ultima assertiva, o
que impede melhor afericdo e critica dos seus fundamentos. Todavia, pode-se
advertir para a confusdo de planos que a acolhida de tal posicionamento é capaz de
ensejar e que nada contribui para a ciéncia do Direito Processual, fazendo-a, ao
revés, regredir mais de cem anos, de volta a fase sincrética. Com efeito, os muitos
ensinamentos produzidos por quase século e meio, desde a proclamacdo da
autonomia daquele ramo do conhecimento, levaram a separacdo dos estudos dos
fendmenos concernentes ao direito material dos estudos daqueles de ordem
processual, erigindo um solido edificio conceitual que ndo deve ser pura e
simplesmente renegado, mesmo a pretexto de se realizar uma reflexdo
hermenéutica, pois no minimo ja integra os pré-juizos (auténticos, a nosso ver) de
qualquer intérprete versado nas letras juridicas, formando a sua pré-compreensao e
influindo inequivocamente, por consequéncia, na compreensao e na interpretacéo
mesmas. Sob outro angulo, ndo se perca de vista que a sistematizagdo de conceitos
e a elaboracdo de categorias juridicas operam essencialmente no plano logico-
formal, ou, usando outra terminologia, no nivel apofantico (vetor de racionalidade de
segundo nivel), da explicitagdo do compreendido, onde o método encontra seu
terreno propicio (STRECK, 2010, p. 69-73). Assim, a aludida proposta, por
desconsiderar relevantes preocupagcbes hermenéuticas e metodoldgicas, néo
merece prosperar.

Encerrando as anotacdes atinentes a quarta premissa, € possivel
afirmar que a aventada imprescindibilidade do exame da jurisdicdo no quadro da
politica e do poder, com o aporte de contribuicdes da ciéncia politica, e em suas
relacdes com os demais institutos processuais, bem assim sob uma otica funcional,
aproximando-a das outras funcdes do Estado (legislativa e administrativa), é salutar,
posto que, ao lado de uma exegese intrassistemética e interdisciplinar nas searas do
Direito Processual e do Direito Constitucional, integrando estes ramos por meio de
um objeto comum, busca a sempre gratificante e reveladora abordagem
transdisciplinar, promovendo o didlogo com importantissimo setor das ciéncias
sociais.

Partindo para a quinta premissa anteriormente arrolada, CANDIDO

RANGEL DINAMARCO (2005, p. 181-182) aduz que € vaga e de pouca valia para o
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conhecimento do processo a usual afirmacdo de que ele € um instrumento, se ndo
acompanhada da indicacdo dos objetivos a serem atingidos mediante o seu
emprego, eis porgue o raciocinio teleolégico ha que incluir, necessariamente, a
fixacdo dos escopos do sistema processual jurisdicional, quer-se dizer, dos
propoésitos norteadores da sua instituicdo e das condutas dos agentes estatais que
nele agem. Ademais, alerta o jurista ndo ser licito encarar a problematica teleolégica
com pretensdo a universalidade e a eternidade, visto que, como expressdo do
poder, a jurisdicao é canalizada a consecucéo dos fins do proprio Estado e, em face
das cambiantes diretrizes politicas que a Histéria exibe, os objetivos que a animam
se consideram também sujeitos a variagdes no espaco e no tempo. Em linha similar,
Luiz GUILHERME MARINONI (1996, p. 92) acentua que, se a nog¢ao de Estado varia no
tempo, é logico que a natureza da jurisdicdo ndo podera deixar de se modificar.

CANDIDO RANGEL DINAMARCO (2005, p. 192) salienta, contudo,
algumas tendéncias que se mostram universais quanto aos escopos do processo e
do exercicio da jurisdicdo: o abandono das férmulas exclusivamente juridicas; a
destinacdo liberal da jurisdicdo, como meio de tutela do individuo em face de
possiveis abusos ou desvios de poder pelos agentes estatais, equilibrando os
valores poder e liberdade; o reconhecimento do dever do Estado, que o exerce
mediante o processo, de interferir na vida da prépria sociedade e nas relagdes entre
seus membros, em nome da paz social. Conclui que, ainda que se examinem 0s
escopos da jurisdicdo em certo ente estatal concreta e temporalmente situado, tais
dados necessariamente afloram, mesmo ndo sendo 0s Unicos do contexto
teleoldgico considerado e conquanto varie a intensidade de cada um deles na ordem
interna.

Luiz GUILHERME MARINONI (1996, p. 92) leciona que o Estado
brasileiro atual adota um modelo de democracia representativa com temperos de
principios e institutos de participacdo direta dos cidaddos no processo decisorio
governamental, razao por que o regime assume a forma de democracia participativa,
que também é democracia social e pluralista, uma vez que a Constituicdo Federal
incorpora principios da justica social e do pluralismo. Segundo o autor, a democracia
social e participativa tem fins bem distantes daqueles antes buscados pelo Estado
Liberal, sendo assim natural que o Direito e a jurisdigdo apresentem outros
propoésitos além do preconizado por GIUSEPPE CHIOVENDA em época ja remota,

consistente na atuagcéo da vontade concreta da lei. Fazendo coro a tal observagéo,
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sustenta EDUARDO CAMBI (2002, p. 92) que o processo civil’®

contemporaneo nao
deve se preocupar exclusivamente com o seu escopo juridico, mas também com
Seus escopos sociais e politicos.

De fato, a corrente instrumentalista aponta para a existéncia dos
denominados escopos metajuridicos do sistema processual jurisdicional, divididos
em sociais e politicos (CAMBI, 2002, p. 92; DINAMARCO, 2005, p. 193-214;
MARINONI, 1996, p. 96-102)."’

Os escopos sociais do processo e da jurisdicAo séo,
fundamentalmente, a pacificagdo social com justica e a educagdo para o exercicio
dos direitos. Por pacificacdo social com justica se deve entender que ao sistema
processual jurisdicional incumbe a tarefa de eliminar conflitos mediante a aplicagéo
de critérios objetivos e justos, extraidos do ordenamento juridico. Em acréscimo, o
adequado funcionamento do sistema €& fator exemplar e instrutivo para que o
cidaddo creia em sua real capacidade de dirimir controvérsias, estimulando o
exercicio dos proprios direitos e o respeito aos alheios.

Os escopos politicos do processo e da jurisdicdo, ao seu turno,
consistem em afirmar o poder do Estado e a autoridade de seu ordenamento
juridico, concretizar o culto e a tutela a liberdade e assegurar a participag@o popular
nos destinos da coletividade politica organizada, para a estabilidade das institui¢cdes.
Com efeito, de nada adiantaria ao ente estatal fixar preceitos regentes da vida das
pessoas em sociedade se ndo dispusesse de meios coercitivos para conseguir a sua
obediéncia, colocando-se em posicdo de superioridade perante elas. Assim,
verificada ao cabo do processo jurisdicional a infragdo de suas normas, cumpre ao
Estado recompor a integridade do ordenamento, valendo-se inclusive dos
expedientes da coacédo e da sancdo. Sob outro angulo, essa supremacia estatal néo
é irrestrita, devendo se conter nos limites tragados pelo préprio Direito em prol da
dignidade e da liberdade vistas como inerentes ao ser humano, razdo pela qual se
lhe interpde um forte anteparo substancial (por exemplo, o principio da legalidade) e
instrumental (por exemplo, os “remédios constitucionais”). Finalmente, faz-se

imperioso garantir aos cidadédos, individual ou coletivamente, mecanismos que
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Assim como os processos penal, trabalhista e eleitoral, acrescente-se.
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DIERLE JOSE COELHO NUNES (2008, p. 144) adverte parecer errdbnea a afirmacdo de que o
surgimento da ideia de escopos metajuridicos da jurisdicdo seria recente, indicando como seus
antecedentes as obras de FRANZ KLEIN e RUDOLF WASSERMAN, bem como de outros socializadores,
desde o final do século XIX até os dias atuais.
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possibilitem influir nos rumos do Estado ou corrigir os desvios nas rotas definidas
nos espacos deliberativos legislativos e administrativos, por intermédio do sistema
processual jurisdicional, que se torna mais um locus da democracia participativa, em
complemento aos canais habituais.

No que concerne ao escopo juridico do sistema processual
jurisdicional, o instrumentalismo, partindo da teoria dualista ou declarativa do
ordenamento juridico, matizada pela relativizagdo do bindbmio direito-processo, e da
atualizacdo da ideia de CHIOVENDA, vislumbra-o como a atuagcdo da vontade
concreta do Direito (BEDAQUE, 1997, p. 50-51; CAMBI, 2002, p. 92; DINAMARCO,
2005, p. 255-259; MARINONI, 1996, p. 93-96). Dois esclarecimentos merecem ser
tecidos neste ensejo.

Em brevissima sintese, a teoria dualista ou declarativa do
ordenamento juridico diferencia os planos do direito material e do direito processual,
prelecionando a suficiéncia do primeiro para originar direitos e obrigagdes, tdo logo
se realize no mundo empirico a previsdo factual trazida em determinado texto
normativo. Ao processo e a jurisdigdo, portanto, compete apenas a resolugdo de
situagbes patologicas e pontuais de inobservancia das normas substanciais, sem
maior eficcia criativa sobre as situagdes juridicas delas derivadas. A tal concepc¢éo
se contrapde a teoria unitaria ou constitutiva do ordenamento juridico, para a qual o
processo jurisdicional é uma dimensdo ou um momento essencial da vida dos
direitos e obrigagbes, que antes dele ndo ostentariam certeza e nem firmeza
(DINAMARCO, 2005, p. 230). Evitando descer a minucias exorbitantes dos lindes
metodoldgicos desta dissertacdo e passando muito distante da pretensdo de
oferecer resposta definitiva & centenaria celeuma doutrinaria, afigura-se superior, ao
menos para explicar a realidade hodierna do fenémeno juridico nos paises filiados a
tradicdo romano-germanica (sistemas de Civil Law), a primeira concepgdo. Com
efeito, basta um olhar & vida cotidiana para constatar que, no transito juridico
normal, muitos direitos nascem e sdo regularmente satisfeitos, muitas obrigacdes
surgem e sdo corretamente cumpridas, sem a intervencéo judicial. Ademais, como
bem lembra FRIEDRICH MULLER (2005, p. 35-36), aludindo expressamente ao Direito
Constitucional, a observancia da norma, em virtude da qual deixa de ocorrer um
conflito constitucional ou um litigio, também j& é concretizagdo dessa norma.

A teoria dualista ou declarativa alcanga inclusive o processo penal

condenatorio, ndo obstante sua relacdo de complementaridade funcional (DIAS,
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1984, p. 28-29) com as normas penais substanciais, visto que estas, em alguma
medida, também sdo capazes de produzir efeitos sem ele. De fato, as normas
proibitivas que se extraem dos preceitos primarios dos tipos penais incriminadores
(por exemplo, “é proibido matar”, que se pode extrair do art. 121 do Codigo Penal)
cumprem sua finalidade dissuasoria, seja pela intimidagdo de potenciais infratores
(prevencdo geral negativa), seja pelo despertar do respeito aos bens juridicos
tutelados (prevencgéo geral positiva), sempre que observadas por seus destinatérios,
evitando a perpetracao de ilicitos penais. Apenas os preceitos secundéarios dos tipos
penais incriminadores, que fixam as sang¢des e suas balizas, ndo podem operar sem
0 processo penal condenatério, por uma exigéncia garantista trazida no art. 5°.,
incisos LIV e LVII, da Constituicdo Federal (nulla poena sine judicio). Todavia, ainda
quando instaurado o processo penal de conhecimento para o acertamento da prética
delitiva, as atividades do 6rgéo judicial e das partes serdo preponderantemente (se
ndo exclusivamente) retrospectivas, posto que trabalhardo essencialmente com a
reconstrucdo historica dos dados empiricos do episddio narrado na dendncia ou na
queixa e com a avaliagdo juridica dos mesmos como elementos ou circunstancias da
infragdo penal imputada. A relevancia penal e as consequéncias juridicas do fato,
portanto, sdo mensuradas de acordo com as normas vigentes ao tempo de sua
ocorréncia, ressalvadas as hipoteses em que se considera o comportamento pos-
delitivo (por exemplo, no arrependimento posterior ou na reparagdo do dano ex
delicto), por razdes de politica criminal, ou em que houver o advento de lei penal
mais benéfica (art. 5°., inciso XL, da CF).

Quanto a relativizagdo do bindémio direito-processo, a perspectiva
teleoldgica, sem desprezar o peculiar &dmbito de incidéncia do ordenamento
processual, qual seja, a regulagdo juridica das atividades de Orgéos, pessoas e
entes e dos procedimentos componentes do sistema processual jurisdicional, que
permite distinguir nitidamente suas normas das normas do ordenamento substancial,
reconhece que aquele ndo constitui um fim em si mesmo, mas esta voltado
precipuamente a realizacdo das normas materiais (BEDAQUE, 1997, p. 11). Por
outro lado, também reconhece que entre os planos substancial e processual ha
areas de intimo contato, os chamados pontos de estrangulamento, nos quais se
percebe a intensa influéncia do primeiro na formatacdo de institutos e de

regramentos pertencentes ao segundo (DINAMARCO, 2005, p. 222).
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Retomando a linha expositiva, JOSE ROBERTO DOS SANTOS BEDAQUE
(1997, p. 50-51) assevera lhe parecer que o objetivo imediato da atividade
jurisdicional é o juridico, enquanto o social e o politico constituem escopos do
proprio Estado, que procura alcanga-los por meio de suas agdes, podendo-se dizer
que o escopo juridico absorve o social e o politico. Dai, a seu ver, as decisdes
proferidas em conformidade com o direito material serem aptas a pacificar e afirmar
a autoridade estatal, salvo nos casos excepcionais em que 0 ordenamento
substancial ndo corresponda a realidade social de seu tempo.

Da mesma forma, AROLDO PLINIO GONGALVES (1992, p. 188) entende
que toda a polémica questdo dos escopos metajuridicos do processo desdgua no
direito substancial, porquanto € na atuacdo dele que se atenderdo aos fins sociais
ou as exigéncias do bem comum preconizados pelo art. 5°. da Lei de Introducéo as
Normas do Direito Brasileiro (Decreto-lei n. 4.657/1942, antes chamado de Lei de
Introducdo ao Cdédigo Civil e renomeado pela Lei n. 12.376/2010). Segundo ele, o
julgador ndo pode invocar tais standards vagamente na aplicacdo juridica, estando
ao revés obrigado a uma precisa e detalhada especificacdo de seus significados no
caso concreto; por outro lado, o contraditorio permitir4 as partes influir na construcao
ou na reconstrucdo desses significados, sempre com os olhos voltados ao direito
material, que disciplinard a solucdo do conflito. Conclui que o0s escopos
metajuridicos sdo, por isso, eminentemente juridicos e pertinentes ao ordenamento
substancial.

N&ao se olvide que a chamada Escola Mineira de Direito Processual
da PUC-Minas (NUNES, 2008, p. 201-202), partindo de uma percepgao
procedimentalista da democracia, assentada sobretudo no pensamento de JURGEN
HABERMAS, opfe-se com vigor ao instrumentalismo, em especial as ideias dos
escopos metajuridicos do sistema processual jurisdicional e do papel assumido pelo
juiz diante deles.

Questionando diretamente as propostas de CANDIDO RANGEL
DINAMARCO, DIERLE JOSE COELHO NUNES (2008, p. 142-145), um dos membros da
mencionada Escola, atribui aquele a tentativa de defender, no plano ideoldgico, a
funcdo jurisdicional como miss@o de busca da implementag&o solitaria dos valores
(uniformes) da sociedade, procurando, dentro de um enfoque axioldgico, a
estruturacdo e o desenvolvimento processuais sob 6ética constitucional-social, em

certa medida comunitarista, com aplicacdo dos principios constitucionais e



91

predominancia da atuagdo dos magistrados, cujos entendimentos cogentes o0
processo apenas se prestaria a legitimar. Segundo o autor, nessa mirada, a
legitimidade constitucional do sistema juridico dependeria sobremaneira de
procedimentos vocacionados & ampla obediéncia, pelos cidadaos, das decisdes
judiciais, sem participagdo adequada dos interessados, que somente serviria como
colaboragé&o para que o canal da carga axiolégica (o juiz) encontre solugdo conforme
a uma concreta ordem de valores. Ademais, o papel do magistrado de viabilizador e

arauto dessa (presumida) ordenacédo valorativa homogénea Ihe garantiria 0 acesso

Y

privilegiado & interpretacdo “correta” da “normatividade” extraida de uma “melhor
leitura” dela e, por conseguinte, autorizaria o desprezo ao legislador, a lei e a
argumentacéo das partes, relembrando muito a concepgéo sustentada pelos juristas
alemées do nacional-socialismo, que buscavam uma coincidéncia de convic¢cdo no
sentir e querer de todos os membros da comunidade juridica. Para além disso,
destaca que a teoria de DINAMARCO procura elaborar taticas para a mudanga social
de acordo com as escolhas politicas do juiz, supostamente colhidas nos valores do
ordenamento.

DIERLE NUNES elucida os principais pontos refratarios entre sua

doutrina e as proposi¢des instrumentalistas de DINAMARCO:

A divergéncia da proposta elaborada pelo autor e a aqui defendida é
notéria, uma vez que, para Dinamarco, o procedimento juridico funciona
como mero instrumento de aplicacdo de um ideal predefinido de bem viver,
fruto dos “sentimentos da nacdo”, com conteudos fixos (“ordem concreta”),
atribuido ao critério de sensibilidade de seu agente estatal. A legitimacéo é
obtida mediante a compatibilidade do sistema processual com uma
presumida realidade axioldgica (DINAMARCO, 2001, p. 137).

O sistema processual funcionaria como mero instrumento do Estado para
consecucao dos escopos por ele tracados (DINAMARCO, 2001, p. 55).

Ja nessa tese, se defende que o procedimento € constitutivo de todo o
processo de decisdo, de modo que, para o aqui defendido processualismo
constitucional democréatico, a comparticipacdo e o policentrismo séo
institutivos de um processo normativamente disciplinado pelos direitos
fundamentais, que garantira uma formagéo adequada dos provimentos, sem
gue estes possuam conteudos fixos predeterminados ao se aplicarem as
normas (principios e regras). Tal procedimento respeitara e fomentara a
participacdo e contribuicdo de todos os envolvidos nas esferas decisorias.
(2008, p. 147)

Em idéntico sentido, ANDRE CORDEIRO LEAL, outro integrante daquela
Escola, anuncia que a atribuicdo de escopos metajuridicos a jurisdi¢do trata o juiz
[...] como sujeito privilegiado, na posicao de lider inatacavel do bando

soberano, que cria uma fronteira movel (kafkiana) de aplicacdo do direito
em que ele esta fora da legalidade para fixar os limites do ordenamento e
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sua direcao, colocando o julgador (juiz-fihrer, como quer Couture) na borda
legal que nega a prépria normatividade do direito, ou seja, no ponto similar
ao de decretacdo do estado de excecdo schmittiano. (2008, p. 32-33)

Para ele (2008, p. 137), em acréscimo, os instrumentalistas, embora
critiquem a atuagdo da vontade concreta da lei de CHIOVENDA, ndo se aperceberam
que postulam exatamente que a jurisdicdo faca valer uma vontade concreta, sO se
alterando a sua fonte: antes, a vontade da lei ou do legislador; agora, os valores
vigentes na sociedade, acessiveis exclusivamente a um julgador magnanimo e
preparado. Conclui que a concretude da vontade se desloca, na Escola
Instrumentalista do Processo, do texto legal para uma realidade social em si mesma,
um enfoque que, antes de axioldgico, € axiologizante.

Nao obstante as preocupagOes externadas pelos juristas acima
citados sejam dignas de encémios, suas analises, se levadas ao exagero, acabaréo
por desconsiderar o ser, a historicidade e a tradigcdo do processo jurisdicional, a sua
realidade intima e milenar, e por equipara-lo em tudo aos processos deliberativos de
formacdo da vontade puablica, tal o emblemético processo legislativo. Com efeito,
ndo ha como trasladar todas as exigéncias e caracteristicas destes para aquele,
posto que algumas delas s&o absolutamente incompativeis com o primeiro.
Outrossim, referidas preocupacfes, j& se adiantou, partem de uma percepcao
procedimentalista da democracia, o que leva a discussdo dos escopos do sistema
processual jurisdicional de volta ao embate entre o substancialismo e o
procedimentalismo.

O processo jurisdicional foi, desde sua incorporagédo pelas
sociedades politicas inicialmente mais organizadas’®, é na atualidade e
provavelmente ainda sera durante longo tempo um método heterocompositivo de
resolugcdo de controvérsias. Heterocompositivo justamente porque a solugdo para o
conflito € ditada por um terceiro, estranho as partes em disputa. Portanto, afigura-se
insita a natureza mesma dele, sob o viés da jurisdi¢cdo publica, a ideia de imposicao
de uma decisé@o, como um ato de positiva¢céo de poder (BUENO, 2010, p. 286). Essa
imposicdo pressupde uma relagdo necessariamente assimétrica entre aquele que
impbe a decisdo e aqueles sobre os quais ela é imposta. O primeiro ha que se

encontrar em um patamar de superioridade relativamente aos ultimos, ou seja, supra

Ver supra, inicio da se¢éo 2.
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e inter partes. Do contrario, a decisdo ndo tera como ser realmente imposta,
passando a depender em cada caso da aquiescéncia dos destinatarios."

E claro que em sua evolugdo historica, e de modo a ganhar
legitimidade, diminuir o arbitrio do julgador e privilegiar as posi¢ces das partes, 0
processo jurisdicional e a consequente imposi¢céo da deciséo nele proferida se viram
cada vez mais regulamentados e cerceados, tanto na forma quanto no conteido®,
até atingirem o que, no presente momento e no contexto do Estado Democrético de
Direito, parece ser um ponto 6timo de equilibrio entre o poder e o respeito a
liberdade e aos direitos individuais, entre as atua¢fes do 6rgédo judicial e das partes.
Com efeito, nos paises democraticos em geral, o processo jurisdicional assume
feicdo dialdgica e se abre para a celebracdo contraditoria e a oportunidade de ampla
participagdo dos sujeitos interessados, aos quais se permite o exercicio dos poderes
e faculdades e a desincumbéncia dos 6nus inerentes a acdo e a defesa,
argumentando, provando e influindo das maneiras licitas cabiveis sobre o
convencimento do juiz. Por outro lado, dentre outras limitacbes a potestade que
desempenha, cobra-se do julgador o dever de fundamentar seu pronunciamento,
impreterivelmente sopesando as contribuicbes das partes, dever esse correlato aos
proprios direitos de acdo e de defesa e & garantia do contraditério, caracterizando
um meio de torna-los eficazes. Ao fim e ao cabo, contudo, sobrevém uma decisao
que se impde inevitavelmente as partes, legitimada na hipétese pelo iter precedente

e pelas possibilidades por elas desfrutadas de defenderem seus interesses e

0 E certo que essa assimetria apresentou um movimento pendular no curso histérico do

processo jurisdicional, ora para mais, aumentando-se os poderes conferidos ao juiz, ora para menos,
enaltecendo-se as posicOes das partes e a disponibilidade de seus interesses, porém nunca deixou
de existir. Tal variacdo tem refletido essencialmente os momentos politicos atravessados pelas
sociedades humanas e os contextos de maior valorizagdo do publico (nas épocas de concentracéo do
poder) ou do privado (nas épocas de fragmentacéo ou limitacdo do poder). Exemplos de momentos
de maior valorizacdo do privado e de reducdo da assimetria, com o lancamento do magistrado a um
papel de espectador passivo do duelo judiciario travado pelos litigantes, sdo o chamado processo
isondmico do Ordo Judiciarius da Era Medieval (MITIDIERO, 2006, p. 181-187) e 0 processo dos
Estados Liberais do inicio do século XIX (DAMASCENO, 2010, p. 62-63). No primeiro caso subjazia a
fragmentacdo do poder politico tipica da estrutura feudal, ao passo que no segundo se tinha o
predominio da ideologia liberal e individualista, a ditar severas restricbes a intervencdo estatal em
ctualquer aspecto da vida social.

8 Lembre-se, a propésito, a assertiva doutrinaria da precedéncia histérica da jurisdicao sobre a
legislacéo, mencionada no inicio da secao 2. Para CoOMOGLIO, FERRI € TARUFFO (2011, p. 26), afirmar
gue o Direito representa o critério da deciséo, ou seja, da resolucao do conflito, equivale a dizer que a
hipétese de solugdo vem escolhida como “valida” ou “justa” porque assim configurada com base em
uma norma. O “sim” a uma hipotese de solucao significa que esta é juridicamente fundada, ao passo
gue o “ndo” significa um juizo de falta de fundamento juridico. Dessa forma, o ambito da decisao
resulta delineado em fungéo do Direito aplicavel e as possiveis hipoteses de solugdo do conflito séo
todas e somente aquelas configuraveis com base em normas juridicas. Qualquer outra hipétese de
solucéo é excluida da gama de hipoteses que podem ser levadas em consideragdo no processo.
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tentarem fazer prevalecer seus pontos de vista (BUENO, 2010, p. 286). Mas néo
deixa de ser um ato de positivagdo do poder que revela a inafastavel assimetria
entre o Estado-juiz e os contraditores, hoje juridicamente regulada e limitada ao grau
necessario para o bom éxito das tarefas a cargo do primeiro, isto €, mantendo-se a
sua autoridade, todavia freando eventual autoritarismo.

Logo, e aqui € propicio esclarecer, expressdes como Visdo
cooperativa do processo (OLIVEIRA, 2011, p. 16), construgao participada da deciséo
(BARROS, 2009, p. 14) e comparticipacéo e policentrismo (NUNES, 2008, p. 147)
ndo devem ser tomadas em acepcdo que conduza a crer que O Processo
jurisdicional hodierno se tornou um verdadeiro e proprio locus deliberativo, no qual
se procura a grande custo a convergéncia de opinides, mas apenas no sentido de
que, a par das garantias de efetiva e isonOmica participagdo dos sujeitos
interessados, em colaboragdo com o magistrado, pde-se a este o indeclinavel dever
de considerar todas as contribuicbes argumentativas e probatdrias por eles trazidas
(OLIVEIRA, 2012). A tais aspectos se resume a democracia processual, que néo
demove o juiz de sua classica posi¢cdo supra e inter partes, como decorréncia da
milenar natureza e da realidade do processo jurisdicional como método
heterocompositivo de resolucdo de controvérsias, bem como da atual visdo
publicista do mesmo.

Afirmar que o julgador ha que construir seu decisum mediante
critérios intersubjetivamente produzidos e controlaveis ndo significa dizer que esta
irremediavelmente vinculado as teses e alegacdes propostas pelos litigantes na
exclusiva (e ndo raras vezes egoista) tutela de seus interesses, salvo no que
concerne as matérias vedadas ao conhecimento oficioso, e nem que, como fruto da
cooperacdo deles, qualquer solugédo pode ser pronunciada pelo magistrado. Seu
compromisso, antes de tudo, € com o ordenamento juridico e com o recorte do
mundo empirico relevante para o julgamento da demanda, a partir dos quais
extraira, nessa atividade intersubjetiva, a norma juridica (regra ou principio) de
regéncia. Por isso, no processo jurisdicional democrético, o procedimento ndo é por
si s6 constitutivo de qualquer conteudo do provimento. Este sempre haverd que
refletir e estar de acordo com os preceitos materiais do sistema juridico. No que toca
a conexdo entre direitos fundamentais e procedimentos legais, 0s aspectos
procedimental e material devem ser reunidos em um modelo dual, que garanta a
primazia do aspecto material (ALEXY, 2008, p. 490).
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Resta nitido que o processo jurisdicional guarda inconciliaveis
diferengcas com os processos deliberativos de formacdo da vontade publica, a
impedir que recebam idéntico tratamento. Enquanto o primeiro ordinariamente se
destina a prolacdo de decisdo, baseada em critérios juridicos preestabelecidos
(fornecidos pela Constituicdo e pelos textos normativos infraconstitucionais), que
reconheca razdo a um dos contraditores, os Ultimos se vocacionam a formagéo do
consenso possivel, normalmente pelo critério majoritério, acerca de determinado
assunto. Enquanto o resultado do primeiro, via de regra, tem carater marcadamente
retrospectivo, ndo inovando originariamente na ordem juridica, os resultados dos
altimos costumam ostentar carater prospectivo, ofertando inovagdes, mesmo que
complementares, nos quadros do ordenamento juridico. Finalmente, usando as
categorias habermasianas (HABERMAS, 1999; NOBRE, 2008; REPA, 2008),
enquanto no primeiro predominam® as acdes instrumentais e estratégicas das
partes, voltadas ao éxito, nos ultimos a prevaléncia é (ou ao menos deve ser) da
acao comunicativa, voltada ao entendimento. Assim, a similitude entre o processo
jurisdicional e os processos deliberativos de formacédo da vontade publica somente
se verifica em nivel mais abstrato, por utilizarem a estrutura normativa processual,
caracterizada pelo procedimento e pela realizacdo em contraditério (FAZZALARI,
2006, p. 709-710).

No que tange & discussdo sobre os escopos do sistema processual
jurisdicional, como se afirmou linhas acima, deve ser levada de volta ao embate
entre o substancialismo e o procedimentalismo. Com efeito, posta em relevo
anteriormente® a filiagdo da Constituicdo da Republica de 1988 ao paradigma
substancialista, pois alberga conteldos axiolégicos materiais e lhes confere
formatacdo normativa, convertendo-os em regras e principios, cumpre averiguar se
0s citados objetivos nela estdo expressamente assentados ou, no minimo, se dela

sdo dedutiveis, uma vez que, em respeito & democracia, ndo podem ser entregues a

81 Predominio que ndo exclui a possibilidade de solu¢des consensuais alvitradas pelos proprios

contraditores, tais as previstas no art. 269, incisos Il (reconhecimento juridico do pedido pelo réu), IlI
(transacéo entre as partes) e V (renlncia pelo autor ao direito em que se funda a pretenséo), do
Cdédigo de Processo Civil e nos artigos 76 (a chamada transacdo penal) e 89 (a suspensao
condicional do processo penal) da Lei n. 9.099/1995. Outrossim, as ag¢des instrumentais e
estratégicas ndo podem desbordar dos limites éticos impostos as condutas das partes, traduzidos, no
processo civil, nos deveres de veracidade, honestidade, lealdade, probidade e boa-fé (art. 14 do
CPC), sob pena de se configurar a litigancia de ma-fé (art. 17 do CPC), passivel inclusive de sancao
pecuniaria e do reconhecimento da obrigacdo do culpado de indenizar a parte contraria pelos
Ezrejuizos sofridos e de lhe ressarcir todas as despesas efetuadas (art. 18 do CPC).
Ver supra, 1.4.
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preferéncias solipsistas do intérprete, notadamente do juiz, e a seu subjetivo ponto
de vista sobre os valores vigentes na sociedade (DWORKIN, 2001, p. 101;
GONGCALVES, 1992, p. 185-188; STRECK, 2010, p. 38). Assim, ou eles constam do
catalogo constitucional e ostentam feicdo normativa e forga vinculante do mais
elevado nivel, eis que todos os preceitos constitucionais devem desenvolver alguma
eficacia®®, ou dele estdo ausentes e néo passam de meras exortagcdes ou opinides,
incapazes de serem impostas de maneira cogente e carentes de legitimidade
democrética. Procedendo a uma leitura da Lei Maior guiada por essa indagacéo, €
possivel encontrar os dispositivos que conferem supedaneo aos escopos do sistema
processual jurisdicional ja nos seus artigos 1°. a 3°., evidenciando o intimo liame dos
aludidos escopos com os principios fundamentais da Republica Federativa do Brasil,
arrolados no Titulo I.

Os escopos sociais sao imediatamente dedutiveis do art. 1°., inciso
I, e do art. 3°., inciso |. A educacéo para o exercicio dos direitos nada mais é do que
uma das facetas da cidadania, fundamento do Estado Brasileiro, compreendida em
seu sentido mais amplo de participagéo e integracéo na vida da sociedade politica,
isto é, de titularidade igualitéria, consciente e responsavel de direitos e deveres
perante a coletividade (NEVES, 2006, p. 182-183; SILVA, 2002, p. 104). Ao seu
turno, a pacificacdo social com justica se insere, como caminho ou meio necessério,
no objetivo fundamental de construir uma sociedade livre, justa e solidaria.

Os escopos politicos se extraem do art. 1°., inciso |, que consagra
como fundamento a soberania, cujo corolério é a afirmacao do poder do Estado e da
autoridade do seu ordenamento; dos artigos 1°., inciso Ill, e 3°., inciso I, que
respectivamente preveem o fundamento da dignidade da pessoa humana e o
objetivo de construir uma sociedade livre, concretizando o culto e a tutela a
liberdade; e do art. 1°., caput, inciso V, e paragrafo Unico, que, ao registrar o
pluralismo politico como fundamento da Republica Brasileira e proclamar
solenemente que todo o poder emana do povo, que O exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente, nos termos da Constituicdo, garante a
participagdo no exercicio do poder, inclusive por meio do processo.

Finalmente, o escopo juridico de atuacdo da vontade concreta do

Direito é inerente as ideias de Estado Democratico de Direito (art. 1°., caput) e da

Ver supra, 1.3.



97

triparticdo das funcOes estatais (art. 2°.), espraiando-se ainda pelo Titulo Il da Carta
Magna, na garantia da seguranca juridica (art. 5°., caput), na garantia da legalidade
(art. 5°,, inciso Il) e na garantia da inafastabilidade do controle jurisdicional (art. 5°.,
inciso XXXV), bem como por muitas outras disposi¢cdes constitucionais (por exemplo,
referentes as matérias em que é exigida disciplina legislativa, as atribuicdes dos
Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario, ao controle de constitucionalidade das
leis e atos normativos etc.).

Verificadas a presengca dos escopos do sistema processual
jurisdicional no quadro constitucional e sua conexdo com o0s principios fundamentais
da Republica Federativa do Brasil, que se prestam a concretizar sub specie
jurisdictionis, e afastando-se as duvidas e os questionamentos sobre a legitimidade
democratica, a feicdo normativa e a for¢a vinculante daqueles, sedimentadas que
estdo no mais elevado estrato da ordem juridica, p6e-se a pergunta sobre sua
especifica natureza na contemporénea tipologia das normas, isto é, se consistem
em regras, principios ou postulados normativos aplicativos.®* Ao lado do critério
topografico dos enunciados normativos que os alicergcam, fornecedor de um primeiro
indicio de tal natureza, h4 que se atentar que os escopos do processo tém caréater
imediatamente finalistico e primariamente prospectvo e pretensdo de
complementaridade e de parcialidade, demandando, para sua aplicagéo, a avaliagéo
da correlagéo entre o estado de coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes da
conduta havida como necessaria & sua promog¢do, sendo assim, nos moldes da
conceituagéo de HUMBERTO AvILA (2009, p. 78-79), verdadeiros principios juridicos.

Tratando-se de normas principiolégicas constitucionais, 0s escopos
se imp6em tanto ao Poder Legislativo, que deve observa-los ao formatar e
estabelecer a disciplina legal dos institutos processuais, quanto ao Poder Judiciério,
que deve toma-los em conta e busca-los em cada situagdo concreta submetida a
sua apreciacdo. Operam os escopos desde o plano abstrato até o concreto, quer-se
dizer, na configuragdo e no funcionamento do sistema processual jurisdicional.
Colocam-se simultaneamente como balizas norteadoras dele, integrando sob esta
Otica a tutela constitucional do processo, e como objetivos a serem implementados
por ele, fazendo parte do fendmeno juridico em sua manifestagdo empirica.

Perpassam, por conseguinte, o sistema normativo processual (o0 ramo do

Ver supra, 1.2.
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ordenamento juridico denominado Direito Processual) e o sistema processual
jurisdicional enquanto realidade da vida juridica e sociopolitica nacional.

Vale notar que os escopos sociais e politicos do sistema processual
jurisdicional lhe conferem porosidade aos influxos dos sistemas social e politico, a
partir de uma filtragem pela Constituicdo Federal, que funciona, na perspectiva
sistémica luhmanniana, como acoplamento estrutural entre eles (LUHMANN, 2009,
p. 128-133; NEVES, 2006, p. 95-96). Sob outro angulo, o sistema processual
jurisdicional, mormente no tocante a tutela dos interesses transindividuais, produz
resultados que repercutem nos préprios sistemas social e politico (SANTOS, p. 150-
151), perfazendo-se o ciclo de influéncias reciprocas.

Ademais, cabe ressaltar que, estando 0s escopos sociais e politicos
encampados pela Carta Magna sob forma principioldgica, tal qual se discorreu, sao
eles, em ultima andlise, também juridicos, porque, na expressiva imagem de MIGUEL
REALE,

[...] o Direito é como o Rei Midas. Se na lenda grega esse monarca
convertia em ouro tudo aquilo em que tocava, aniquilando-se na sua propria
riqgueza, o Direito, ndo por castigo, mas por destinagdo ética, converte em

juridico tudo aquilo em que toca, para dar-lhe condi¢cdes de realizabilidade
garantida, em harmonia com os demais valores sociais. (1996, p. 22)

Destarte, parece mais acertado falar em escopos juridico-sociais e
juridico-politicos, ao lado de um escopo juridico-técnico, ou juridico em sentido
estrito®®, que, por sua vez, é corretamente definido por JOSE CARLOS BARBOSA

MOREIRAS:

O exercicio da funcgéo jurisdicional visa a formulagéo e a atuacao pratica da
norma juridica concreta que deve disciplinar determinada situagdo. Ao
primeiro aspecto dessa atividade (formulagdo da norma juridica concreta)
corresponde, segundo terminologia tradicional, o processo de conhecimento
ou de cognicao; ao segundo aspecto (atuacdo pratica da norma juridica
concreta), o processo de execugao.

8 Afirmar no texto o carater técnico da atividade jurisdicional significa apenas dizer que seu

desempenho depende de conhecimentos técnico-cientificos especializados no campo juridico, sem
perder de vista sua dimensdo ético-pratica e, por conseguinte, sem a reduzir a uma mera
racionalidade instrumental. Para um exame da tematica da relacao entre ciéncia, técnica e ideologia,
recomendavel a leitura do ensaio de JURGEN HABERMAS (1987, p. 45-92).

8 Lapidando a definicdo de ENRICO TuLLIO LIEBMAN (1980, p. 6), segundo quem a jurisdicdo é a
atividade dos érgaos do Estado dirigida a formular e atuar praticamente a regra juridica concreta que,
conforme o Direito vigente, disciplina uma determinada situagéo juridica. Calha observar que JOSE
CARLOS BARBOSA MOREIRA corretamente substitui, na definicdo, a regra (espécie) pela norma
(género), mantendo os demais elementos, posto que, a seu juizo (2007, p. 169), a licdo de LIEBMAN
era a mais proxima da perfeicdo dentre as propostas doutrinarias voltadas a conceituar a funcao
jurisdicional.
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Ressalve-se que as duas atividades ndo se contém necessariamente em
compartimentos estanques: ha casos em que elas se conjugam no mesmo
processo. (2010, p. 3)

Com efeito, a identificacdo do escopo juridico-técnico (ou juridico em
sentido estrito) do sistema processual jurisdicional com a atuagéo de uma “vontade
concreta” do Direito traz ran¢co metafisico/objetivista incompativel com a assimilacéo,
pela ciéncia juridica, do giro ontoldgico-linguistico ocorrido na Filosofia no século XX,
por transmitir a ideia de uma suposta esséncia escondida nos reconditos dos
enunciados normativos e passivel de ser descoberta pela atividade intelectiva
solitdria do intérprete (STRECK, 2007, p. 95). A definicdo de BARBOSA MOREIRA,
assim, ao fazer alus&o a formulagéo e atuacdo pratica da norma juridica concreta, é
mais consentédnea com as atuais nog¢des da interpretacao/aplicacdo como atividade
intersubjetiva e produtiva de sentido e da diferenciagéo entre texto e norma (CAMBI,
2002, p. 100-103), sem recair nos excessos da teoria unitaria ou constitutiva do
ordenamento juridico, razdo por que se mostra preferivel.

Em acréscimo, e a partir do magistério de ELIO FAzzALARI (2006, p.
560-561), impende ressaltar que o escopo juridico-técnico da fung&o jurisdicional
apresenta quatro caracteristicas proprias, especificas e indispenséaveis, que devem
ser consideradas conjuntamente e que inclusive permitem bem distingui-la da fungéo
administrativa, quais sejam: 1) tem por pressuposto o ilicito, mais precisamente a
perpetrada ou ameagada violagdo de um dever imposto pelo direito substancial; 2) o
carater de terceiro imparcial (supra e inter partes) ostentado pelo 6rgdo judicial e
calcado em suas garantias; 3) a iniciativa de instauragdo do processo via de regra a
cargo de sujeito diverso do juiz; 4) a aptiddo do provimento de mérito para adquirir a
autoridade da coisa julgada material.

Passando a sexta premissa elencada alhures, os escopos juridico-
sociais, juridico-politicos e juridico-técnico do sistema processual jurisdicional,
justamente por exsurgirem como veros principios juridicos, subordinam
indelevelmente a técnica processual. Adequado, neste ponto, trazer a colacdo o
ensinamento de CANDIDO RANGEL DINAMARCO:

A visao puramente técnica do processo e tradicional descaso (mais do que
repudio) as suas projecdes éticas pode-se dizer completamente superada,
nos escritos dos doutrinadores que hoje se ocupam do tema. Transparece,
todavia, no trato dos diversos assuntos do processo, postos a nivel técnico,
como nas investigacfes do escopo juridico sem preocupacédo pelos sociais

e politicos e, por omissdo, de um modo geral no exame técnico-processual
de institutos em particular. Mas isso constitui uma questdo de postura
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cultural e metodoldgica. Repudiado o positivismo juridico e suas proje¢tes
sobre o0 modo de ver o processo, sua insercdo no sistema e sua técnica
particular, € natural que todo pensamento em assunto processual seja
norteado pela visdo dos objetivos. E conciliar o aspecto instrumental do
processo, que é realidade ética porque permeado dos influxos dos valores
substanciais eleitos pela nagéo (v. supra, nn. 2-3), com a necessidade de
operacionalizar meios para a consecucao do que se deseja. Toda técnica
justifica-se, afinal, pela sua indispensavel convergéncia aos ditames éticos
da sociedade, infiltrados na esséncia do direito. (2005, p. 275-276)

Tal subordinacdo se da, outrossim, inclusive para o fim de
equacionar exigéncias conflitantes ditadas pelos escopos na montagem dos
institutos processuais. Nao raras vezes, a énfase a apenas um ou a conjugacao de
alguns deles, sem considerar os demais, podem apontar para solugbes opostas
aquelas a que se chegaria se todos fossem sopesados e harmonizados. A técnica
se predispde, portanto, a assegurar a coexisténcia dos escopos e a lhes conferir
dimensdo de peso relativamente a cada tema do Direito Processual, de modo a
estruturd-lo segundo as exigéncias garantistas do Estado Democratico de Direito e
os imperativos instrumentalistas de eficiéncia e efetividade.?’

Por derradeiro, a instrumentalidade do sistema processual
jurisdicional h&4 que ser vista pelos aspectos negativo e positivo. O negativo
corresponde a negacdo do processo como valor em si mesmo e ao repudio aos
exageros processualisticos a que o aprimoramento da técnica pode conduzir,
guardando semelhanga com a ideia da instrumentalidade das formas. O aspecto
positivo, ao seu turno, caracteriza-se pela preocupacgao de extrair do processo, cComo
instrumento, 0 maximo de proveito quanto & obtencdo dos resultados propostos, isto
é, dos seus escopos, infundindo-se com a problematica do acesso a ordem juridica
justa (DINAMARCO, 2005, p. 391).

Terminada a releitura proposta da instrumentalidade e dos escopos
do sistema processual jurisdicional no Estado Democratico de Direito, inserida no
contexto mais amplo do embate entre o procedimentalismo e o substancialismo,
cabe seguir a préxima sec¢éo, na qual se abordardo o acesso a justica e as bases
constitucionais do direito fundamental de agdo e das condigcbes da acdo no
ordenamento juridico brasileiro, caminhando assim ao enfrentamento do tema eleito

como objeto desta dissertagéo.

87 Para véarios e pertinentes exemplos da influéncia dos escopos do processo na técnica

processual, consulte-se CANDIDO RANGEL DINAMARCO (2005, p. 276-323). Sobre a tematica,
especificamente no que concerne as condi¢cfes da acgéo, ver infra, 3.3 e 4.2.
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3 ACESSO A JUSTICA: O DIREITO DE ACAO E AS CONDICOES PARA O SEU
LEGITIMO EXERCICIO, SOB A PERSPECTIVA CONSTITUCIONAL

A problematica do acesso a justica, como bem destaca Kazuo
WATANABE (1988, p. 128), ndo pode ser estudada nos acanhados limites do acesso
aos oOrgaos judiciais ja existentes, isto é, ndo se trata apenas de possibilitar o acesso
ao Poder Judiciario, enquanto instituicdo estatal, e sim de viabilizar o acesso a
ordem juridica justa. De acordo com o autor (1988, p. 135), o direito de acesso a
ordem juridica justa implica, como seus dados elementares, o direito a informacéao,
ao perfeito conhecimento do direito substancial e & organizacdo de pesquisa
permanente a cargo de especialistas e orientada a afericdo constante da adequacéo
entre a ordem juridica e a realidade socioeconémica do pais; o direito de acesso a
Justica (entendida como o conjunto de 6rgdos judiciais nacionais) adequadamente
organizada e formada por juizes inseridos na realidade social e comprometidos com
0 objetivo de realizagdo da ordem juridica justa; o direito & preordenagdo dos
instrumentos processuais capazes de promover a efetiva tutela de direitos; e o
direito & remocgé&o de todos os obstaculos que se anteponham ao acesso efetivo a
justica com tais caracteristicas.

De forma similar, assevera EDUARDO CAMBI (2007, p. 24-25) que a
designacao acesso a justica ndo se restringe a singela admissdo ao processo ou a
possibilidade de ingresso em juizo, devendo ser interpretada extensivamente como
sindnima de acesso a ordem juridica justa, que abrange: 1) o ingresso em juizo; 2) a
observancia das garantias compreendidas na cldusula do devido processo legal; 3) a
participacdo dialética na formagdo do convencimento do magistrado que julgara a
causa (efetividade do contraditorio); 4) a adequada e tempestiva analise, pelo juiz
natural e imparcial, das questdes discutidas no processo (decisdo justa e motivada);
5) a construcdo de técnicas processuais adequadas a tutela dos direitos materiais
(instrumentalidade do processo e efetividade dos direitos).

Em suma, explanam CINTRA, DINAMARCO e GRINOVER (2010, p. 39-
40), a ordem juridico-positiva (Constituicdo e leis ordinarias) e o labor dos
processualistas modernos tém posto em relevo uma série de principios e garantias
que, somados e interpretados harmoniosamente, configuram o tragado do caminho

que conduz as partes a ordem juridica justa. O acesso a justica €, pois, a ideia
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central a que converge toda a oferta constitucional e legal desses principios e
garantias.

Leciona Luiz GUILHERME MARINONI (1996, p. 20-21) que a exigéncia
de tornar a justica amplamente acessivel é importante faceta de tendéncia que
marcou os sistemas juridicos mais modernos na segunda metade do século XX, ndo
somente no mundo socialista, como também no ocidental, o que é claramente
evidenciado pelas Constituicbes mais progressistas surgidas em torno daquele
periodo, caracterizadas por seu esforco de integrar as liberdades individuais
classicas, inclusive as de natureza processual, com as garantias e o0s direitos
sociais, essencialmente destinados a tornar as primeiras concretamente fruiveis por
todos e a assegurar uma real, e ndo meramente formal, igualdade perante a lei. A
problematica do acesso a justica, conquanto j& fosse sentida desde o inicio do
século passado, fez-se perceber sobremaneira no segundo pos-guerra, até porque o
direito de acesso a justica, com a consagragao constitucional dos chamados “novos
direitos”, passou a ser fundamental para a propria efetividade destes.

BOAVENTURA DE SOUZA SANTOS (1985, p. 125) corretamente frisa que
os novos direitos de cunho social e econdmico que a época se institucionalizaram,
se desprovidos de mecanismos que fizessem impor 0 seu respeito, tornar-se-iam
simples declaracdes politicas, de contetudo e fungdo mistificadores, dai decorrendo a
constatagdo de que a organizagdo da jurisdicdo civil e os instrumentos e tramites
processuais ndo poderiam ser reduzidos a sua dimens&o técnica, socialmente
neutra, como era comum serem concebidos pela doutrina tradicional, devendo restar
investigadas as fungdes sociais por eles desempenhadas e, particularmente, o modo
como as opgdes técnicas no seu bojo veiculam opgdes a favor ou contra interesses
sociais divergentes ou até antagbnicos (por exemplo, de classes ou categorias
econOmicas e profissionais).

Ao seu turno, enfatiza MARINONI (1996, p. 22) que a tematica do
acesso a justica estd, sem duvida, intimamente ligada a nocdo de justica social,
podendo-se até dizer que é o “tema-ponte” a conectar esta com o Processo Civil. Tal
perspectiva, continua o jurista, ainda suscita a desmitificagdo da neutralidade
ideolégica do juiz e do processualista, que, se um dia realmente se pensaram
ideologicamente neutros, mentiram a si mesmos, visto que a afirmacdo de
neutralidade j& € opcao ideolégica do mais denso valor, a aceitar e reproduzir o

status quo. Destarte, impende esclarecer que o tema do acesso a justica, a permear
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o Direito Processual Civil, é opg¢éo ideoldgica desmitificadora da neutralidade
cientifica imposta pela dogmatica.

CANDIDO RANGEL DINAMARCO (2005, p. 335) registra que a
universalidade da tutela jurisdicional constitui acentuada tendéncia generosa da
atualidade e esta presente nas preocupagdes e nas propostas dos processualistas
mais modernos. As tradicionais limita¢cdes ao ingresso em juizo, juridicas ou de fato
(econdmicas, sociais), sdo graves Obices a consecucdo dos escopos do sistema
processual jurisdicional e, sob a dética das pessoas que se apresentam como
potencial clientela do Poder Judiciario, constituem fator de decepc¢des perante
esperangas frustradas e insatisfacdes que se perpetuam; para a sociedade, elas
impedem a realizacdo de praticas pacificadoras destinadas ao estabelecimento de
clima harmonioso entre os seus membros; e, para o Estado, ensejam o desgaste da
legitimidade sua, dos seus institutos e do seu ordenamento juridico.

Dentre as dificuldades que se opBem a possibilidade efetiva de
acesso a ordem juridica justa, arrola MARINONI (1996, p. 25-37) 0 custo excessivo e a
duragdo em regra demasiadamente longa do processo; o problema cultural
consistente no desconhecimento, por grande parte da populagéo, de seus préprios
direitos; a questao psicologica que atinge imensa parcela dos individuos, mormente
das classes sociais mais desfavorecidas, e se reflete na inibicdo ou no receio em
litigar, em especial contra pessoas ou entes que desfrutam de poder politico, de
autoridade ou econdémico; e as diferengcas entre os 6nus e riscos suportados pelos
litigantes eventuais em face dos litigantes habituais.

DINAMARCO (2005, p. 340-341), outrossim, aponta como causa
juridica de estreitamento da via de acesso a justica a disciplina da legitimatio ad
causam ativa, no Processo Civil individualista que herdamos e praticamos. Segundo
0 mestre, em principio, por expressa disposicao legal, a cada um cabe defender em
juizo somente os seus proprios interesses, reputando-se excepcionais e de direito
estrito as hipéteses de substituicdo processual. Todavia, prossegue, mencionada
disciplina consubstancia uma interpretacdo acanhada e insuficiente da garantia
constitucional da agédo e da inafastabilidade do controle jurisdicional, em contraste
com as tendéncias solidaristas do Estado e do Direito hodiernos. Argumenta que no
tempo presente importa mais promover o bem de cada um através do bem comum
da sociedade, tratando o individuo como membro desta e procurando a integracao

de todos no contexto social, do que dar a cada um o que é seu, individualmente.
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Conclui que aquela linha de legitimacao individual, valida na maioria dos casos,
corresponde ao tratamento atdmico usualmente dado aos conflitos, sem cogitar da
dimensé&o supraindividual que estes podem muitas vezes ostentar, sucedendo-lhe
agora o impulso doutrinario no sentido da molecularizacdo do Direito e do Processo,
quer-se dizer, do tratamento das controveérsias a partir de uma Otica solidarista e
mediante solu¢des destinadas também a grupos de individuos.

Com efeito, tal qual se vera no curso da exposi¢céo, a ascensdo dos
interesses transindividuais, oriunda notadamente do modelo de sociedade pés-
industrial emergente na segunda metade do século passado, e a consagracao do
Estado Democratico de Direito, com seus indissociaveis fundamentos e corolarios,
nos Textos Constitucionais de muitos paises do mundo ocidental, movimento que foi
contemporaneo a sobredita ascensdo, trouxeram verdadeiro e profundo
redimensionamento social e politico ao direito de acdo, a obrigar sobretudo uma

releitura da legitimidade para agir no &mbito desse renovado contexto.

3.1 NOTAS SOBRE O DIREITO DE ACAO, ONTEM E HOJE, E SEUS SIGNIFICADOS JURIDICO E

POLITICO

A ideia de ac¢do ndo tem sido uniforme ao longo do curso histérico do
Direito Processual. Com efeito, constata-se extrema diferenga entre a percepgao
que se havia da actio do Direito Romano e o atual conceito de acdo. Pode ser
tracado, pois, um quadro evolutivo, de suas origens até hoje, passando
sucintamente em revista as principais teorias construidas para explicar o instituto.®

Desde o Direito Romano, e até por volta do comeco do século

passado, era a acdo considerada simples aspecto, acessorio, momento, elemento

8 Como bem realcam JOSE MARIA ROSA TESHEINER (1993, p. 85), RODRIGO DA CUNHA LIMA

FREIRE (2001, p. 47) e JOAO BATISTA LOPES (2002, p. 19), existem muitas teorias com o objetivo de
explicar a natureza juridica da acdo, merecendo destaque as que a doutrina processual, de modo
geral, considera terem sido as mais influentes, quais sejam, a teoria classica, civilista ou imanentista,
a teoria do direito autbnomo e concreto, a teoria do direito autbnomo e abstrato e a chamada teoria
eclética de LIEBMAN. Novamente em vista dos limites metodoldgicos impostos a esta dissertacao,
notadamente a preocupacdo de ndo desviar a linha de raciocinio de seu foco, evitando assim
digressbes que, conquanto interessantissimas, pouco ou nada acrescentariam ao enfrentamento do
tema eleito como seu objeto, optou-se por registrar no texto enunciagcdo bastante resumida dos
caracteres essenciais das mencionadas noc¢des principais e remeter o leitor a autores que trazem
elencos mais extensos e profundos das concepcdes sobre a agdo. Nesse propésito, vale citar, dentre
tantos, ADA PELLEGRINI GRINOVER (1973a, p. 45-68, 1973b), MOACYR AMARAL SANTOS (1973, p. 15-44),
HELIO TORNAGHI (1977, p. 241-303), ROGERIO LAURIA Tuccl (1977), CELsO NEVES (1997, p. 85-116) e
EDUARDO J. COUTURE (2008, p. 17-41).
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integrante ou qualidade do direito material, ou mesmo a reagéo deste contra a sua
violagdo. Tal doutrina ficou conhecida como teoria classica, civilista ou imanentista
da acado e apregoava, em linhas gerais, que ndo haveria agdo sem direito e nem
direito sem agéo, nos moldes asseverados por SAVIGNY e como constava do art. 75
do Codigo Civil patrio de 1916 (CAMARA, 2008, p. 107-108; FREIRE, 2001, p. 47-
48; GRINOVER, 1973b, p. 25-26; LIEBMAN, 1980, p. 131; LOPES, 2002, p. 20;
TESHEINER, 1993, p. 85-88; THEODORO JR., 1997, p. 49).

Na segunda metade do século XIX, contudo, a conhecida polémica
entre os romanistas alemédes BERNHARD WINDSCHEID e THEODOR MUTHER lancou as
bases para o desfazimento da confuséo conceitual entre o direito de agéo e o direito
substancial, culminando por demonstrar serem eles realidades distintas, porquanto a
acdo se desdobra em dois direitos, ambos de natureza publica: um deles
reconhecido ao suposto prejudicado, de pleitear a prestagéo jurisdicional, voltado
contra o Estado; e o outro para o proprio ente publico, de corrigir a lesdo juridica,
dirigido contra a parte que a causou (CAMARA, 2008, p. 108; FREIRE, 2001, p. 48;
GRINOVER, 1973b, p. 26; LOPES, 2002, p. 20-21; MARINONI, 2008, p. 177,
TESHEINER, 1993, p. 92-93). Surgiu assim a tese da autonomia do direito de agéo,
que passou a contar com enorme ades&o dos juristas europeus da época e sobre a
qual se firmaram dois posicionamentos: 0 que considerava a agédo um direito
autdonomo e concreto e o0 que a compreendia como um direito autbnomo e abstrato
ao provimento jurisdicional.

Para os defensores da primeira teoria, criada pelo jurista germanico
ADOLPH WACH a partir do estudo da agéo (rectius: pretensdo) declaratéria negativa®
e publicada inicialmente em 1885, no seu Manual de direito processual civil aleméao
(Handbuch des deutschen Zivilprozessrechts), o direito de agdo, embora distinto do
direito material lesado, somente existiria quando houvesse uma decisao favoravel ao
autor. Tratar-se-ia da pretenséo a tutela juridica (Rechtsschutz-Anspruch) do Estado,
direcionada simultaneamente contra este e contra o réu, dotada de natureza publica
e dependente da concorréncia de requisitos oriundos do ordenamento processual
(os pressupostos processuais) e do ordenamento substancial (as condi¢gdes da
acao, tal como eram entéo percebidas) (FREIRE, 2001, p. 49; GRINOVER, 1978b,

89 O titulo original da classica monografia de ADOLPH WACH vinda a lume em 1889, em que

aprofundou o tema, Die Feststellungsanspruch, € mais corretamente traduzido para o vernaculo como
A pretensdo declaratdria, visto que a palavra alemd Anspruch significa pretensdo, e nao agéo
(NEVES, 1997, p. 93).
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p. 26; LOPES, 2002, p. 21; MARINONI, 2008, p. 166-167; NEVES, 1997, p. 93;
TESHEINER, 1993, p. 93-94). GIUSEPPE CHIOVENDA (1998, v. 1, p. 37-42) prestou
adesdo a essa doutrina, com sua ideia da acdo como direito potestativo, ndo
obstante entendesse que se voltaria apenas contra o demandado e que tenderia a
produzir efeitos na esfera juridica dele pela s6 vontade de seu titular. Conforme o
mestre italiano (1998, v. 1, p. 42), a acdo se define como o “poder juridico de dar
vida a condig&o para a atuacdo da vontade da lei”.

A segunda vertente, ao seu turno, preconizava que a agao consistiria
no direito a resolugdo do conflito de interesses pelo Estado-juiz, independentemente
da efetiva existéncia do direito material postulado. Bastaria ao demandante, para o
exercicio da acao, estar de boa-fé, acreditando verdadeiramente ter razdo quanto a
pretensdo deduzida. Em feliz coincidéncia, posto que ndo se tem registro de prévios
contatos entre seus artifices, foi desenvolvida por HEINRICH DEGENKOLB, na
Alemanha, e por ALEXANDER PLOSZ, na Hungria, no fim da década de 1870, vindo a
conquistar a preferéncia de autorizadas vozes (CAMARA, 2008, p. 110; GRINOVER,
1978b, p. 27-28; MARINONI, 2008, p. 177-178; TESHEINER, 1993, p. 88-89).

Em 1949, na Italia, expbs ENRICO TuLLIO LIEBMAN aquela que se
convencionou chamar teoria eclética da agdo, procurando em certa medida conciliar
as opinides precedentes. Distinguindo entre o poder ou direito de agir em juizo, de
indole constitucional e consubstanciado na garantia genérica e incondicionada de
irrestrito acesso ao Poder Judiciario, vera emanacao do status civitatis, e a agdo
propriamente dita, de indole processual e apta a invocar e mover a atividade
jurisdicional em busca do pronunciamento sobre uma pretensdo ou da satisfacao
dela, conferiu nova roupagem a categoria das condigbes da ag¢do. Em sua licdo,
seriam elas requisitos para que, no plano concreto, a agédo realmente existisse,
possibilitando um juizo de mérito, porém n&o influindo na procedéncia ou
improcedéncia do pedido, no processo de conhecimento, ou na satisfagédo do direito
material, no processo executivo (DINAMARCO, 2002a, p. 379-392; LIEBMAN, 1980,
p. 131-136; LOPES, 2002, p. 25-26; MARINONI, 2008, p. 170-173; MONIZ DE
ARAGAO, 2002, p. 42; TESHEINER, 1993, p. 102; WATANABE, 1999, p. 76-78).

Pode-se afirmar ser mais aceita em nosso pais, na atualidade, a
teoria do direito autbnomo e abstrato, temperada pela concepgéo liebmaniana das
condigbes da acdo, que lhe apara os exageros e confere a acdo um nexo de
instrumentalidade com o direito substancial (BUENO, 2010, p. 373-384; GRINOVER,



107

1973b, p. 31; LOPES, 2002, p. 26-29; MONIZ DE ARAGAO, 2002, p. 41-44;
WATANABE, 1999, p. 89-91). Hodiernamente, pois, a acdo é tida pela imensa
maioria dos estudiosos brasileiros como um direito subjetivo publico de exigir do
Estado a prestagao jurisdicional, pouco importando se de acolhimento ou rejei¢cdo da
pretensdo de quem o exerce, sendo assim abstrato; é ainda autbnomo, porquanto
desvinculado da existéncia do direito pleiteado; e instrumental, por se relacionar a
uma situacdo concreta regulada pelo ordenamento juridico, seja objetivando a
formulacdo da norma juridica de regéncia (atividade jurisdicional voltada a tutela
cognitiva), seja intentando a atuacdo préatica desta (atividade jurisdicional dirigida a
tutela executiva em sentido amplo).

CANDIDO RANGEL DINAMARCO (20024, p. 363-366) prefere conceber a
acdo como o poder de estimular a fungdo judicante, asseverando que o direito
subjetivo se conceitua como uma posi¢cado de vantagem do titular de um interesse
sobre o titular de um interesse contraposto, estabelecida pelo Direito e referente a
determinado bem, pressupondo assim um conflito de interesses entre duas pessoas.
Tal conflito, entretanto, ndo ocorre entre 0 demandante e o Estado, sujeito passivo
da acdo, uma vez que este também tem interesse no desempenho da funcéo
jurisdicional e na pacificacdo da controvérsia a si submetida. Acrescenta que a
justificacdo do entendimento da agdo como direito publico subjetivo sé teria
aplicacdo a acdo civil, e jamais a penal, especialmente a de iniciativa publica
incondicionada, exercida pelo proprio Estado em nome do interesse publico, e ndo
na defesa de interesses individuais, o que j& se mostraria suficiente para destruir a
unidade conceitual no plano da Teoria Geral do Processo. Outrossim, prossegue, na
perspectiva técnico-juridica, o conceito de acdo como direito subjetivo ndo explicaria
0S casos em que o proprio Estado é titular dela, visto que colocaria uma situagdo em
gue se confunde o sujeito ativo do “direito” com o seu sujeito passivo. Aduz que todo
direito e toda obrigacdo tém assento em uma pessoa (fisica ou juridica) e, sabido
que nenhum dos Poderes do Estado dispbe de personalidade juridica, ficaria sem
explicac@o esse suposto direito do Estado contra o proprio Estado.

Conquanto as criticas de DINAMARCO sejam provocantes, ha fortes
argumentos aptos a refuta-las.

O conflito de interesses ndo parece ser relevante para a
conceituacdo de relacéo juridica, que significa essencialmente a regulamentacao,

pelo Direito, de uma relacdo intersubjetiva (ou até intrassubjetiva, no sentido
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especificado adiante). O ordenamento juridico, atribuindo a alguém um direito
subjetivo e a outrem a correlata obrigagdo, compde desde logo eventual desacerto
nascido do encontro do interesse subordinante com o subordinado, sendo porém
despicienda para o conceito de obrigagdo a nocado de conflito, posto que o préprio
obrigado pode ter interesse no cumprimento de sua obrigagé@o, e nem por isso estara
isento dela (GRINOVER, 1973b, p. 30-31; JARDIM, 2001, p. 33-34).

No que tange a alegada inadequacgéo da ideia de direito subjetivo
para explanar a agdo penal, notadamente a de iniciativa publica incondicionada,
impende diferenciar o direito de ac&o do dever de seu exercicio. Enquanto o primeiro
exsurge da proibicdo da autotutela estatal na satisfagdo do seu poder-dever de
punir, o Ultimo se faz consectario do interesse publico em sancionar os infratores das
normas penais materiais, sem que a jurisdicdo seja prestada de oficio, o que
comprometeria a estrutura dialética do processo e, por conseguinte, a imparcialidade
do juiz. Ha, portanto, duas regras, que incidem em “momentos” diversos: uma cria o
direito subjetivo publico para o Estado-administrag@o e a outra o obriga a exercita-lo
(JARDIM, 2005, p. 91). Nao se olvide que o exercicio de um direito subjetivo publico
pode, além de representar um dever, ser o titulo para o exercicio de uma funcao,
como ocorre, exemplificativamente, com o direito de sufragio (MARQUES, 1965, p.
10). A circunstancia de o Estado-administracao ter o dever de exercer a agéo penal
e o particular ter somente a faculdade de o fazer ndo desnatura o conceito de agéo
como direito frente ao Estado-juiz, que estd obrigado a se manifestar sobre a
pretenséo deduzida (TOURINHO FILHO, 1997, p. 296).

Por derradeiro, as atividades administrativa e jurisdicional
correspondem as diversificadas fungdes do Estado no processo penal, por meio das
quais os seus 6rgdos visam a objetivos diferentes, isto €, o exercicio da agdo penal
e a aplicacdo do Direito ao caso concreto, respectivamente para o Estado-
administragdo e para o Estado-juiz. O ente estatal, para realizar seus fins, tem
necessidade de criar 6rgdos com atribuicbes distintas, entre os quais existem,
também, relagdes juridicas, denominadas reflexivas (SILVA, 1957, p. 24). Com
efeito, j& desde os albores do século XX ndo merece prosperar uma concepgao de
relagdo juridica como a sustentada por DINAMARCO, de nitida influéncia pandectista
(FAZZALARI, 2006, p. 85), que a restringe a sujeitos determinados e
individualizados, fazendo tabula rasa, por um lado, da prépria complexidade interna

da estrutura do Estado, o qual ndo raras vezes age como se ostentasse multiplas
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personalidades juridicas, a depender dos propésitos perseguidos, bem como, de
outro, da revolucdo paradigmatica representada pela ascensdo dos interesses ou
direitos supraindividuais (difusos e coletivos). Ora, a vida € extensamente mais rica
do que os conceitos juridicos, e estes, caso ndo se adaptem a ela, devem ser
repensados ou até substituidos.

Tecidas as observacdes acima, convém trazer a colagdo o
magistério de CINTRA, DINAMARCO e GRINOVER, para quem a acao é “o direito ao
exercicio da atividade jurisdicional (ou o poder de exigir esse exercicio)” (2010, p.
271). Trata-se do chamado conceito sintético de a¢do. O conceito analitico, por sua
vez, é colocado por CANDIDO RANGEL DINAMARCO (2002a, p. 367) como “a soma das
posicOes juridicas ativas do autor no processo”, abarcando os poderes de romper a
inércia da funcgéo jurisdicional, de efetiva participacdo no procedimento, mediante as
mais variadas atuacdes cabiveis, tais as de argumentar, provar, recorrer e instaurar
incidentes, e de exigir a tutela efetiva de suas situa¢gbes de vantagem (processuais e
materiais).

COMOGLIO, FERRI € TARUFFO (2011, p. 63-64), baseados em leitura
do art. 24, primeiro paragrafo, da Constituicdo da Republica Italiana, mas em tudo
aplicavel & nossa realidade, veem na acao trés elementos constitutivos: 1) o poder
de propor ao juiz uma demanda, com a qual o autor pede a tutela de um seu direito
subjetivo ou interesse legitimo; 2) o poder, derivado do primeiro e exercitavel nas
formas permitidas durante o trAmite procedimental, de fazer valer as préprias razdes,
isto é, de cumprir no processo todas aquelas atividades necessarias ou Uteis a
obtencéo da tutela pleiteada; e 3) o direito, subordinado ao sucesso das atividades
mencionadas no ndmero anterior, de conseguir do juiz um provimento tecnicamente
idéneo a assegurar tutela adequada e efetiva & situacdo substancial levada a
julgamento.

O direito de agdo, por conseguinte, em uma acepcao sintética e
conglobante de seus aspectos elementares antes citados, pode ser conceituado
como o direito de obter a prestagdo jurisdicional integral, integralidade esta cujo
contetido é variavel e se submete a condicionamentos processuais e materiais.*

No desiderato de situar exatamente “o lugar da fala” e “o que €

falado”, é de bom alvitre, nesta oportunidade, abrir um paréntese para esclarecer os

%0 Para a explicitagdo do que se deve entender por prestacao jurisdicional integral e dos seus

condicionamentos processuais e materiais, ver infra, 3.2.
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significados que se entendem corretos e se atribuem a certas expressdes técnico-
processuais adrede ou doravante utilizadas no texto, fixando os necessarios
consensos terminologicos em beneficio da melhor transmisséo das ideias.
Concordando com visdo bastante sedimentada na doutrina
brasileira, tem-se que acdo e direito de acdo sdo sindnimos™, quer-se dizer,
referem-se ao mesmo fendmeno: o direito publico subjetivo de acesso ao Poder
Judiciario, desdobrado na ampla gama de poderes e faculdades desfrutados pelo
autor ao longo e até ao cabo (ou mesmo depois) do processo. Portanto, exercer a
acdo ou exercer o direito de agdo sdo formulas linguisticas equivalentes. N&o se
desconhece, todavia, que ha quem diferencie um direito de demandar, & jurisdicao
ou a administracdo da justica, de cunho constitucional, da ag@o propriamente dita ou
em sentido processual, que seria 0 exercicio daquele. Neste caso, toma-se o
vocébulo agdo em sua literalidade, ou seja, como um agir concreto, uma atividade.*
Outrossim, concebida a ag¢do como direito subjetivo publico,
autbnomo, abstrato e instrumental, voltado contra o Estado e ndo contra o réu,
parece ser tecnicamente equivocada a expresséo elementos da agao para designar
o conjunto formado por partes, causa de pedir e pedido.”® Abstratamente
considerada, a agao tem por elementos subjetivos (sujeitos) ndo as partes, mas o
autor, de um lado, e o Estado, de outro, e por elemento objetivo (objeto) o
provimento jurisdicional, e ndo um bem da vida (NEVES, 1997, p. 117). Partes,
causa de pedir e pedido ndo dizem respeito diretamente ao direito de acdo, mas a
demanda, que é o ato juridico introdutério do seu exercicio (BUENO, 2010, p. 410,
439; COMOGLIO; FERRI; TARUFFO, 2011, p. 276; DINAMARCO, 2002b, p. 168-
171).%* A titulo comparativo, as diferencas entre direito de acdo (ou apenas agao) e

demanda séo paralelas as diferencas entre direito de sufragio (ou apenas sufragio) e

o1 Nesse sentido, dentre outros, confiram-se ARRUDA ALVIM (1990, p. 229), CELso NEVES (1997,

p. 116-117), Luiz GUILHERME MARINONI (2008, p. 216) e CASSIO SCARPINELLA BUENO (2010, p. 376),
qzue, em passagens de suas obras, ao consignarem o termo acao, reputam-no um direito.

o ROGERIO LAURIA Tuccl (1977, p. 24, 2002, p. 76) e CANDIDO RANGEL DINAMARCO (2005, p.
224-225), por exemplo, fazem tal diferenciacao.

9 Conjunto de fundamental importancia, no processo civil, para a resolugdo de questdes
atinentes a conexao e continéncia, a litispendéncia e a coisa julgada (CRUZ E TUCCI, 2010, p. 232-
233).
94 HELIO TORNAGHI (1953, p. 120) acentua que, nao obstante guarde “sabor civilistico”, o termo
demanda pode ser empregado sem qualquer problema no processo penal, como sindnimo de
acusacao.
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voto: 0s primeiros termos concernem a direitos, ao passo que os ultimos se referem
aos instrumentos mediante os quais aqueles s&o concretamente exercidos.’

Sob o prisma da Teoria Geral do Direito, tem a demanda a natureza
juridica especifica de declaragdo unilateral de vontade recepticia, porquanto consiste
em uma exigéncia do demandante dirigida ao Estado-juiz e ao demandado que, ao
chegar ao conhecimento do primeiro, obriga-0 a um pronunciamento, a0 menos
quanto a admissibilidade da acéo, e, ao chegar ao conhecimento do ultimo, por meio
da citagdo ou de outro expediente reconhecido como idoneo pela lei processual,
chama-o0 coativamente a integrar o processo e o convida a se defender. E a
demanda que, por ser concreta, pode se ver individualizada e identificada, e ndo a
acdo, a qual, insiste-se, é direito abstrato e conferido a todos (uti civis), sejam entes
personalizados ou ndo. O préprio CHIOVENDA (1998, v. 1, p. 427), ao tratar da
chamada identificagdo das ac¢des, admite que o problema “encara as acdes em seu
exercicio; e, pois que a a¢do se exerce com a demanda, identificacdo das acdes
significa identificagcdo das demandas.”

A expressdo elementos da agdo, por conseguinte, merece ser
evitada, seja por trazer ran¢o concretista incompativel com a encampagéo da teoria
da acdo como direito abstrato, seja porque somente se refere ao fendmeno que
pretende explicar por metonimia. Prefere-se aqui substitui-la por requisitos
estruturais da demanda, uma vez que, a teor do ensinamento de CELSO ANTONIO
BANDEIRA DE MELLO (2001, p. 349), elementos de um ato sdo as suas realidades
intrinsecas, isto é, seus componentes, a saber: a forma e o contetdo.

A demanda, via de regra, deve adotar a forma escrita, podendo em
algumas hipoteses, especificadas na legislacdo (por exemplo, no art. 840 da
Consolidagéo das Leis do Trabalho e nos artigos 14 e 77 da Lei n. 9.099/1995), ser
formulada oralmente e reduzida a termo. E no contetdo da demanda, por sua vez,
que se articulam narrativamente as partes, a causa de pedir e o pedido. Estes trés
dados se somam e se relacionam interna e necessariamente, formando uma

estrutura®®, que faz a demanda emergir como tal, ou seja, ganhar seu sentido

9 Como registra JOSE AFONSO DA SILVA (2002, p. 348, 354), o sufragio ou direito de sufragio é

um direito publico subjetivo democratico, de natureza politica, do qual o voto é tdo-s6 uma
manifestacéo no plano pratico, um dos atos de seu exercicio.

% Sobre os conceitos de estrutura, consulte-se NiCOLA ABBAGNANO (2007, p. 376-377). O
significado empregado no texto foi essencialmente colhido de BOAVENTURA DE SOuzA SANTOS (2003,

p. 91).



112

processual exclusivo. A falta de um deles a torna defeituosa, inepta, desprovida de
capacidade para gerar seus efeitos ordinarios, mas nédo afeta o direito de agéo.
Finalmente, cabe salientar que, ainda em decorréncia de seu carater
abstrato, acdo é palavra em principio avessa a classes ou adjetivacdes, variacdes
ou géneros (BUENO, 2010, p. 386-387; CINTRA; DINAMARCO; GRINOVER, 2010,
p. 287; LEONEL, 2002, p. 119-121). A acéo é hoje tida por cobertura integral do
mundo juridico-substancial e serve a todas as situacdes, independentemente da
qualificagdo que naquela ordem receba o direito afirmado ou negado, mantendo-se
sempre idéntica a si mesma, qualguer que seja a natureza do fundamento juridico-
material com que é exercida, alterando-se apenas o tipo de provimento pedido ao
orgéo judicial (DINAMARCO, 2002b, p. 340-341; LIEBMAN, 1980, p. 132). Assim,
parece que as tradicionais classificacbes das a¢des usualmente elencadas pelos
doutrinadores sdo dogmética e metodologicamente admissiveis desde que tomadas
a partir do nexo de instrumentalidade da agdo (DINAMARCO, 2002a, p. 389-390).
Por exemplo, classificagbes que distinguem entre agdes civil, penal e trabalhista ou
acOes reais e pessoais enfatizam a natureza da pretensao veiculada na demanda e
do direito material invocado em seu suporte, ao passo que classificacdes que
diferenciam entre a¢des de conhecimento (e suas espécies), executivas e cautelares

adotam como discrimen a modalidade de tutela jurisdicional®

pleiteada. Em todas
elas, ademais, operam-se reducgdes conceituais com o intento de facilitar a
referéncia ao objeto tratado e otimizar o fluxo comunicativo.”®

Encerrado o paréntese e retomando a linha expositiva, € corrente
apontar a sede constitucional do direito de agdo no art. 5°., inciso XXXV, da Carta
Magna, o qual preconiza que “a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario
lesdo ou ameacga a direito”. Trata-se, pois, de direito dotado de fundamentalidade
formal e material (ALEXY, 2008, p. 520-523; SARLET, 2009, p. 74-78) e que
ostenta, além de um significado juridico, um importantissimo significado politico.

Sob o ponto de vista juridico, a ag@o € consectario da proibicdo da
autotutela e da assungédo da administracdo da justica pelo Estado, bem como da

opc¢ao juridico-politica deste pela inércia da funcéo jurisdicional (ne procedat judex

97

Sobre o conceito de tutela jurisdicional e sua relagdo com o direito de acao, ver infra, 3.2.
98

A titulo exemplificativo, afigura-se indiscutivelmente mais facil no dia-a-dia fazer uso da
expressdo acdo penal condenatdria do que registrar analiticamente a ideia que traduz, isto é, o
exercicio do direito de acao, iniciado com a propositura de demanda na qual se veicula pretensao
fundada em norma penal material e dirigida a obtencéo de tutela jurisdicional cognitiva condenatdria.
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ex officio), mostrando-se o meio técnico apto a provocar e conduzir o seu exercicio
(DINAMARCO, 2002a, p. 380; GRINOVER, 1973b, p. 24; LIEBMAN, 1980, p. 135).
Impedida a justica de m&o prépria e excluida a atuacdo espontanea dos 6rgéos
incumbidos de prestar a jurisdicdo, mas existente o dever destes de o fazer, o ente
publico ha que oferecer aos jurisdicionados, em contrapartida, um mecanismo para
ativa-la e para influir no seu resultado (CINTRA; DINAMARCO; GRINOVER, 2010, p.
271; MARINONI, 2008, p. 206; MONIZ DE ARAGAO, 1978, p. 70-71). Reconhece-se
a eles, por conseguinte, o direito de acdo, composto de poderes e faculdades de
iniciativa e de participagao processual.

Erigida ao patamar constitucional, e ganhando assim status de
direito fundamental, a agcdo se insere na categoria dogmética dos direitos a
prestacdes ou a agdes estatais positivas, mais especificamente no grupo dos direitos
a organizagao e procedimentos (ALEXY, 2008, p. 488-490; CAMBI, 2009, p. 218-
219; SARLET, 2009, p. 180, 196), como direito a procedimento em sentido estrito,
embora também possa ser visualizada no dmbito dos direitos a protecdo (ALEXY,
2008, p. 490). No quadro empirico-positivo dos direitos fundamentais, a agéo cobre
a multifuncionalidade deles, isto €, pode ser utlizada conforme as suas
necessidades funcionais. Coloca-se sobre todas essas func¢des e, na verdade, sobre
todos os direitos fundamentais materiais, pois eles dependem, em termos de
efetividade, do direito de ag&o. E a agdo um direito fundamental processual, e nio
material, porém pode ser dita o mais fundamental dos direitos, porquanto
imprescindivel a efetiva concrecédo de todos eles (MARINONI, 2008, p. 205).

Por outro &ngulo, é direito civico (COUTURE, 2008, p. 35; LIEBMAN,
1980, p. 132; MARINONI, 1996, p. 109; NERY JR., 2002, p. 103), de primeira
geracdo ou dimensdo, cujo liame com o contetdo essencial do Estado de Direito é
evidente (DINAMARCO, 2002b, p. 331-332; MONIZ DE ARAGAO, 1978, p. 69). Nao
obstante, viu-se enriquecido com novas tonalidades face ao advento do Estado
Democratico de Direito. Sobressai, a partir de tais observagdes, o seu significado
politico.

Com a Revolugéo Francesa de 1789, uma radical mudanga nos
contextos social, politico e econémico veio a lume. Os ideais burgueses de
igualdade, liberdade e fraternidade transformaram a visdo de mundo entdo
arraigada, o que refletiu no campo juridico mormente pela consagrac¢do do principio

da triparticdo das fungOes estatais, fortalecendo ainda mais a garantia do due
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process of law. Foi com a divisdo do exercicio do poder entre 6rgéos distintos que o
Estado passou a ser obrigado a obedecer as leis por ele mesmo ditadas. Instituido o
sistema de freios e contrapesos, nasce um Estado em que ninguém mais detém, na
organizagdo politica, poder incontrastavel. Tal realidade é o Estado de Direito, cuja
principal conquista se consubstancia no reconhecimento de direitos do particular em
relagdo ao proprio Estado (direitos publicos subjetivos). O sudito se torna cidaddo e
0 processo deixa de ser mero instrumento de controle social para se converter,
também, em garantia do individuo frente ao Estado, em direito publico subjetivo a
protecéo estatal do direito subjetivo material (GIDI, 1990, p. 199-200). O direito de
acao, assim, identifica-se com a ideia do processo como garantia ativa, pois, diante
de alguma ilicitude, mesmo oriunda dos Poderes Publicos, pode o prejudicado dele
se utilizar para buscar preveni-la ou remedia-la (GRECO FILHO, 1998, p. 46).
Portanto, em primeiro lugar, o jus actionis, politicamente, é visto como instrumento
de controle do poder.*

Ademais, é por intermédio da acdo e da constante extensdo de sua
admissibilidade que se obtém os bons resultados da abertura do acesso ao
processo e a ordem juridica justa, indispensaveis a um regime que aspire ser
substancialmente democréatico (DINAMARCO, 2002b, p. 332). Todo o movimento
legislativo destinado a propiciar a intervengdo em questdes de grande espectro
reflete a insuficiéncia dos meios tradicionais de exercicio democratico e a
necessidade de participacdo através do processo (LEONEL, 2002, p. 32). Com
efeito, a ampliagdo do conceito de cidadania para além de singela titularidade de
direitos politicos stricto sensu enseja uma nova e imediata relacdo entre a
legitimidade para agir e a democracia participativa. O alargamento da legitimagao
pode ser compreendido como corolério do Estado Democratico de Direito, que deve
abrir “caminhos” para a participagéo popular na gestdo do bem comum (MARINONI,
1996, p. 110). O regime de democracia participativa permite (e até incentiva) que a
propria comunidade controle o Estado, seja pelos individuos mesmos, seja por

segmentos organizados, agindo neste Ultimo caso em legitimacdo concorrente-

9 Segundo advertem CANDIDO RANGEL DINAMARCO (2002b, p. 332) e EGAS DIRCEU MONIZ DE

ARAGAO (1978, p. 69-70), o significado politico se desloca, na seara do Processo Penal, da agéo para
a defesa, o contraditorio e o inteiro sistema de garantias do due process of law, que se antep6em ao
poder-dever de punir, ou seja, transfere-se do processo como garantia ativa para 0 processo como
garantia passiva (GRECO FILHO, 1998, p. 46). Por isso, JOSE FREDERICO MARQUES (1965, p. 12) e
ROGERIO LAURIA Tuccl (2002, p. 166), com base em licdo de MANzINI, referem-se ao Direito Penal
como Direito de coacdo indireta.
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disjuntiva com 6rgéos e entidades do setor publico (MANCUSO, 2011, p. 88). Nessa
perspectiva, as agdes coletivas compdem instrumental capaz de trazer poderosa
influéncia modernizadora ao sistema processual, uma vez que, superando a
concepgao da agao processual como expressao de um conflito individual, inauguram
campo extraordinariamente prolifico para o exercicio politico da solidariedade,
autorizando uma visao comunitaria do Direito (SILVA, 2006, p. 319). Como bem
destaca ADA PELLEGRINI GRINOVER, 0 reconhecimento e a necessidade de tutela
jurisdicional dos interesses supraindividuais
[...] puseram de relevo sua configuracdo politica. Deles emergiram novas
formas de gestdo da coisa publica, em que se afirmaram 0s grupos
intermediarios. Uma gestdo participativa, como instrumento de
racionalizacdo do poder, que inaugura um novo tipo de descentralizagéo,
ndo mais limitada ao plano estatal (como descentralizagdo politico-
administrativa), mas estendida ao plano social, com tarefas atribuidas aos
corpos intermediarios e as formacdes sociais, dotados de autonomia e de
funcBes especificas. Trata-se de uma nova forma de limitagdo ao poder do
Estado, em que o conceito unitario de soberania, entendida como soberania
absoluta do povo, delegada ao Estado, é limitado pela soberania social

atribuida aos grupos naturais e histdricos que compdem a nagéo. (2000, p.
10)

Destarte, o direito de acdo também se firma politicamente como
instrumento de participacéo direta no exercicio do poder.

Frisadas a natureza juridica e as caracteristicas do direito
fundamental de acdo e expostos os seus significados juridico e politico, cabe passar

ao exame do alcance normativo do art. 5°., inciso XXXV, da Lei Maior.

3.2 O ALCANCE NORMATIVO DO ART. 5%, INCISO XXXV, DA CONSTITUICAO FEDERAL: A

DISCIPLINA E AS GARANTIAS DO DIREITO DE ACAO

O art. 5°, inciso XXXV, da Constituicdo da Republica traz preceito
para o qual os estudiosos costumam apresentar variados nomes, todos eles, via de
regra, encarados como sindnimos: principio ou garantia da inafastabilidade do
controle jurisdicional ou da inafastabilidade do Poder Judiciario (CAMARA, 2008, p.
46; DINAMARCO, 2002a, p. 356; MARINONI, 1996, p. 110-111; NERY JR., 2002, p.
98; TESHEINER, 1993, p. 31), principio ou garantia do acesso a justica (BUENO,
2010, p. 133; CINTRA; DINAMARCO; GRINOVER, 2010, p. 88), principio da
protecdo judiciaria (GRINOVER, 1973a, p. 133), garantia da prote¢éo judicial efetiva

(MENDES, 2010b, p. 591), dentre outros. O enunciado, outrossim, encontra seu
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primeiro antecedente constitucional expresso no art. 141, § 4°., da Constituicdo
Brasileira de 1946'%, cuja redacao foi reproduzida no art. 150, § 4°., da Constituicao
de 1967 (posteriormente renumerado para art. 153, § 4°, pela Emenda
Constitucional n. 1/1969), n&o obstante haja quem o vislumbre, de forma
embrionaria, jA no art. 179, inciso Xll, da Constituicdo Imperial de 1824101
(GRINOVER, 1978a, p. 133-137; MENDES, 2010b, p. 587; MONIZ DE ARAGAO,
1978, p. 72).

Impende notar que o vigente dispositivo se mostra semanticamente
mais amplo que seus predecessores: a uma, porque estendida a sua diccdo a via
preventiva, para englobar a ameaca a direito; a duas, porque suprimida a referéncia
a direitos individuais, presente naqueles (CINTRA; DINAMARCO; GRINOVER, 2010,
p. 87). Cumpre, entdo, fixar-lhe o alcance normativo e verificar em que moldes
atualmente disciplina e garante o direito fundamental de agdo no ordenamento
juridico patrio.

No ensejo dessas indagacg0es, € de total pertinéncia a observagéo
de CANDIDO RANGEL DINAMARCO, para quem

Os resultados dos modernos estudos de direito processual impdem que se
confira a acdo uma configuragdo marcadamente teleoldgica, ndo mais
restrita aos tradicionais aspectos técnico-juridicos do instituto e agora
voltada a definicdo dos meios postos a disposicdo das pessoas para o
efetivo acesso a ordem juridica justa. A garantia constitucional da acao
(Const., art. 5%, inc. XXXV), modernamente explorada pelo prisma da
inafastabilidade do controle jurisdicional, espelha a tendéncia expansiva em
direcdo a universalidade da jurisdicdo, no duplo significado de ampla
abertura da Justica, eliminando residuos ndo-jurisdicionaveis, e de busca de
solucdes capazes de conduzir a efetividade da tutela jurisdicional. Vista
assim, a acdo é hoje encarada como instituto intimamente ligado aos
postulados do Estado-social-de-direito e a ampla garantia do devido

processo legal, na extraordinaria dimensdo com que esta passou a ser
considerada. (2002a, p. 356)

Nessa mirada teleoldgica, pode-se identificar no art. 5°., inciso
XXXV, da Lei Maior o centro de gravidade ou ponto fulcral de um verdadeiro regime
juridico do direito de acdo, estruturado por normas que instituem posi¢des juridicas

subjetivas para os jurisdicionados e para o Estado.

100 O dispositivo tinha o seguinte teor: “A lei ndo podera excluir da apreciacdo do Poder

Judiciario qualquer lesédo de direito individual.” (MENDES, 2010b, p. 591) Para noticia histérica das
restricBes ao controle jurisdicional previstas na Constituicdo de 1967, apds a Emenda Constitucional
n. 1/1969, e nos Atos Institucionais editados pelo Governo Militar, consulte-se ADA PELLEGRINI
GRINOVER (1973a, p. 137-143).

101 Cuja dicgédo era a seguinte (sic): “Sera mantida a independéncia do Poder Judicial. Nenhuma
Autoridade podera avocar as Causas pendentes, sustal-as, ou fazer reviver os Processos findos.”
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Como anota ELIO FAzzaLARI (2006, p. 81-82), a norma, além de

padrdo de valoragdo de uma conduta’®

, pode e deve ser contemplada sob outros
angulos. Assim, mediante operacgdo logica, € possivel e (til destacar o sujeito a
guem a norma se dirige, seguindo o modelo de comportamento pela mesma tragado,
e fazer emergir a posicdo do sujeito em relagdo a norma, imputando-se a ele a
valoracdo normativa. Tal posi¢cdo juridica subjetiva é indicada com os termos
faculdade e poder, se a norma valora a conduta como licita (permitida), e com o
termo dever, se a valora como obrigatéria. Faculdade e poder se distinguem por
consistir a primeira em autorizacdo para a pratica de um ato de cunho
eminentemente material (por exemplo, usar um bem), ao passo que, no ultimo, a
autorizagéo para a pratica do ato se soma a atribuigdo de efeitos juridicos ao aludido
ato, decorrentes da vontade do sujeito (por exemplo, alienar um bem). Faculdade,
poder e dever sdo chamados posi¢cbes juridicas primérias, em razdo de se
caracterizarem como basicas ou elementares no relacionamento légico sujeito-
norma, e se combinam para formar outras mais complexas.

Ainda de acordo com o mestre italiano (2006, p. 81, 83-86), por
intermédio de outra passagem logica, pode-se ligar o objeto do comportamento
regulado pela norma ao sujeito a quem esta assegura situagcdo de proeminéncia
relativamente ao dito objeto, revelando uma posic¢éo juridica de segundo grau: o
direito subjetivo. Ao seu turno, o dever, quando correlato a um direito subjetivo, ou
seja, quando posto em fungdo da concretizagdo daquela situagdo de proeminéncia,
€ tecnicamente denominado obrigagdo. A partir do bindmio direito subjetivo-
obrigacdo se compde o0 esquema da relagdo juridica. Por derradeiro, um direito
subjetivo pode resultar do agregado de véarias normas e, por conseguinte, de varias
posicBes juridicas. E o que ocorre, entre outros, com o direito de propriedade,
composto de faculdades e poderes de uso, fruicdo e disposicdo de um dado bem,
outorgados ao proprietario deste, e de deveres gerais de abstencdo (ndo-turbacéo),
impostos erga omnes. E também o caso do direito de agio, como se passa a
analisar.

Transportando os conceitos fundamentais acima elencados com
vistas a interpretacdo habitual que a doutrina confere ao texto do art. 5°., inciso

XXXV, da Carta Magna, constata-se que dele é vidvel extrair um conjunto de

102 Ver supra, 1.2.
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normas, especificamente regras de comportamento, que estabelecem situagdo de
proeminéncia dos jurisdicionados em geral e impdem deveres ao Estado em funcéo
dela, tendo como objeto referencial a prestagéo jurisdicional. Destarte, reconhece-se
que esse agregado de normas e de posicdes juridicas subjetivas delas derivadas
configura em favor dos jurisdicionados, sejam pessoas fisicas ou juridicas, ou
mesmo entes dotados tdo-somente de personalidade judiciaria (MENDES, 2010b, p.
606), um direito subjetivo tocante a exigéncia da prestacao jurisdicional, de natureza
publica, porquanto voltado contra o Estado, a quem se imputam o0s deveres
correlatos ou, mais apropriadamente, as obrigacdes que se conectam aquele e cujo
cumprimento fica a cargo de seus o6rgdos judiciais. Tal direito publico subjetivo,
formado pelo complexo de normas e de posic¢des juridicas subjetivas decorrentes, é
exatamente o direito de acdo, guindado pela Constituicdo ao patamar de direito
fundamental.

Confirmada a previsdo da acgdo ja4 no estrato jusfundamental, cabe
especificar, ainda em conformidade com a ordem constitucional em vigor, o seu
conteddo enquanto direito subjetivo, inclusive de modo a melhor delimitar as
obrigacOes estatais em funcdo dela e os contornos do préprio objeto que assegura
aos seus titulares, repita-se, a prestacao jurisdicional.

Nesse passo, salienta-se que a orientagdo tedrica mais avancada e
afinada com a dogmatica dos direitos fundamentais tem conferido ao direito de acao
feicdo bastante ampla e generosa (SARLET, 2009, p. 197), abrangendo posicdes de
vantagem concernentes ndo s6 ao fim a que se predispde, como ainda aos meios
necessarios a atingi-lo e, quando julgada procedente a pretensdo que através de
seu exercicio se deduz, aos resultados pratico-juridicos que desse fim se esperam.
Emblemética é a licdo de Luiz GUILHERME MARINONI:

A acdo é exercida e, portanto, desenvolve-se com o objetivo de permitir o
julgamento do mérito (do pedido), e, no caso de reconhecimento do direito
material, ainda se mantém presente para exigir que 0s meios executivos da
sentenca de procedéncia propiciem a efetividade da tutela do direito
material.

Considerando-se que a agéo é exercida e, por isso, passa por varias fases
até chegar ao julgamento do mérito e da concessado da tutela jurisdicional,
resta natural a pergunta sobre o modo como ela se desenvolve, isto €,
sobre os corolarios do direito de apresentar o pedido de apreciacao da
afirmacéao do direito.

Tais corolarios tém a ver com a necessidade de convencer o juiz acerca da
veracidade das afirmacfes de fato e da solidez dos fundamentos juridicos

para que o pedido seja acolhido. Ou, mais precisamente, com a
necessidade de se dar ao autor oportunidade de influir sobre o
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convencimento do juiz. Isso porque, como a agdo € um direito, o autor
obviamente ndo é obrigado a convencer, mas apenas tem de dispor dessa
oportunidade.

Nesse sentido importa, em uma expressdo, o direito de participar
adequadamente do processo, que deflui do direito ao contraditorio,
outorgado tanto ao autor quanto ao réu — o direito de o autor participar
alegando, requerendo prova, participando de sua producéo, falando sobre o
seu resultado, e até mesmo recorrendo ou respondendo a eventual recurso
interposto pelo réu. (2008, p. 216)

Porém, prossegue MARINONI, a acao hdo se exaure com a sentenca
de mérito ou com o aco6rdao que lhe confirma o teor, € nem mesmo com o transito

em julgado de uma ou de outro, exigindo

[...] que a sentenca de procedéncia se revista da forma procedimental

adequada a protecdo do direito e, ainda, que disponha dos meios
executivos aptos a sua implementacao. E como a determinacdo dos meios
executivos, em certas sentencas proferidas no processo de conhecimento,
pode ocorrer apds o transito em julgado, é certo dizer que a acdo persiste
depois do transito em julgado da sentenca de procedéncia.

Assim, a sentenca (compreendida como medida processual) e a execucao
adequadas sdo 6bvios corolarios do direito de acédo, impondo a concluséao
de que o direito de acdo, muito mais do que o direito ao julgamento do
pedido, é o direito a efetiva tutela jurisdicional. Isso porque, por efetiva tutela
jurisdicional, deve-se entender a efetiva protecdo do direito material, para a
gual séo imprescindiveis a sentenga e o meio executivo adequados. (2008,
p. 216-217)

Assevera o jurista paranaense (2008, p. 218-221) que, para além
das imposi¢Bes antes referidas, a acdo também exige a técnica antecipatéria, a
tutela cautelar e o procedimento adequado a tutela jurisdicional pretendida no plano
do direito material. Com efeito, o direito de pleitear a prestagéo jurisdicional teria
pouca ou nenhuma serventia se a protecdo estatal que lhe é insita pudesse ser
entregue ao autor a qualquer momento, mesmo apds 0 seu interesse ou direito
substancial j& haver restado prejudicado, decorrendo como consequéncia l6gica do
direito de ag&o os direitos a antecipagéo e a seguranca da tutela do direito material
discutido e eventualmente periclitado no curso do processo. Em acréscimo, o
procedimento ndo é uma mera sequéncia de atos, mas especialmente uma
conformagéo do que pode ou néo ser feito pelas partes e pelo juiz; no que concerne
a acdo, é a tipificagdo normativa do procedimento que delineard quais os poderes e
as faculdades exercitaveis pelo autor ao longo do seu tramite.

Conclui MARINONI que o preceito insculpido no art. 5°., inciso XXXV,
da Constituicdo Federal significa, a um s6 tempo, que:

[...] i) o autor tem o direito de afirmar lesdo ou ameaca a direito; ii) o autor
tem o direito de ver essa afirmacéo apreciada pelo juiz quando presentes os
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requisitos chamados de condi¢des da acao pelo art. 267, VI, do CPC; iii) o
autor tem o direito de pedir a apreciacdo dessa afirmacao, ainda que um
desses requisitos esteja ausente; iv) a sentenca que declara a auséncia de
uma condicdo da acdo nao nega que o direito de pedir a apreciacdo da
afirmacéo de lesdo ou de ameaca foi exercido ou que a acgéo foi proposta e
se desenvolveu ou foi exercitada; v) o autor tem o direito de influir sobre o
convencimento do juizo mediante alegacfes, provas e, se for o caso,
recurso; vi) o autor tem o direito a sentenca e ao meio executivo capaz de
dar plena efetividade a tutela jurisdicional por ela concedida; vii) o autor tem
o direito a antecipacdo e a seguranca da tutela jurisdicional; e viii) o autor
tem o direito ao procedimento adequado a situacdo de direito substancial
carente de protecdo. (2008, p. 221)

A respeito da tutela jurisdicional efetiva, e de maneira semelhante,
acentuam CoMOGLIO, FERRI e TARUFFO (2011, p. 33) que a existéncia dela
representa varidvel dependente da disponibilidade de remédios processuais
construidos realisticamente em fung&o das necessidades que emergem dos diversos
tipos de situagBes substanciais, bem como da eficiéncia destes remédios em termos
de acessibilidade e funcionalidade, o que, reconhecem, afigura-se como hipotese
ideal bastante dificil de se realizar em concreto, mas que constitui um sistema de
referéncia pelo qual se devem orientar os ordenamentos processuais. Segundo 0s
citados mestres italianos (2011, p. 67), a tutela em sentido constitucional, a que
tende a acdo, vem a implicar: a) a possibilidade séria e efetiva de obter do juiz um
provimento que seja compativel e homogéneo com a natureza das situacbes
subjetivas tutelaveis, satisfazendo plenamente a necessidade da tutela para elas
invocada; b) a elasticidade e a diferenciacdo das formas de tutela, em relagdo as
caracteristicas variaveis dos direitos ou interesses pretendidos com o exercicio da
acdo; c) a relevancia garantista das formas de tutela admissiveis, posto que
homogéneas com as situagfes tutelaveis e adequadas ao ponto de lhes conceder o
maximo possivel de protecdo concreta.

Assim, conforme frisa EDUARDO CaAmBI (2009, p. 218-219), €
importante ficar clara, na formulacdo de técnicas iddneas, a insercdo da ac¢édo no
contexto dos direitos a organizagdo e procedimentos, vistos como direitos tanto ao
estabelecimento de determinados institutos processuais ou de certos ritos quanto a
uma dada aplicacdo concreta das normas processuais, vinculando simultaneamente
o legislador e os drgéos judiciais. Para ele, o art. 5°, inciso XXXV, da Lei Maior n&o
assegura apenas o direito de acesso a justica, que de nada adiantaria se 0 processo
judicial deixasse de garantir meios e resultados, devendo ser interpretado como um

direito fundamental a tutela jurisdicional adequada, célere e efetiva.
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Fazendo coro a esses ensinamentos, poréem de modo ligeiramente
diverso, entende-se aqui que do enunciado em aprego, conjugado com 0s incisos
LIV (garantia do devido processo legal), LV (garantias do contraditério e da ampla
defesa) e LXXVIII (garantias da duragdo razoavel e da celeridade do processo),
todos do mesmo art. 5°., extrai-se, por via interpretativa, uma norma principiolégica,
dirigida ao legislador e ao Poder Judiciario, que institui o direito publico subjetivo
fundamental & tutela jurisdicional qualificada pelos predicados de adequagéo,
tempestividade e efetividade. Trata-se de principio juridico, eis que sobrelevam o
seu caréter imediatamente finalistico e primariamente prospectivo e a pretensdo de
complementaridade e de parcialidade, demandando, para sua aplicagéo, a avaliagéo
da correlagéo entre o estado de coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes da
conduta havida como necesséria a sua promoc&o (AVILA, 2009, p. 78-79). No caso,
0 estado de coisas a ser promovido € a aspiracdo axioldégica do acesso a ordem
juridica justa, o que evidencia o intimo liame da aludida tutela jurisdicional
qualificada com a garantia do devido processo legal, contemporaneamente traduzida
como direito ao processo justo (CAMBI, 2001, p. 111; NERY JR., 2002, p. 32).
Ademais, tal principio se impde ao legislador, exigindo dele a construgdo e o
desenvolvimento de formas procedimentais e de técnicas processuais aderentes as
necessidades do direito material (adequadas, céleres e efetivas), e aos 6rgaos
jurisdicionais, exigindo que, nas situagdes concretas sob sua apreciagao, valham-se
daquelas que se mostrarem melhores e mais indicadas para conferir cabal prote¢céo
ao interesse ou direito substancial em tese ameacado ou lesionado, inclusive
fazendo as pertinentes adaptacdes, bem como que, na auséncia de lei expressa,
supram a omissao impeditiva dessa protegdo (CAMBI, 2009, p. 222; MARINONI,
2008, p. 206-207).

Do exposto, verifica-se que, no atual panorama constitucional, a
expresséo tutela jurisdicional ndo pode mais ser conceituada restritivamente como
protecdo dada somente a quem tem razdo no plano do direito material, tal qual
sustentam ENRICO TULLIO LIEBMAN (1980, p. 129), CANDIDO RANGEL DINAMARCO
(19964, p. 29) e JOSE ROBERTO DOS SANTOS BEDAQUE (1997, p. 24), devendo ser
compreendida em sentido extensivo, que abarque todas as modalidades e espécies
de tutela passiveis de serem concedidas pelo Estado-juiz, sejam elas preventivas ou
repressivas, satisfativas ou cautelares, provisérias ou definitivas. Luiz GUILHERME

MARINONI (1996, p. 123) adverte que quem parte da premissa de que s6 possui
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direito & adequada tutela jurisdicional aquele que tem razdo perante o ordenamento
substancial ndo consegue dar a abrangéncia necessaria a inafastabilidade do
controle jurisdicional, que garante a todos, estejam ou ndo amparados no plano
material, a adequada tutela jurisdicional. O direito de agdo, completa, tem como
corolério o direito ao procedimento adequado e a tutela do direito afirmado, pouco
importando se aquele que propde a demanda ostenta, verdadeiramente, o direito
material.

Nessa linha de raciocinio, parece que a tutela jurisdicional, em
acepcdo compativel com a promessa constitucional de protecdo judicial efetiva
(MENDES, 2010b, p. 591), ha que ser concebida como a protecdo real e concreta
outorgada por meio da atividade jurisdicional a situagdes juridicas subjetivas
consideradas relevantes pelo ordenamento juridico, seja por estarem sujeitas a
palpavel risco, seja por corresponderem, ainda que prima facie, ao contetdo de
comandos normativos, e independentemente de guardarem natureza substancial ou
processual. Ela ndo se limita ao plano légico-juridico, antes e com maior énfase
atuando no mundo empirico, no propdsito de ensejar resultados préaticos idénticos ou
aproximados ao méximo dos que seriam obtidos com a voluntéria observancia da
norma. Outrossim, ndo faz distingdo entre meras pretensdes, interesses juridicos ou
direitos definitivamente reconhecidos, de feicdo material ou instrumental, pondo-se a
resguarda-los sempre que dotados de relevancia juridica e carentes de protecao.
Tem-se destarte uma conceituagdo ampla do fenémeno, capaz de colocar sob sua
égide toda a tipologia apresentada nas classifica¢cdes doutrinérias (tutelas preventiva
e repressiva; tutelas satisfativa — cognitiva e executiva — e cautelar; tutelas interinal
ou provisional e definitiva etc.).

Embora alguns juristas preconizem o estudo da tutela jurisdicional
como instituto processual auténomo (BUENO, 2010, p. 309; DINAMARCO, 19964, p.
19-20), € preferivel enxergar o direito publico subjetivo fundamental a ela
(qualificada pela adequagéo, pela tempestividade e pela efetividade) como
elemento, aspecto, extensdo, modalidade ou prolongamento dos proprios direitos
fundamentais de acdo e de defesa, nos exatos moldes dos direitos processuais a

prova e ao recurso.'® De fato, a protecdo pelo Poder Judiciario pode ser dada tanto

103 Sobre o direito a prova como aspecto ou elemento dos direitos de acdo e de defesa,

consultem-se ANTONIO MAGALHAES GOMES FiLHO (1997, p. 84-85) e EDUARDO CAMBI (2001, p. 112-
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ao autor quanto ao réu, o que se explica por conta do paralelismo usualmente visto
entre a agdo e a defesa, unidas pelo processo, definidlo como procedimento
(adequado) em contraditério.’®® Todavia, como tal paralelismo n&o significa plena

identidade e nem tem carater absoluto®

, a tutela jurisdicional apresenta mais
intensidade e maior variabilidade quando ligada as posi¢bes ativas inerentes ao
direito de acéo, razdo por que, inclusive, em perspectiva que destaca 0 nexo
instrumental da ac&o, serve-lhe de critério classificatorio’®. Note-se que a tutela
jurisdicional, quando conferida ao réu que se manteve em postura exclusivamente
defensiva no curso procedimental, resume-se ao juizo de inadmissibilidade, com a

extingdo do processo sem resolugdo do mérito™”’

, OU a uma sentenca de
improcedéncia que muitas vezes sequer declara a inexisténcia da relagéo juridica
aventada pelo autor como fundamento de sua pretenséo, limitando-se ao non liquet
(por exemplo, no julgamento de improcedéncia por insuficiéncia probatéria da parte

do demandante)'®.

Diferentes, ao seu turno, sdo as hip6teses nas quais 0
demandado assume postura ativa e exerce também o direito de acdo no mesmo
processo, manejando reconvengdo ou pedido contraposto, ou das chamadas agdes
duplices, em todas elas podendo, desde que obtenha éxito, beneficiar-se das
acrescidas intensidade e variabilidade adrede ressaltadas.

Esclarecido o vinculo que se vislumbra entre o direito fundamental
de acdo e o direito fundamental a tutela jurisdicional adequada, célere e efetiva,
justifica-se o motivo pelo qual anteriormente se conceituou o primeiro, em uma

acepcado sintética, como o direito de obter a prestacdo jurisdicional integral,

113, 123-124). De igual modo quanto ao direito de recorrer, vejam-se GRINOVER, FERNANDES € GOMES
FILHO (1999, p. 32) e MAURICIO ZANOIDE DE MORAES (2000, p. 35-37).

Dai porgque, como j4 se adiantou, visualiza-se a norma principiolégica que da suporte ao
direito a tutela jurisdicional qualificada a partir da conjugacao dos incisos XXXV, LIV, LV e LXXVIII do
art. 5°. da CF/1988.

105 Por exemplo, no processo penal condenatorio tal paralelismo é severamente mitigado, uma
vez que s6 o Estado e o ofendido podem exercer o direito de agdo, ao passo que 0 suspeito deve
sempre figurar na posicao de acusado (FERNANDES, 2005, p. 283).

106 Ver supra, 3.1.
107 Mesmo DINAMARCO (1996a, p. 29) entende que, havendo extincdo do processo sem
resolugdo do mérito, presta-se tutela jurisdicional ao demandado, conquanto de menor intensidade,
liberando-o do vinculo que a propria pendéncia processual representa.
108 Que, para GELSON AMARO DE SOuUZzA (2012, p. 7-12, 16-18), consiste em um falso julgamento
do mérito, a seu ver sempre incapaz de ser acobertado pelo manto da coisa julgada material,
independentemente de previsdao legal expressa que ressalve a possibilidade de repropositura da
demanda quando embasada em novas provas, tal como, dentre outras, a do art. 16 da Lei n.
7.347/1985 (Lei da Acdo Civil Publica). Preleciona o professor que o juiz, reconhecendo que o autor
nado se desincumbiu do énus da prova, deve, ao invés de julgar o pedido improcedente, decretar a
extingdo anormal do feito, com fulcro no art. 267, inciso 1ll, do Cddigo de Processo Civil, a fim de ndo
Ihe prejudicar, por vezes irreversivelmente, eventual direito material de que realmente seja titular.
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integralidade esta que tem contelddo variavel e se submete a condicionamentos
processuais e materiais.*®
A tutela jurisdicional € um elemento, aspecto, extensao, modalidade
ou prolongamento tanto da acdo quanto da defesa, e portanto também uma
eventualidade relativamente a uma e outra. Isto é, pode ou ndo ser outorgada ao
autor, assim como pode ou ndo ser outorgada ao réu. Porém, ainda que nao seja
contemplado com a tutela jurisdicional, o demandante sempre obtera a prestacao
jurisdicional, que € a resposta devida pelo Estado-juiz ao exercicio do direito de
acao, inobstante o seu teor. Conforme registra ANTONIO GIDI,
[...] o direito de agéo é o direito subjetivo publico do cidaddo a prestagdo
jurisdicional devida pelo Estado, vale dizer, o direito a uma sentenca. Ndo a
uma sentenca favoravel, como querem o0s concretistas; nem a uma
sentenca de mérito, como propés, diplomaticamente, Liebman. O direito de
acdo é um direito a uma sentenca de qualquer contetdo, seja pela
procedéncia do pedido, seja pela improcedéncia, seja pela extincao do

processo sem julgamento do mérito, seja até mesmo pelo indeferimento da
inicial. (1990, p. 202)

Logo, essa resposta estatal pode ou ndo vir acompanhada de
qualguer uma das modalidades de tutela jurisdicional enumeradas pela doutrina.
Vejam-se alguns exemplos: a) o autor tem sua peti¢ao inicial indeferida de plano, por
patente ilegitimidade ad causam ativa, recebendo a prestagéo jurisdicional, contudo
sem nenhum tipo de tutela; b) o autor ajuiza a demanda, obtém a antecipag¢édo da
tutela pretendida e, ao final do processo, vé seu pedido julgado improcedente,
recebendo neste caso tanto a prestagao jurisdicional quanto a tutela jurisdicional,
embora apenas a provisoria ou interinal; ¢) o autor ajuiza a demanda, ndo consegue
a antecipacdo da tutela pretendida e, ao final do processo, vé seu pedido julgado
procedente, recebendo neste caso tanto a prestagao jurisdicional quanto a tutela
jurisdicional definitiva, correspondente ao provimento invocado, mas ndo a provisoria
ou interinal.

Dizer que a prestagdo jurisdicional ha que ser integral e que esta
integralidade € processual e materialmente condicionada, por outro lado, equivale a

afirmar que o autor tem o direito de obter tudo e exatamente aquilo que sua situagéo

109 Ver supra, 3.1. Anote-se que, como instituto juridico e fundado em sua teleologia, ha

identidade essencial do conceito de acdo nas vertentes do Direito Processual, diferindo apenas no
gue toca ao conteudo por ela viabilizado, ou seja, a natureza pretensédo deduzida em juizo. Assim, na
licdo de JosE FREDERICO MARQUES (1965, p. 321), a acao penal “é o direito instrumental relacionado
com uma pretensdo de Direito Penal; a acao civil, 0 mesmo direito, relacionado com uma pretensao
de direito extrapenal”.
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concreta Ihe garante perante os ordenamentos processual e substancial. Assim, se
ndo redne as condicdes da acdo, a integralidade se dard com a prolacdo de
sentenca terminativa. Ainda, se as reune, porém nao ostenta o direito material
alegado, a integralidade estara satisfeita com a prolacdo de sentenca de mérito que
julgue improcedente sua pretensdo. Por derradeiro, se, além de preencher as
condi¢cdes da acdo, o demandante vem a demonstrar a existéncia de seu direito
substancial, a integralidade somente se perfara com a entrega da efetiva tutela
jurisdicional. Sem prejuizo, em qualquer dessas hipéteses, podera ele também fazer
jus, por exemplo, a tutela provisional ou a tutela cautelar, as quais entdo deverdo
compor a aludida integralidade.

A previsdo das normas que conferem supedaneo ao direito
fundamental de acdo e (em parte, como frisado) ao direito fundamental a tutela
jurisdicional qualificada, entretanto, ndo esgota a normatividade do art. 5°, inciso
XXXV, da Constituicdo da Republica. Completando o que se chamou de regime
juridico do direito de acéo, a partir dele também se estruturam regras de
competéncia que estabelecem verdadeiras garantias institucionais™® em prol
daqueles direitos fundamentais contra investidas dos Poderes Publicos tendentes a
tolhé-los indevidamente (MENDES, 2010b, p. 607). Com efeito, trata-se de
dispositivo que traz simultaneamente delimitagdo material, reserva e delimitacéo
substancial (conteudistica ou objetiva) de competéncia.'**

Ao consignar que “a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder
Judiciario lesdo ou ameaca a direito” (grifos nossos), o enunciado delimita
materialmente (diz quem pode exercé-la) ao legislador e reserva (diz por meio de

que ato juridico deve exercé-la) a lei a competéncia para interven¢des nos ambitos

110 As garantias institucionais resultam da percepcdo de que determinadas instituicdes ou

determinados institutos juridicos, em dimensdo objetiva, desempenham papel de tdo elevada
importancia na ordem juridica que devem ter o seu nicleo essencial preservado da acao erosiva do
Ieigislador (BRANCO, 2010, p. 346-347).

1 No magistério de HuMBERTO AviLA (2009, p. 81-83), as regras de competéncia podem ser
“dissecadas” em uma série de regras comportamentais, isto €, com base em preceitos relativos a
atribuicdo de competéncia, ao exercicio de competéncia, a delimitacdo material de competéncia, a
reserva de competéncia e a delimitacdo substancial de competéncia podem ser reconstruidas
conjuntamente varias regras de comportamento, 0 que preserva seu conceito de regra como norma
imediatamente descritiva, na medida em que estabelece obrigacBes, permissbées e proibicdes
mediante a descricdo da conduta a ser adotada (2009, p. 71). Para a ideia que se quer destacar no
texto, basta a alusdo as regras de competéncia, sem necessidade de as converter em uma pléiade de
regras comportamentais. Nao se olvide, porém, que as regras de competéncia, até por serem, no
fundo, conjuntos de regras de comportamento, criam também uma gama de situacdes subjetivas.
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de protecdo*? dos direitos fundamentais de acgéo e a tutela jurisdicional qualificada.
Para exata inteleccdo acerca de qual 6rgdo legiferante e qual fonte normativa séo
constitucionalmente aptos a promover tais intervengées, o inciso XXXV do art. 5°.
precisa ser conjugado com o art. 22, caput, inciso |, e paragrafo Unico, com o art. 62,
§ 1°, alinea b, e com o art. 68, § 1°., inciso Il, da Carta Magna, resultando que o

legislador h& que ser o Poder Legislativo da Unido™*®

e que a lei pode adotar a forma
de emenda constitucional, lei complementar ou lei ordinaria."** As intervencdes nos
ambitos de protecdo dos direitos fundamentais em tela, portanto, estdo sujeitas a
reserva legal simples, isto é, despida de pressupostos ou objetivos especificos a
serem observados (SARLET, 2009, p. 392). Significa, por conseguinte, que ao Poder
Executivo e ao Poder Judiciario € vedado interferir originariamente sobre eles,
impondo-lhes condicionamentos, exigéncias ou restricbes ndo previstos em lei (lato
sensu).

Em acréscimo, ao preconizar que “a lei ndo excluira da apreciagdo
do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito” (grifos nossos), o enunciado delimita
substancial, conteudistica ou objetivamente, de maneira negativa (diz o que néo
pode ser feito no seu exercicio), a competéncia para interven¢des nos ambitos de
protecdo dos direitos fundamentais de acdo e a tutela jurisdicional qualificada,
proibindo que a lei venha a afastar irremediavelmente do crivo jurisdicional as
afirmacbes de lesdo ou ameaca a direito (CAMARA, 2008, p. 47). Sob outro angulo,

contrario sensu, autoriza ao Legislativo da Unido a conformagéo e a limitagdo dos

12 O ambito de protecédo de um direito fundamental abrange os pressupostos faticos instituidos

pela respectiva norma juridica ou, em outras palavras, o bem juridico protegido, o objeto tutelado, que
nem sempre se mostra de facil identificacdo, especialmente em decorréncia das indeterminacdes
semanticas invariavelmente presentes nos textos normativos que asseguram direitos fundamentais,
bem assim da dupla dimensao objetiva e subjetiva e da conexa multifuncionalidade deles (SARLET,
2009, p. 387). O ambito de protecdo responde a pergunta acerca de que atos, fatos, estados ou
ﬂ%sigﬁes juridicas sao protegidos pela norma que garante o direito fundamental (SILVA, 2010, p. 72).
E nunca os congéneres dos Estados ou do Distrito Federal, uma vez que, tratando-se de
conformacdo ou limitagdo de direitos fundamentais, a atuacdo nos seus ambitos de protecao deve
ostentar carater geral e uniforme, ndo se prestando as normatizacdes especificas e variaveis
permitidas pelo paragrafo Unico do art. 22 da CF/1988.
14 N&o ha restricdes constitucionais ao tratamento de matérias concernentes a direitos
individuais ou a Direito Processual por meio das referidas espécies normativas. Existem
impedimentos expressos, contudo, no que tange as medidas provisorias (art. 62, § 1°., alinea b) e as
leis delegadas (art. 68, § 1°, inciso IlI), bem como impedimentos implicitos quanto a decretos
legislativos e resolugdes, cabiveis apenas, respectivamente, para a disciplina de matérias de
competéncia exclusiva do Congresso Nacional (artigos 49 e 62, § 3°.) e para a veiculacdo de atos
(normativos ou ndo, com efeitos internos ou externos) do Congresso Nacional, do Senado Federal ou
da Camara dos Deputados (MORAES, 1998, p. 479-482; TEMER, 1998, p. 153-154).
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mencionados direitos fundamentais (MENDES, 2010b, p. 607)'"°, que no entanto
sempre se mostrardo passiveis de controle quanto a sua constitucionalidade com
base nos postulados da proporcionalidade e da razoabilidade.*® Por exemplo, hao
que ser tidas como inconstitucionais, por implicarem ofensa ao direito a tutela
jurisdicional adequada, tempestiva e efetiva e ao postulado da proporcionalidade, as
regras processuais que proibam aprioristica, indiscriminada e peremptoriamente a
concessdo de medidas liminares, de natureza antecipatéria ou cautelar, sem
considerar as circunstancias do caso concreto, tal como o faz o art. 1°. da Lei n.
8.437/1992 (CAMARA, 2008, p. 47-49; MENDES, 2010b, p. 610).

O exercicio do direito de acado, contudo, na linha de raciocinio
adrede desenvolvida, que no mais é consentdnea com cedico entendimento
doutrinario, ndo é ilimitado, podendo se submeter a uma sorte de exigéncias, cuja
auséncia caracterizard sua abusividade e inadmissibilidade (COMOGLIO; FERRI;
TARUFFO, 2011, p. 278; GRINOVER, 1977, p. 26-27; JARDIM, 2001, p. 32;
TORNAGHI, 1953, p. 8): sé@o as condi¢des da agdo, analisadas na sequéncia.

3.3 CONDICOES DA ACAO E EXERCICIO DO DIREITO DE ACAO: UMA ABORDAGEM A PARTIR
DOS ESCOPOS DO SISTEMA PROCESSUAL JURISDICIONAL, CONSTITUCIONALMENTE

ASSENTADOS

No ensejo dos estudos que marcaram O surgimento autonomo da
ciéncia processual e a consolidagdo de seu arcabougo conceitual, entre o final do
século XIX e a primeira metade do século XX, delimitaram-se algumas classes de
natureza légico-juridica, por vezes também incorporadas pelos ordenamentos
juridico-positivos, nas quais se enquadram certos elementos que se relacionam com

os institutos basilares do Direito Processual (processo, jurisdicédo, acdo e defesa) e

115 Sobre as diferencas apontadas na doutrina para os termos conformacdo e limitagdo de

direitos fundamentais e seus respectivos sinbnimos, ver infra, 3.3.

116 Proporcionalidade e razoabilidade, de acordo com HUMBERTO AviLA (2009, p. 144-145), sdo
postulados normativos aplicativos especificos, porquanto sua incidéncia depende da existéncia de
determinados elementos e é pautada por certos critérios. Segundo ele, outrossim, enquanto a
proporcionalidade é aplicavel em nivel abstrato nos casos em que exista relacdo de causalidade entre
um meio e um fim (a ser avaliada pelos critérios da adequacdo, da necessidade e da
proporcionalidade em sentido estrito), a razoabilidade somente é aplicavel em situacdes em que se
manifeste conflito entre o geral e o individual, entre a norma e a realidade por ela regulada ou entre
um critério e uma medida. Sobretudo a proporcionalidade cumpre relevantissima funcao de controle
da legitimidade constitucional de medidas restritivas do ambito de protecédo dos direitos fundamentais
(SARLET, 2009, p. 397). O tema sera aprofundado a seguir (ver infra, 3.3).
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gue se colocam como objetos da cognigéo judicial. Sdo as chamadas categorias
fundamentais do processo (ARRUDA ALVIM, 1975, p. 51, 1990, p. 230; DIDIER JR.,
2004, p. 92-93; GRINOVER, 1977, p. 5; WATANABE, 1999, p. 71-74).

A doutrina admitia em principio somente duas divisbes,
respectivamente referidas ao processo (iudicium) e ao direito substancial
controvertido (res in iudicium deducta), postura que se convencionou denominar
teoria do binbmio. Todavia, atualmente, o posicionamento majoritario dos autores
patrios se inclina para a teoria do trinbmio, consoante a qual ha, ao lado daqueles
grupos, um terceiro, relacionado diretamente com o jus actionis: as condi¢cbes da
acdo (ARRUDA ALVIM, 1990, p. 248; BUZAID, 1945, p. 100-101, 111-112;
CAMARA, 2008, p. 263-266; DIDIER JR., 2004, p. 92-93; GRINOVER, 1977, p. 27-
30; NEVES, 1978, p. 9-11; WAMBIER, 2007, p. 44-45; WATANABE, 1999, p. 71-
74).*" O precursor da vertente tripartida foi ENRICO TULLIO LIEBMAN, processualista
italiano que permaneceu no Brasil entre os anos de 1939 e 1946 e influenciou
sobremaneira a formagdo da denominada Escola de Processo de S&o Paulo
(BUZAID, 1982).

Inicialmente, por for¢ca do raciocinio concretista, as condigbes da
acdo eram percebidas, no magistério de GIUSEPPE CHIOVENDA (1998, v. 1, p. 89),
como “as condi¢cdes necessérias a que o juiz declare existente e atue a vontade
concreta de lei invocada pelo autor, vale dizer, as condi¢des necessérias para obter
um pronunciamento favoravel’, inserindo-se entdo no proprio meritum causae.
CHIOVENDA (1998, p. 89) elencava como condi¢gdes da acdo a existéncia de uma
vontade de lei que assegure a alguém um bem, obrigando o réu a uma prestagéo; a
qualidade ou legitimidade das partes, isto €, a identidade do autor com a pessoa
favorecida pela lei e do réu com a pessoa obrigada; e o interesse em conseguir 0
bem por obra dos 6rgéos judiciais. PIERO CALAMANDREI (2003, v. 1, p. 218), também
concretista, em linha bastante similar, enumerava como condi¢des ou requisitos da
acdo um certo fato especifico juridico, ou seja, uma certa relagdo entre um fato e

uma norma; a legitimagéao; e o interesse processual.

1 Observe-se que CELSO NEeVEs (1978, 1997, p. 199-201), em construcdo tedrica bastante

peculiar, sustenta a existéncia de um quadrindmio de matérias levadas ao deslinde do Poder
Judiciario, composto pelo mérito, pelas condi¢cdes da agéo, pelo pressuposto processual (Unico, a seu
ver, e consubstanciado no exercicio do direito de acdo) e pelos supostos processuais (identificados
com as exigéncias para o desenvolvimento valido e regular do feito, usualmente albergadas sob o
rétulo de pressupostos processuais de validade).
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LiEBMAN, que fora discipulo de CHIOVENDA, reformulou sensivelmente
a compreensdo das condicdes da acdo. Por sua conhecida teoria eclética,
prelecionou que elas ndo se inserem nas classicas categorias (judicium e res in
judicium deducta), porquanto pertinentes a prépria existéncia da acdo, constituindo
por isso verdadeiro tertium genus, e que devem ser preliminarmente verificadas pelo
magistrado em ato ainda néo tipicamente jurisdicional, pois ndo soluciona o conflito
de interesses. Diante da falta de alguma das condicbes da agdo, fendmeno
tradicionalmente chamado de caréncia de agéo, tem-se mero manejo do direito
civico constitucional de acesso aos 6rgdos do Poder Judiciario, e ndo da acéo
propriamente dita. Nota-se que a acdo, para LIEBMAN, € o direito (ou poder) a uma
sentenca de mérito (CAMARA, 2008, p. 111; DINAMARCO, 2002a, p. 379-392;
LIEBMAN, 1980, p. 131-136; MARINONI, 2008, p. 170-173; MONIZ DE ARAGAO,
1978, p. 71, 2002, p. 42).

Tal concepgéo arrebatou grande ndmero de adeptos, assim como
ferrenhos opositores, mormente dentre os abstracionistas, tendo sido tachada por
CALMON DE PAssos (apud WATANABE, 1999, p. 78) de “concretismo dissimulado de
LIEBMAN”. Contraditava-se a teoria liebmaniana especialmente com o argumento de
que, mesmo nao ocorrendo a resolucao do mérito, em virtude da caréncia de acao,
h& sempre e efetivamente o exercicio da funcéo jurisdicional e processo, que so se
instaura pela provocacdo do 6rgdo julgador, justamente por meio da agdo. Seria
incoerente, pois, a assertiva de LIEBMAN (DINAMARCO, 2002a, p. 386; GOMES,
1999, p. 45-46; WATANABE, 1999, p. 79). O dissenso maior residia, em resumo, na
caracterizagdo da atividade jurisdicional e na inclusédo ou ndo, em seu ambito, do
provimento que julgava ausente alguma das condigbes da agéo.

A doutrina brasileira majoritédria, conciliando as opinides
contrastantes, firmou-se no sentido de reconhecer que as condi¢cdes da agdo nao se
destinam a existéncia deste direito, e sim ao seu legitimo exercicio (CAMARA, 2008,
p. 111; FREIRE, 2001, p. 58; GRINOVER, 1977, p. 26-27; JARDIM, 2001, p. 32;
TORNAGHI, 1953, p. 8). Ou, na licdo de Kazuo WATANABE (1999, p. 80), cuida-se de
“condicdes’ para o julgamento do mérito da causa, impostas basicamente por
razbes de economia processual, e ndo condi¢cdes para a existéncia da agdo”. O
maior éxito da ideia foi colocar fim a distingdo da acdo em dois planos. Com efeito, o

direito de acdo é um so0, constituindo as condi¢des a que submetido requisitos do
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seu escorreito e lidimo exercicio, assim autorizando que o 6rgéo judicial possa emitir
pronunciamento sobre a pretenséo deduzida (BEDAQUE, 2007, p. 232, 237).

O Cadigo de Processo Civil de 1973, por influéncia do autor de seu
anteprojeto, ALFREDO BuzaID, discipulo de LIEBMAN durante a estada deste em S&o
Paulo (BUZAID, 1982), abertamente admitiu as condicbes da agdo como categoria
juridico-positiva autbnoma, distinta dos pressupostos processuais e do mérito, e
enunciou expressamente a possibilidade juridica do pedido, a legitimidade das
partes e o interesse processual, erigindo sua falta em causa de indeferimento da
peticdo inicial (art. 295, caput, incisos I, Il e Ill, e paragrafo unico, inciso Ill) e de
extingdo do processo sem resolucdo do mérito (art. 267, inciso VI)'2,

A possibilidade juridica do pedido talvez seja a mais controvertida
das condi¢cdes da acdo, ndo havendo ainda consenso entre os processualistas
quanto a seu significado e abrangéncia. O proprio LIEBMAN reviu seu posicionamento
e a abandonou, a partir da terceira edicdo de seu Manual de direito processual civil
(Manuale di diritto processuale civile) (DINAMARCO, 2002a, p. 395-396;
GRINOVER, 1977, p. 38-39; WATANABE, 1999, p. 76). No tocante ao interesse de
agir e a legitimidade para a causa, pode-se afirmar que a doutrina e a jurisprudéncia
apresentam posicionamentos mais harmoénicos, sem discrepancias muito intensas.

Quanto ao Cadigo de Processo Penal, passou a consignar a
categoria de forma explicita, conquanto sem apresentar rol, apoés a reforma
promovida pela Lei n. 11.719/2008, e seu art. 395, inciso Il, hoje alude

expressamente a auséncia das condigbes para o exercicio da agdo penal como

situacdo ensejadora da rejeicdo da denlincia ou da queixa.'*

118

o Conforme a diccgéo introduzida no art. 267, caput, do CPC pela Lei n. 11.232/2005.

Observe-se que a rejeicdo da exordial acusatéria antes era tratada no art. 43 do Estatuto
Instrumental Criminal, revogado pela citada Lei n. 11.719/2008. O caput do dispositivo preconizava
gue a denuncia ou queixa deveria ser rejeitada quando o fato evidentemente ndo constituisse
infracdo penal (inciso I); quando ja estivesse extinta a punibilidade, pela prescricdo ou outra causa
(inciso 1); e quando fosse manifesta a ilegitimidade da parte ou faltasse condi¢do exigida pela lei para
0 exercicio da acao penal (inciso Ill). O paragrafo Unico do artigo, ao seu turno, autorizava que nos
casos do inciso Il houvesse novo exercicio da acdo penal, desde que promovido pela parte legitima
ou satisfeita a condicdo. No plano doutrinario, ndo ha unanimidade de entendimento acerca das
condi¢Bes para o legitimo exercicio da acdo penal. Com efeito, posicdo defendida por nomes como
ANTONIO ACIR BREDA (1980, p. 177-178), JACINTO NELSON DE MIRANDA COUTINHO (1989, p. 145), JOAO
PEDRO GEBRAN NETO (1996, p. 41-58) e AuURY LoPeEs JR. (2009, p. 349-366) as apresenta como a
tipicidade objetiva ou aparente, a punibilidade concreta, a legitimidade das partes e a justa causa. A
corrente amplamente majoritaria, adotada, entre muitos outros, por JOSE FREDERICO MARQUES (1965,
p. 317-320), JOSE LISBOA DA GAMA MALCHER (1980, p. 306-308), FERNANDO DA COSTA TOURINHO FILHO
(1997, p. 478-498), JuLIO FABBRINI MIRABETE (2003, p. 203-211) e ROGERIO LAURIA Tuccl (2002, p. 89-
99), por sua vez, postula serem em principio idénticas as exigéncias para o Direito Processual Civil e
o Direito Processual Penal, embora com contetdo ligeiramente diverso, admitindo também outras,



131

Boa parte da doutrina postula que a andlise das condi¢bes da agéo
h& que se realizar in statu assertionis, quer-se dizer, a vista das afirma¢des do autor
trazidas na peca vestibular e dos documentos que a instruem, em juizo de cognigédo
superficial ou no maximo sumaria, a fim de se averiguar a admissibilidade da acéao e
a viabilidade do desenvolvimento processual. Constatada ulteriormente, apds a fase
instrutéria, a inverdade daquelas afirmacdes, o decisum seria de mérito, julgando-se
improcedente a pretens&o. E a denominada teoria da asser¢&o® (BEDAQUE, 2007,
p. 239-243, 251-254; CAMARA, 2008, p. 121-122; FREIRE, 2001, p. 60; JARDIM,
2001, p. 38-40; MAGGIO, 2005, p. 65-67; WATANABE, 1999, p. 80, 94).

O entendimento mais acertado, contudo, parece ser no sentido de
que as condi¢cdes da agcdo devam estar efetivamente presentes para que se possa
adentrar o meritum causae, ndo importando o0 momento em que for detectada sua
falta. O pronunciamento sera sempre terminativo. Ademais, como anteriormente ja

sustentou ADA PELLEGRINI GRINOVER (1977, p. 49-53)*#

, € desprovido de boa técnica
0 enquadramento de um mesmo fendmeno em duas classes diversas, somente em
virtude da etapa procedimental em que é verificado.'??

Como adrede se indicou, as condig6es da agéo balizam o exercicio
do direito de agéo e, juntamente com 0S pressupostos processuais, inserem-se em
um grupo maior que pode ser denominado de requisitos, condigdes ou pressupostos
de admissibilidade do exame e julgamento do mérito'*® (ARRUDA ALVIM, 1990, p.
248; BUZAID, 1945, p. 141-142; DIDIER JR., 2004, p. 93; WAMBIER, 2007, p. 44),
visto que sua presenca autoriza a andlise da pretensdo deduzida, ao passo que sua
auséncia a impede. Caso estejam preenchidas no momento da propositura da

demanda, porém venham a faltar ao longo do curso procedimental, havera caréncia

concernentes apenas ao segundo ramo juridico. Poder-se-ia, destarte, dividi-las em condicdes
genéricas e condi¢cBes especificas de procedibilidade. Estas Ultimas, todavia, conforme salientam ADA
PELLEGRINI GRINOVER (1977, p. 194-198, 2007), VICENTE GRECO FILHO (1998, p. 112), EUGENIO
PACELLI DE OLIVEIRA (2006, p. 89) e ANTONIO ALBERTO MACHADO (2009, p. 116), podem ser
Pzeorfeitamente reconduzidas a condi¢céo da possibilidade juridica do pedido.

Ou prospettazione, para os italianos.
Registre-se, contudo, que ADA PELLEGRINI GRINOVER (2007) recentemente modificou seu
osicionamento, aderindo a teoria da assercao.
2 Para outras criticas a teoria da assercao, em especial no que concerne a legitimidade para a
causa, ver infra, 4.2.
123 Preleciona ARRUDA ALviM (1990, p. 248) que as condicbes da acgdo, tanto quanto os
pressupostos processuais, sao categorias eminentemente técnico-formais, o que significa que,
conforme o ordenamento juridico-positivo, poderdo ser construidas e consideradas algo
diferentemente, isto €, poderdo ser englobadas em uma Unica categoria mais ampla e distinta do
mérito ou, como se faz na Italia e no Brasil, compor classes distintas, formando, juntamente com o
mérito, uma trilogia. Para exemplos no Direito comparado, consulte-se MAURO ALVES DE ARAUJO
(1999, p. 73-76, 86-90).

121
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superveniente de acdo, ensejando a extingdo do processo sem apreciacdo do
meritum causae. Na hipotese inversa, isto €, estando ausentes quando do
ajuizamento da demanda, contudo vindo a ser implementadas durante o tramite do
feito, cabe ao magistrado proferir sentengca de mérito (ARMELIN, 1987, p. 28;
LIEBMAN, 1980, p. 136; NERY JR.; NERY, 1999, p. 729).'*

As condicdes da acgdo constituem matéria de ordem publica,
cognoscivel de oficio pelos orgdos judiciarios em qualquer tempo e grau de
jurisdicdo e cujo exame ndo se sujeita a preclusdo (ARRUDA ALVIM, 1990, p. 235;
FREIRE, 2001, p. 81-82; NERY JR.; NERY, 1999, p. 729). No Cddigo de Processo
Civil, tal regra exsurge do texto explicito do 8§ 3°. do art. 267. No Cddigo de Processo
Penal, bastante assistematico e praxista no tocante ao tema, pode ela ser inferida da
exegese conjugada dos artigos 395, inciso Il, 564, incisos I, lll, alinea a, e IV, 647,
648, incisos | e VI, 649 e 654, § 2°.. Nas instancias excepcionais, perante o Superior
Tribunal de Justica e o Supremo Tribunal Federal, concorda-se aqui com o
posicionamento segundo o qual a declaragdo da caréncia de agdo depende do
conhecimento do recurso especial ou extraordinério interposto, uma vez satisfeitas
as exigéncias constitucionais e legais de seu juizo positivo de admissibilidade, sendo
desnecessario, contudo, o prequestionamento da matéria, posto que, como dito
acima, ostenta carater de ordem publica e € cognoscivel de oficio, em qualquer
tempo e grau de jurisdicdo (FREIRE, 2001, p. 86; WAMBIER, 2008, p. 356-358).'% A
questdo deixa de ter maior relevancia pratica em sede de processo penal

condenatorio, porquanto os referidos Tribunais Superiores, deparando-se com a

124 Ha interessante precedente do Supremo Tribunal Federal neste sentido, reconhecendo o

preenchimento superveniente do interesse de agir e a viabilidade do exame do mérito em acéo direta
de inconstitucionalidade: “1. ACAO. Condic&o. Interesse processual, ou de agir. Caracterizacdo. Acéo
direta de inconstitucionalidade. Propositura antes da publicacédo oficial da Emenda Constitucional n.
45/2004. Publicacdo superveniente, antes do julgamento da causa. Suficiéncia. Caréncia de agcao ndo
configurada. Preliminar repelida. Inteligéncia do art. 267, VI, do CPC. Devendo as condi¢des da acao
coexistir a data da sentenca, considera-se presente o interesse processual, ou de agir, em acdo
direta de inconstitucionalidade de Emenda Constitucional que so6 foi publicada, oficialmente, no curso
do processo, mas antes da sentenca. [...]” (STF, Pleno, ADI 3367/DF, Rel. Min. CEZAR PELUSO, j.
13.04.2005, p. DJ 17.03.2006, disponivel em: <www:.stf.jus.br/portal/jurisprudencia>, acesso em: 16
out. 2012).

125 Neste sentido, no Superior Tribunal de Justica, dentre varios outros julgados, vale destacar o
seguinte: “[...] 3. O Superior Tribunal de Justica pode enfrentar a matéria prevista nos arts. 267, § 3°.,
e 301, § 4°., do CPC, porquanto 'Os temas que gravitam em torno das condi¢bes da acdo e dos
pressupostos processuais podem ser conhecidos ex officio no ambito deste egrégio STJ, desde que o
apelo nobre supere o 6bice da admissibilidade recursal, no afd de aplicar o direito a espécie, nos
termos do art. 257 do RISTJ e Stmula n. 456 do STF” [...] (STJ, 1%. T., AgRg no AREsp 44971/GO,
Rel. Min. ARNALDO ESTEVES LimA, j. 22.05.2012, p. DJe 05.06.2012, disponivel em:
<www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia>, acesso em: 16 out. 2012).
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manifesta falta de alguma das condi¢Bes para o regular exercicio da a¢ao penal, que
enseja, ainda que reflexamente, coagédo ilegal ao jus libertatis, podem desde logo
conceder habeas corpus de oficio, com fulcro nos artigos 648, incisos | e VI, e 654, 8§
2°., do CPP, para o fim de decretar a nulidade do procedimento criminal (art. 652 do
CPP), obstar o seu tramite ou Ihe colocar termo (art. 651 do CPP, contrario sensu).
Outrossim, proferida sentenca de mérito, apesar da patente
auséncia de alguma das condi¢cbes da acdo, pode ela inclusive ser rescindida apos o
seu transito em julgado.'®® Na area extrapenal, mostra-se induvidosa a pertinéncia
da acgdo rescisoria para a desconstituicdo de decisdes definitivas de mérito
prolatadas contra legem em hipo6teses de impossibilidade juridica e de ilegitimidade
ad causam, manejada com fundamento no art. 485, inciso V, combinado com o art.
267, inciso VI, ambos do CPC, e cuja medida jurisdicional se resumira, no caso de
procedéncia do pedido, ao juizo rescindente. No que tange a auséncia do interesse
de agir, forgoso concluir que, via de regra, transitado em julgado o pronunciamento
de mérito, ficam superados o0s questionamentos sobre o0s seus critérios
determinativos, quer-se dizer, a necessidade da tutela jurisdicional (que acabou
sendo efetivamente prestada a uma das partes), a adequacgdo do procedimento
(que, mesmo de modo heterodoxo ou menos eficiente, atingiu o objetivo precipuo da
resolugdo do meérito) e a utilidade do provimento (que no minimo deu azo ao
acertamento da situacdo controvertida). Portanto, em principio, o autor da acéo
rescisoria careceria do interesse de agir para discutir a violacao de literal disposicao
de lei representada pelo julgamento da causa inobstante a falta desta mesma
condicdo da acdo no processo antecedente. Teoricamente, contudo, O interesse
estara presente na acdo rescisOria se eventuais defeitos oriundos de sua
inobservancia no feito primitivo (especialmente no que concerne ao interesse-
adequacado) puderem ocasionar problemas a efetivacdo pratica da sentenca que
sejam insollveis pela mera aplicagdo das corretas técnicas processuais na fase de
cumprimento ou de execu¢do. Na esfera penal, a sentenca condenatoria proferida
apesar da caréncia de acdo e transitada em julgado sempre serd passivel de

impugnacéo e desconstituicdo por meio de revisao criminal, nos moldes dos artigos

126 TERESA ARRUDA ALVIM WAMBIER (2007, p. 348-350, 472-476, 492-495), de modo diverso e

coerente com seu entendimento das condi¢Ges da acdo como requisitos de existéncia da acao,
sustenta que a sentenca de mérito proferida em face da caréncia de acdo padece do vicio da
inexisténcia juridica, de cunho transrescisoério, podendo ser impugnada até por meio de simples acéo
declaratéria, sem prejuizo, entretanto, de se admitir a fungibilidade da acéo rescisoria para 0 mesmo
fim.
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621, inciso |, e 626, in fine, combinados com os artigos 395, inciso Il, 564, incisos II,
lll, alinea a, e IV, todos do CPP, ou de habeas corpus, na forma dos artigos 647,
648, incisos | e VI, e 649, também combinados com os artigos 395, inciso Il, 564,
incisos I, Ill, alinea a, e IV, todos do CPP. A sentenca absolutéria passada em
julgado, todavia, ainda que prolatada diante da auséncia de condig&o para o legitimo
exercicio da agcdo penal condenatoria, nunca pode ser revista pro societate.

A despeito da ampla assimilagéo e de sua insergdo como categoria
juridico-positiva em nosso ordenamento, predomina ainda na doutrina a analise
puramente juridico-técnica das condi¢cdes da agdo, sem questionar a fundo sua
teleologia perante os escopos metajuridicos do sistema processual jurisdicional e a
relacdo de aparente tensdo com a letra do art. 5°., inciso XXXV, da Carta Magna, o
qual preconiza que “a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou
ameaca a direito”. Como regra geral, especialmente no ambito dos manuais,
costuma-se empreender mera exposi¢cdo dos conceitos e das caracteristicas de
cada condicdo, seguida de alguns exemplos praticos e da especificagdo das
consequéncias da caréncia de agao, finalizada por ponderagdes sobre 0 modo como
devem ser aferidas pelo magistrado.’>’ Mesmo no bojo de ensaios monograficos
mais alentados, que se ocupam das condi¢des da agdo com maior aprofundamento,

como seu objeto principal®® ou incidentalmente'®

, prepondera dita abordagem,
vinculando-as a imperativos de economia processual e tecendo consideragdes
respeitantes a conexdo instrumental com o direito material (escopo juridico-técnico).
Nao se desconhecem, também, algumas posturas que sustentam a inutilidade, ou
no minimo a inconveniéncia, de considera-las como classe juridica autbnoma e

advogam sua recondugdo ao meritum causae ou aos pressupostos processuais.'*

127 Merecem referéncia, pelo inegavel destaque na literatura juridica patria, no Processo Civil,

ARRUDA ALVIM (1990, p. 230-236), ALEXANDRE FREITAS CAMARA (2008, p. 115-122), CELSO NEVES
(1995, p. 121-132) e HUMBERTO THEODORO JUNIOR (1997, p. 52-58), bem como, no Processo Penal,
Jose FREDERICO MARQUES (1965, p. 317-320), FERNANDO DA COSTA TOURINHO FILHO (1997, p. 478-
498), VICENTE GRECO FILHO (1998, p. 107-114), JuLIO FABBRINI MIRABETE (2003, p. 203-211), ROGERIO
LAURIA Tuccl (2002, p. 89-99), EUGENIO PACELLI DE OLIVEIRA (2006, p. 83-97) e GUILHERME DE SOUZA
Nuccl (2008, p. 706-715).

128 Vale fazer mencao aos trabalhos de RODRIGO DA CUNHA LiMA FREIRE (2001), com enfoque
voltado ao interesse de agir no Processo Civil, e de MARCELO PAULO MAGGIO (2005), enfatizando a
acao civil publica para a tutela de interesses difusos, assim como aos de ADA PELLEGRINI GRINOVER
(1977, 2007), cuidando da acao penal condenatdria.

129 Destacam-se as obras de Kazuo WATANABE (1999, p. 76-97), de JOSE ROBERTO DOS SANTOS
BEDAQUE (2007, p. 230-407) e de MARIA THEREZA ROCHA DE AsSIS MOURA (2001, p. 177-223).

130 Imprescindivel, neste ponto, a alusdo, no Processo Civil, a OviDiO A. BAPTISTA DA SILVA
(1998, p. 97-108), FABIO GOMES (1999, p. 52 ss.) e FREDIE DIDIER JR. (2005, p. 203-296), bem como,
no Processo Penal, a DENILSON FEITOzA (2008, p. 41-54). Tais posturas, contudo, parecem
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Olvidou-se, todavia, a atengéo ao papel das condigcbes da agdo ante 0s escopos
juridico-sociais e juridico-politicos do sistema processual jurisdicional®* e aos
contornos elementares de suas bases constitucionais, com vistas a conciliar a
aparente contradicdo com a literal diccdo do supracitado comando fundamental, que
prima facie parece repudiar ingeréncias do legislador ordinério no tocante a suprema
garantia da inafastabilidade do controle judicial.

Do ponto de vista metodologico, calcado nas perspectivas
neoconstitucionalista e neoprocessualista, busca-se nesta dissertagcdo a superagéo
da abordagem limitada e unilateral das condicbes da agdo sob o enfoque
singelamente técnico e norteado com exclusividade pelo escopo juridico em sentido
estrito (matizado pela tentativa de aproximagdo do direito substancial), posto que
este foco de analise usualmente empregado pelos processualistas parece contribuir,
em grande parte, para as criticas dirigidas a categoria e para sua percepgado como
verdadeiro obstaculo a tutela jurisdicional. Com efeito, as condi¢bes da a¢do devem
ser compreendidas em contexto mais amplo, informado pelos escopos metajuridicos
do sistema processual jurisdicional, porquanto somente assim se podera evidenciar
seu contetdo ético e suas fungBes de lidimo filtro de repulsa as demandas
manifestamente abusivas e inviaveis (aspecto negativo) e de mecanismo de
otimizacdo e ampliacdo do acesso a justica e da resolugcdo de controvérsias
(aspecto positivo), bem assim justificar teoricamente sua incluséo em categoria
autébnoma. Outrossim, é possivel solucionar a apontada tensdo entre as condicdes
da acdo e a letra do art. 5°., inciso XXXV, da CF se elas forem alocadas sistematica
e metodologicamente no interior da relevantissima discussdo acerca da limitacao
dos direitos fundamentais, tema que ostenta posicdo de centralidade na dogmética
deles e, provavelmente, no préprio Direito Constitucional (MENDES, 2010a, p. 373).

A dogmética juridico-constitucional contemporédnea apresenta
caracteristicas comuns dotadas de especial importdncia para a concretizacao
normativa dos direitos fundamentais, dentre as quais se destacam trés, que, a teor

da tradicdo constitucional de matriz germanica, amplamente difundida, encontram

insustentaveis em face do ordenamento positivo patrio, que, como se viu, consagra as condi¢fes da
acao como categoria juridica autbnoma tanto no Direito Processual Civil (artigos 3°., 267, inciso VI, e
295, caput, incisos |, Il e lll, e paragrafo Gnico, inciso Ill, do CPC) quanto no Direito Processual Penal
(art. 395, inciso Il, do CPP, apds a reforma promovida pela Lei n. 11.719/2008), bem como partem da
visdo limitada que aqui se quer denunciar, desconsiderando o significado e o papel desses requisitos
erante 0s escopos metajuridicos do sistema processual jurisdicional.
3 Sobre os escopos do sistema processual jurisdicional e a identificacdo de sua natureza de
principios juridicos, ver supra, 2.1.
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correspondéncia nas categorias dogmaticas denominadas admbito de protecdo (ou

132), limites e limites aos limites dos direitos fundamentais. Tal

suporte fatico
esquema, aplicavel aos direitos fundamentais in genere, acabou sendo
recepcionado, ainda que nem sempre com a mesma terminologia e submetido a
algumas variacdes, em outras ordens constitucionais, inclusive a brasileira, mesmo
gue muitas vezes dita recepgao tenha ocorrido sem qualquer referéncia expressa ao
mencionado esquema. Certo €, porém, que todo direito fundamental possui um
ambito de protecdo (também chamado campo de incidéncia ou suporte fatico) e, ao
menos em principio, esta sujeito a intervengdes nesse ambito de prote¢cdo. Embora
a evolugdo constitucional tenha revelado uma crescente convergéncia no que
respeita ao reconhecimento, em termos gerais, de tais pressupostos, assim como de
uma série de categorias que lhes sdo correlatas (por exemplo, a reserva legal, a
garantia do nlcleo essencial e a proporcionalidade, entre outras), permanece
indispensavel, at¢é mesmo pela relativa diversidade das diretrizes normativas
adotadas em cada ordem juridica, com importantes reflexos na doutrina e na
jurisprudéncia, privilegiar, ainda que mirando o Direito comparado, uma analise
constitucionalmente adequada. No caso brasileiro, tais consideragbes s&o
complementadas pela constatacdo de que o Constituinte, ao contrario do que
ocorreu na Alemanha, em Portugal e na Espanha, exemplos mais conhecidos, optou
por se manter silente no que concerne ao estabelecimento de um regime
constitucional expresso e especifico em matéria de limites e limites aos limites dos
direitos fundamentais, & excecdo da previsdo de reservas de lei e da proibigdo de
abolicdo efetiva ou meramente tendencial dos conteldos protegidos contra a
reforma constitucional (art. 60, § 4°., da Constituicdo de 1988) (SARLET, 2009, p.

385-387).

132 VIRGILIO AFONSO DA SILVA (2010, p. 65-69) mostra sua preferéncia pelo termo suporte féatico,

gue distingue em uma acepcao abstrata e em uma acepcdo concreta. Suporte fatico abstrato,
segundo ensina, é o conjunto de elementos faticos que a previséo (disposi¢cdo) normativa estabelece
e ao qual imputa determinada consequéncia juridica, ao passo que suporte fatico concreto é a
ocorréncia real, no mundo fenoménico, dos fatos ou atos que o enunciado normativo descreve e
juridiciza. Outrossim, o mestre paulista (2010, p. 71-75) compreende que o ambito de protecdo é
apenas uma parte, certamente a mais importante, do suporte fatico de um direito fundamental, mas a
este ndo equivale, correspondendo aos atos, fatos, estados ou posi¢Oes juridicas protegidos pela
norma que garante tal direito fundamental. O suporte fatico de um direito fundamental, para o autor, é
composto pelo ambito de protecdo, pela intervencdo estatal neste &mbito de protecdo e pela auséncia
de fundamentacgdo constitucional da intervencdo. ROBERT ALEXY (2008, p. 302-307), que inspirou
sobremaneira a doutrina de VIRGILIO AFONSO DA SILVA, também diferencia o suporte fatico do ambito
de protecéo e neles vé relacao de continente e contetdo. Para efeito desta exposicao, as expressdes
ambito de protecao e suporte fatico serao tomadas como sinénimas, tal como segue abaixo.
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A definicdo do ambito de protegédo configura pressuposto elementar
para a analise de qualquer direito fundamental. O exercicio dos direitos individuais
pode dar ensejo, muitas vezes, a uma série de conflitos com outros direitos ou bens
constitucionalmente protegidos, dai se fazer mister a delimitagdo do ambito ou
ndcleo de protecdo e, se for o caso, a fixacdo precisa das restricbes ou das
limitagdes a esses direitos (MENDES, 2010a, p. 373). O ambito de prote¢cdo de um
direito fundamental abrange os pressupostos faticos instituidos pela respectiva
norma juridica ou, em outras palavras, o bem juridico protegido, o objeto tutelado,
gue nem sempre se mostra de facil identificagdo, especialmente em decorréncia das
indeterminagdes semanticas invariavelmente presentes nos textos normativos que
asseguram direitos fundamentais, bem assim da dupla dimens&o objetiva e subjetiva
e da conexa multifuncionalidade deles (SARLET, 2009, p. 387).

O exame das restricdes aos direitos fundamentais supde a prévia
identificacdo dos ambitos de protecéo deles, processo que ndo pode ser fixado em
regras gerais, exigindo, para cada direito fundamental, determinado procedimento.
N&o raro, a definicdo do ambito de protecdo de certo direito depende de sua
exegese conjugada com outros direitos e disposi¢des constitucionais. Muitas vezes,
em acréscimo, a definicAo do ambito de protecdo somente ha de ser obtida em
confronto com eventual restricdo a esse direito (MENDES, 2010a, p. 375).

Considerando que nenhuma ordem juridica pode proteger os direitos
fundamentais de maneira ilimitada, a ideia de que eles ndo séo absolutos, no sentido
de absolutamente blindados contra qualquer tipo de limitagdo nas suas esferas
subjetiva e objetiva, ndo tem oferecido maiores dificuldades, havendo sido, de resto,
amplamente aceita no Direito Constitucional contemporaneo (SARLET, 2009, p. 387-
388). A temética ganha especial relevancia nas chamadas colisbes de direitos
fundamentais, em sentido estrito, quando referentes a conflitos entre direitos
fundamentais idénticos ou diversos de titulares diferentes, ou em sentido amplo,
qguando coloquem em tenséo direitos fundamentais e outros bens ou principios que
tenham por escopo a protecéo de interesses da comunidade (MENDES, 2010a, p.
421). Todavia, para a adequada discusséo sobre a restringibilidade dos direitos e
seus respectivos limites, faz-se incontornavel a analise, ainda que perfunctéria, da
contraposicdo entre as chamadas teoria externa e teoria interna dos limites aos
direitos fundamentais, uma vez que a opgao por uma delas culmina por repercutir no

proprio modo de compreender a maior ou menor amplitude do dmbito de protecao
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dos direitos fundamentais, com reflexos diretos na esfera das suas limitacbes
(SARLET, 2009, p. 388).

O conceito de restricdo a um direito sugere a existéncia de duas
coisas, isto é, o direito e sua restricdo, entre as quais h4 uma relagdo de tipo
especial, consistente em uma relagdo de restricdo. Se a relagdo entre direito e
restricao for definida dessa forma, entdo ha, em primeiro lugar, o direito em si, ndo
restringido (posicdo juridica prima facie), e, em segundo lugar, aquilo que
remanesce do direito apds a incidéncia de uma restricdo, o direito restringido
(posicdo juridica definitiva). Tal concepg¢do costuma ser denominada de teoria
externa. Conquanto a teoria externa possa admitir que, em um ordenamento juridico,
os direitos se apresentam sobretudo ou exclusivamente como direitos restringidos,
ela deve insistir que eles sdo também concebiveis sem restricdes. Portanto, para a
teoria externa, entre o conceito de direito e 0 conceito de restricdo ndo existe
nenhuma relacdo necesséria. Essa relagdo € criada somente a partir da exigéncia,
exterior ao direito em si, de conciliar os direitos de diversos individuos, bem como
direitos individuais e interesses coletivos (ALEXY, 2008, p. 277).

Cenario completamente diverso é a base de sustentacdo da teoria
interna, segundo a qual ndo ha duas coisas, quer-se dizer, o direito e sua restricao,
mas apenas uma, o direito com um determinado contetdo. O conceito de restricdo é
substituido pelo de limite. Davidas sobre os limites do direito ndo sdo duvidas acerca
da possivel extensdo de sua restricdo, mas duvidas sobre o seu vero conteudo.
Quando eventualmente se alude a restricdes no lugar de limites, usa-se falar entéo
em restricdes imanentes (ALEXY, 2008, 277-278). Trata-se de fronteiras implicitas,
de natureza aprioristica, que ndo se deixam confundir com auténticas restricdes,
geralmente compreendidas pela teoria externa como “desvantagens” normativas
impostas exteriormente aos direitos, inadmitidas pela teoria interna, visto que, a teor
desta, o direito tem o seu alcance definido de anteméo, de tal sorte que sua restricao
se revela desnecessaria e até mesmo impossivel do ponto de vista l6égico (SARLET,
2009, p. 388).

A polémica entre a teoria interna e a teoria externa ndo €, de forma
alguma, uma polémica exclusivamente acerca de questdes conceituais e problemas
de construcédo tedrica. Entre teorias sobre restricdes e hipdteses normativas gerais
existem conexdes evidentes. Nesse sentido, alguém que defenda uma teoria

individualista do Estado e da sociedade tenderd mais a teoria externa, ao passo que
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alguém a quem mais importa o papel de membro ou participante de uma
comunidade tenderd mais para a teoria interna (ALEXY, 2008, p. 278). Em virtude de
ser pautada pela distingdo entre posig6es juridicas prima facie e definitivas, a teoria
externa acaba sendo mais apta a propiciar a reconstrugdo argumentativa das
colisbes de direitos fundamentais, tendo em conta a necessidade da imposicéo de
restricdes ou limites a tais direitos, a fim de se assegurar a convivéncia harménica
entre seus respectivos titulares no contexto da realidade social. Nesta perspectiva,
as limitacOes impostas a estes direitos deverdo observar, por sua vez, outros limites,
que tém sido designados de limites dos limites. A diferenciagdo entre ambito de
protecéo e limites oferece significativas vantagens em termos de operacionalidade
juridico-dogmética, correspondendo a exigéncia de transparéncia metodoldgica,
especialmente por ndo misturar interesses divergentes. Além disso, implica que o
onus da justificacdo de uma restricao recaia sobre o intérprete que a invoca, o que
apenas reforca a tese de que os fins ndo podem jamais justificar os meios, posto
gue nédo apenas o resultado, mas sobretudo o iter percorrido da conversao de uma
posicdo prima facie (d&mbito de protecdo) em um direito ou uma garantia definitivo(a)
se afigura decisivo e viabiliza um controle racional de todo o procedimento
(SARLET, 2009, p. 389-390).

Como direitos de hierarquia constitucional, os direitos fundamentais
podem ser restringidos tdo-somente por normas de idéntico patamar ou em virtude
delas. Restricdes a direitos fundamentais séo, portanto, ou normas de hierarquia
constitucional ou normas infraconstitucionais cuja criagdo € autorizada por normas
constitucionais. As restricbes de hierarquia constitucional sdo diretamente
constitucionais, enquanto as infraconstitucionais séo indiretamente constitucionais. A
expressdo mais clara da competéncia para impor restricdes indiretamente
constitucionais se encontra nas clausulas de reserva explicitas, que expressamente
permitem intervencdes e restricdes. Nesse ponto, hd que se distinguir entre reservas
simples e qualificadas: no primeiro caso a competéncia para estabelecer restricdes é
pura e simplesmente garantida, ao passo que no segundo caso se delimita desde
logo o contetudo da restricdo (ALEXY, 2008, p. 286, 291-292). Em suma, registra-se
substancial consenso quanto a possibilidade de direitos fundamentais serem
restringidos tanto por expressa disposi¢céo constitucional quanto por lei promulgada
com fundamento na Constituicdo. Da mesma forma, ha quem inclua uma terceira

alternativa, vinculada a possibilidade de serem estabelecidas restrices por forca de
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colisbes entre direitos fundamentais, ou entre direito fundamental e bens juridico-
constitucionais, mesmo inexistindo limitacdo constitucional explicita ou autorizacdo
expressa assegurando o poder de fixar ditas restricbes. Embora tal situagcdo possa
ser subsumida nas restrices indiretamente constitucionais, considera-se que a
distincdo entre os trés tipos de limites referidos torna mais visivel e acessivel o
procedimento de controle da atividade restritiva em cada caso. Ademais, como ja
demonstram as trés espécies de limita¢cdes aludidas, verifica-se que, em qualquer
hipotese, uma restricdo a direito fundamental exige, direta ou indiretamente, um
fundamento constitucional (SARLET, 2009, p. 391-393).

O que releva destacar é que eventuais limitagbes dos direitos
fundamentais somente serdo tidas como justificadas se guardarem compatibilidade
formal e material com a Constituicdo. Sob a perspectiva formal, parte-se da posi¢ao
de primazia ocupada pela Constituicdo na estrutura do ordenamento juridico, no
sentido de que suas normas, na qualidade de decisbes do Poder Constituinte,
representam atos de autovinculacdo fundamental-democratica que encabecam a
hierarquia normativa imanente ao sistema. No tocante & perspectiva material, parte-
se da premissa de que a Constituicdo ndo se restringe a regulamentar formalmente
uma série de competéncias, mas estabelece, paralelamente, uma ordem de
principios substanciais, calcados essencialmente no valor da dignidade da pessoa
humana e na protegéo dos direitos fundamentais que lhe séo inerentes. O controle
da constitucionalidade das restricdes aos direitos fundamentais implica, no plano
formal, a investigacdo da competéncia, do procedimento e da forma adotados pela
autoridade estatal. Por sua vez, o controle material concerne notadamente a
observancia da prote¢do do nucleo ou conteddo essencial daqueles direitos e ao
atendimento das exigéncias de proporcionalidade e razoabilidade, além do que se
tem convencionado chamar de proibicdo do retrocesso, categorias que, neste
sentido, assumem a funcédo de limites aos limites dos direitos fundamentais,
verdadeiras barreiras as suas restricdes e garantes de sua eficdcia nas mdltiplas
dimensoes e finalidades que assumem (SARLET, 2009, p. 395).

Neste ponto, convém frisar sucintamente as diferencas entre
proporcionalidade e razoabilidade, bem assim entre a primeira e a denominada
técnica da ponderagdo, posto que, embora relacionadas a restricdo de direitos
fundamentais, ndo se confundem, cada uma sendo dotada de pressupostos e

caracteres proprios e especificos.
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Proporcionalidade e razoabilidade, de acordo com HUMBERTO AviLA
(2009, p. 144-145), sdo postulados normativos aplicativos'*® especificos, porquanto
sua incidéncia depende da existéncia de determinados elementos e é pautada por
certos critérios. Segundo ele, outrossim, enquanto a proporcionalidade é aplicavel
em nivel abstrato nos casos em que exista relacdo de causalidade entre um meio e
um fim (a ser avaliada pelos critérios da adequacdo, da necessidade e da
proporcionalidade em sentido estrito), a razoabilidade somente é aplicavel em
situacdes em que se manifeste conflito entre o geral e o individual, entre a norma e a
realidade por ela regulada ou entre um critério e uma medida. Sobretudo a
proporcionalidade cumpre relevantissima fungdo de controle da legitimidade
constitucional de medidas restritvas do éambito de protegcdo dos direitos
fundamentais (SARLET, 2009, p. 397).

No Brasil, ditos postulados radicam no art. 5°, inciso LIV, da
Constituicdo da Republica, que prevé a garantia do devido processo legal em
sentido substancial (substantive due process of law), sendo muitas vezes tratados
como sindnimos. Todavia, podem ser distinguidos em razdo de sua origem e de sua
estrutura. Quanto a origem, a razoabilidade surgiu da experiéncia juridica
norteamericana, amparada na clausula do devido processo legal em sua acepcao
substancial, ao passo que a proporcionalidade decorre da experiéncia
jurisprudencial do Tribunal Constitucional alem&o. No que tange a estrutura, a
razoabilidade depende do cotejo entre o meio empregado pela autoridade estatal e
os fins visados (razoabilidade interna), a par da legitinidade destes fins
(razoabilidade externa), enquanto a proporcionalidade se apresenta racionalmente
definida, demandando o exame de trés elementos ou critérios independentes
(adequacéo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito). Eis porque a
razoabilidade impde uma condicdo material para aplicacédo individual da justica,
apoiando-se na observagcdo das situagOes pessoais e individuais antes da
determinagdo das consequéncias normativas, ao contrario da proporcionalidade, que
consiste em uma estrutura formal (de conteddo neutro) de relagdo meio-fim. O

postulado da razoabilidade também pode ser inferido mediante exegese do principio

138 Relembre-se que postulado normativo aplicativo, na licdo de HUMBERTO AviLA (2009, p. 124),

consiste em uma norma imediatamente metddica que institui os critérios de aplicacdo de outras
normas situadas no plano do objeto da aplicagdo, qualificando-se portanto como metanorma ou
norma de segundo grau. Também se recorde que VIRGILIO AFONSO DA SILVA (2010, p. 168-169) ndo
admite essa categoria, refutando-lhe a importancia e a validade metodolégicas.
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da isonomia (art. 5°, caput e inciso I, da CF), servindo de importante limite
substancial para o controle de constitucionalidade das leis (BARROSO, 1996;
CAMBI, 2009, p. 461-462).

A ponderacdo™*, ao seu turno, no magistério de HUMBERTO AviLA
(2009, p. 144-147), é um postulado normativo aplicativo inespecifico, visto que
despido de vetores orientadores do seu emprego. O autor afirma, porém, a
possibilidade de evolugédo para uma ponderagao intensamente estruturada, que seja
até mesmo utilizada para a aplicagdo de postulados especificos, como a
proporcionalidade ou a razoabilidade, dependente de trés etapas essenciais: 1)
preparacdo da ponderacdo, consistente na andlise exaustiva dos elementos e
argumentos pertinentes; 2) realizagdo da ponderagdo, que se expressa na
fundamentacdo da relagdo estabelecida entre os elementos sopesados; e 3)
reconstrugéo da ponderagéo, consubstanciada na formulacdo de regras de relagdo
entre os elementos submetidos ao sopesamento, com pretensédo de validade para
além do caso. ROBERT ALEXY (2008, p. 166-167), a partir do exame da jurisprudéncia
do Tribunal Constitucional Federal da Alemanha, e no intento de fornecer critério
objetivo para a ponderagdo, propde regra que chama de lei do sopesamento,
segundo a qual a medida permitida de ndo-satisfacdo ou de afetacdo de um
principio constitucional depende do grau de importancia da satisfacdo do outro que
com ele colida. N&do obstante as divergéncias, percebe-se serem inerentes a técnica
da ponderagdo ou do sopesamento as ideias de composi¢éo, de conciliagdo e de
menor sacrificio possivel, isto é, busca-se solucionar a colisdo entre direitos
fundamentais, ou entre estes e outros bens juridico-constitucionais, com a fixacao de
uma escala de prioridade ou preferéncia de um sobre o(s) outro(s), que contudo n&o
elimine ou avilte demasiadamente aquele que restou preterido. Cuida-se da nogéo
de concordancia pratica, que se predispde a resguardar a unidade da Constituicao
(CAMBI, 2009, p. 455).

VIRGILIO AFONSO DA SILVA (2010, p. 178-179) discorre com lapidar
clareza acerca das diferengas entre a proporcionalidade e a ponderagéo. Segundo o
mestre paulista, h4 casos, que sdo a maioria, em que a restricdo a um direito

fundamental é veiculada por meio de regra presente em texto normativo

134 Registra-se que a técnica da ponderacéo foi invocada pela primeira vez na Alemanha, no

julgamento do caso Lith, em 1958. Para noticia sobre as peculiaridades do aludido caso, que
desborda do breve esclarecimento que se pretende trazer neste trabalho, consultem-se EDUARDO
CawmBI (2009, p. 449-450) e DANIEL SARMENTO (2010, p. 174-175).
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infraconstitucional. Esse tipo de restricdo ocorre sempre que o legislador, em
determinada situagéo, vé-se compelido a fazer o sopesamento entre dois ou mais
principios, cujo resultado, entdo, é expresso pela regra infraconstitucional, o que
caracteriza tarefa central da legislac@o ordinaria. O resultado da ponderacéo levada
a cabo pelo legislador pode, em um sistema no qual se institucionaliza a jurisdigéo
constitucional, como em nosso pais, ser impugnado judicialmente. Nesse processo
de controle da constitucionalidade da lei, se houver restricdo a direito fundamental,
impende recorrer a proporcionalidade (que o autor trata como regra) e a seus
critérios determinativos, ou seja, deve-se questionar se a regra infraconstitucional
que restringe o direito fundamental é adequada para fomentar seus objetivos
(adequacéo), se ndo existe medida alternativa tdo eficiente quanto ela, mas menos
intrusiva (necessidade), e, finalmente, se h& equilibrio entre a restricdo do referido
direito e a realizagcdo do outro direito, bem ou interesse a ele contraposto
(proporcionalidade em sentido estrito). Contudo, apresentam-se casos em que
inexiste qualquer regra infraconstitucional que discipline a colisdo entre dois
principios constitucionais. Isto é, pode ocorrer que dada situagdo de colisdo ainda
ndo tenha sido objeto de sopesamento por parte do legislador. Nestes casos, em
que os principios devem ser aplicados diretamente & situacao concreta, impde-se, ai
sim, apenas uma ponderacdo entre aqueles principios, porquanto ndo ha medida
restritiva concreta passivel de ser avaliada com base nos critérios determinativos da
proporcionalidade.

Prosseguindo na linha expositiva, cabe enfatizar que, conforme o
posicionamento majoritario, nem toda disciplina legal dos direitos fundamentais pode
ser caracterizada como uma restricdo ou limitacdo. Muitas vezes a legislagédo
infraconstitucional se volta unicamente a detalhar tais direitos, no propoésito de
viabilizar o seu exercicio, situagdes que correspondem aos termos configurar,
conformar, completar, regular, densificar ou concretizar, habitualmente empregados
para designar este fendmeno. Algo diverso ocorre com as restricdes ou limitagbes
de direitos fundamentais, que, como ressaltado, diminuem o alcance de conteldos
prima facie conferidos a posi¢des de direitos fundamentais, mediante a imposicéo de
“cargas coativas” (SARLET, 2009, p. 391). Outrossim, a questdo tem enorme
significado préatico: uma norma que ndo restringe um direito fundamental néo
necessita ser justificada enquanto restricdo a um direito fundamental (ALEXY, 2008,
p. 332).
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A conformagdo dos direitos fundamentais assume relevancia
sobretudo no tocante aos denominados direitos com ambito de protecéo estrita ou
marcadamente normativo, isto é, aqueles que tém o ambito de protecéo instituido
direta e expressamente pelo proprio ordenamento juridico, tais o direito de
propriedade (art. 5°., inciso XXII, da CF), o direito de sucessao (art. 5°., inciso XXXI,
da CF) e a garantia da inafastabilidade do controle jurisdicional (art. 5°., inciso
XXXV, da CF), porquanto é a normacdo ordinaria que acaba por lhes conferir
conteudo e efetividade. Uma vez que essa categoria de direito fundamental confia
ao legislador, primordialmente, o mister de definir, em esséncia, o proprio conteudo
do direito regulado, fala-se, em tal caso, de regulagdo ou conformagao (Regelung
oder Ausgestaltung), em lugar de restricdo (Beschriankung). E que as normas legais
relativas a esses direitos ndo se destinam, precipuamente, a estabelecer restrigdes,
cumprindo antes indispensavel fun¢cdo como normas de concretizagdo deles, e ndo
raro derivam de um amplo poder de conformacéo outorgado ao legislador ordinario
pela Lei Maior, o qual, porém, ndo € irrestrito e nem significa livre disposi¢éo sobre a
matéria. Sustenta-se haver para o legislador, no exercicio do mencionado poder de
conformagao, um dever de preservar tais direitos fundamentais contra a supressao
de suas normas concretizadoras, ao lado de um dever de legislar, quer-se dizer, de
conferir contetdo e efetividade a eles, mediante a edicdo da pertinente normacao
infraconstitucional (MENDES, 2010a, p. 376-378).

Como o ambito de protecdo da garantia da inafastabilidade do
controle jurisdicional é inequivocamente normativo, resta induvidoso que as
providéncias legislativas basicas que se desenvolvam tém por propdsito imprimir
conformacéo a ela. E evidente que o exercicio da garantia pressupe a existéncia de
orgaos judiciais autbnomos e independentes na tarefa de definicdo de competéncias
e de adocdo de procedimentos. Dai se afirmar com frequéncia o seu carater de
garantia institucional, o que ndo autoriza, porém, concluir que a inafastabilidade do
controle jurisdicional depende exclusivamente da atividade legislativa ordinéria, ou
que qualquer decisdo do legislador configura uma concretizagéo sua.’®* Em muitos
casos a lei coloca requisitos de admissibilidade da agédo e delineia regras
procedimentais elementares. As regras sobre capacidade processual, competéncia,

obrigatoriedade ou n&o de atuagdo de advogado, prazos para a propositura de

135 Sobre o0 alcance normativo direto do art. 5°., inciso XXXV, da CF/1988, ver supra, 3.2.
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demanda, efeito vinculante de decisGes de outros tribunais e coisa julgada sdo, em
principio, destinadas a imprimir conformagdo a garantia. Sob angulo similar, as
formulas de preclusdo tém sido aceitas como normas basicas de organizacéo e
procedimento que impedem a eterniza¢cdo dos processos (MENDES, 2010b, p. 607,
617).

Ademais, valendo-se da férmula ambigua constante do art. 5°,
inciso XXXV, da Constituicdo da Republica de 1988 (“a lei ndo excluird da
apreciacdo do Poder Judiciério lesdo ou ameaga a direito”), pode-se asseverar que,
a par da incumbéncia conformadora, o legislador ndo esta impedido de restringir ou
limitar o direito & protecdo judicial efetiva, especialmente em razdo de eventual
colisio com outros direitos, bens ou interesses constitucionais.’*® Entretanto,
qualquer que seja a conclusé@o a respeito do carater de mera conformacdo ou de
verdadeira limitacdo, descabe ao legislador, sob tais pretextos, adotar disciplina que
afete, de forma direta ou indireta, o exercicio substancial daquele direito (MENDES,
2010b, p. 607-608).

Fixadas as premissas acima elencadas, percebe-se que as
condicbes da agdo sdo exigéncias estabelecidas por lei que conformam, ou no
maximo limitam legitimamente, nos casos concretos, o exercicio do direito de acéo,
e ndo o proprio direito de agéo, aprioristicamente.®’ Elas séo justificaveis, nessa
Otica, porquanto representam o resultado de ponderagdo levada a efeito pelo
legislador, no desempenho da tarefa conformadora ou limitadora que lhe é
autorizada pelo inciso XXXV do art. 5°, para concretizar os escopos do sistema
processual jurisdicional, que tém sede constitucional, e os compatibilizar com a
garantia da inafastabilidade do controle jurisdicional, formatando o instituto da agéo
em consonéancia com o modelo de Estado plasmado na Carta Magna. Quer-se dizer,
na definicho das condicbes da acdo enquanto categoria juridico-positiva,

transpondo-as portanto do plano l6gico-juridico para a experiéncia juridica concreta

136 Novamente, ver supra, 3.2. O Supremo Tribunal Federal ja se pronunciou expressamente

sobre a questdo: “[...] lll. Garantia da jurisdicdo: alcance. O art. 5°., XXXV, assegura 0 acesso a
jurisdicdo, mas nao o direito a decisdo de mérito, que pende — é um truismo — de presenca dos
pressupostos do processo e das condi¢des da acado, de regra, disciplinados pelo direito ordinario. [...]"
(STF, 1% T., RE 273791/SP, Rel. Min. SEPULVEDA PERTENCE, j. 15.08.2000, p. DJ 15.09.2000,
disponivel em: <www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia>, acesso em: 16 out. 2012).

137 A conformacéo ou limitagdo do exercicio de direito ou garantia fundamental de natureza
processual ndo é exclusividade da agdo, bastando pensar nos exemplos do prazo para contestar, que
densifica e em certa medida restringe a ampla defesa, e da tutela antecipada ou das liminares em
geral, que em um primeiro momento restringem o devido processo legal e o contraditério.
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do pais, o legislador infraconstitucional precisa articular e coordenar 0s escopos
juridico-técnico, juridico-politicos e juridico-sociais, os quais, j& se afirmou alhures™,
tém natureza principioldgica, conferindo a uns maior destaque e influéncia do que a
outros, norteado sempre pelos pressupostos, fundamentos e corolarios do Estado
Democratico de Direito. Assim, ha, subjacente a cada condi¢do da a¢do, nos moldes
como positivamente estabelecida, uma colisdo ou um imbricamento entre aqueles
escopos, que se solucionou legalmente.

Para melhor explanar as dessemelhancgas entre os planos légico-
juridico e juridico-positivo, observe-se que uma coisa € delinear a possibilidade
juridica do pedido em termos abstratos, outra diferente € estabelecer, perante o
Direito posto, as hipoteses em que ela se faz presente (ou, contrario sensu,
ausente); uma coisa é conceituar a legitimidade para a causa, outra diversa é fixar
normativamente quem ostenta a qualidade para demandar ou ser demandado
relativamente a um dado bem ou interesse juridico, individual ou transindividual; uma
coisa é assentar dogmaticamente como critérios para a afericdo do interesse de agir
a necessidade da tutela jurisdicional, a adequacéao do procedimento e a utilidade do
provimento, outra bastante distinta € estatuir mais ou menos rigidamente as
situacdbes em que eles podem se considerar preenchidos. Nesse labor de
configuracdo (conformagdo ou limitagdo) normativa do direito de acdo, avulta a
importancia de serem levadas em conta pelo legislador infraconstitucional, na
atribuicdo de dimens&o de peso a cada escopo do processo, as caracteristicas do
Estado em que inserido. Destarte, por exemplo, um Estado de feig&o liberal tende a
privilegiar o escopo juridico-politico de concretizagédo do culto e da tutela a liberdade,
ao passo que um Estado de cariz autoritério certamente dara primazia ao escopo
juridico-politico de afirmacédo do seu poder e da autoridade do seu ordenamento. Por
outro lado, no paradigma do Estado Democratico de Direito tais escopos h&do de
encontrar o ponto de maior equilibrio, conditio sine qua non para a apropriada
protecéo do valor-mor da dignidade da pessoa humana, o qual Ihe serve de alicerce
axiologico. Dai se podem antever as repercussfes nas condicbes da acéo,
notadamente o menor ou maior numero de casos de impossibilidade juridica, a

menor ou maior abertura da legitimagdo para agir e as menores ou maiores

138 Ver supra, 2.1.
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exigéncias de requisitos prévios para o ingresso em juizo, e, em decorréncia disso,
no alargamento ou no estreitamento da via de acesso a justica.

E a partir da explicitacdo desse sopesamento e da correlagdo com a
compreenséao do direito de agdo como direito fundamental que as condi¢des da agéo
tém postos em relevo seu conteudo ético e suas fungdes de lidimo filtro de repulsa
as demandas manifestamente abusivas e inviaveis (aspecto negativo) e de
mecanismo de otimizacdo e ampliagdo do acesso a justica e da resolugdo de
controvérsias (aspecto positivo), que certamente lhe conferem significado especifico
na teoria processual e justificam seu reconhecimento como categoria autbnoma, néo
obstante inserida em uma classe maior concernente ao juizo de admissibilidade do
processo.

Assentada a percep¢do mais abrangente que se pretendeu dar as
condi¢cdes da acéo, passa-se ao momento culminante deste trabalho, qual seja, a
analise do modo como esses influxos operam sobre a legitimidade para agir nos
marcos do Estado Democratico de Direito, impondo uma releitura dela adequada a

Constituicdo da Republica Brasileira de 1988.
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4 LEGITIMIDADE PARA AGIR NOS MARCOS DO ESTADO DEMOCRATICO DE
DIREITO: UMA RELEITURA CONSTITUCIONAL

A legitimidade, explica DONALDO ARMELIN (1987, p. 23), exsurge na
Teoria Geral do Direito como pressuposto de eficicia do ato juridico, de carater
subjetivo-objetivo, na medida em que resulta de uma relagédo entre o sujeito e o
objeto do ato. A eficacia constitui esfera diversa da existéncia e da validade, as
quais, embora possam se imbricar, jamais se superpdem. No sistema processual
patrio, a legitimidade integra a &rea da admissibilidade da ac&o. Em outros sistemas,
como sucede com o Direito alemdo, ela se integra ao préprio mérito, ao passo que o
direito de conduzir o processo, que corresponde a legitimidade extraordinaria, é
matéria de admissibilidade. Por isso mesmo, sustenta o autor, a topografia da
legitimidade no Direito Processual depende de opg¢éo do legislador, considerando as
coordenadas doutrinarias vigentes.

FREDIE DIDIER JR. (2005, p. 229), em idéntica linha, esclarece que a
doutrina alemad desenvolveu o conceito de direito de conduzir 0 processo
(Prozessfuhrungsrecht) para tentar resolver as intrincadas questfes relacionadas a

legitimacao®

extraordinaria. A seu juizo, a expressdo é bastante sugestiva e
eloquente, pois sintetiza o poder juridico, que é atribuido ao sujeito, de conduzir
determinado processo, e nada impede seja estendida a legitimidade ordinéria, desde
gue se tenha ciéncia da sua origem e das diversas consequéncias que, conforme os
germanicos, enseja a falta de uma ou de outra espécie de legitimidade.
Hodiernamente, em vista da profunda intercomunicagdo axioldgica
entre os ambitos sociopolitico e juridico-normativo, tem-se a legitimagdo como uma
ponte de “duas méaos” entre esses diferentes campos da vida humana, uma vez que
0 sistema juridico deve guardar profunda fidelidade com os diversos anseios

(sociais, politicos, econdmicos, éticos, morais etc.) do grupo social ao qual se

139 A doutrina costuma salientar que os termos legitimagdo e legitimidade podem ser tomados

como sindnimos, havendo entre eles singela diferenca de perspectiva quanto ao mesmo fendmeno.
Legitimacdo expressa a ideia de poder conferido para a pratica de um ato juridico, enquanto
legitimidade transmite a ideia de qualidade ou aptiddo do sujeito de direito ou do ato praticado
(ARMELIN, 1979, p. 11-12; MORAES, 2000, p. 197). Em sentido técnico-processual, legitimacéo é a
atribuicdo do poder juridico de conduzir determinado processo, ao passo que legitimidade é a
situacdo juridica do sujeito diante de determinado processo (DIDIER JR., 2005, p. 231). H4, portanto,
apenas mudanca de angulo de visdo no relacionamento sujeito-norma, privilegiando ora o primeiro
(legitimidade), ora a ultima (legitimacao). Por tais razdes, os termos serdo utilizados indistintamente,
um pelo outro, no decorrer do texto.
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destina, a fim de obter a credibilidade necessaria para sua existéncia. Assim,
compete inicialmente a sociedade legitimar o proprio sistema normativo, o que se faz
pela verificacdo da adequacdo do seu contetdo aos influxos valorativos projetados
pela coletividade. Por outras palavras, a legitimacdo € posta, nesse passo, nao
como uma atribuicdo que se origine da lei e se dirija ao povo, mas, ao contrario,
como uma atribuicdo conferida pelo povo ao ordenamento juridico. Tal angulacéo
“sociopolitica” da legitimacdo encontra perfeita consonancia com nosso mais
significativo dispositivo constitucional, o qual preceitua que “todo o poder emana do
povo, que o0 exerce por meio de seus representantes eleitos ou diretamente, nos
termos desta Constituicdo” (paragrafo unico do art. 1°. da Constituicdo). Despiciendo
observar, por 6bvio, que entre os representantes ali citados estdo os legisladores,
cuja fung@o precipua é criar e projetar o sistema legal. Dessa perspectiva “cidadéo-
ordenamento” ressurte a primeira face da imanéncia politica da legitimagdo, aspecto
que ndo pode ser descurado em seu exame. Porém, a conotacdo politica da
legitimagé@o ndo se esgota na validade do ordenamento, enquanto fiel aos anseios
sociopoliticos da comunidade. Este é somente o seu primeiro momento. Os
cientistas ja vém percebendo um outro instante na abordagem politica da
legitimacdo, isto €, a legitimagdo enquanto objetivacdo do poder promovida pelo
legislador no corpo normativo. Vale dizer, se a legitimagéo, juridicamente, € uma
atribuicdo de poder a alguém para o exercicio de um ato juridico, esse seu segundo
instante reside na escolha, pelo legislador, de quem podera, ou néo, praticar o ato
(MORAES, 2000, p. 198-200).

Destarte, a legitimacao, por um prisma, provém do povo e se dirige a
“validar” o ordenamento (legitimacgédo “sociopolitica”) e, por outro, emerge do sistema
juridico posto e confere poderes aos sujeitos de direito para praticarem atos com
eficacia juridica (legitimacdo “politico-normativa”). O segundo instante de
“politizacdo” do instituto da legitimagdo esta se firmando como bastante caro ao
Direito. Assim, e agora em é&rea completa e reconhecidamente hibrida politico-
juridica, o legislador, ao optar por determinado sujeito como o legitimado para um
dado ato juridico, deduz sua opc¢do politica, ndo raras vezes denotadora de
preferéncia até mesmo por um ou outro sistema juridico. O instituto da legitimacéo
exige do observador, portanto, a consciéncia de sua natural hibridez genética,
porquanto ndo se trata somente de instrumento juridico, mas, ainda, de inegavel

meio de normatizagdo das pretensfes juspoliticas do legislador. Entretanto, tal
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faceta ndo desprové a legitimacdo de acepgcdo eminentemente técnico-juridica. E,
nesta visada, a legitimacdo parte do ordenamento positivo e vai atingir o corpo
social, conferindo a certas pessoas, em face de certas circunstancias faticas, o
poder de exercer determinados atos juridicos (MORAES, 2000, p. 200-201).

Conforme salienta FReDIE DIDIER JR. (2005, p. 227-228), a todos é
garantido o direito constitucional de provocar a atividade jurisdicional. Mas ninguém
esta autorizado a levar ao Judiciario, de modo eficaz, toda e qualquer pretensao,
relacionada a qualquer objeto litigioso. Impde-se a existéncia de um vinculo entre os
sujeitos da demanda e a situacdo juridica deduzida, que os autorize a gerir o
processo em que esta sera discutida. Surge, entdo, a no¢ao de legitimidade ad
causam ou legitimidade para agir, que, no classico magistério de ALFREDO BuUZzAID
(1945, p. 110), “é a pertinéncia subjetiva da acdo”, devendo ser verificada nos polos
ativo e passivo do processo.

LIEBMAN (1980, p. 128-129) assevera que, a fim de explicar essa
dependéncia de estimulo externo para se colocar em atividade uma funcao publica,
0 que certamente € a jurisdicao, devem ser respondidas duas questbes distintas.
Primeiramente, por que nao de oficio? E, em segundo lugar, por que mediante
demanda da parte? A resposta a primeira pergunta estd na importancia de se
assegurar a imparcialidade do magistrado, pois se ele devesse investigar, nos
acontecimentos e nos fatos da sociedade, aqueles que, a seu juizo, fossem casos
de inobservancia da lei (e prescindindo da dificuldade empirica de individualizar tais
casos dentre as inUmeras relagcdes que se formam entre os homens), tal procura
poderia Ihe antecipar, ainda que inconscientemente, uma convic¢cao que deve ser o
resultado de seu exame imparcial no desenvolvimento do processo. Ja a resposta
ao segundo questionamento esta em que, se a ordem juridica reconhece direitos
subjetivos, tanto privados quanto publicos, a satisfacao deles, especialmente quando
coativa, depende da vontade de seus pretensos titulares, isto €, da sua livre
determinacdo de os fazer valer, e em razao disso Ihes é conferido o direito de acgéo.
Por conseguinte, nas hipéteses em que, ao lado do direito do titular, subsiste ainda
um interesse publico na atuacao da lei, € consentido também ao Ministério Publico
exercer a acgao, assim preservando mais uma vez a posi¢cdo de imparcialidade do
julgador. O quadro se completa observando que, porque a repressao as infracdes
penais € um precipuo interesse publico, a acdo penal em regra é entregue a

titularidade do Parquet.
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JOSE CARLOS BARBOSA MOREIRA (1969, p. 9-10) preleciona que, para
todo e qualquer processo, considerado em relacdo a lide que por meio dele se busca
compor, cria a lei, explicita ou implicitamente, um esquema subjetivo abstrato, um
modelo ideal, que deve ser observado na formag&o do contraditorio. Esse esquema
é definido pela indicacdo de determinadas situacdes juridicas subjetivas, as quais se
costumam chamar situagdes legitimantes. A cada uma das partes, no modelo legal,
corresponde, em principio, uma situagdo legitimante. H&, assim, necessariamente,
uma situagao legitimante ativa, que corresponde ao autor, e uma situagcdo
legitimante passiva, que corresponde ao réu, além de outras eventuais situacdes
legitimantes, que correspondem aos diversos possiveis intervenientes. Denomina-se
legitimacéo a coincidéncia entre a situagéo juridica de uma pessoa, tal como resulta
da postulacdo formulada perante o 6rgéo judicial, e a situacéo legitimante prevista
na lei para a posicdo processual que a essa pessoa se atribui, ou que ela mesma
pretende assumir. Diz-se que determinado processo se constitui entre partes
legitimas quando as situacdes juridicas das partes, sempre consideradas in statu
assertionis — isto €, independentemente de sua efetiva ocorréncia, que sé no curso
do proprio processo se apurara — coincidem com as respectivas situacoes
legitimantes. Outra maneira de expressar o mesmo fato consistiria em dizer que, no
processo, o contraditério se instaurou regularmente. “Processo de contraditorio
regularmente instaurado” € expressdo equivalente a “processo cujas partes sao
legitimas”.

Para LIEBMAN (1980, p. 138-139), o problema da legitimidade
consiste em individuar a pessoa a quem se refere o interesse de agir e a pessoa em
cujo confronto ele é referido, ou, em outros termos, surge da diferenca entre a
questdo da existéncia objetiva do interesse de agir (entendido como a relacdo de
utilidade ocorrente entre a lesdo de um direito, tal qual afirmada, e o provimento de
tutela jurisdicional que € demandado) e a questdo de sua pertinéncia subjetiva.
CoMoGLIO, FERRI e TARUFFO (2011, p. 281), em orientagdo similar, sustentam que a
legitimidade traduz a exigéncia de identificar as justas partes do processo,
permitindo estabelecer ex ante a quem respeita, no plano subjetivo, o interesse de
agir (e, simetricamente, o interesse em contestar).

Tomando em conta a distingdo entre aquele que exercita a agéo e
aquele em face de quem ela é exercida, ou seja, entre quem atua, ajuizando a

demanda e deduzindo pretensdo (autor), e quem contradiz, resistindo a ela (réu),
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diferenciam-se a legitimagdo para atuar e a legitimagdo para contradizer, ou a
legitimacéo ativa e a legitimacdo passiva. Nem sempre quem esté legitimado para
agir o esta também para contradizer (CARNELUTTI, 2004, p. 57).**°

ELIO FAzzALARI (2006, p. 368-370) ensina que a legitimacao implica
em estabelecer quais sdo os sujeitos que podem ou devem participar de um
determinado processo, isto é, que podem cumprir, nesse concreto processo, a serie
de atos (e cada um deles) respectivamente pertinente. Nesse sentido, pode-se falar
também de “legitimacdo para o processo”. Segundo o mestre, ademais, a situacao
legitimante das partes, com base na qual se determina quem pode estar em juizo
para dizer e contradizer (autores, réus ou intervenientes), é constituida por dois
adendos logicos: o de que a medida jurisdicional que o requerente postula deva ser
efetivada e o de que os sujeitos hipoteticamente destinatarios de tal medida — ou
seja, independentemente da postulagdo ser julgada procedente — devam estar
diretamente envolvidos.

Kazuo WATANABE (1999, p. 85-93) alude que as condigbes da agéo
no Processo Civil, e por conseguinte a legitimidade das partes, deve ser aferida in
statu assertionis, isto é, a partir do exame da narrativa que o autor traz na peticao
inicial e, quando muito, dos documentos que a instruem. Assim, se o demandante
descreve corretamente uma determinada situagdo da vida disciplinada pelo
ordenamento e considerada relagdo juridica, atribui a si e ao demandado a
qualidade de titulares dessa relacdo juridica e destaca o porqué de necessitar do
Poder Judiciério para obter a prestacdo que ordinariamente lhe seria devida, ter-se-
ao completamente preenchidas a possibilidade juridica do pedido, a legitimidade ad
causam ativa e passiva e o interesse de agir. Qualquer questionamento mais

profundo sobre aquela narrativa ja envolveria o mérito.

140 E a reciproca também é verdadeira, quer-se dizer, quem detém legitimidade para contradizer

(passiva) por vezes nao a detém para agir (ativa). Traz-se novamente a baila o exemplo do processo
penal condenatério, no qual s6 o Estado e o ofendido podem exercer o direito de a¢do, ao passo que
0 suspeito deve sempre figurar na posicdo de acusado (FERNANDES, 2005, p. 283). Por
conseguinte, ndo ha como acolher, em nosso ordenamento juridico, a proposta de ELIO FAZZALARI
(2006, p. 369, 381), segundo quem a legitimacdo de todos os protagonistas do processo € sempre
ativa, no sentido de refletir a atribuicdo de poder para participarem do procedimento que antecede e
se conclui com o provimento jurisdicional que incidird sobre eles. Ademais, é ao polo passivo da
demanda que se liga inexoravelmente o instituto processual fundamental da defesa, consagrado
como garantia constitucional (art. 5°., inciso LV), com autonomia relativamente & acdo. Com efeito,
algumas matérias s6 podem ser deduzidas em juizo por quem se encontre na posicao de réu no
processo, valendo mencionar como exemplos a oposicdo de excec¢do de incompeténcia (excecdo
processual) e a invocagao da excecao de contrato ndo cumprido (excecao substancial). Neste dltimo
caso, inclusive, o réu ha que ser a parte legitima. Logo, ha razfes juridico-sistematicas para se
manter a diferenciacdo entre a legitimidade ativa e a legitimidade passiva.
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JOSE ROBERTO DOS SANTOS BEDAQUE (2007, p. 280-282), por sua
vez, leciona que a legitimidade das partes, tirante os casos em que deriva de uma
especifica qualidade do sujeito exigida pelo legislador (por exemplo, a condi¢cdo de
eleitor para a propositura de acdo popular), deve ser aferida pela andlise da relacao
de direito material, tal como afirmada na peca vestibular, a fim de constatar se o
autor e o réu ocupam, na situacdo legitimante, posi¢des que justificam suas
inclusBes nos polos ativo e passivo do processo. Ou seja, a legitimatio é detectada
com base no direito substancial meramente afirmado pelo demandante, e ndo na
sua efetiva existéncia. Trata-se da ja4 mencionada teoria da assergéo.**

FREDIE DIDIER JR. (2005, p. 229-230) bem resume os principais
aspectos da legitimidade ad causam apontados pelo posicionamento dominante: a)
trata-se de uma situacdo juridica regulada pela lei (“situacao legitimante”, “esquemas
abstratos”, “modelo ideial”, nas expressfes normalmente usadas pela doutrina), em
que se atribui o poder juridico de conduzir determinado processo; b) é qualidade
juridica que se refere a ambas as partes do processo (autor e réu); c) afere-se diante
do objeto litigioso, a relacéo juridica substancial deduzida, embora se examine a luz
da situacdo afirmada no instrumento da demanda; d) trata-se de condig&o transitiva,
relacional, pois se acha ligada a uma determinada situacéo e se afere em face de
dadas pessoas.

Vérias sdo as classificagbes visualizadas para a legitimidade.
Contudo, a mais significativa delas, pelas suas consequéncias processuais, € a que
a divide em legitimidade direta ou ordinaria e indireta ou extraordinaria, consistindo
em classificagdo que se baseia na relagdo entre o legitimado e o objeto litigioso. A
primeira categoria implica a possibilidade de produzir efeitos na propria esfera
juridica do agente, enquanto a segunda se caracteriza pela possibilidade de atuar
produzindo efeitos diretos em esferas juridicas de terceiros (ARMELIN, 1987, p. 24;
DIDIER JR., 2005, p. 231).1%?

De acordo com o entendimento praticamente unanime da doutrina

7

brasileira, a legitimidade ad causam ordinaria € a condicdo da acdo que maior

141

Ver supra, 3.3. Para criticas a teoria da assercao, ver infra, 4.2.
142

O complexo de relagdes juridicas que tornam alguém titular de algo, com um proprio e
determinado objeto, sugere a imagem de uma esfera, em cujo centro estd um sujeito, a quem
convergem as varias relagdes. Mais especificamente, entende-se por esfera juridica o conjunto de
todas as relaces juridicas, pessoais ou econdmicas, de que uma pessoa € titular. Isolando-se nesta
esfera as relacGes de carater econdmico, isto €, aquelas que tém por objeto coisas ou bens
imateriais, identifica-se uma esfera menor, designada de patriménio (FONTES, 2002, p. 115).
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vinculo possui com o conflito de interesses levado & apreciagdo do Poder Judiciario,
devendo ser aferida em funcdo de dados extraidos da situacdo controvertida
deduzida (res in judicium deducta): partes legitimas s&o os sujeitos da relacdo
juridica hipotética submetida a julgamento. A no¢do de legitimidade é, pois,

143 'mostrando-se como um liame

relacional ou transitiva, e supde a de capacidade
que se estabelece entre um sujeito, um objeto (a relacéo juridica) e um outro sujeito
(ARRUDA ALVIM, 1990, p. 235; WAMBIER, 2007, p. 57). A legitimidade para agir,
entdo, é bilateral, pois o autor esta legitimado a propor acdo em face daquele
especifico réu, e ndo de outro (DIDIER JR., 2005, p. 229).

FRANCESCO CARNELUTTI (2004, p. 56-57) assevera nao serem
necesséarias muitas reflexdes para compreender que quem se encontra em melhor
condigdo para exercitar a agdo € o proprio titular do interesse em litigio, posto que
ninguém melhor do que ele pode se sentir estimulado a servir de medium entre os
fatos e quem os tiver que julgar. E intuitivo que, enquanto o desinteresse é requisito
necessario para decidir, o interesse € requisito excelente para demandar. Portanto,
afigura-se justo dizer que o interesse interno (interesse em conflito) estimula a
satisfacdo do interesse externo (interesse na composi¢cdo do conflito). O interesse
em conflito, assim, € utilizado como propulsor do processo: tdo util quanto € a acao
do interessado, tdo inudtil ou até perigosa seria a agdo de um estranho ao litigio.
Porém, uma rapida observacdo dos fendémenos processuais mostra que tal
interferéncia ndo avanca até o ponto de se converter em coincidéncia: diversas
vezes se Vé atuar em juizo quem ndo é titular do interesse em litigio. H4 casos em
que a acgdo do interessado ndo é oportuna, e outros em que a acdo de outro é
oportuna em lugar ou em apoio da agdo do primeiro. A legitimidade expressa,
destarte, a idoneidade de uma pessoa para atuar no processo, devida a sua posicao

e, mais exatamente, a seu interesse ou a seu oficio.

143 Capacidade de direito é a aptiddo de um sujeito de direito para adquirir direitos ou contrair

obrigac@es, tratando-se de atributo da personalidade, ao passo que capacidade de exercicio ou de
fato € a aptidao desse sujeito para exercer pessoalmente os atos da vida juridica (MONTORO, 1997,
p. 492). Trasladadas para o ambito processual, tais categorias coincidem respectivamente com as
nocdes de capacidade de ser parte ou personalidade judiciaria e de capacidade processual, embora
estas também possam ser conferidas a entes despersonalizados (por exemplo, o condominio, a
sociedade de fato, a massa falida) (DIDIER JR., 2005, p. 111-112, 134-135). A capacidade difere da
legitimacao porque concerne a validade do ato juridico, sendo de incidéncia genérica e ligada as
gualidades naturais e intrinsecas do sujeito. Trata-se de nocdo estatica ou intransitiva, isto é,
desvinculada do objeto do ato (MORAES, 2000, p. 206-209).
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FREDIE DIDIER JR. (2005, p. 232) leciona que se d& a legitimagéo
ordinaria quando houver correspondéncia entre a situagéo legitimante e as situacdes
juridicas submetidas a apreciacdo do magistrado, coincidindo as figuras das partes
com a relacao juridica, material ou processual, real ou apenas afirmada, retratada na
peticdo inicial. Legitimado ordinario é aquele que defende em juizo interesse proprio.
Por outro lado, tem-se a legitimacdo extraordinaria (legitimagdo andmala ou
substituicdo processual) quando néo houver correspondéncia total entre a situagao
legitimante e as situagdes juridicas deduzidas em juizo. Legitimado extraordinério é
aquele que defende, em nome proprio, interesse de outro sujeito de direito (art. 6°.
do Cddigo de Processo Civil). E possivel que, nestes casos, 0 objeto litigioso
também lhe diga respeito, quando entéo o legitimado reuniréd as situacdes juridicas
de legitimado ordinario (defende direito também seu) e extraordinério (defende
direito também de outro). E o que acontece, por exemplo, com os condéminos, na
acdo reivindicatoria do bem (art. 1.314 do Codigo Civil de 2002). Enfim, na
legitimacao extraordinaria se confere a um sujeito o poder de conduzir processo que
versa sobre direito do qual ndo é titular, ou do qual ndo é titular exclusivo.

BARBOSA MOREIRA (1969, p. 10-11) ensina que, em certo nimero de
casos, a legitimacdo extraordinéria confere ao respectivo titular a possibilidade de
atuar em juizo com total independéncia em relacdo a pessoa que ordinariamente
seria legitimada, e em posicdo anéloga & que esta caberia se ordinario fosse o
critério adotado pela lei para definir a situacdo legitimante. Pode-se falar, em tais
hipéteses, em legitimacdo extraordinaria autbnoma. Nelas, o contraditério se tem
como regularmente instaurado com a sO presenca, no processo, do legitimado
extraordinario. Em outros casos, apenas o titular da propria situacdo juridica objeto
do juizo pode ajuizar o pedido, ou sO contra ele pode se dirigir a demanda. A
presenca do legitimado ordinario é, assim, indispensavel a regularidade do
contraditério. Entretanto, uma vez instaurado o processo, reconhece-se aos titulares
de situacdes juridicas diversas a possibilidade de participarem dele, assumindo
posicOes acessorias, ao lado do autor ou do réu. Este tipo de legitimagéo
extraordinaria, chamada subordinada, tem eficacia menos ampla que a anterior: ndo
habilita o respectivo titular nem a demandar nem a ser demandado quanto a
situacao litigiosa, mas unicamente a deduzi-la, ativa ou passivamente, junto com o

legitimado ordinario, em processo j& instaurado por este ou em face deste.
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O primeiro grupo, ainda de acordo com BARBOSA MOREIRA (1969, p.
11-12), comporta subdivisdes. A legitimag&o extraordinéria autbnoma sera exclusiva
quando a lei, atribuindo a uma pessoa legitimagdo extraordinaria para atuar em
juizo, com referéncia a determinada situacdo juridica de que ela ndo é titular,
reserva-lhe com exclusividade a posigcéo processual que ordinariamente pertenceria
ao titular da situacéo litigiosa. Por outro lado, a legitimag&o extraordinaria autbnoma
serd concorrente quando ndo cancelar a legitimag&o ordinaria do titular da situagéo
juridica litigiosa, podendo o contraditorio ser regularmente integrado pelo legitimado
ordinario, pelo extraordinario ou por ambos. A legitimagdo extraordinéria autbnoma
concorrente, por sua vez, podera ser primaria, quando ao legitimado extraordinario
for licito deflagrar o processo desde logo, sem necessidade de aguardar, durante
certo tempo, a iniciativa do legitimado ordinario, ou subsidiaria, quando precisar
fazé-lo. Outrossim, a rigor, adverte o mestre, o fendbmeno denominado substituicdo
processual é espécie do género legitimidade extraordinaria e existe quando ocorre
efetiva substituicdo do legitimado ordinario pelo legitimado extraordinario, nos casos
de legitimacao extraordinéria autbnoma e exclusiva ou nas hipoteses de legitimacéo
autébnoma concorrente, em que o legitimado extraordinario age em razdo da omissao
do legitimado ordinario, que ndo vem a participar do processo como litisconsorte.

Todavia, no magistério de FREDIE DIDIER JR. (2005, p. 249-250), sdo
habitualmente tomadas como sindbnimas as designagdes substituicdo processual e
legitimacéo extraordinaria e, anotado o apuro técnico da distingdo acima feita, ndo
se veem maiores inconvenientes em as empregar com 0 mesmo significado.

PIERO CALAMANDREI (2003, v. 2, p. 304) atribui a GIUSEPPE
CHIOVENDA a origem da denominagao substituicdo processual, asseverando que este
jurista veio a estuda-la quando o antigo Cédigo de Processo Civil italiano sequer a
havia disciplinado expressamente. CALAMANDREI frisa se tratar de instituto
excepcional, cuja caracteristica posta em evidéncia esta na contraposi¢do entre a
pessoa que & titular do direito controvertido (“direito alheio”), que € o substituido, e a
pessoa que esta legitimada para fazé-lo valer no processo em nome proprio, que é o
substituto. Ademais, basta ter presente tal contraposi¢éo para captar imediatamente
a diferenca mais evidente entre representagcdo e substituicdo: enquanto o
representante faz valer em juizo um direito alheio em nome alheio (ou seja, um
direito do representado em nome do representado), o substituto faz valer em juizo

um direito alheio em nome préprio (ou seja, um direito do substituido, em nome do
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substituto); isto significa que, enquanto na representacdo a parte no processo € o
representado, e ndo o representante, na substituicdo a parte € o substituto, ndo o
substituido.

Para CARNELUTTI (2004, p. 72-73), a autorizagdo a que alguém possa
fazer valer em juizo o direito de outro, a quem a lei reconhece também plena
capacidade, € algo que, se bem que possa oferecer vantagens, tem assim mesmo
seus riscos, que cabe resumir observando que deste modo se debilita o direito
subjetivo, posto que sua caracteristica consiste na dependéncia da vontade do titular
do interesse para a realizagdo de sua tutela. Compreende-se, por isso, que a
substituicdo ndo seja e ndo deva ser reconhecida por meio de uma norma geral,
exceto, pelo contrario, em cada caso, quando o interesse em obter a tutela judicial
do direito alheio seja digno de especial aten¢cdo, o que pode acontecer quer pela
natureza de um dos interesses, quer pela natureza do outro.

Destaca CHIOVENDA (1998, v. 2, p. 302, 307) que a permissao legal
ao substituto processual para comparecer em juizo pelo direito alheio decorre de
uma relacdo em que aquele se encontra com o titular desse direito. Esta relagao
constitui o interesse como condigdo da substituicdo processual, que ndo se
confunde com o interesse como condicdo da acdo. A atividade que o substituto
exerce tem necessariamente influéncia e eficicia relativamente ao sujeito de direito
pelo qual ele litiga, pois seria absurdo que a lei permitisse a alguém alegar em juizo
direitos alheios e, a0 mesmo tempo, ndo reconhecesse a sua atividade plena
eficacia com referéncia aos direitos alegados. Outrossim, a substituicdo processual
ndo é necessariamente extensiva a todo o processo. Pode suceder que o sujeito da
relacdo substancial venha a se converter em sujeito do processo no curso deste e
vice-versa, isto €, que a substituicdo sobrevenha depois de iniciado o feito.

FREDIE DIDIER JR. (2005, p. 253-261) sintetiza as principais
caracteristicas da legitimacao extraordinaria:

a) A legitimacdo extraordindria deve ser encarada como algo
excepcional, e somente pode ser conferida por lei (art. 6°. do CPC), ndo se
admitindo a substituicdo processual convencional. Ademais, sustenta-se a
possibilidade de atribuicdo de legitimacdo extraordindria sem previsdo legal
expressa, desde que se consiga identifica-la no ordenamento juridico, visto como

sistema.
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b) O legitimado extraordinério atua no processo na qualidade de
parte, e ndo de representante, ficando submetido, em razao disso, ao regime juridico
desse sujeito processual. Atua em nome préprio, defendendo direito alheio. H&
incoincidéncia, portanto, entre as partes da demanda e as partes do litigio. Logo, é
em relagdo ao substituto que se examina o preenchimento dos pressupostos
processuais subjetivos. A imparcialidade do magistrado, porém, deve ser averiguada
em relacdo ao substituto e ao substituido.

c) A substituicdo processual pode ocorrer tanto no polo passivo
quanto no polo ativo da demanda, muito embora as preocupacdes da doutrina se
tenham concentrado na legitimac&o extraordinaria ativa. A legitimacao extraordinaria
passiva € assunto de grande relevancia préatica, por exemplo: 1) no exame da
admissibilidade da reconvengcdo proposta por réu em demanda ajuizada por
substituto processual (sera admissivel a reconvengéo se o substituto-autor também
ostentar legitimidade extraordinaria passiva); Il) na solucdo do intrincado problema
da legitimidade do substituto processual passivo para alegar excec¢des substanciais;
[II) no aprimoramento do tema das “agdes coletivas passivas” (defendant class
actions), que sdo aquelas em que o titular da situagéo juridica material coletiva se
encontra no polo passivo do processo; IV) na aplicacdo do instituto trazido no art.
1.228, 88 4°. e 5°, do Cddigo Civil, chamado de “desapropriacéo judicial’; V) na
solugdo do litisconsorcio multitudinario passivo, que usualmente ocorre em
demandas possessorias.

d) Salvo disposicdo legal em sentido contrario, a coisa julgada
porventura formada em processo conduzido por legitimado extraordinario estendera
seus efeitos ao substituido, excepcionando-se assim a regra do art. 472 do CPC.

e) O substituto processual também pode ser sujeito passivo de
sangdes processuais, como a puni¢cdo pela litigancia de méa-fé (art. 18 do CPC), e de
medidas coercitivas, como a multa diéria (art. 461 do CPC).

f) Quanto aos poderes processuais, 0 substituto processual tem,
ordinariamente, apenas aqueles relacionados a gestdo do processo, ndo lhe sendo
conferidos poderes de disposi¢ao do direito material discutido.

g) Por fim, cabe a referéncia a uma breve sistematizacdo das
hipéteses de legitimacdo extraordinaria. Muito se discute sobre as razfes, que sdo
inmeras, que levam a ado¢do do instituto. Uma observagéo preliminar, porém,

impOe-se: a legitimagéo extraordinaria deve respeitar a clausula do devido processo
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legal substancial. N&do se a pode atribuir sem que haja critérios que justifiqguem esse
poder juridico excepcional. E possivel, portanto, o controle judicial da legitimac&o
extraordinaria, como forma de fazer valer o direito fundamental a um processo
devido. Feita essa adverténcia, sdo essencialmente cinco as situagbfes em que se
autoriza a postulagdo de direito alheio em nome préprio: I) casos de legitimidade
extraordinaria outorgada em razdo da predominancia do interesse publico sobre o
particular; 1) legitimidade extraordinaria atribuida em decorréncia de comunhéo de
direitos ou conexd@o de interesses, em que coexistem legitimidade ordinaria e
legitimidade extraordinaria; Ill) legitimidade extraordinaria atribuida em funcdo do
vinculo que o legitimado extraordinario e o legitimado ordinario mantém entre si, em
relacdo ao direito questionado, geralmente em razéo da sucesséo; IV) a outorga de
legitimidade extraordinaria decorre de uma situagéo juridica que o legitimado ocupa,
que Ihe impde, direta ou indiretamente, deveres de guarda e conservagao de direitos
alheios; V) atribui-se legitimag&o extraordinéria também como forma de prote¢&o dos
interesses do proprio substituto, diante da inércia do substituido.

Cabe enfatizar que na defesa do interesse publico a legitimacéo
concedida pela lei é sempre ordinaria, pois ndo se pode substituir processualmente
a sociedade, titular de direito difuso ou coletivo. Sdo exemplos desse tipo de
legitimacdo: a) a do Ministério Publico para o ajuizamento de agéo civil publica
destinada a protecdo de interesses transindividuais (art. 5%, inciso |, da Lei da Ag&o
Civil Publica); b) a do Ministério Publico para o ajuizamento de demandas
objetivando a suspensdo ou destituicdo do poder familiar e a remogéo de tutor,
guardido ou curador na seara da infancia e da juventude (art. 201, inciso lll, do
Estatuto da Crianca e do Adolescente), c) a do loteador ou de vizinhos para pleitear
judicialmente o impedimento de construcdo em desacordo com a lei ou com o
contrato (art. 45 da Lei n. 6.766/1979); d) a do cidadao para propor agéo popular
(art. 5°, inciso LXXIIl, da CF/1988 e art. 1°. da Lei da A¢do Popular) (NERY JR.;
NERY, 1999, p. 389).

Saliente-se que, como instituto juridico e fundado em sua teleologia,
ha identidade essencial do conceito de acdo nas vertentes do Direito Processual,
diferindo apenas no que toca ao conteudo por ela viabilizado, ou seja, a pretensdo

deduzida em juizo.'** Assim, no magistério de JOSE FREDERICO MARQUES (1965, p.

144 Conguanto na atualidade ainda inexista unanimidade de entendimento no que tange ao

conteddo ou objeto do processo penal condenatdrio, € certo que o conceito carneluttiano de lide tem
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321), a agédo penal o direito instrumental relacionado com uma pretensdo de
Direito Penal; a agéo civil, o mesmo direito, relacionado com uma pretensdo de
direito extrapenal”. Aceitas tais premissas, infere-se que o regular exercicio da acao
penal, da mesma forma que o da agao civil, encontra-se sujeito a uma sorte de
requisitos, analisados anteriormente, conhecidos como condi¢cdes da acao, e dentre
0S quais sobressai a legitimidade das partes.

A questdo da legitimidade para agir assume lugar de relevo no
tocante ao processo penal condenatério, uma vez que a separagdo das funcdes de
acusar, defender e julgar consiste em indeclindvel exigéncia do sistema acusatorio,
que impede o magistrado de, ex officio, instaurar o processo penal em vista da
ciéncia de suposta perpetracido de conduta penalmente ilicita (BADARO, 2000, p.
20; PRADO, 2006, p. 102-107).** Com efeito, mostra-se imprescindivel para a
provocacdo da atuacdo estatal sub specie jurisdictionis em matéria criminal o
exercicio do direito de acdo penal por algum legitimado (JARDIM, 2001, p. 26).1

A Constituicdo Federal de 1988, ao delimitar a esfera de atribuicdes
da Republica Federativa do Brasil que entdo surgia, distribuiu-as, de forma
ordenada, a diversos oOrgdos. Cuida-se de divisbes internas que a comp&em

intrinsecamente, e cujo escopo é otimizar o desempenho de suas multiplas funcdes.

sido notoriamente alijado de seu cerne. Com efeito, a doutrina mais recente se mostra refrataria a
transposicdo do conflito de interesses qualificado por uma pretenséo resistida ou insatisfeita para o
processo penal, ao menos para o de cunho condenatdrio, seja por sua completa inadequacdo ou
inaplicabilidade neste ramo juridico (COUTINHO, 1989, p. 129-142; BADARO, 2000, p. 91-109;
LOPES JR., 2009, p. 85-86), seja por sua irrelevancia ou por seu carater meramente contingente
(FERNANDES, 2002, p. 44; TUCCI, 2002, p. 32-37; JARDIM, 2005, p. 160-161). Prefere-se conceber
como conteldo ou objeto da persecucao criminal em juizo a pretenséo, atribuindo-lhe, em regra,
felgao processual, nao obstante matizada por dados faticos ou extraidos do direito material.

A triparticdo formal-funcional acima referida é tida como insuficiente por parcela da doutrina

gue vé na gestdo da prova o ponto fulcral da caracterizacdo de um sistema processual como
inquisitério ou acusatodrio. Destarte, se a atividade de gestdo (iniciativa, proposi¢cdo e producéo)
probatéria for informada por ampla disponibilidade (principio dispositivo) e constituir por isso 6nus das
partes, estar-se-a diante de um verdadeiro sistema acusatorio. Do contrario, se houver a atribuicéo de
poderes instrutdrios ao juiz para averiguar ao seu talante os fatos noticiados no processo, ter-se-4 um
sistema inquisitorio. O principal problema da gestdo da prova entregue ao magistrado, nessa otica,
esta nos quadros mentais paranoicos e no primado da hip6tese sobre o fato que podem contamina-lo,
comprometendo a sua necessaria posicao de imparcialidade e de equidistancia das partes, conforme
explanam JACINTO NELSON DE MIRANDA COUTINHO (2001, p. 14-42) e AURY LOPES JR. (2009, p. 68-83),
com base na licdo do processualista penal italiano FRANCO CORDERO. Logo, haveria que se distinguir
entre o sistema formalmente acusatério e o sistema materialmente ou puramente acusatdrio. No
primeiro, conquanto divididas as atividades acusatodria, defensiva e judicante entre 0s sujeitos
processuais, nao se retiraria do julgador a gestdo da prova, ao passo que no ultimo tal esquema se
aPresentaria inviavel.
: EUGENIO PACELLI DE OLIVEIRA (2006, p. 85) aduz que, a excecdo do habeas corpus e da
revisdo criminal, o Processo Penal brasileiro imp8e, como regra, a exigéncia de que somente
determinadas pessoas possam promover a acao penal. Imp8e, pois, a exigéncia de legitimidade ativa
para a promocéo e o desenvolvimento de atividade persecutdria.
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Eis que a Lei Maior, em seu art. 129, inciso |, conferiu ao Ministério Publico,
instituicdo independente, incumbida de velar pela defesa da ordem juridica, do
regime democrético e dos direitos sociais e individuais indisponiveis, a titularidade
privativa da acdo penal publica (rectius: de iniciativa publica). A ele cabe deduzir a
pretensdo acusatoria em juizo. Afirma-se que a legitimacdo do Parquet € ordinaria,
porquanto o Estado, do qual é parte indistinta, busca em juizo, por seu intermédio, a
satisfacdo de interesse proprio (JARDIM, 2001, p. 25; OLIVEIRA, 2006, p. 87;
TOURINHO FILHO, 1997, p. 481-482; TUCCI, 2002, p. 96). E ainda genérica, para a
imensa maioria das infragdes penais tipificadas em nossa legislagdo, seja a sua
iniciativa condicionada a alguma manifestagdo de vontade (representagéo da vitima
ou de quem lhe faga as vezes ou requisi¢do do Ministro da Justiga) ou n&o (art. 100,
caput e § 1°., do Cdadigo Penal).

Quanto a certas infracdes, mormente em vista de razfes politico-
criminais, a legitimidade para a persecucdo em juizo é concedida ao ofendido ou a
guem o represente (art. 100, § 2°, do CP, art. 30 do CPP e Sumula n. 594 do
Supremo Tribunal Federal). Tem-se ai a acdo penal de iniciativa privada, que se
costuma apontar como caso de legitimagédo extraordinaria autbnoma exclusiva, ou
substituicdo processual, pois 0o querelante buscaria a tutela de interesse alheio (0
poder-dever estatal de punir) em nome proprio (MACHADO, 2009, p. 113;
MARQUES, 1965, p. 320; TOURINHO FILHO, 1997, p. 482; TUCCI, 2002, p. 96). O
Estado abdica apenas do jus accusationis, isto €, da instauragdo e conducdo do
processo, deixando-o & conveniéncia e oportunidade do particular imediatamente
afetado pelo ilicito penal. Por constituir excecdo a regra geral, deve ser
expressamente prevista em lei (art. 100, caput, do CP). Costuma ser indicada pela
locucdo “somente se procede mediante queixa”, ou regra de semelhante teor, apos o
tipo penal a que se refere.

Morto o ofendido, ou declarado ausente por decisdo judicial,
suceder-lhe-do na faculdade de ajuizar a agdo, ou de prosseguir no feito, o conjuge,
ascendente, descendente ou irm&o, nos moldes do art. 100, § 4°., do CP e do art. 31
do CPP, rol esse que ostenta carater preferencial e sucessivo, isto &, apenas se
faltarem os mais proximos assumira a posi¢do de querelante o mais distante.

O art. 5°, inciso LIX, da Constituicdo Federal estatui que “sera
admitida acdo privada nos crimes de acdo publica, se esta ndo for intentada no

prazo legal”. O art. 100, § 3°., do CdAdigo Penal e o art. 29 do Cdodigo de Processo
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Penal complementam a regra, dispondo caber ao Ministério Publico aditar a queixa,
repudia-la e oferecer dendncia substitutiva, intervir em todos os termos do processo,
fornecer elementos de prova, interpor recurso e, a todo tempo, no caso de
negligéncia do querelante, retomar a agédo como parte principal. E a denominada
acdo penal privada subsidiaria, que sé tem lugar na hipétese de inércia do Parquet.
Significa que, se no prazo que lhe é assinalado por lei, contado a partir do
recebimento de inquérito policial ou de qualquer pec¢a de informacéo, aquele ndo se
manifestar, propondo a demanda ou promovendo o arquivamento dos elementos
indiciérios, surgira para o ofendido, ou seu representante, a oportunidade de deduzir
a pretensdo acusatoéria (art. 100, § 2°,, do CP e art. 30 do CPP). Outrossim, o art. 80
do Cdédigo de Defesa do Consumidor preceitua que, no processo penal atinente aos
crimes previstos no diploma, bem como a outros crimes e contravencdes que
envolvam relagbes de consumo, é facultado aos legitimados elencados no seu art.
83, incisos lll e IV, promover a acdo penal subsidiaria, se a denuncia nao for
oferecida no prazo legal.**’

A “pertinéncia subjetiva da agdo” h&a que ser verificada em ambos os
extremos do processo. Ndo s6 o autor, de quem se tratou até o momento, mas
também o réu deve possuir a legitimatio ad causam.

A legitimidade do réu, no processo penal condenatorio, decorre da
condigao juridica de imputado e é aferida, em principio, mediante indicios. A simples
aparéncia ou plausibilidade de ter o suspeito cometido a infragdo apurada ou dela
participado ja Ihe confere a possibilidade de ser acusado, pois o torna suscetivel, em
tese, de receber as respectivas consequéncias penais. Argumenta ADA PELLEGRINI
GRINOVER (2007, p. 199), com acerto, que seriam casos de ilegitimidade passiva o
da denuncia equivocadamente oferecida ndo em face do indiciado, mas sim de
terceiro que nédo teve participagdo na infracdo penal, ou o de suspeito que se
identifica mediante cédula de identidade que n&o é sua (perdida ou furtada), vindo a
fazer com que a acusacgédo se dirija a pessoa ndo ligada ao fato punivel, portanto

parte ilegitima para figurar no processo criminal.

il O dispositivo € aplicavel a quaisquer infracdes penais referentes a relacdes de consumo,

tenham ou né&o vitima individualizada. Ademais, existindo um sujeito passivo concreto, a legitimidade
para o oferecimento de queixa subsidiaria sera concorrente entre ele ou seu representante, conforme
as regras gerais do art. 100, § 2°., do CP e do art. 30 do CPP, e os entes indicados no art. 83, incisos
Il e IV. Sobre a inconstitucionalidade parcial do art. 80, no ponto em que faz remissao ao inciso Il do
art. 83, ver infra, 4.2.
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Ausente a legitimacédo de qualquer das partes, ocorrera o fenébmeno
da caréncia de acdo, no sentido técnico-processual. Entretanto, no processo penal
condenatorio, as consequéncias préaticas dependerdo do momento procedimental
em que for verificada. Ensejard a rejeicdo da denuncia ou da queixa, lastreada no
art. 395, inciso Il, do CPP, se reconhecida logo apés o seu oferecimento. N&o
obstara, contudo, novo exercicio da agéo penal, desde que satisfeita a condi¢éo.

Detectada depois do recebimento da exordial acusatdria a
ilegitimidade ativa ou passiva, em virtude de ter sido arguida por meio de excegao
processual ou conhecida de oficio (0 que em verdade lhe confere a natureza de
objecé@o processual), tal qual preconizam os artigos 95, inciso IV, e 110, caput,
combinado com o art. 109, todos do CPP, ocasionara a decretacdo de nulidade
absoluta do feito, desde seu inicio, com fundamento no art. 564, inciso Il, do mesmo
diploma legal, e em seguida a correta rejeicdo da peca vestibular. A ilegitimidade
passiva, se manifesta, por se ter comprovado erro quanto a identidade fisica do
acusado ou por carecer de base indiciaria minima, também dara azo a utilizacao do
habeas corpus para o “trancamento” do processo por falta de justa causa para a
acao penal, em sentido lato, na forma do art. 648, inciso |, combinado com o art.
395, inciso Il (comprovado erro quanto a identidade fisica) ou lll (caréncia de base
indiciaria minima), do Estatuto Instrumental.

Frisadas as nogdes fundamentais acerca da legitimidade ad causam
nos Processos Civil e Penal e a dicotomia legitimagdo ordinaria — legitimagao
extraordinaria, impende seguir a andlise da legitimidade nas chamadas acdes

coletivas.

4.1 Acoes coletivas e legitimidade ad causam

A sociedade moderna se caracteriza por uma profunda alteragdo no
quadro dos direitos e na sua forma de atuagcdo. De um lado, verifica-se a
modificagdo substancial no perfil dos direitos desde sempre conhecidos, que
assumem contornos completamente renovados, e, de outro, a ampliagdo do préprio
rol dos direitos, reconhecendo-se uma série de novos deles, tipicamente vinculados
a sociedade de consumo e & economia de massa, padronizada e globalizada. Estes
altimos costumam ser tratados como direitos de terceira geragdo, os quais séo ditos

de solidariedade e marcados por sua “transindividualidade”, pertencendo ndo mais
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apenas ao individuo, considerado como tal, mas sim a toda a coletividade. O
surgimento dessa nova categoria de direitos — assim como o novo perfil atribuido a
direitos antigos determinou em outra frente — exigiu a adaptagcdo do Direito
Processual Civil aos “novos conflitos”, para que entdo pudesse oferecer respostas
adequadas as necessidades advindas da sociedade contemporanea (MARINONI;
ARENHART, 2003, p. 749).

O estudo dos interesses supraindividuais surgiu e floresceu na lItalia,
na década de 1970. DEeENTI, CAPPELLETTI, PROTO PISANI, VIGORITI e TROCKER
anteciparam o Congresso de Pavia de 1974, que discutiu seus aspectos
fundamentais, destacando com precisdo as caracteristicas que os distinguem:
indeterminados pela titularidade, indivisiveis com relacdo ao objeto, colocados a
meio caminho entre os interesses publicos e os privados, proprios de uma sociedade
de massa e resultado de conflitos de massa, carregados de relevancia politica e
capazes de transformar conceitos juridicos estratificados, como a responsabilidade
civil pelos danos causados no lugar da responsabilidade civil pelos prejuizos
sofridos, como a legitimacédo, a coisa julgada, os poderes e a responsabilidade do
juiz e do Ministério Publico e o préprio sentido da jurisdigédo, da agéo e do processo.
Em pouco tempo, tornou-se clara a dimenséo social desses interesses. Surgia uma
nova categoria politica e juridica, estranha ao interesse publico e ao privado. O
primeiro, entendido como aquele que se faz valer em relagdo ao Estado, de que
todos os cidad&@os séo participes (interesse a ordem publica, a seguranga publica, a
educacdo) e que suscita conflitos entre o individuo e o Estado. O ultimo, de que é
titular cada pessoa individualmente considerada, na dimensao classica dos direitos
subjetivos, pelo estabelecimento de uma relacdo juridica entre credor e devedor,
claramente identificados. Ao contrario, 0s interesses sociais S40 comuns a um
conjunto de pessoas, e somente a estas. Interesses espalhados e informais a tutela
de necessidades coletivas, sinteticamente referiveis a qualidade de vida. Interesses
de massa, que comportam ofensas de massa e que colocam em contraste grupos,
categorias ou classes de pessoas. Nao mais se trata de um feixe de linhas paralelas,
mas de um leque de linhas que convergem para um objeto comum e indivisivel. Aqui
se inserem os interesses dos consumidores, ao meio ambiente equilibrado, dos
usuarios de servicos publicos, dos investidores, dos beneficiarios da Previdéncia
Social e de todos aqueles que integram uma comunidade, compartilhando suas
necessidades e seus anseios (GRINOVER, 2000, p. 9).
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A necessidade de estar o direito subjetivo sempre referido a um
titular determinado, ou ao menos determinavel, impediu por muito tempo que 0s
interesses pertinentes a toda uma coletividade e a cada um dos membros dela
pudessem ser havidos por juridicamente passiveis de protecdo. Era a estreiteza da
concepgao tradicional do direito subjetivo, marcada profundamente pelo liberalismo
individualista, que obstava essa tutela juridica. A distingcdo doutrindria que veio
sendo feita entre interesses simples e interesses legitimos permitiu um pequeno
avango, com a outorga de tutela juridica a estes ultimos. Hoje, com a concepcéo
mais larga do direito subjetivo, abrangente também do que outrora se tinha como
mero interesse na o6tica individualista entdo predominante, ampliou-se o espectro de
protecdo juridica e jurisdicional. Agora, é a propria Constituicdo Federal que,
seguindo a evolugéo da doutrina e da jurisprudéncia, usa os termos “interesses” (art.
5°., inciso LXX, alinea b) e “direitos e interesses coletivos” (art. 129, inciso Ill) como
categorias amparadas pelo Direito. Essa evolugéo é reforgada, no plano doutrinario,
pela tendéncia bastante acentuada de se interpretarem as disposi¢cdes
constitucionais, na medida do possivel, como atributivas de direitos, e ndo como
singelas metas programéticas ou enunciagfes de intencdes. E, no plano legislativo,
com a edicdo de leis ordinérias que procuram amparar tanto os interesses como 0s
direitos, como a que disciplina a agdo civil publica (Lei n. 7.347/1985), esti
definitivamente consolidada a evolugdo (WATANABE, 2001, p. 740).

Com efeito, a concepc¢éo tradicional de relacdo juridica enfoca o
Direito como uma forma de proteger direitos subjetivos individuais, tendo sido o
supedéaneo para o desenvolvimento de todo o Direito Processual Civil moderno.
Essa circunstancia tem levado a inumeros problemas relativamente as acgdes
coletivas, pois, quando se trata de tutela jurisdicional coletiva, aquela concepgéo é
absolutamente inadequada para enfrentar as questbes existentes, o que induz,
consequentemente, a inadequagcdo dos conceitos e institutos processuais
tradicionais para solucionar os litigios de indole coletiva. Com a sociedade de
massa, é necessaria outra perspectiva para encarar as situac¢des juridicas, em que a
preocupacdo ndo é propriamente estabelecer normas que protejam os direitos
subjetivos de pessoas individualizadas, mas sim que preservem certos bens ou
valores que interessam a um grupo (determinado ou indeterminado) de pessoas,
estatuindo deveres juridicos de respeito a esses bens ou valores e conferindo a

entes da sociedade o poder de acionar a jurisdigdo para fazer cumprir tais deveres.
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Nessa Otica, ndo se tém em vista os direitos subjetivos individuais das pessoas
envolvidas, embora ela ndo os exclua. Ao contrario, as duas perspectivas convivem,
como dois mecanismos que se dedicam a um mesmo fendmeno, porém tentando
controla-lo com ferramentas diferentes e de eficacia diversa. Uma visa a proteger os
direitos subjetivos, tutelando-os individualmente; a outra objetiva preservar
interesses do grupo social mediante a imposi¢cdo de deveres juridicos gerais de
abstencd@o de condutas que violem tais interesses. Esta Ultima encara a situacao
juridica de forma objetiva e coletiva (BELINETTI, 2000, p. 125-126).

Além da necessidade de um modelo processual civil apto a dar
conta desses direitos transindividuais, percebeu-se que ele também deveria se voltar
aos direitos que podem ser lesados em face dos conflitos préprios & sociedade de
massa. A sociedade moderna abre oportunidade a situagdes em que certas
atividades podem trazer prejuizo aos interesses de grande numero de pessoas,
fazendo surgir problemas antes ignorados nas demandas individuais. O risco de tais
lesbes, que afetam simultaneamente inUmeros individuos ou categorias inteiras de
pessoas, constitui fendbmeno cada vez mais amplo e frequente na sociedade
contemporanea, visto que, se ela é caracterizada por ser de producdo e consumo de
massa, é natural que passem a surgir conflitos de massa e que os processualistas
estejam cada vez mais preocupados em configurar um adequado “processo civil
coletivo” para tutelar tais controvérsias emergentes (MARINONI; ARENHART, 2003,
p. 749-750).

Esse “processo”, embora fundamental, é bastante complexo. Em
primeiro lugar porque, tratando-se de direitos transindividuais, a legitimagéo para a
causa, tradicionalmente fundada na “titularidade” do direito invocado, deve ser
pensada de forma diversa, uma vez que, como € 6bvio, ndo é possivel dizer que
uma pessoa determinada € “titular” do direito & higidez do meio ambiente (por
exemplo), o que também exige outra maneira de se compreender a coisa julgada
material, pois a eventual sentenca de tutela desses direitos certamente beneficiara a
coletividade, e ndo mais ficara limitada, como acontece em demandas individuais,
aos “titulares” do direito em litigio. De se observar ainda que, no caso de lesdes em
massa, 0 prejuizo patrimonial sofrido por cada um dos individuos da coletividade é
via de regra pequeno, podendo néo justificar, em certa conjuntura (tempo, despesas
com advogado e custas processuais), a busca pelo Poder Judiciério. Contudo, esses

fatores, embora graves, ndo podiam impedir a configuragéo de um efetivo “processo
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civil coletivo”. Assim, era imprescindivel que se concebessem mecanismos
adequados de protecdo das situagfes de direito substancial inerentes a sociedade
contemporanea, sob pena de se eliminar do sistema a prépria categoria dos “novos
direitos” (MARINONI; ARENHART, 2003, p. 750).

Foi nesse contexto que se delinearam as chamadas ag0es coletivas,
com base nas class actions surgidas na Inglaterra medieval (em especial, a Bill of
Peace) e desenvolvidas no Direito norteamericano do século XIX. Trata-se de
instrumentos especificamente destinados a prote¢cdo dos direitos transindividuais,
bem como dos direitos individuais que podem ser lesados em massa, contando com
vérias caracteristicas peculiares, que os fazem radicalmente distintos dos atinentes
a tutela individual (e de toda a filosofia que a inspira). E preciso, por conseguinte,
para bem operar com as a¢des coletivas, despir-se de velhos preconceitos (ou “pre-
conceitos”), evitando recorrer a raciocinios aplicaveis apenas a tutela individual para
solucionar questdes respeitantes a tutela coletiva. Os institutos que presidem a
primeira, ao menos em sua grande maioria, s80 incompativeis e inaplicaveis a
tltima, simplesmente porque concebidos para operarem em outro ambiente
(MARINONI; ARENHART, 2003, p. 751).

Conquanto de forma timida, a acdo popular, regida pela Lei n.
4.717/1965, foi o primeiro instrumento moderno para a tutela jurisdicional dos
interesses difusos no ordenamento juridico brasileiro. Sua abrangéncia foi alargada
pelo art. 5°., inciso LXXIII, da Constituicdo Federal de 1988, diante da inclusdo do
meio ambiente como direito tuteldvel por essa via, bem como ficou explicita a
possibilidade de defesa da moralidade publica também por meio dela. Para
promover a agdo popular somente esta legitimado o cidad&o, isto &, o eleitor que se
encontra no gozo dos direitos politicos, com plena capacidade politica ativa (NERY
JR.; NERY, 1999, p. 1504).

Contornando as insuficiéncias da acao popular, sobreveio em 1985 a
Lei n. 7.347, conhecida como Lei da A¢do Civil Publica, que inicialmente regulava
apenas as demandas tendentes a tutela do meio ambiente, do consumidor e de
bens e direitos de valor artistico, estético, histérico, turistico e paisagistico, mas que
atualmente, em face de alteracdes introduzidas em seu art. 1°., pode ser utilizada

para a defesa de qualquer interesse difuso ou coletivo, inclusive por infragdo a
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ordem econémica.'*® A esse diploma legal se agregou o Cédigo de Defesa do
Consumidor (Lei n. 8.078/1990), passando a formarem um sistema integrado. Isto
porque o CDC, em seu art. 90, determina a aplicacéo, as a¢des ajuizadas com base
nele, das regras insculpidas na Lei da A¢éo Civil Publica e no Cédigo de Processo
Civil, naquilo que forem compativeis, ao passo que, por outro lado, o art. 21 da
LACP estatui serem aplicaveis, as acdes por esta disciplinadas, as disposi¢des
processuais existentes no CDC. O sistema de protegéo dos direitos transindividuais
€ complementado por leis esparsas, relativas a situacoes especificas, como a Lei do
Abuso do Poder Econdmico (Lei n. 8.884/1994, artigos 29 e seguintes) e o Estatuto
da Criangca e do Adolescente (Lei n. 8.069/1990, artigos 208 e seguintes), dentre
muitos outros textos normativos (MARINONI; ARENHART, 2003, p. 752-753).

O Cdbdigo de Defesa do Consumidor procurou disciplinar mais
pormenorizadamente as demandas coletivas, por varios motivos. Primeiramente, em
vista da historia e da experiéncia mais recentes de nosso Direito no campo delas, tal
qual ressaltado acima. O legislador claramente percebeu que, na solugdo dos
conflitos que nascem das relagbes geradas pela economia de massa, quando
essencialmente de natureza coletiva, o processo deve operar também como
instrumento de mediagdo dos conflitos sociais neles envolvidos, e ndo apenas de
resolucdo de lides. A estratégia tradicional de tratamento das disputas tem sido de
fragmentar os conflitos de configuragdo essencialmente coletiva em demandas-
atomo. J& a solugdo dos conflitos na dimensdo molecular, por intermédio de
demandas coletivas, além de permitir o acesso mais facil a justica, pelo seu
barateamento e quebra de barreiras socioculturais, tende a evitar a sua banalizagao,
que decorre da fragmentacdo, e a conferir peso politico mais adequado as acdes
destinadas a solugéo desses conflitos coletivos (WATANABE, 2001, p. 729).

A sistematica brasileira de processos coletivos esta integralmente
assentada sobre uma distingdo estrutural entre direitos designados por difusos,
coletivos e individuais homogéneos. Essas categorias servem de base para toda a
disciplina processual das agbes coletivas, condicionando diretamente o regime da

legitimidade para agir e a abrangéncia da coisa julgada (SALLES, 2009, p. 803).

148 O paragrafo Unico do art. 1°. da Lei n. 7.347/1985, introduzido pela Medida Proviséria n.

2.180-35, exclui o cabimento de acao civil pablica para veicular pretensées que envolvam tributos,
contribuicdes previdenciarias, o Fundo de Garantia do Tempo de Servico — FGTS ou outros fundos de
natureza institucional cujos beneficiarios podem ser individualmente determinados. Sobre a
inconstitucionalidade do dispositivo, ver infra, 4.2.
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A tutela coletiva, destarte, abarca dois tipos de interesses ou
direitos: a) os essencialmente coletivos (lato sensu), que sdo os difusos, definidos no
inciso | do parégrafo unico do art. 81, e os coletivos propriamente ditos, descritos no
inciso Il do paragrafo Unico do art. 81; b) os de natureza coletiva apenas na forma
em que sdo tutelados, que sao os individuais homogéneos, definidos no inciso Il do
paragrafo unico do art. 81. O legislador preferiu defini-los para evitar que dividas e
discussdes doutrinarias, que ainda persistem a respeito dessas categorias juridicas,
pudessem impedir ou retardar a efetiva tutela dos interesses ou direitos dos
consumidores e das vitimas ou seus sucessores. Outrossim, 0s termos interesses e
direitos foram tomados como sinénimos, certo € que, a partir do momento em que
passam a ser amparados pelo Direito, 0s interesses assumem 0 mesmo status de
direitos, desaparecendo qualquer razdo préatica, e mesmo tedrica, para a busca de
uma diferenciagéo ontoldgica entre eles (WATANABE, 2001, p. 739).

Na conceituacdo dos interesses ou direitos difusos, optou-se pelo
critério da indeterminagdo dos titulares e da inexisténcia entre eles de relacdo
juridica base, no aspecto subjetivo, e pela indivisibilidade do bem juridico, no
aspecto objetivo. Os interesses ou direitos coletivos foram conceituados como 0s
transindividuais de natureza indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou classe
de pessoas ligadas, entre si ou com a parte contraria, por uma relacéo juridica base
(art. 81, paragrafo unico, inciso Il). Tal relag&o juridica base € a preexistente a leséo
ou ameaca de lesdo do interesse ou direito do grupo, categoria ou classe de
pessoas, e ndo a relacao juridica nascida da propria lesdo ou ameaca. O inciso Il do
paradgrafo Unico do art. 81 conceitua os interesses ou direitos individuais
homogéneos como os decorrentes de origem comum, permitindo a tutela deles a
titulo coletivo. A homogeneidade e a origem comum s&o, portanto, 0s requisitos para
o tratamento coletivo dos direitos individuais (WATANABE, 2001, p. 741, 742-743,
745).

Os interesses difusos podem ser empiricamente entendidos como
relacdes de utilidade, concernentes a bens ou situacdes, que ndo tém titulares
individualizados pela lei (como acontece, ao invés, pelo interesse que constitui o
substrato do direito subjetivo, de onde vem a sua célebre definicdo por IHERING como
“interesse juridicamente protegido”), mas resguardam a coletividade em geral ou
parcela dela. Se a lei cria ou reconhece um centro de referéncia de um desses

interesses difusos, isto €, um ente exponencial ao qual liga-lo como titular, ndo ha
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problemas: o interesse é transindividual como matriz pratica, mas, sob plano juridico,
jA& é “individualizado”, e aquele ente o podera certamente defender pelas vias
judiciais. Quanto a construcdo substancial de um interesse difuso, isto €, quanto ao
seu reconhecimento no plano do direito material, o esfor¢co do intérprete deve se
enderecar a procura da sua consagracdo como posicao juridicamente protegida. Tal
busca envolve, no minimo, valores e principios constitucionais e pode assim ter
sucesso. Se, e na medida em que, essa busca ndo atinge um resultado concreto
diante do ordenamento juridico, a exigéncia social que estid no fundo de um
interesse difuso (que, antes, se identifica com ele) deve esperar a intervengao do
legislador que sancione, isto é, discipline, a sua relevancia (FAZZALARI, 2006, p.
342-343, 345).

No tocante aos interesses coletivos, a caracteristica que o0s
diferencia dos difusos é a possibilidade de determinacdo dos membros integrantes
do grupo, permanecendo a natureza indivisivel do objeto, a conflituosidade interna, a
versatilidade no espago e no tempo e a indisponibilidade do objeto comum a ambas
espécies, devendo-se registrar que, tal qual nos interesses difusos, ndo se
materializam em uma titularidade Unica e concreta, a medida que sdo proprios de
grupo de membros da comunidade. A possibilidade de determinagcdo adrede
mencionada decorre da existéncia de uma relacdo juridica base unindo os
componentes do grupo entre si ou com a parte adversaria, provocando uma
aderéncia jurigena, ou seja, h4 um vinculo organizativo que os atrai. Através dessa
agregacao ou coesao é viavel afirmar que eles estdo mais fortalecidos, porém é bom
frisar que a unido dos interessados foi perfectibilizada a priori, e ndo somente em
vista da tutela jurisdicional. Desta forma, ndo se fala, nos interesses coletivos, em
circunstancias féaticas, diversamente do que se da com os difusos (MAGGIO, 2005,
p. 120-121).

Vale notar que a categoria dos chamados interesses individuais
homogéneos é um tanto peculiar. N&o se trata aqui de defesa de direitos coletivos,
mas de defesa coletiva de direitos individuais. Na verdade, cuida-se de direitos
tipicamente individuais e, portanto, fracionaveis, aos quais o ordenamento concede a
possibilidade de defesa coletiva, em razdo de possuirem uma origem comum. Por
origem comum se entende a coincidéncia de situacdes juridicas entre o0s varios
lesados entre si ou entre eles e a parte contraria. Assim, as vitimas de um acidente

de consumo ou os adquirentes em face do fornecedor de determinado produto
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(SALLES, 2009, p. 804). A protegdo coletiva desses direitos (tutela de direitos
individuais por meio de uma técnica coletiva, isto €, adequada as lesbes proprias
das relacdes de massa), além de eliminar o custo das inUmeras ac¢6es individuais e
de tornar mais racional o trabalho do Poder Judiciario, supera os problemas de
ordem cultural e psicolégica que impedem o acesso a justica e neutraliza as
vantagens dos litigantes habituais e dos litigantes mais fortes (como as grandes
empresas). Os direitos individuais homogéneos, destarte, embora ndo sejam
definidos como transindividuais, podem ser tutelados por meio de agéo coletiva, a
qual tem, neste caso, seu procedimento especifico delineado a partir do art. 91 do
CDC (MARINONI; ARENHART, 2003, p. 753-754).

Cumpre ressaltar que, processualmente, o que qualifica o direito
como difuso, coletivo ou individual homogéneo é o conjunto formado pela causa de
pedir e pelo pedido deduzido em juizo. O tipo de pretensdo e seu fundamento, ou
seja, 0 objeto litigioso trazido pelo autor da demanda, é que caracterizam a natureza
do direito para fins de tutela jurisdicional (NERY JR.; NERY, 1999, p. 1864;
WATANABE, 2001, p. 750).

A definicdo da legitimagdo ativa para as demandas coletivas €
questdo que envolve dificuldades legislativas, em virtude da complexidade tedrica e
pratica da matéria. Tais dificuldades decorrem de que, quando se trata da defesa em
juizo dos interesses supraindividuais, normalmente aquele que se pretende
legitimado nédo é diretamente titular deles ou, ainda que o seja, ndo exerce essa
posicdo em carater de exclusividade. Antes da definicdo do perfil legislativo da
legitimacdo coletiva, hd que ser identificada a tendéncia adotada pelo legislador e
qual a concepcao, em termos de ineréncia subjetiva, dos bens tutelados em matéria
de interesses metaindividuais. Os extremos sdo sempre indesejaveis, sendo
identificaveis nas hipoteses de adocdo de concepgdo publicista ou privatista dos
interesses transindividuais. Assim, identificando-se os interesses metaindividuais
como simplesmente publicos, provavelmente o legislador partiria para a solu¢do da
legitimacdo ad causam de Orgdos ou entidades publicas, ao passo que,
identificando-se tais interesses como sendo meramente privados, haveria
provavelmente a adogcdo da legitimacdo de entidades privadas ou do préprio
cidaddo, com exclusividade. As solu¢des extremadas tendem ao equivoco e devem
ser evitadas (LEONEL, 2002, p. 154-155).
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A solugdo mais adequada para o modelo de legitimagédo varia
conforme as diversidades de cada sistema. A postura legislativa adotada em certo
local pode, ou néo, ter 0 mesmo sucesso se simplesmente transplantada para outro
ordenamento. Porém, as experiéncias do Direito comparado devem ser
aproveitadas. A determinagéo da legitimac&o para agir é, antes do que um problema
técnico-juridico, uma questdo de politica legislativa. As solu¢Bes adotadas tém certa
relatividade, pois servem apenas enquanto adequadas para resolver os problemas
verificados na realidade da vida em sociedade e seus desdobramentos no ambito da
jurisdicho. Em que pese a validade da atuagdo tanto de entes publicos como
privados, ou mesmo do cidaddo, na defesa de interesses transindividuais, a
perfeicdo do modelo de legitimagdo n&o é identificada somente em um, e tampouco
em outro polo da equagdo. A concesséo de legitimagéo para agir a 6rgdos publicos
apresenta maior probabilidade de éxito na implementacdo da tutela coletiva, em
virtude da melhor estruturagdo destes para a promocao da respectiva defesa em
juizo, e ainda da possibilidade de ado¢&o da regra da indisponibilidade da acéo, o
que é inviavel com relacdo ao particular legitimado. Outrossim, a legitimagéo para a
demanda coletiva deve se afastar dos resquicios da concepc¢éao tradicional, firmada
em decorréncia da viséo liberal, preconizando a impossibilidade da existéncia de
corpos intermediarios — aptos a compartilhar o poder com o Estado —, na ideia de
que das “coisas” coletivas somente este Ultimo é que deveria cuidar. A importancia
da ampliacdo da legitimacéo para a defesa dos interesses metaindividuais em juizo
se reflete na prépria concepgéo politica do Estado, implicando a implementacéo da
democracia participativa (LEONEL, 2002, p. 155-156).

Os corpos intermediarios, assim chamados por MONTESQUIEU,
constituiram novos focos de poder surgidos ao longo do periodo medieval que,
somados as guerras constantes e onerosas, causaram o enfraquecimento das
monarquias. Os corpos intermediarios se manifestaram em diversas ordens: 0s
feudos significaram para o soberano a necessidade de dividir o poder com a
nobreza, sempre numerosa e &vida em participar do centro de decisédo; as
corporacgfes de oficio, ao seu turno, agrupavam comerciantes, artesdos, mestres e
aprendizes, dando inicio, assim, as futuras confrontacdes entre o capital e o
trabalho; a Igreja, por fim, revelou seu enorme poder temporal, com os Papas
rivalizando com os reis e, por outro lado, manobrando habilmente a Santa Inquisigao

como instrumento de poder politico, mediante emprego da intimidacdo geral.
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Assistia-se ao fracionamento do poder politico, por for¢a da ascensdo desses corpos
intermediarios, os quais, de resto, desempenhavam importante papel de “freio e
contrapeso” na aludida partilha (MANCUSO, 1994, p. 31).

Os interesses coletivos, aglutinados nos corpos intermediarios,
levam ao reconhecimento da insuficiéncia da dicotomia publico-privado, tendo por
base o fato de que, na verdade, ha interacdo firme e constante entre esses dois
termos, a impedir que sejam postos em compartimentos estanques. A evidéncia
dessa constatacdo salta aos olhos, bastando observar que, de fato, o “coletivo”, o
“geral” e 0 “publico” ndo sdo nog¢des abstratas, mas haurem sua significacdo a partir
da sintese dos interesses individuais nelas agrupados; de modo que um interesse é
metaindividual quando, além de depassar o circulo de atributividade individual,
corresponde a sintese dos valores predominantes em um determinado segmento ou
categoria social (MANCUSO, 1994, p. 36-37).

A democracia participativa € a alternativa que vem, assim, lembrada
neste passo. Através dela ndo se pretende revolucionar a estrutura politica
estabelecida, mas, ao contrario, torna-la mais eficiente e verdadeira. Efetivamente,
ndo é dificil constatar que, hoje, o exercicio democratico pelo s6 meio dos
mandatarios politicos é insuficiente, seja pela extrema variedade dos anseios
populares, seja pela rapidez com que eles se apresentam e se modificam, seja, no
caso dos interesses difusos, pela propria fluidez de seu conteddo. Por isso,
atualmente se reclama uma democracia participativa, aberta e liberal,
compreendendo todo um conjunto de formas e instancias de participagao
permanente, ou com vocagdo de permanéncia, umas ligadas a direitos politicos dos
cidadé@os e outras conectadas a organizagoes diversificadas de interesses setoriais
da sociedade civil. Efetivamente, os esquemas politico-institucionais baseados em
estruturas antigas, de tipo liberal-individualista, ndo se adaptam bem as novas
exigéncias da “ordem coletiva”. Aqueles esquemas visavam, justamente, o contrario
do reclamado em tempos atuais, ja que se pretendia evitar a formac&o de nucleos
coletivos entre o Estado e o cidaddo. Fomentou-se a “ordem individual’, porque o
individuo isolado é fraco e mais facilmente dominado. De tudo exsurge, em ultima
andlise, que ndo é a tutela dos interesses difusos por meio de 6rgaos intermediarios
0 que viria a afrontar o sistema representativo, institucionalmente estabelecido; ao
revés, é este sistema que teme perder o prestigio e as vantagens que vém do

monopolio de representacdo da vontade popular. O caso, porém, como dito, € de
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adaptacdo as novas realidades, mesmo porque a formagdo de grupos sociais é
inevitavel e natural (MANCUSO, 1994, p. 102-103).

De outra parte, hoje se reconhece que a agao na justica, quando se
trata de interesses supraindividuais, é uma forma de participacdo comunitaria na
gestdo da coisa publica. Ninguém, seriamente, pode desconhecer o quéo dificil e
complexo é o acesso do individuo as instancias administrativa e legislativa, ao passo
que, para se ter acesso a um juiz togado, basta uma peticdo aptamente redigida.
Nao se trata de hipertrofia do Poder Judiciario, porque ele, quando outorga tutela
aos interesses metaindividuais, ndo esta desenvolvendo atividade supletiva; é sua
propria atividade, de conferir protecdo a quem a pede e merece. No caso dos
interesses difusos, a intervencao jurisdicional € hoje considerada fundamental; ndo é
qgue esse Poder esteja a invadir a esfera dos outros; sera, antes, um sinal de que os
outros ndo estdo a tutelar esses interesses, obrigando os cidadéos a recorrerem
diretamente & via jurisdicional (MANCUSO, 1994, p. 104-105).

Deve-se registrar que o art. 5°. da Lei da Acdo Civil Publica (na
redacdo dada pela Lei n. 11.448/2007) e o art. 82 do Cdédigo de Defesa do
Consumidor se integram no tocante a indicacdo dos legitimados ativos para o
ajuizamento da ac&o civil plblica ou coletiva'®®. Assim, podem propé-las, de forma
concorrente e disjuntiva: a) o Ministério Publico; b) a Defensoria Publica (incluida no
rol pela citada Lei n. 11.448/2007)150; ¢) a Uniéo, os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios; d) autarquia, empresa publica, fundacdo (publica ou privada) e
sociedade de economia mista; e) entidades e 6rgdos da Administracdo Publica,
direta ou indireta, ainda que sem personalidade juridica, especificamente destinados
a defesa dos interesses difusos, coletivos ou individuais homogéneos (art. 82, inciso
lll, do CDC)™*; f) associacdo constituida desde pelo menos um ano, nos termos da
lei civil, e com finalidades institucionais compativeis com a defesa do interesse
questionado. Também os sindicatos (artigos 5°., inciso LXX, alinea b, e 8°., inciso I,
da CF/1988) e as comunidades indigenas (art. 232 da CF/1988) podem propor

149 Sob o aspecto puramente doutrinario, se a agdo que verse a defesa de interesses

supraindividuais ou individuais homogéneos for movida pelo Ministério Publico, o mais correto sera
denomina-la agdo civil publica, ao passo que, se for ajuizada por qualquer outro legitimado, mais
correto sera chama-la de agdo coletiva (MAZZILLI, 2001, p. 65). A legislacdo, contudo, ndo faz tal
distincao, considerando sindnimos os termos acao civil publica e acao coletiva.

150 Sobre a constitucionalidade da legitimacao atribuida a Defensoria Publica para a propositura
de acao civil publica ou coletiva, ver infra, 4.2.

151 Tais entes ou 6rgdos desprovidos de personalidade juridica, contudo, ostentam
personalidade judiciaria (NERY JR.; NERY, 1999, p. 1515).
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acOes coletivas (MAZZILLI, 2001, p. 221), bem como os partidos politicos com
representacdo no Congresso Nacional, com restricdes, sendo-lhes autorizado ajuizar
mandado de seguranca coletivo (art. 5°, inciso LXX, alinea a, da CF/1988)
(LEONEL, 2002, p. 157).

A legitimacéo desses entes para propor agéo coletiva em defesa de
quaisquer interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos, frise-se, é
concorrente e disjuntiva, vale dizer, independe da participagdo dos outros. Assim,
qualguer um dos legitimados pode, sozinho, intentar agdo coletiva para a tutela
desses interesses, sendo o eventual litisconsércio formado meramente facultativo. O
art. 5°., 8 5°, da Lei da Acédo Civil Publica, alias, permite mesmo a formacdo de
litisconsércio entre os Ministérios Publicos da Unido, dos Estados e do Distrito
Federal (MARINONI; ARENHART, 2003, p. 760).

Optou o legislador pétrio por limitar a legitimac¢éo individual somente
a busca da tutela dos interesses e direitos individuais stricto sensu. Pelas regras que
disciplinam as obrigacfes indivisiveis, seria admissivel, em linha de principio, a
legitimacéo concorrente de todos os individuos para a defesa dos interesses difusos
ou coletivos de natureza indivisivel. Mas ponderac¢des varias, como as pertinentes
ao conteudo politico das demandas, a possibilidade de pressées quanto a
propositura e a continuidade delas, a producdo de provas adequadas e ao
prosseguimento destemido nas instancias superiores e a necessidade, enfim, de um
fortalecimento do autor da acao coletiva, fizeram com que se excluisse a legitimacéo
individual para a tutela a titulo coletivo. Algumas experiéncias vividas no campo da
acao popular, que tem sido utilizada, com alguma frequéncia, como instrumento
politico de pressédo e até de vinganca, serviram também para o perfilhamento da
opcéo legislativa mencionada (WATANABE, 2001, p. 754).

O Direito brasileiro seguiu, em parte, mas com inimeras
adaptacdes, diante da realidade nacional, a experiéncia do direito anglo-americano,
estabelecendo uma dualidade entre as condigdes de legitimagcdo. De um lado,
buscou efetivamente atender a critério semelhante ao da “representatividade
adequada’, autorizando a propositura das agbes coletivas as associacdes
legalmente constituidas desde pelo menos um ano e que incluam entre seus fins
institucionais a defesa dos interesses especificos (art. 82, inciso IV, do CDC e art.
5°, inciso V, da Lei n. 7.347/1985). Fixados os critérios da “representatividade

adequada” em lei, incumbe ao juiz avaliar, no caso concreto, o preenchimento de
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tais condi¢gBes, reconhecendo entdo & associacdo a legitimidade para a postulagédo
do interesse. Eventualmente, conforme autorizam o art. 82, § 1°., do CDC e o art.
5°., 8§ 4°, da LACP, podera o magistrado dispensar o requisito da pré-constituicéo
minima de um ano “quando haja manifesto interesse social evidenciado pela
dimens@o ou caracteristica do dano, ou pela relevancia do bem juridico a ser
protegido”. Note-se que, para a defesa desses interesses, ndo depende a
associacdo de autorizacdo assemblear ou de especifica outorga de poderes pelos
interessados (MARINONI; ARENHART, 2003, p. 759-760).

Jé o requisito da pertinéncia tematica, que ndo pode ser dispensado
pelo julgador, significa que: a) as entidades e 6rgdos da Administragdo Publica direta
ou indireta, ainda que sem personalidade juridica, devem estar especificamente
destinados a defesa dos interesses transindividuais objetivados na acao civil publica
ou coletiva que, como legitimados ativos, pretendam propor; b) as associagoes,
fundacbes privadas, sindicatos, corporagbes etc. devem incluir entre seus fins
institucionais a defesa dos interesses objetivados na agéo civil publica ou coletiva
por elas propostas, dispensada, embora, a autorizagdo de assembleia (MAZZILLI,
2001, p. 223).12

ADA PELLEGRINI GRINOVER (2005, p. 212-214) aduz que, no
ordenamento juridico brasileiro, a legitimacdo ativa das acfes coletivas € atribuida
ope legis, isto é, por obra da lei, cabendo indagar se, apesar disso, ainda compete
ao juiz o controle sobre a “adequada representatividade” do ente legitimado, tendo
em vista problemas praticos surgidos pelo manejo de ag¢fes coletivas por parte de
associagbes que, embora obedegcam aos requisitos legais, ndo apresentam a
credibilidade, a seriedade, o conhecimento técnico-cientifico, a capacidade
econbmica e a possibilidade de produzir uma defesa processual valida, dados

sensiveis que constituem as caracteristicas de uma “representatividade” idénea e

152 KAazuo WATANABE (2001, p. 761) e MARINONI € ARENHART (2003, p. 759-760, nota 3)

asseveram ser inconstitucional a disposicdo do art. 2°.-A, paragrafo Gnico, da Lei n. 9.494/1997,
introduzido neste diploma legal pela Medida Proviséria n. 2.180-35/2001, cujo teor é 0 seguinte:
“Paragrafo Gnico. Nas acdes coletivas propostas contra a Unido, os Estados, o Distrito Federal, os
Municipios e suas autarquias e fundacdes, a peticao inicial devera obrigatoriamente estar instruida
com a ata da assembleia da entidade associativa que a autorizou, acompanhada da relacdo nominal
dos seus associados e indicacao dos respectivos enderecos”. Segundo 0s mestres, 0 preceito viola
0s principios da isonomia e do acesso a justica, além de distorcer completamente a natureza dos
direitos coletivos, transformando-os, somente quando em face daquelas pessoas juridicas, em
direitos individuais. Sustentam que a regra s6 poderia ser aplicada quando a associagdo estivesse
em juizo demandando interesses individuais e privados dos seus associados, caso em que,
efetivamente, a representacéo depende de expressa autorizacdo assemblear.
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adequada. Para a autora, o sistema brasileiro, conquanto ndo o afirme
expressamente, ndo é avesso ao controle da “representatividade adequada” pelo
magistrado, em cada caso concreto. Sustenta a mestra que o art. 82, 8§ 1°., do CDC
permite ao julgador dispensar a associagdo do requisito da pré-constituicdo anua,
quando haja manifesto interesse social evidenciado pela dimens&o ou caracteristica
do dano, ou pela relevancia do bem juridico a ser protegido, analise essa que muito
se aproxima do exame da “representatividade adequada’ e que, contrario sensu,
permite-lhe também negar a legitimag¢do quando entender ausentes 0s requisitos da
adequacdo. Por outro lado, a jurisprudéncia pétria, apds alguma tergiversacéo,
firmou-se no sentido do reconhecimento de legitimag¢&o ao Ministério Publico para as
acoes em defesa de direitos individuais homogéneos somente na hipdtese de
apresentarem relevancia social compativel com o perfil constitucional do Parquet.
Tal exame casuistico da mesma forma implica a andlise de algo muito proximo da
“representatividade adequada”’, dependendo do objeto da demanda ou da
quantidade de pessoas envolvidas. Conclui pela viabilidade do controle da
legitimagdo ope judicis, de modo que o modelo do Direito comparado pode
tranquilamente ser adotado no Brasil, & mingua de norma impeditiva.

A aceitacdo da fiscalizacdo judicial da “representatividade
adequada”, ainda segundo ADA PELLEGRINI GRINOVER (2005, p. 215-221), se tem
importancia nos casos de legitimacdo ativa, torna-se conditio sine qua non para a
admissibilidade da chamada ac¢éo coletiva passiva, isto €, a demanda individual ou
coletiva em que a coletividade ou a classe, a categoria ou o grupo figuram no polo
passivo, como rés, nos moldes das defendant class actions norteamericanas. A
autora, apds aludir a casos concretos em que foi admitida sua utilizagdo™?,
posiciona-se pelo cabimento da acdo coletiva passiva perante o ordenamento
juridico brasileiro, a partir da exegese do art. 5°., § 2°., da Lei da Ac¢&o Civil Publica e
dos artigos 83 e 107 do Cdadigo de Defesa do Consumidor, ndo sem reconhecer que
alguns problemas préaticos podem derivar dessa orientagdo no que concerne ao
regime da coisa julgada, estabelecido para beneficiar a coletividade no polo ativo,

para os quais todavia propde solugbes baseadas na inverséo deste regime.™*

153 Para exemplos de acles coletivas passivas ajuizadas na experiéncia forense brasileira,

consultem-se ADA PELLEGRINI GRINOVER (2006, p. 217-218) e DIDIER JR. € ZANETI JR. (2008, p. 33-35).
154 Previu-se a disciplina da acdo coletiva passiva nos anteprojetos de Cddigo Modelo de
Processos Coletivos para os Paises lberoamericanos (artigos 35 a 38) e de Cdédigo Brasileiro de
Processos Coletivos (artigos 42 a 44) (GRINOVER; MENDES; WATANABE, 2007, p. 431-432, 445).



178

HuGco NIGRO MAzziLLl (2001, p. 253-254), ao seu turno, entende que
a coletividade (lato sensu), transindividualmente considerada, ndo esta legitimada
passivamente para as ac¢des coletivas, uma vez que, pelo sistema hoje vigente em
nosso Direito, os legitimados do art. 5°. da LACP e do art. 82 do CDC esté&o limitados
a figurar no polo ativo da demanda, e ndo como réus, mesmo em reconvencao.
Destaca, contudo, que j& se admitem algumas mitigacdes a esse Obice, como
seriam 0s casos de embargos a execugdo (por exemplo, opostos em acdo executiva
de compromisso de ajustamento de conduta, dotado de eficacia de titulo executivo
extrajudicial pelo art. 5°., § 6°., da LACP) ou até de embargos de terceiro, e lembra
que também se pode formar a coisa julgada erga omnes (quanto aos interesses
difusos) ou ultra partes (quanto aos interesses coletivos) contra a coletividade (lato
sensu), quando julgado improcedente pedido formulado em acéo civil publica ou
coletiva ou em acdo popular em que houve cognicdo exauriente do mérito e
declaragéo da inexisténcia do direito pleiteado.
RAFAEL CASELLI PEREIRA (2011) noticia interessante precedente do
Tribunal de Justica do Espirito Santo, que merece transcricdo de sua ementa no
ponto que aborda explicitamente o tema da admissibilidade da agdo coletiva
passiva:
CONSTITUCIONAL E PROCESSUAL CIVIL. ACAO COLETIVA PASSIVA
(DEFENDANT CLASS ACTION). ILEGITIMIDADE PASSIVA. AUSENCIA
DE INTERESSE DE AGIR. PRECATORIO DA “TRIMESTRALIDADE” (LEI
Ne 3.93587). INCONSTITUCIONALIDADE. PRECEDENTES
VINCULANTES DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. RELATIVIZACAO
DA COISA JULGADA. PROCEDENCIA. 1. A classe tem legitimidade para

figurar no polo passivo de demanda coletiva, desde que observado o
requisito da representatividade adequada, mesmo que ndo exista previsdo

O anteprojeto de Cddigo Brasileiro de Processos Coletivos, elaborado por iniciativa do Instituto
Brasileiro de Direito Processual e com o concurso de sugestdes de diversos setores académicos e
profissionais, foi apresentado e entregue ao Ministério da Justica em janeiro de 2007, estando ainda
sob analise. Outrossim, ambos o0s anteprojetos inspiraram a elaboracdo do Projeto de Lei n.
5.139/2009, do Poder Executivo, o qual consubstanciou fruto de trabalho de comissdo especial
designada no final do ano de 2008 para formular nova lei normatizadora da acao civil publica.
Referida comissao, presidida pelo Deputado ROGERIO FAVRETO (& época Secretario da Reforma do
Judiciario) e tendo como relator Luiz MANOEL GOMES JUNIOR, contou com a colaboracgéo de 22 juristas,
dentre eles ADA PELLEGRINI GRINOVER, ANTONIO GIDI, ATHOS GUSMAO CARNEIRO, ALUISIO GONGCALVES
DE CASTRO MENDES, ELTON VENTURI, RICARDO DE BARROS LEONEL e SERGIO ARENHART. Curiosamente,
na redacao final do seu texto se suprimiu a referéncia a acdo coletiva passiva, que assim deixou
novamente de ser tratada de forma expressa. O Projeto de Lei foi apresentado ao Congresso
Nacional e tramitou na Camara dos Deputados, sob o nimero 5.139/2009, onde restou rejeitado no
mérito pela respectiva Comissdo de Constituicdo e Justica e de Cidadania, por votagdo de 17 contra
14, em 17 de marco de 2010. Tal rejeicao foi objeto de recurso manejado pelo Deputado ANTONIO
CARLOS BIsCAIA e outros, pretendendo submeter o Projeto de Lei a deliberacdo do Plenario, porém
ndo ha, até o momento, noticia de sua inclusdo em pauta para ser apreciado (PEREIRA, 2011;
RAMPIN; RE, 2012).
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normativa explicita. O ativismo judicial permite seja a admissibilidade
inferida das garantias constitucionais do acesso a justica, da vedacao do
non liquet, do due process of law e outras, pois “nao se deve excluir a priori,
de lege lata, a via do acesso a justica contra a classe, porquanto a defining
function do juiz, propria das acdes coletivas (ativas ou passivas), autoriza a
solucdo judicial de situacbes justapostas as previstas em lei (...)” (ADA
PELLEGRINI GRINOVER, O Processo, Sédo Paulo: Perfil, 2005, pp. 219-
221). 2. A procedéncia da demanda coletiva passiva (defendant class
action) afeta a esfera individual dos associados independentemente do
exercicio pessoal do contraditério. Com maior razao se participam, em polos
invertidos, exatamente aqueles que figuraram na demanda geradora do ato
objurgado. [...]

(TIJES, Classe: Acao Declaratéria Incidental, 100070019698, Relator:
SAMUEL MEIRA BRASIL JUNIOR, Orgdo julgador: TRIBUNAL PLENO,
Data de Julgamento: 12/06/2008, Data da Publicacéo no Diario: 14/07/2008)

De qualquer modo, ciente dessa expansédo dos casos reais de
ajuizamento de a¢des coletivas passivas, e sem pretender aprofundar temética que,
apesar de instigante, desborda dos limites desta dissertagdo, impende fazer coro ao
alerta de CLAYTON MARANHAO (2005, p. 11-13), de acordo com quem, ndo obstante
se possam vislumbrar hipéteses em que aquelas sejam cabiveis, Uteis e adequadas,
€ certo que ndo se deve aceitar o seu abuso processual, notadamente por parte dos
violadores dos direitos transindividuais.

Induvidoso, todavia, que no polo passivo de agao coletiva podem
figurar quaisquer pessoas fisicas ou juridicas, de direito publico ou privado, e mesmo
entes e orgdos despersonalizados (por exemplo, uma Camara de Vereadores ou
Assembleia Legislativa), bastando que sejam apontados como causadores efetivos
ou potenciais, diretos ou indiretos, de lesdo ou ameagca a interesses supraindividuais
ou individuais homogéneos.

Questdo final que merece ser abordada diz respeito a natureza da
legitimacdo nas acdes coletivas voltadas a tutela de direitos difusos e coletivos,
frente & classica dicotomia legitimidade ordinaria — legitimidade extraordinaria. As
opinibes doutrinarias, in casu, polarizam-se.

Por um lado, alguns autores entendem constituir caso de legitimag&o
extraordinaria, na forma de substituicdo processual.

HuGo NIGRO MAzziLLl (2001, p. 58) leciona que na acao civil publica
ou coletiva se vé a predominancia da legitimagdo extraordinaria ou substituicao
processual, porquanto o demandante, ainda que aja autonomamente e por vezes
também defenda interesses préprios, na verdade busca tutela em juizo para além
deles, zelando por interesses transindividuais, de todo o grupo, classe ou categoria

de pessoas.
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No mesmo sentido, FREDIE DIDIER JR. (2005, p. 264-265) ressalta
que ha legitimacdo extraordinaria sempre que exista uma incoincidéncia entre o
legitimado a estar no processo e o sujeito da relacdo juridica material deduzida em
juizo, fendmeno que ocorre na tutela coletiva, com a particularidade de o “titular do
direito” (o agrupamento humano) ndo estar autorizado a atuar em juizo na sua
defesa. Adverte que a situagcdo, porém, ndo é exatamente igual a generalidade dos
casos de legitimacdo extraordinaria, porque o regime da coisa julgada coletiva é
bastante diferente, construido de modo a prejudicar o minimo possivel o “titular do
direito” (art. 103 do CDC). O que é diferente, contudo, ndo é a legitimag&o, mas o
proprio processo coletivo. Segundo o professor, ademais, a construgcdo doutrinaria
que identificava uma legitimac&o ordinaria para a propositura de a¢des coletivas se
justificava como uma tentativa da dogmatica juridica de superar o obstaculo da
auséncia de texto legal que atribuisse essa legitimagdo: como a legitimacao
extraordinaria necessitava de previsdo normativa, construia-se a tese de que a
legitimacdo das associa¢cBes era ordinéria, para defender direitos proprios, portanto
dentro do molde do art. 6°. do CPC. Com a ampliacdo significativa do rol de
legitimados a propositura de acgdo coletiva, ndo teria mais razdo de ser tal
construgdo doutrinaria a respeito do tema.

Por outro lado, ha juristas que vislumbram nas agfes coletivas
voltadas & tutela de interesses difusos e coletivos o fenémeno da legitimagéo
ordinaria. Esta corrente, para fins didaticos, pode ser divida em trés vertentes
essenciais, conforme as justificagcdes invocadas para embasar as suas conclusodes.

A primeira delas afirma ser ordinaria a legitima¢&o porque, quando o
individuo age per se, na tutela de interesses gerais, ele também defende interesse
proprio, configurado na “cota-parte” daqueles interesses, a qual lhe pertence
enquanto individuo, cidadéao, eleitor ou contribuinte, ao passo que, quando a defesa
dos interesses supraindividuais é feita através de grupos legalmente constituidos ou
orgdos ou entes publicos, estes sustentam certas massas de interesses para 0s
quais a lei os considerou idoneos, autorizados entdo por ela e assim defendendo
posicéo juridica prépria (MANCUSO, 1994, p. 160-161, 189).

A segunda vertente, ao seu turno, parte de uma perspectiva
diferenciada de relagé&o juridica nos interesses transindividuais, na qual se destaca o
dever juridico de respeito a determinados bens ou valores da coletividade, imposto

pelo ordenamento juridico, com a correlativa atribuicéo, a certos entes da sociedade,
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do poder de acionar a jurisdigcdo para fazer cumprir tal dever. Disso decorre que a
legitimidade ativa ou passiva deriva do ordenamento, e ndo de uma relacdo direta
entre o0 sujeito passivo do dever e o sujeito ativo do poder. Na Gtica aventada,
titulares da relacdo juridica sdo aqueles que estiverem vinculados ao ordenamento
juridico, enquanto legitimados serdo aqueles que, de acordo com o Direito positivo,
possam influir na criagdo ou aplicagdo da norma (legitimidade ativa) ou que estejam
sujeitos ao dever juridico nela estabelecido (legitimidade passiva). Destarte, a
legitimidade serd sempre ordinaria, pois os legitimados sdo as pessoas indicadas
pela norma (BELINETTI, 2000, p. 125-130; MAGGIO, 2005, p. 153-157).

Por fim, a terceira vertente preconiza que a legitimacao nas acoes
coletivas para a tutela de interesses supraindividuais tem natureza ordinaria, porém
é especifica do processo coletivo, cuidando-se de legitimagdo autbnoma para a
condugéo do processo (selbstéandige Prozessfuhrungsbefugnis) (NERY JR., NERY,
1999, p. 1515). Para tal vertente, o problema ndo deve ser entendido segundo as
regras de legitimag&o para a causa com as inconvenientes vinculagdes a titularidade
do direito material invocado em juizo (NERY JR., 2002, p. 121). N&o hé& razéo para
tratar de dita legitimidade a partir do seu correspondente no processo individual.
Quando se pensa em *“direito alheio”, raciocina-se a partir de uma visédo
individualista. A nogéo de direito transindividual rompe com a ideia de que o direito
ou é proprio ou € alheio. Se o direito € da comunidade ou da coletividade, ndo é
possivel falar em direito alheio, ndo mais se mostrando satisfatoria, por simples
consequéncia légica, a classica dicotomia (MARINONI, 1996, p. 56). Com efeito, 0s
casos de substituicdo processual determinados pela lei se distinguem dos de
legitimagdo para as acdes coletivas, pois naqueles o substituto busca defender
direito alheio de titular determinado, enquanto nestas o objetivo da legitimacao é
outro, eis porque elas precisam ter estrutura diversa do regime da substituicdo
processual (NERY JR., 2002, p. 121, nota 203).

Enfatiza-se, desde logo, que neste trabalho se adere a orientagédo
segundo a qual a legitimagéo, nesses casos, € ordinaria, deixando entretanto para o
proximo tépico a exposi¢édo das razbes que fundamentam esta preferéncia.

No que concerne a legitimagdo para a tutela de interesses
individuais homogéneos, ndo resta dlvida de que € extraordinaria, a titulo de
substituicdo processual. Ndo s6 porque assim o afirma o legislador no art. 91 do

CDC, quando expressamente se refere a litigar, em nome proprio e no interesse das
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vitimas ou seus sucessores, mas ainda porque, na hipotese, os legitimados a agéo
ndo vao a juizo em defesa de seus interesses institucionais, como pode ocorrer nas
acOes em defesa de interesses difusos ou coletivos, mas sim exatamente para a
protecdo de direitos pessoais, individualizados nas vitimas dos danos (LEONEL,
2002, p. 160; MARINONI, 1996, p. 56; NERY JR., NERY, 1999, p. 1515;
WATANABE, 2001, p. 799).

Encerrada a andlise da legitimidade ad causam nas ac¢fes coletivas,

é possivel seguir ao ponto culminante da reflexdo até o momento desenvolvida.

4.2 Criticas ao sentido comum tedrico: IMPORTANCIA DE UMA COMPREENSAO

CONSTITUCIONALMENTE ADEQUADA DA LEGITIMIDADE PARA AGIR E ESBOCO DE UMA NOVA

PROPOSTA CLASSIFICATORIA

A visdo doutrinaria tradicional acerca da legitimidade para agir,
exposta nos topicos imediatamente anteriores™>, caracteriza, em uma série de seus
aspectos, um sentido comum tedrico assentado no paradigma liberal-individualista-
normativista de produgao/reproducgéo do Direito, portanto em franca contradicdo com
0 quadro principioldgico e axioldgico estampado em nossa Constituicdo da
Republica de 1988. Ademais, dita visdo olvida, ou pelo menos n&do aprofunda
suficientemente, a questdo dos vinculos dessa condicdo da agdo com a ordem
constitucional, desde o seu fundamento de validade que nesta se encontra,
passando pela dimenséo politica e social que ela Ihe reconhece no sistema juridico
patrio e até o desenho que Ihe deve imprimir o modelo de Estado nela plasmado.
Mesmo os estudiosos que observam o fendmeno sob um angulo sociopolitico pecam
por deixarem de ancorar suas analises na Lei Maior e no contexto do Estado
Democratico de Direito que ela consagra, definindo a legitimagdo como uma mera
objetivacdo do poder promovida pelo legislador no corpo normativo (MORAES,
2000, p. 200-201), isto é, como uma escolha discricionaria, quando né&o
verdadeiramente arbitraria e engajada com ideologias conservadoras, sobre quem
pode ou ndo exercer de modo lidimo o direito de acdo. Uma 6tica comprometida
com a Constituicdo, ao revés, € capaz de fornecer indeclindveis parametros

materiais para o controle dessa atividade legiferante.

155 Supra, inicio da secdo e 4.1.
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Por sentido (ou senso) comum tedrico dos juristas se deve entender
0 conjunto de crengcas, mitos, representacbes e habitos significativos na
interpretacdo/aplicacdo do Direito, o “ja-dito-desde-sempre”, admitido como verdade
e incontrastavel pelos discursos dogméticos ordindrios.
Na licdo de Luis ALBERTO WARAT,
Os processos significativos do direito apresentam-se como um conjunto
heterogéneo de habitos semioldgicos de referéncia (senso comum tedrico) e
de discursos organizados a partir de ditos habitos. Ou seja, os primeiros
operam como um codigo para as enunciacgdes juridicas.
Metaforicamente, caracterizamos o senso comum teérico como a voz “off”
do direito, como uma caravana de ecos legitimadores de um conjunto de

crencas, a partir das quais podemos dispensar o aprofundamento das
condigOes e das relagdes que tais crencas mitificam. (2004, p. 31-32)

A identificacdo do sentido comum tedrico conduz a certo grau de
ceticismo quanto a cientificidade da teoria juridica tradicional e faz passar a
vislumbra-la como um discurso prescritvo e ndo apenas descritivo, uma doxa
(opiniao) mais que uma episteme (ciéncia), bem como suscita indaga¢fes acerca
das condic¢des sociais, politicas e histéricas dos discursos juridicos e do seu poder
de criar significacdes, isto é, de curvar e condicionar os significados dos textos
normativos.

Assim, pode-se dizer que o saber juridico é um verdadeiro poder
simbodlico que integra a estrutura coercitiva do Direito e permite a elaboragéo e a
articulacdo das significagbes ndo manifestas, ocultas e ideoldgicas. Poder simbolico,
na conceituacdo de PIERRE BORDIEU (1989, p. 7-8), é 0 “poder invisivel o qual sé
pode ser exercido com a cumplicidade daqueles que ndo querem saber que |he
estéo sujeitos ou mesmo que o exercem.”

Novamente de acordo com WARAT (2004, p. 31), o0 senso comum
tedrico resulta de um movimento dialético que se inicia com certos habitos
significativos (uma doxa), prossegue com a busca de conceitos que 0s encampem e
justifiquem (uma episteme construida mediante processos logicos depuradores do
primeiro momento) e se conclui com a reincorporacdo dos conceitos nos habitos
significativos. Esta Ultima etapa, adverte o autor, caracteriza-se pelo emprego da
episteme como doxa, recomecando a cena dialética mostrada.

Para LENIO STRECK,

O sentido comum tedrico “coisifica” o mundo e compensa as lacunas da

ciéncia juridica. Interioriza — ideologicamente — convencdes linguisticas
acerca do Direito e da sociedade. Refere-se a producéo, a circulagdo e a
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“consumacdo” das verdades nas diversas praticas de enunciacdo e de
escritura do Direito, designando o conjunto das representacdes, crengas e
ficcbes que influenciam, despercebidamente, os operadores do Direito.
Traduz-se em uma “para-linguagem”, situada depois dos significantes e dos
sistemas de significacdo dominantes, que ele serve de forma sutil, para
estabelecer a “realidade” juridica dominante. E o local dos “segredos’.
(2007, p. 67)

A sedimentada ideia de que a legitimac&o ordinaria deriva de uma
situacdo legitimante consistente, conforme a chamada teoria da asser¢cao, na
afirmada titularidade de uma posicdo ativa (direito subjetivo, interesse legitimo) ou
passiva (obrigacdo, dever) em uma relagdo juridica entre sujeitos individualizados ou
individualizaveis, critério que se presta inclusive para distingui-la da legitimagéo
extraordinaria, em que um terceiro estranho a essa relacéo juridica se incumbe da
defesa judicial de interesse dela emergente e pertinente a um dos mencionados
sujeitos, no minimo incorre em meia-verdade, sendo outrossim incapaz de esconder
uma visdo privatista/individualista do instituto da legitimacdo ordinaria e uma
percepcdo da aplicagdo do Direito como raciocinio silogistico-dedutivo (l6gica
subsuntiva), que parte de um ordenamento juridico estatal (monismo juridico)
completo e infalivel na normagé&o de todas as situacdes da vida (dogma da plenitude
do ordenamento), caracteristicas que evidenciam sua inser¢do no modelo do
positivismo normativista.

Com efeito, essa concepgdo de legitimacdo ordinaria pautada na
prospettazione, que parece ter tomado como parametro ideal para sua elaboragéo a
acdo de conhecimento condenatéria fundada em descumprimento de obrigacéo, de
natureza nitidamente patrimonial, necessita pressupor a expressa regulamentacao
juridica, em nivel abstrato, de uma dada situac&o fatica submetida a apreciagdo do
Poder Judiciério, bastando assim, para saber se autor e réu sdo legitimados para
figurar nos polos ativo e passivo daquele especifico processo, fazer um singelo
cotejo da narrativa trazida na pecga vestibular com o esquema hipotético legal que
lhe serve de referéncia, isto é, subsumir o fato descrito a disposicdo normativa. Se
as partes se enquadrarem exatamente nas posicdes que esse esquema preve,
serdo consideradas legitimas e o meritum causae poderda ser conhecido. Do
contrario, serdo consideradas ilegitimas e o processo devera ser extinto sem
resolugédo do mérito.

Conquanto tais nogdes de situagdo legitimante e de legitimagéo

ordinaria sejam um critério Util ou uma boa hipétese inicial de trabalho para
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identificar os legitimados ativo e passivo para um concreto processo, em especial
nas demandas em que se impute ao réu algum tipo de causalidade ou
responsabilidade (por exemplo, na agédo penal, na agao de responsabilizagdo por ato
de improbidade administrativa, na agdo condenatéria fundada em pratica de ato
ilicito, na investigacdo de paternidade), elas se mostrardo insuficientes, inadequadas
ou mesmo desastrosas em pelo menos dois grupos de casos: a) quando inexistir
previsdo normativa expressa a qual se possa prima facie subsumir a situacdo fatica
levada a julgamento; e b) quando ndo couber falar em relagéo juridica nos moldes
tradicionais (por exemplo, nos interesses difusos e coletivos).

No primeiro grupo de casos, impende notar que o art. 4°. da Lei de
Introducdo as Normas do Direito Brasileiro e o art. 126 do Cédigo de Processo Civil
preconizam que, quando a lei for omissa, incumbe ao juiz decidir valendo-se da
analogia, dos costumes e dos principios gerais de Direito. Nao obstante, € comum
ver na realidade da praxe forense decisdes judiciais que, repristinando um
ultrapassado positivismo legalista ou exegético (“positivismo primitivo” ou
“paleojuspositivismo”) e mesclando-o com o0 normativista, simplesmente n&o
admitem determinados pedidos sob o raso argumento da “falta de amparo legal’,
sem indagar mais a fundo se a lacuna acaso verificada € ou n&o suprivel, quer-se
dizer, se ela é involuntaria ou voluntariamente posta pelo sistema juridico. E barram
de forma equivocada, ja no juizo de admissibilidade e em regra invocando a
impossibilidade juridica do pedido (inexiste um modelo normativo ao qual subsumir o
fato, e por conseguinte ndo h4 como dele extrair consequéncias juridicas) ou a
ilegitimidade ad causam (as situacdes juridicas das partes ndo correspondem a
nenhum modelo normativo), questdo que na verdade atine ao mérito e depende
sobejamente de interpretacdo principioldgica ou consuetudinaria ou de ponderagéo
de razdes que implique a viabilidade ou ndo de extensdo analdgica da disciplina que
rege uma hipétese similar aquela objeto do processo. As nogbes de situacdo
legitimante e legitimidade ordinaria que habitam o imaginério coletivo dos
operadores do Direito, ademais, por suas proprias raizes positivistas normativistas,
ndo respondem satisfatoriamente a uma concepcao pluralista do fenémeno juridico,
que reconhece a existéncia de fontes extraestatais de producgéo juridica.

Ja no segundo grupo de casos, nos quais ndo se pode aludir ao
conceito de relacdo juridica em seu formato tradicional, o inconveniente ocorre

perante o art. 6°. do Cédigo de Processo Civil, que estatui a excepcionalidade, e
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como corolario o carater prevalentemente taxativo, da legitimidade extraordinéaria. Se
a legitimacéo para buscar a tutela dos direitos transindividuais, como quer boa parte
da doutrina ainda imersa no espirito individualista, constituir realmente substituicao
processual, ndo podera, em linha de principio, ser conferida a mingua de expressa
disposicéo legal. Logo, ausente preceito normativo que atribua a legitimidade para
agir a determinado ente, e ndo se mostrando exitosa a tentativa de inferir essa
legitimacao extraordinaria do sistema, ndo estara aquele ente autorizado a exercer o
direito de acdo almejando tutela aos interesses supraindividuais. Novamente, a
pretensdo pode ser obstada no juizo de admissibilidade, o que ndo ocorreria se
fosse demonstrado, mediante uma visdo mais abrangente da situagao legitimante,
que a legitimacdo para a defesa de interesses difusos e coletivos é ordinéria, ndo
extraordinaria. E certo que a tematica felizmente perde muito de sua relevancia
pratica perante o sistema de tutela coletiva hoje vigente, que contempla um bom
nimero de legitimados para propor acbes civis publicas ou coletivas (art. 5°. da
LACP e art. 82 do CDC). Todavia, pode colaborar para entender se o rol é passivel
de extensdo por via interpretativa, ou seja, se é apenas exemplificativo, algo que se
mostraria muito dificultoso ou até incabivel diante do art. 6°. do CPC, fornecendo
ainda um elemento critico de resisténcia contra medidas legislativas reacionarias
que porventura pretendessem reduzir a lista de legitimados.

Diante de tais observagbes, bem como em virtude de sua maior
precisdo técnico-processual, comunga-se aqui do entendimento de ELIO FAZZALARI
(2006, p. 370), segundo quem a situagdo legitimante das partes (isto é, aquela com
base na qual se determina quem pode estar em juizo para dizer — legitimidade ativa
— e contradizer — legitimidade passiva) é constituida por dois adendos légicos: o de
que a medida jurisdicional que o demandante postula deva ser efetivada e o de que
0s sujeitos hipoteticamente destinatérios de tal medida, ou seja, independentemente
da postulagdo ser julgada procedente, devam estar diretamente envolvidos.
Significa, portanto, que a situagdo legitimante emerge da circunstancia de se
enxergar na parte a qualidade de sujeito a ser atingido de modo direto pelo
provimento jurisdicional pleiteado.

Sobre a insuficiéncia do critério da “afirmada titularidade das
posices na relacdo juridica” para explicar a situagdo legitimante e sobre os tragos

que o diferenciam da concepgéo acima sustentada, pronuncia-se FAZZALARI:
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Alids, a situacdo que legitima partes e juizes pode ser identificada e é
sustentada ainda por alguns autores com a “relacéo substancial reduzida na
lide”, que em sede civil corresponde a situacao substancial dever/direito
subjetivo, de que se tratou amplamente, em vez de identifica-la como acima
defendido, com os efeitos estimados da medida jurisdicional requerida [...].
Na versdo mais moderna se consideram legitimados para o processo o0 que
afirma, in limine litis, um direito subjetivo préprio lesado e o que ¢é indicado
como titular do dever posto a servico de tal direito, e como autor de sua
leséo.

Os dois meios legitimadores dos sujeitos — o constituido pelos efeitos
estimados da medida jurisdicional e o baseado na res in iudicium deducta —
parecem equivalentes, mas ndo o sdo: o segundo ndo é sempre utilizavel.
Assim, todas as vezes que o conteddo do provimento jurisdicional for
diferente da relacdo substancial controvertida — isso acontece nos
provimentos constitutivos em sentido estrito [...] -, a necessidade de se
adotar o provimento como meio de legitimacdo em vez da situacdo
substancial pregressa é de toda evidéncia. [...]

Com isso nao se pretende, certamente, desvalorizar a utilidade do papel
gue a situacao substancial pregressa desenvolve no processo, tanto como
objeto do contraditério e da cognicdo do juiz quanto como pressuposto da
declaracdo, da “medida jurisdicional”. O que se quer é simplesmente
explicar que, ainda que os resultados do seu emprego como meio de
legitimagdo possam coincidir com os efeitos estimados da prondncia (assim
por exemplo no caso da prondncia de condenacgédo, de declaracédo), o meio
constituido pelos efeitos da pronincia a ser emanada € 0 mais exaustivo
(porque alcanca também a pronlincia constitutiva) e é aquele que
corresponde ao eixo do sistema: 0 “processo”, se € verdade — e a nos
parece que o seja, como temos procurado explicar — que existe processo
guando do iter de formacao de um provimento participam, justamente, o0s
destinatarios dos seus efeitos, em contraditério. (2006, p. 378-380)

Em outros termos, e sinteticamente, a situagdo legitimante das
partes h& que ser vista prospectivamente, em fungdo do provimento jurisdicional, e
ndo retrospectivamente, em funcdo da relacdo juridica controvertida (FAZZALARI,
2006, p. 369).

A formulagé@o de FAzzALARI se mostra técnico-processualmente mais
precisa porque traz um conceito de situacdo legitimante compativel com a teoria
abstrata da acéo, prestigiando ainda a sua instrumentalidade mas prescindindo de
referéncias ao direito material, que somente serd estabelecido na sentenca. Em
razdo de sua amplitude, € apta a explicar a situagdo legitimante tanto na legitimidade
ativa quanto na passiva, bem assim na ordinaria e na extraordinaria. Além disso, a
formulacdo em apreco ndo antecipa o exame de matéria que é prépria do mérito, o
que por vezes, em Ultima analise, pode limitar indevidamente o ingresso em juizo ou
o direito ao julgamento do objeto litigioso, como demonstram 0s grupos de casos
adrede mencionados. Com efeito, ela ndo fica refém do raciocinio silogistico-
dedutivo e dos dogmas monistas e completistas que embasam a teoria tradicional e

permite que a situacdo legitimante seja aferida concretamente, bastando perguntar,
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em cada processo, se as partes indicadas s&o o0s sujeitos sobre quem, conforme a
pretensdo deduzida, recairéo os efeitos do provimento jurisdicional. O exame do
fundamento dessa pretenséo, isto é, de uma suposta relagéo juridica cuja existéncia
ou inexisténcia motivarad sua procedéncia ou improcedéncia, é deixado para o
momento subsequente, e ndo exclui a procura pela normatividade fora do
ordenamento estatal.

A legitimagdo das partes, nessa Otica, ndo se confunde com o
mérito. E l6gica e cronologicamente anterior a ele e radica imediatamente nos
principios do devido processo legal e do contraditério (art. 5°., incisos LIV e LV, da
CF). De fato, como lecionam COMOGLIO, FERRI e TARUFFO (2011, p. 281-282), a
legitimidade traduz a exigéncia de identificar as justas partes do processo, problema
qgue ndo se sobrepde, mas, ao contrario, em ordem ldgica, subordina-se ao mais
geral problema do contraditério, que, para o fim de uma valida formacdo do
processo, é garantido a parte (justa ou ndo justa, dotada ou ndo de legitimidade
passiva) em face de qguem seja proposta a demanda.

Frisados os fundamentos constitucionais da legitimidade, e dando
continuidade ao intento de superar a visao fincada no paradigma liberal-
individualista-normativista, cumpre, como passo seguinte, dentro da perspectiva
constitucional e publicista que orienta o hodierno sistema processual jurisdicional,
indagar quais os elementos que destacam uma determinada qualidade do sujeito no
plano substancial e, como reflexo processual, investem-no na condicdo de
destinatério direto dos efeitos do provimento jurisdicional pleiteado, ou seja, quais 0s
substratos materiais que o colocam na situagdo legitimante. Para responder ao
guestionamento proposto, vale relembrar a licdo de FRANCESCO CARNELUTTI (2004, p.
57), segundo quem a legitimidade expressa a idoneidade de uma pessoa para atuar
no processo, devida a sua posicdo e, mais exatamente, a seu interesse ou a seu
oficio. In casu, os termos interesse e oficio podem ser atualizados e relidos em
acepcao mais abrangente, respectivamente como esfera juridica e funcao.

Como ja se aventou alhures, o complexo de rela¢fes juridicas que
tornam alguém titular de algo, com um proprio e determinado objeto, sugere a
imagem de uma esfera, em cujo centro esta um sujeito, a quem convergem as varias
relagBes. Mais especificamente, entende-se por esfera juridica o conjunto de todas
as relacGes juridicas, pessoais ou econOmicas, de que uma pessoa € titular.

Isolando-se nesta esfera as relagdes de carater econdmico, isto é, aquelas que tém
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por objeto coisas ou bens imateriais, identifica-se uma esfera menor, designada de
patriménio (FONTES, 2002, p. 115).

A titularidade de esfera juridica que, a partir do provimento
jurisdicional, sera submetida a uma modificagdo quantitativa (diminuicdo ou
acréscimo, por exemplo, em relagdes obrigacionais) ou qualitativa (alteracdo de um
status juridico), por forca mesmo da clausula do devido processo legal (art. 5°,
inciso LIV, da CF/1988), que preconiza que “ninguém sera privado da liberdade ou
de seus bens sem o devido processo legal’, conjugada com a garantia do
contraditério (art. 5°., inciso LV), no sentido linhas acima mencionado de exigéncia
de identificacdo das justas partes do processo, certamente coloca o sujeito na
situagdo legitimante de destinatario do provimento, que caracteriza classico caso de
legitimacéo ordinéria. Em primeiro lugar, portanto, € legitimado ordinéario o titular da
esfera juridica diretamente afetavel pelo provimento jurisdicional. Cuida-se de
legitimacao ordinéria que se pode chamar de pessoal.

Mas restringir a situacdo legitimante que d& azo a legitimidade
ordinaria unicamente aquele sujeito titular da esfera juridica seria opcao
metodolégica impregnada ainda do rango privatista e individualista que se
denunciou, incompativel com a viséo publicista do sistema processual jurisdicional
que esta na base do neoprocessualismo e com a percepgdo da dimensé&o politica e
social do instituto.*®® Por outro lado, deve restar claro gue na defesa do interesse
publico a legitimacdo concedida pela lei também é sempre ordinéria, pois ndo se
pode substituir processualmente a sociedade, titular de direito difuso ou coletivo
(NERY JR.; NERY, 1999, p. 389). Eis porque impende destacar que ndo sO a

titularidade de esfera juridica, mas igualmente a titularidade de fungdo se traduz em

156 De acordo com EbUuARDO CamBI (2007, p. 29), o Cédigo de Processo Civil foi pensado para a

tutela dos interesses individuais (direitos subjetivos), sobretudo os de carater patrimonial. A
titularidade do direito subjetivo, irradiada no ordenamento processual pelo principio dispositivo (pelo
qgual a sorte do processo estd, em certa medida, entregue a vontade das partes), projetou o carater
eminentemente individualista do CPC. Esta compreensdo esta expressa, por exemplo, em regras
como as dos artigos 6°. (sobre as legitimacOes ordinaria e extraordinaria) e 472 (sobre os limites
subjetivos da coisa julgada material), cabendo ao titular do direito subjetivo o poder de fruir ou ndo
dele, ou dele desistir, sobre ele transacionar etc, e ndo devendo os efeitos da decisado ultrapassar as
pessoas dos litigantes. Assim, institutos como a legitimidade ad causam, a prova, a sentenca e a
coisa julgada, porque moldados sob o paradigma do Estado Liberal Classico, impossibilitavam que a
sociedade civil organizada e os 6rgaos publicos de defesa dos interesses coletivos pudessem levar e
ver tutelados pelo Judiciario tais direitos de carater transindividual. Com efeito, esses institutos néao
acompanharam a passagem do Estado Liberal para o de Bem-Estar Social. Em perspectiva similar,
CLAYTON MARANHAO (2000, p. 235) ressalta que o0s grupos, as classes, as sociedades e os partidos
substituem, no século XX, os antigos mitos do cidadao soberano e da vontade geral, na abstrata
teoria do Estado de heranca liberal. O Estado navega do individualismo para o coletivismo, surgindo a
Democracia Social, vinculada a interesses do homem agregado.
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situagdo legitimante que configura a legitimacdo ordinaria. Esta ideia necessita de
desenvolvimento melhor detalhado para sua apropriada compreenséo.

Explica JORGE MIRANDA (1997, p. 8-9) que dois sdo os sentidos
possiveis de fungdo do Estado: o de fim, tarefa ou incumbéncia, correspondente a
certa necessidade coletiva ou a certa zona da vida social, e o de atividade com
caracteristicas préprias, passagem a a¢édo, modelo de comportamento. No primeiro
sentido, a fungéo representa um determinado enlace entre a sociedade e o Estado,
assim como um principio, ou uma tentativa, de legitimac&o do exercicio do poder. A
crescente complexidade das funcdes assumidas pelo Estado — da garantia da
seguranga perante o exterior, da justica e da paz civil & promog¢éo do bem-estar, da
cultura e da defesa do meio ambiente — decorre do alargamento das necessidades
humanas, das pretensdes de intervengédo dos governantes e dos meios de que se
podem dotar, e € ainda uma maneira do Estado ou dos governantes em concreto
justificarem a sua existéncia ou a sua permanéncia no poder. No segundo sentido, a
funcéo — agora néo tanto algo de pensado quanto algo de realizado — entronca nos
atos e atividades que o Estado, constante e repetidamente, vai desenvolvendo, de
harmonia com as regras que o condicionam e conformam, define-se através das
estruturas e das formas desses atos e atividades e se revela indissociavel da
pluralidade de processos e procedimentos, de sujeitos e de resultados de toda a
dindmica juridico-pablica. No primeiro sentido, a funcdo ndo se relaciona apenas
com o Estado enquanto poder, mas também com o Estado enquanto comunidade.
Tanto pode ser desempenhada s pelos seus 6rgédos constitucional ou legalmente
competentes e por outras entidades publicas como pode ser realizada por grupos e
entidades da sociedade civil, em formas variaveis de complementaridade e
subsidiariedade, tudo dependendo das concepg¢des dominantes e da intengéo global
do ordenamento. No segundo sentido, a funcdo n&do € outra coisa sendo uma
manifestacéo especifica do poder politico, um modo tipificado de exercicio do poder,
e precisa ser apreendida em triplice perspectiva, material, formal e organica.

Em resumo, a funcdo do Estado, na licdo do constitucionalista
portugués e naquele primeiro sentido, que é o0 que aqui mais interessa,
consubstancia uma finalidade ou tarefa concernente a necessidade ou interesse da
coletividade, ou de alguns de seus setores, e que diz respeito & comunidade como
um todo, isto é, a inteira sociedade civil, ndo somente ao Estado enquanto

personificagdo juridica dela, eis porque pode ser perseguida tanto por entidades e
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orgaos componentes da estrutura estatal quanto por grupos, segmentos ou pessoas
integrantes do corpo social, na dependéncia das coordenadas em vigor em certo
contexto historico-geogréfico, sociopolitico e juridico. A funcé@o do Estado, destarte, é
vista com carater substancial e ndo privativo do aparelho burocréatico publico.
Corolario dessa mirada, ademais, € a constatacdo de que algumas fungdes séo
outorgadas por lei (constitucional ou infraconstitucional), ao passo que outras
surgem espontaneamente no seio da sociedade e sdo meramente “referendadas”
pelo ordenamento juridico, como manifestacdo préatica das disposi¢fes contidas no
art. 1°., caput, inciso V, e paragrafo Unico, da Carta Magna, que consagram o
pluralismo politico e a maxima de que “todo o poder emana do povo”.

O Estado Democratico de Direito exsurge como o ambiente
privilegiado de uma interacéo justa e equilibrada entre as esferas publica e privada,
repercutindo na equitativa divisdo de responsabilidades entre o Poder Publico
(Estado como pessoa juridica ou aparato organizado) e a sociedade civil (Estado
como comunidade), em uma dimensdo politica liberal-democratica e social
solidarista. No caso especifico do Estado Brasileiro, € 0 que se depreende
inequivocamente da leitura das promessas trazidas no art. 3° da Lei Maior, de
construir uma sociedade livre, justa e solidéria (inciso |); garantir o desenvolvimento
nacional (inciso |Il); erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as
desigualdades sociais e regionais (inciso lll); e promover o bem de todos, sem
preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminacdo (inciso IV). Assim, preconiza-se um compromisso irrevogavel do
Estado (enquanto Poder Publico e enquanto sociedade civil) com os interesses
sociais em sentido lato (interesse publico, interesses difusos e interesses coletivos)
e os individuais indisponiveis, notadamente os relativos aos direitos fundamentais,
cujas satisfagBes Ihe incumbe perseguir, inclusive na via judicial e por intermédio
das entidades e dos 6rgéos do aparelho publico ou dos corpos intermediérios e até
dos individuos referidos ao seu povo.

Logo, aceito que as fungOes estatais, no sentido que se enfatizou,
pertinem imediatamente ao ente publico e & comunidade, imperioso concluir que é
ordinaria a legitimagdo das entidades e dos 6rgdos do aparelho publico ou dos
corpos intermediarios e até dos individuos para demandar a tutela jurisdicional em
favor do interesse publico, dos interesses difusos, dos interesses coletivos e também

de alguns interesses individuais indisponiveis. Em segundo lugar, portanto, é
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legitimado ordinario o titular de fungédo cujo desempenho seja diretamente afetavel
pelo provimento jurisdicional. Cuida-se de legitimag&o ordinéria que se pode chamar
de funcional. Esta legitimidade ordinéaria funcional, por sua vez, pode ser dividida em
individual, quando diga respeito a tutela de certos direitos individuais indisponiveis, e
transindividual, quando diga respeito a tutela do interesse publico e dos interesses
difusos e coletivos. Sdo exemplos de legitimac&o ordinaria funcional individual a
conferida para promover pedido de interdicdo de pessoa incapaz que se enquadre
nas hipéteses do art. 1.767 do Cddigo Civil (art. 1.768 do CC e art. 1.177 do CPC), a
conferida para pleitear internagé@o psiquiatrica compulséria de pessoa acometida de
transtorno mental (art. 6°., paragrafo Unico, inciso Ill, combinado com o art. 9°,
ambos da Lei n. 10.216/2001) e a conferida para impetrar habeas corpus em favor

157 " Outrossim, s&o

de terceiro (art. 654, caput, do Cddigo de Processo Penal)
exemplos de legitimagao ordinaria funcional transindividual, entre outros, a conferida
para a propositura de agdes relativas ao controle concentrado de constitucionalidade
(artigos 36, inciso IV, e 103, caput, da CF/1988), a conferida para a propositura de
acao civil pablica ou coletiva (art. 5°. da LACP e art. 82 do CDC)'®®, a conferida para
a propositura de agdo penal, de iniciativa publica ou privada (art. 129, inciso |, da

CF/1988, art. 100, caput e 8§ 2°. e 3°, do CP, artigos 29 e 30 do CPP e art. 80 do

157 Fala-se que o habeas corpus tem natureza de acdo de carater popular. Percebe-se assim

gue, tendo em vista o valor liberdade que ele envolve, optou-se por reconhecer ampla legitimacéo a
sua impetracdo (MENDES, 2010b, p. 629). Sem prejuizo, ainda compete a juizes e tribunais
concederem a ordem de habeas corpus de oficio, quando no curso do processo verificarem que
alguém sofre ou esta na iminéncia de sofrer coacéo ilegal, nos termos do art. 654, § 2°., do CPP.

15 A compreensédo da legitimagcédo para o ajuizamento de acéo civil pudblica ou coletiva como
ordinaria funcional transindividual é capaz de integrar, a um s6 tempo, os fundamentos elencados
pelas trés vertentes indicadas anteriormente que defendem a natureza ordinaria dela (ver supra, 4.1),
as quais parecem ser nao colidentes, mas complementares, constituindo olhares de diferentes
angulos para um mesmo fenémeno.
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DC)™ e a conferida a 6rgdos estatais despersonalizados para ajuizar agées em
defesa de suas prerrogativas institucionais.*®

Cabe registrar que, na proposta classificatéria aqui esbogada, os
esquemas de legitimacdo ordinaria pessoal e funcional ainda convivem
harmonicamente com a técnica da legitimagdo extraordindria ou substituicao
processual, mediante a qual se atribui a alguém o poder de demandar ou ser
demandado em relagéo a esfera juridica de titularidade de outrem, nada havendo de
incompativel entre tais figuras. Ademais, o que diferencia a legitimidade ordinaria
funcional individual da substituicdo processual, jA que em ambas, em principio, o
legitimado busca tutela em favor de interesse alheio, sdo a finalidade da outorga de
legitimagéo e a natureza da situagéo objeto de tutela.

Enquanto na substituicdo processual deve haver algum liame entre a
esfera juridica do substituido e uma posicgéo juridica prépria do substituto, e portanto
uma finalidade de tutela reflexa desta posicéo juridica, embora com primazia para a

161

esfera juridica do substituido™", na legitimagdo ordinaria funcional individual a

finalidade € precipuamente protetiva e altruistica, voltada tdo-s6 a preservagdo do

159 Na linha do pensamento de AurYy LoPes JR. (2009, p. 359, 387), entendido que o Estado

exerce o poder-dever de punir no processo penal ndo como acusador, mas como juiz, tanto o
Ministério Publico como o querelante exercitam um poder que Ihes é proprio, qual seja, o poder de
acusar (jus ut procedatur). Logo, o acusador, publico ou privado, detém apenas a pretensao
acusatéria. Nos delitos de acédo penal de iniciativa privada, o particular € titular dela e exerce o seu
direito de acdo sem que exista delegacdo de poder ou substituicdo processual. Em outras palavras,
atua um direito proprio (o de acusar), da mesma forma que o faz o Ministério PUblico nos delitos de
acao penal de iniciativa publica. Ndo ha que se falar em substituicao processual. O Unico adendo que
se faz a licdo do citado processualista € que o direito subjetivo publico de agcdo penal de iniciativa
privada representa ao querelante o titulo para o exercicio de uma funcdo (MARQUES, 1965, p. 10),
isto é, a funcdo acusatoria, essencial ao sistema acusatorio. Por conseguinte, a sua legitimacao, tal
qeual a do Parquet, é ordinaria funcional transindividual.

10 Que costumam ser também chamadas de “direitos-funcéo” por parcela da doutrina e da
jurisprudéncia e que sdo deferidas aos 6rgaos como instrumentos para o cumprimento de seus fins
publicos. Para aprofundamento do tema, recomenda-se a leitura do interessantissimo estudo de
CLAYTON MARANHAO (2004) acerca da tutelabilidade judicial da honra objetiva do Ministério Pablico.

161 Conforme se depreende da sistematizagdo exposta supra, no inicio da secéo 4, referente as
hipéteses de legitimacéo extraordinaria contempladas no ordenamento juridico patrio, quais sejam: a)
legitimidade extraordinaria atribuida em decorréncia de comunhdo de direitos ou conexdo de
interesses, em que coexistem legitimidade ordinaria e legitimidade extraordinaria; b) legitimidade
extraordinaria atribuida em funcdo do vinculo que o legitimado extraordinario e o legitimado ordinario
mantém entre si, em relacdo ao direito questionado, geralmente em razdo da sucessédo; c) a outorga
de legitimidade extraordinaria decorre de uma situacéo juridica que o legitimado ocupa, que lhe
impde, direta ou indiretamente, deveres de guarda e conservagdo de direitos alheios; e d) atribui-se
legitimacdo extraordinaria também como forma de protecao dos interesses do proprio substituto,
diante da inércia do substituido (DIDIER JR., 2005, p. 260-261). Na acao coletiva para a tutela de
direitos individuais homogéneos, que a doutrina praticamente a unanimidade vé como caso de
substituicdo processual (supra, 4.1), também se pode notar finalidade de tutela reflexa de posicdes
juridicas dos substitutos previstos no art. 82 do CDC, consistentes nas proprias funcdes que
desempenham e que assim os vinculam aos beneficiarios, e primazia para as esferas juridicas dos
inmeros substituidos, o que resta evidenciado pelo preceito do art. 91 do diploma legal.
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direito alheio. Por outro lado, enquanto na substituicAo processual ha em regra um
conflito de interesses comum, de qualquer natureza, pondo em lados opostos
sujeitos individualizaveis, e o substituto se engaja na defesa da esfera juridica de um
deles, justamente o substituido, em processo de indole contenciosa, na legitimacao
ordinaria funcional individual sempre se estar4 diante de controvérsia relativa a
direitos indisponiveis, ndo Ihe sendo estranha inclusive a situacdo em que dois ou
mais direitos de um mesmo titular estejam em jogo e colidam entre si, e 0 exercicio
de um deles se mostra incompativel com o exercicio do(s) outro(s). E o que
acontece nos exemplos trazidos pouco acima, de interdicdo de pessoa incapaz e de
internacdo psiquiatrica compulsoéria de pessoa acometida de transtorno mental, em
que o direito de liberdade (de gestdo da propria vida civil, de locomogé&o) é cerceado
no proposito de preservar a dignidade e os direitos a saude, a integridade fisica e
mental e de propriedade. Por isso, a legitimidade ordinaria funcional individual
aparece notadamente, conquanto ndo exclusivamente, na jurisdicdo voluntaria.
Finalmente, tendo em conta esses critérios diferenciadores, é possivel afirmar que a
legitimidade do Ministério Publico para ingressar em juizo visando a defesa de
direitos individuais indisponiveis é sempre ordinaria funcional individual, e néo
extraordinaria, além de concorrente e disjuntiva com a legitimidade do favorecido.
Consequentemente, sua legitimag@o ndo necessita de previsdes legais especificas
concernentes a cada matéria de atribuicdo do Parquet, podendo ser inferida
diretamente da regra geral do art. 127 da Constituicdo Federal, que |he comete
aquela atividade como fungéo institucional.

Eis um ponto importantissimo: muitas vezes, a lei processual que
define um quadro de legitimados para a propositura de certas acdes tem eficacia
meramente declarativa, pois tdo-somente reconhece que o substrato material da
situacao legitimante (titularidade de fungéo) preexiste no ordenamento substancial e
que a legitimag&o (ordinaria funcional) para agir em juizo lhe é uma consequéncia
natural. Assim, apenas a explicita. Usa-se novamente o exemplo do Ministério
Publico, que tem suas linhas mestras tragadas no supracitado art. 127 da CF/1988.
As fungBes de que € titular dizem respeito ao plano material constitucional-
administrativo e, cotidianamente, podem ser exercidas sem a necessidade de
invocar a prestagao jurisidicional, como ocorre na protecdo de interesses
transindividuais por meio da celebra¢cdo de compromisso de ajustamento de conduta

ou da expedicdo de recomendacdo administrativa. A lei, nesses casos, é até
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despicienda, tendo mais carater didatico e enunciativo. Sua inexisténcia nao tolheria
a legitimidade para agir do Parquet, que é decorréncia da titularidade de funcéo
delineada constitucionalmente, passada ao plano processual.

Outras vezes, no entanto, a lei processual que define um quadro de
legitimados tem eficacia constitutiva, devendo-se entender entdo que ela
simultaneamente cria o substrato material da situagéo legitimante (titularidade de
funcdo) no ordenamento substancial e reconhece a legitimacao (ordinéria funcional)
para agir em juizo. Veja-se, por exemplo, a Defensoria Publica, inserida no rol do art.
5°. da LACP pela Lei n. 11.448/2007. De seu tracado constitucional, gizado no art.
134, caput, da CF/1988, ndo é dado extrair diretamente o papel institucional de
encarregada da defesa de interesses transindividuais, que lhe foi conferido
justamente pela lei ordinaria. Tal atribuicdo opera também no plano substancial,
permitindo-lhe, dentre outras atividades, a celebragdo de compromisso de
ajustamento de conduta, nos moldes do art. 5°., § 6°., da LACP. A auséncia de lei,
aqui, retirar-lhe-ia tanto a legitimidade para agir quanto a propria novel funcao.

De todo o exposto até o momento, sobressai 6bvio que a legitimagéo
para agir ndo é um instituto juridico puramente técnico e politica e socialmente
neutro. Ao revés, seu desenho em cada ordenamento juridico depende da
articulacdo e da compatibilizacdo dos escopos juridico-técnico, juridico-politicos e

juridico-sociais do sistema processual jurisdicional*®?

, pautadas no modelo de
Estado plasmado no Texto Constitucional.

Preleciona WALTHER J. HABSCHEID (1978, p. 118) que, para se
realgcarem as bases do Direito Processual Civil, faz-se necessario partir do fato de
que ele é, em nosso tempo, uma instituicAo do Estado. O Estado encarna a
organizagdo social, o Direito Processual reflete as nocbes éticas, ideoldgicas e
politicas que caracterizam uma dada sociedade. Consequentemente, o Direito
Processual Civil ndo pode e ndo deve ser considerado de forma isolada, mas, na
verdade, englobado em tais ideais e concepgles, que se expressam na ordem
constitucional. Aproximar-se do Direito Processual sem levar em consideragao tais
fundamentos significa fechar os olhos diante do fato de que ele € um dos dominios

do Direito onde as bases do “sistema” se refletem mais claramente.

162 Sobre os escopos do sistema processual jurisdicional e sua influéncia sobre a técnica

processual, em especial no que tange a definicdo das condi¢des da acao, ver supra, 2.1 e 3.3.
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Com efeito, nota-se que no chamado Estado Liberal, expressdo
maior do individualismo, da liberdade e do abstencionismo estatal, privilegia-se no
Processo Civil a legitimidade ordinaria pessoal, pois cada sujeito € livre para usar ou
ndo o seu direito, como melhor Ihe aprouver. Cabe ao titular de um interesse,
sentindo-se ameagado ou lesionado, e se assim o quiser, buscar a tutela
jurisdicional. O Estado ndo se preocupa em corrigir e coibir a maioria das condutas
antijuridicas, porquanto se compreende que elas afetam imediatamente apenas 0s
direitos ou interesses dos individuos, e ndo a integridade do sistema normativo; por
iSS0, séo os seus titulares que melhor podem julgar a conveniéncia e a oportunidade
de invocar a atuacdo do Poder Judiciario. Ademais, a indiscriminada intromisséo
estatal nas desavencas entre os particulares traria o sério risco de mais inquietar do
que pacificar. Sufraga-se o raciocinio de que, em muitas matérias ndo-penais, tem-
se como correspondente a vida normal dos direitos (sua fisiologia) o
desenvolvimento de todo o ciclo vital independentemente da interferéncia estatal
autoritativa; s6 nos casos patoldgicos é que, insatisfeita uma das pessoas, vem ela a
provocar o exercicio da jurisdicdo (DINAMARCO, 2005, p. 201, 212).

Prevalecem, no jogo dos escopos do sistema processual
jurisdicional, a garantia da liberdade (escopo juridico-politico) e a preservacdo da
paz social (escopo juridico-social), em detrimento da afirmac&o da autoridade do
Estado e do seu ordenamento (escopo juridico-politico).

Ao contrério, quanto mais elevado o grau de intervencionismo
estatal, maior a atribuicdo a 6rgéos publicos da tarefa de processar os infratores da
lei, que pode ocorrer pela consagracdo de modelos procedimentais inquisitorios,
com poderes conferidos ao juiz para atuar ex officio, ou pela criagdo de agéncias
especificas incumbidas da persecucao civil e/ou penal. Abre-se amplo espago para a
legitimidade extraordinaria e para a legitimidade ordinaria funcional. E teoricamente
possivel imaginar um Estado Autoritario que privilegie sobremaneira a afirmacéo de
seu poder e da autoridade do seu ordenamento a ponto de submeter todo e
qualquer ilicito, mesmo civil, & persecucdo publica. Mas exemplos reais podem
melhor elucidar o ponto.

O processualista germéanico FRIEDRICH LENT (apud DINAMARCO,
2005, p. 60, nota 87) observa que, nos tempos do nacional-socialismo, por motivos

politicos, o Ministério Publico dispunha de legitimag&o bastante ampla.
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No autoritarismo de esquerda, nos Estados Socialistas, ndo era o
individuo, enquanto tal (diversamente do que ocorre nos Estados Liberais), o sujeito
do processo, mas sim o particular, enquanto membro da sociedade, de uma classe
(e, aqui, a classe operaria se coloca em primeiro plano). Por esta raz&o, os proprios
deveres dos tribunais eram concebidos de forma diversa daquela em que o séo nos
Estados Liberais. Ndo mais se tratava ai de impor um direito subjetivo, sendo de se
fazer respeitar a ordem do Direito objetivo e realizar os conceitos socialistas
regradores dos sistemas politico e econdmico, protegendo, em tal contexto, a
propriedade socialista (que tinha qualidade diversa da propriedade privada). Além
disso, a justica socialista devia responder a outro objetivo: educar o individuo.
Efetivamente, em conformidade com a doutrina do marxismo-leninismo, a politica e o
Direito poderiam modificar a consciéncia dos homens e os educar na direcdo do
pensamento e da acgdo socialistas. Tal principio estava claramente definido no art.
3°. dos fundamentos do Processo Civil da Unido das Republicas Socialistas
Soviéticas (no mesmo sentido, art. 2°., alinea 1, Ultima frase, do Cédigo de Processo
Civil da antiga Republica Democratica Alemad — Alemanha Oriental). Verifica-se,
desde logo, em que medida tais escopos fundamentais agiam sobre o
desenvolvimento do Processo Civil nos paises socialistas: era a maxima ou o
principio inquisitério que imperava; o Ministério Publico (Prokuratura) tinha grandes
possibilidades de intervengdo em um processo, podendo mesmo agir como autor, se
os interesses do Estado ou da sociedade o exigissem. Encontrava-se, igualmente,
uma participacdo no processo de representantes de organizagbes sociais e da
coletividade de trabalhadores, os quais expunham ao tribunal seus pontos de vista,
tendo em mira o assunto a decidir (DINAMARCO, 2005, p. 210-211; HABSCHEID,
1978, p. 118-119).

Neste caso, valoriza-se mais a autoridade do Estado e do seu
ordenamento (escopo juridico-politico) e menos a garantia da liberdade (escopo
juridico-politico) ou a preservacdo da paz social (escopo juridico-social).

O modelo do Estado Democréatico de Direito, ao seu turno,
consagrando principios como os da dignidade da pessoa humana, do pluralismo
politico, da democracia participativa e da solidariedade, atinge o ponto 6timo de
equilibrio entre os trés grupos de escopos (juridico-técnico, juridico-politicos e

juridico-sociais).
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Da afirmada natureza publica do Direito Processual e suas
tendéncias a publicizacdo crescente poderia decorrer a ideia de uma extremada
concentracdo de poderes na pessoa do juiz, seja para a iniciativa do processo, seja
para o impulso ou a investigacao probatéria. Se bem que é vigoroso postulado do
Estado contemporéaneo a participacéo efetiva do juiz, que ndo deve se postar como
mero espectador do duelo entre as partes, uma série de temperamentos a essa
imaginavel posicdo de dominus é de intuitiva necessidade. Sabe-se que o principio
da demanda e o dispositivo constituem limitacdes indispensaveis ao exercicio da
jurisdicdo, no sentido de que o0 juiz ndo exerce o seu mister ex officio, nem se
considera inteiramente solto na relagdo processual, livre para investigar os fatos
segundo os ditames de sua curiosidade. Um dos fundamentos dessas limitacdes € a
exigéncia de imparcialidade e o temor de que, compondo o proprio juiz o objeto do
processo, sobre o qual se pronunciara depois, ou se envolvendo no empenho de
comprovar proposicdes de fato relevantes para a causa, acabe por assumir uma
postura emocional no processo, sem condigdes espirituais para o julgamento
sereno. N&@o obstante o grande peso da imparcialidade, a visédo publicista, apoiada
nos compromissos do processo com a ordem publica, poderia afastar ou ao menos
enfraquecer essas razdes de inércia judicial. O principio da demanda e o dispositivo
tém seu inegavel valor, mas nado sao suficientes, em si mesmos, para infirmar as
tendéncias que advém da ligacdo do sistema processual aos fins do Estado
(DINAMARCO, 2005, p. 199-200).1%

163 Outras razbes mais fortes também impuseram a adocdo de modelo acusatério no processo

penal condenatdrio. Viu-se, com o Direito Candnico e a Inquisi¢cao, que sistema inquisitivo e interesse
na sedimentacéo de certa e determinada ordem politica caminham juntos. Esse sistema é favoravel
ao controle de poder. E secreto, esctrito, iniciado e conduzido como quer o inquisidor. Tudo no
procedimento candnico inquisitério conduzia a parcialidade nos julgamentos. A tortura era meio de
prova ndo exclusivo dos tribunais canénicos, estando presente nas demais legislacdes absolutistas. A
pratica do tormento era bastante burocratica, e antes de aplicada ja se previa a intensidade do
sofrimento que seria infligido, o qual ndo se restringia a dor fisica. Tudo em um procedimento
candnico inquisitério era agonizante (COSTA, 1998, p. 67). A “processualizacdo” do poder-dever de
punir do Estado atende aos sempre presentes anseios de proteger a liberdade individual frente aos
possiveis abusos dos O6rgdos persecutérios penais. Também a tutela da liberdade € um meio de o
Estado atingir o seu fim dltimo, qual seja, 0 bem comum das pessoas que vivem em sociedade. A
estruturagcdo acusatoéria do processo penal condenatério e a exigéncia da instrugdo contraditéria sao
alguns dos postulados basicos do Estado de Direito que se refletem no jus puniendi estatal, como
forma de resguardar a liberdade pessoal. Trata-se de uma posicao de compromisso. Se é verdade
gue o Estado deve punir aqueles que delinquiram, ndo menos verdade é que o deve fazer de forma
justa e segura. Destarte, ao exigir que o poder-dever de punir seja submetido ao crivo processual, 0
Estado de Direito fez uma sabia opcao em prol da seguranca e da justica. Sem davida nenhuma seria
mais eficaz a repressédo penal se a pena fosse aplicada administrativamente. Entretanto, davida
também ndo ha de que, se assim fosse, estar-se-ia instaurando o império do medo e da prepoténcia.
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Mas as explicagdes meramente juridicas da destinag@o do processo
pecam justamente por deixarem na sombra o valor humano perseguido através do
exercicio da jurisdigdo. Saia-se do plano do Direito e passe-se ao da sociedade ao
qual ele se destina, e entdo se sentird que seria inteiramente inaceitavel e mesmo
logicamente sem explicagéo a busca da paz entre pessoas em um caso concreto,
sem saber se elas estdo em real conflito. Ndo constitui reflexo de algum liberalismo
politico a entrega dos interesses a seus titulares, para que venham ou deixem de vir
em busca de protecéo jurisdicional. E, ao contréario, o resultado da secular intuig&o
de que a indiscriminada intromissdo estatal nas situagdes correntes entre 0s
individuos traria em si 0 serissimo risco de mais inquietar do que pacificar: esta seria
uma atitude absorvente do Estado paternalista, também incompativel com os
postulados da democracia. Dai a regra da inércia dos o6rgdos jurisdicionais,
completada pela disponibilidade da acdo civil ou penal de iniciativa privada. O

7

equilibrio do sistema € proporcionado mediante a técnica da ag¢do de iniciativa
publica a cargo do Ministério Publico, que também é agente estatal e recebe
legitimatio para as causas envolvendo direitos e interesses que extrapolem a esfera
juridica dos individuos; no caso de lesdo ao meio ambiente e a outros direitos
difusos, a legitimidade das associa¢des constitui também um fator de equilibrio (elas
sdo intermediarias entre o individuo e o Estado e responséaveis por um patriménio
gue nem sempre é de toda a sociedade, mas individual ndo é). Fora disso, a regra
da iniciativa de parte € complementada pela legitimag&o individual, com esse espirito
de que o melhor juiz da conveniéncia de buscar satisfacdo a interesses € o préprio
titular destes (DINAMARCO, 2005, p. 200-201).

Como se salientou no primeiro paragrafo deste topico, uma otica da
legitimidade para agir comprometida com a Constituicdo é capaz de fornecer
indeclinaveis pardmetros materiais para o controle da atividade do legislador
ordinario no tocante a sua definicdo juridico-positiva. Esta, alias, € sua principal e
mais importante consequéncia, permitindo a fiscalizagdo conteudistica, e ndo sé
procedimental, da constitucionalidade de leis que indevidamente restrinjam ou
ampliem a legitimag&o, conforme o caso. Os parametros identifichAveis em nossa

Carta Magna podem ser sintetizados em trés premissas basilares:

Sob certo aspecto, o processo penal condenatoério representa mais uma forma de autolimitagdo do
Estado do que um instrumento destinado a persecucao criminal (JARDIM, 2001, p. 17-18).
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1) A legislacéo infraconstitucional ndo pode restringir legitimagéo
conferida expressamente pela Lei Maior e nem amplia-la nas hipoteses em que essa
atribuicéo é feita de forma taxativa.*®*

Trata-se de premissa bastante 6bvia em sua enunciagdo e que
necessita, para a correta afericdo, ndo sé da verificacdo dos limites semanticos de
cada dispositivo legitimador, mas da exegese do Texto Constitucional como um
todo.

Destarte, por exemplo, é vedado ao legislador restringir a
legitimidade de partido politico com representacdo no Congresso Nacional ou de
organizagdo sindical, entidade de classe ou associacdo legalmente constituida
desde pelo menos um ano para a impetragdo de mandado de seguranga coletivo
(art. 5°, inciso LXX, da CF).!*® Nada parece impedir, contudo, que amplie a
legitimidade para o manejo de tal remédio constitucional a outros entes, uma vez
que a formula linguistica do dispositivo que o consagra, ao utilizar o verbo “poder”,
deixa transparecer um carater ndo-taxativo da legitimagdo, que ndo é contrariado
por nenhuma outra diretriz constitucional. Ainda que se pensasse 0 contrério, cabe
destacar que os legitimados para a propositura de agdes civis publicas ou coletivas
(art. 5°. da LACP e art. 82 do CDC), nos moldes do art. 5°., inciso XXXV, da CF/1988
e do art. 83 do CDC, podem se valer de qualquer tipo de agao (rectius: pleitear
qualquer tipo de tutela jurisdicional) capaz de proporcionar adequada e efetiva
protecdo aos direitos buscados judicialmente, o que por certo inclui a acgéo
mandamental. Cuidar-se-ia, entdo, figurativamente, de mera proibicdo do uso do
“rotulo” mandado de seguranca coletivo, mas ndo do “produto” em si.

Hipoteses de legitimagdo taxativa, por outro lado, sdo a conferida
para a propositura das acgdes referentes ao controle concentrado de
constitucionalidade (artigos 36, inciso IV, e 103, caput, da CF/1988), a conferida
para a propositura da agdo popular (art. 5°., inciso LXXIIl, da CF/1988) e a conferida

para a propositura de acao penal de iniciativa publica (art. 129, inciso I, da CF/1988).

164 Para estudo abrangente sobre a legitimidade ad causam na Constituicao Federal de 1988,

consulte-se GELSON AMARO DE SOUZA (1996).

165 Ndo se veda, todavia, a imposicdo de exigéncias relacionadas a pertinéncia tematica,
entendida como a correlacdo ou adequacgdo existente entre o interesse que se busca tutelar e as
finalidades institucionais do legitimado, que se insere no interesse de agir, mais propriamente no
interesse-utilidade (GALLOTTI, 2006, p. 169-170). Sobre as condi¢6es da acdo como conformacao
ou limitacdo legitima do direito de acéo (inclusive mandamental), ver supra, 3.3.
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No que concerne as primeiras, as peculiaridades do controle
concentrado de constitucionalidade, que caracteriza um processo objetivo de
fiscalizagdo da compatibilidade vertical de leis e atos normativos, de indole juridico-
politica, justificam que a iniciativa para sua deflagracdo seja autorizada somente a
determinados 6rgdos e agentes de Poderes do Estado (art. 103, incisos | a V) e de
funcdes essenciais a justica (art. 36, inciso IV, e art. 103, incisos VI e VII), bem como
a certos entes representativos de grupos ou setores da sociedade civil (art. 103,
incisos VIl e I1X). Fora desse rol, apenas se abre a via do controle difuso de
constitucionalidade, utilizavel relativamente a qualquer caso concreto.

Quanto a acéo popular, a Lei Maior expressamente condiciona a
legitimidade para sua propositura ao status juridico-politico de cidad&do. Portanto,
somente o detentor de tal especifica qualidade, isto é, o eleitor no gozo de seus
direitos politicos, esta apto a ajuizd-la. Isso nédo tolhe, no entanto, a iniciativa de
ingresso em juizo de outros entes ou 0rgdos para pleitear tutela jurisdicional em prol
dos mesmos interesses de que a acgdo popular se ocupa, desde que por meio de
instrumentos processuais diversos, como ocorre com a acao civil pablica ou coletiva.

No que tange & acdo penal de iniciativa publica, o art. 129, inciso |,
da CF/1988 é claro ao atribuir sua titularidade privativamente ao Ministério Publico,
excluindo assim dela qualquer outro ente ou 6rgdo estatal. A singular exce¢éo a
esse monopolio estd no art. 5°, inciso LIX, segundo o qual “serd admitida ac&o
privada nos crimes de acdo publica, se esta ndo for intentada no prazo legal”
(SANTIN, 2012). A Lei Maior ndo delineia com minucias a chamada ac&o penal
privada subsidiaria da publica, deixando por conseguinte ao legislador ordinario
amplo poder de conformacdo. Dito poder, entretanto, ndo é absoluto e deve
respeitar os limites semanticos e sistematicos do dispositivo, em sua conjugacao
com o art. 129, inciso |, quais sejam: a legitimag&o para o ajuizamento de a¢do penal
subsididria h& obrigatoriamente que ser concedida a entes privados, e nunca
publicos, pois o Unico 6rgdo publico que pode exercer o jus accusationis é o
Parquet.*®®

Disso resulta que o art. 80 do Cdodigo de Defesa do Consumidor esta

sujeito a declaragéo parcial de nulidade com redugcédo de texto no ponto em que faz

166 VALTER FOLETO SANTIN (2012) afirma que o Ministério PUblico possui legitimidade politica e

processual para a acido penal de iniciativa publica. E o ente estatal legitimo, auténtico e lidimo para
tal mister, reconhecido e habilitado constitucionalmente e também por suas normas estatutarias.
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remissdo ao art. 82, inciso lll, do mesmo diploma, permitindo a propositura da a¢éo
penal subsidiaria, nos casos de crimes e contravengdes envolvendo as relacfes de
consumo, a entidades e 6rgdos da Administracao Publica, direta ou indireta, ainda
que sem personalidade juridica, especificamente destinados a defesa dos interesses
dos consumidores.

Finalmente, tratando-se de legitimacdo constitucional ndo-taxativa,
como € a conferida para o ajuizamento de agdes civis publicas ou coletivas, por
expressa disposi¢ao do art. 129, § 1°., da Carta Magna, nada obsta sua amplia¢céo
por lei. Mostra-se assim infundada a alegagéo de inconstitucionalidade da previséo
do art. 5°, inciso I, da LACP, introduzido pela Lei n. 11.448/2007, que outorgou
legitimidade a Defensoria Pulblica para propor aquelas a¢ées.'®” O que se pode
indagar, em cada processo coletivo concreto em que essa instituicdo atua como
autora, é se o0s interesses cuja tutela ela almeja sdo compativeis com suas
atribuicbes funcionais, delineadas no art. 134, caput, da CF/1988, traduzindo ja
averiguacgdo da pertinéncia teméatica, e portanto do interesse de agir.

2) A legislagdo infraconstitucional ndo pode restringir de modo
desproporcional a tutela jurisdicional coletiva.

Conforme se frisou alhures, o Estado Democratico de Direito
exsurge como o ambiente privilegiado de uma interagéo justa e equilibrada entre as
esferas publica e privada, repercutindo na equitativa divisdo de responsabilidades
entre o Poder Publico (Estado como pessoa juridica ou aparato organizado) e a
sociedade civil (Estado como comunidade), em uma dimensdo politica liberal-
democrética e social solidarista. No caso especifico do Estado Brasileiro, € o que se
depreende inequivocamente da leitura das promessas trazidas no art. 3°. da Lei
Maior, de construir uma sociedade livre, justa e solidaria (inciso 1); garantir o
desenvolvimento nacional (inciso Il); erradicar a pobreza e a marginalizagdo e
reduzir as desigualdades sociais e regionais (inciso lll); e promover o bem de todos,
sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminacdo (inciso IV). Assim, preconiza-se um compromisso irrevogavel do
Estado (enquanto Poder Publico e enquanto sociedade civil) com os interesses

sociais em sentido lato (interesse publico, interesses difusos e interesses coletivos),

167 O dispositivo € objeto de questionamento em acao direta de inconstitucionalidade (ADI n.

3943) movida pela Associagcdo Nacional dos Membros do Ministério Publico (CONAMP) no Supremo
Tribunal Federal, ainda pendente de julgamento.
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cujas satisfagBes Ihe incumbe perseguir, inclusive na via judicial e por intermédio
das entidades e dos 6rgéos do aparelho publico ou dos corpos intermediérios e até
dos individuos referidos ao seu povo.

Logo, aceito que as fungdes estatais pertinem imediatamente ao
ente publico e & comunidade, imperioso concluir que € ordinaria (funcional
transindividual) a legitimacgdo das entidades e dos 6rgédos do aparelho publico ou dos
corpos intermediarios e até dos individuos para demandar a tutela jurisdicional em
favor do interesse publico, dos interesses difusos e dos interesses coletivos, estando
eles por conseguinte amparados pelo art. 5°., inciso XXXV, da Lei Maior para fazer
valer suas posi¢oes funcionais.

N&o bastassem essas constatagdes, o art. 129, § 1°., da CF/1988
traz verdadeira clausula de abertura da legitimacdo para a tutela jurisdicional
coletiva, ao preconizar que a legitimidade do Ministério Publico para a propositura
das ag0es civis previstas no caput do artigo (incisos lll, IV e V), todas de natureza
coletiva, ndo exclui a de terceiros, nas mesmas hipéteses, segundo o disposto no
proprio Texto Fundamental e na legislagdo infraconstitucional.

E possivel inferir, portanto, a existéncia de um regime privilegiado
instituido na Constituicdo da Republica de 1988 para a tutela coletiva, vedando ao
legislador a oposicdo a ele de dbices injustificados, isto é, que ndo atendam o
postulado da proporcionalidade, na triplice perspectiva da adequagdo, da
necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito.*®®

Emblemético caso de dbice injustificado, e assim desproporcional e
inconstitucional, & o paragrafo Unico do art. 1°. da Lei n. 7.347/1985, introduzido pela
Medida Proviséria n. 2.180-35, que, sem apontar qualquer razdo juridica de relevo,
exclui o cabimento de acgéo civil publica para veicular pretensdes que envolvam
tributos, contribui¢cdes previdenciarias, o Fundo de Garantia do Tempo de Servico —
FGTS ou outros fundos de natureza institucional cujos beneficiarios podem ser
individualmente determinados. O singelo fato de serem identificaveis os favorecidos
nao retira de seus direitos coletivos e individuais homogéneos tais fei¢des,
mostrando-se evidentes o cabimento e a adequagéo da tutela jurisdicional coletiva e,
consequentemente, a legitimidade dos arrolados no art. 5°. da LACP e no art. 82 do

CDC para invocé-la.

168 Sobre o postulado da proporcionalidade, ver supra, 3.3.
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Outro exemplo de obice injustificado estd no art. 2°.-A, paragrafo
Unico, da Lei n. 9.494/1997, introduzido neste diploma legal também pela Medida
Proviséria n. 2.180-35/2001, cujo teor € o seguinte: “Paragrafo Unico. Nas ac¢bes
coletivas propostas contra a Unido, os Estados, o Distrito Federal, os Municipios e
suas autarquias e fundacdes, a peticdo inicial deverd obrigatoriamente estar
instruida com a ata da assembleia da entidade associativa que a autorizou,
acompanhada da relagdo nominal dos seus associados e indicagdo dos respectivos
enderegos”. KAzuo WATANABE (2001, p. 761) e MARINONI € ARENHART (2003, p. 759-
760, nota 3) asseveram ser inconstitucional a disposicao, pois viola os principios da
isonomia e do acesso a justica, além de distorcer completamente a natureza dos
direitos coletivos, transformando-os, somente quando em face daquelas pessoas
juridicas, em direitos individuais. Sustentam que a regra sO poderia ser aplicada
quando a associagcdo estivesse em juizo demandando interesses individuais e
privados dos seus associados, caso em que, efetivamente, a representacéo
depende de expressa autorizagdo assemblear.

3) E possivel extrair diretamente da Constituicdo ou do modelo de
Estado nela plasmado os substratos materiais que se traduzem processualmente em
situagdes legitimantes ensejadoras da legitimidade ordinaria (pessoal e funcional).

Quer-se dizer com isso que é possivel identificar a titularidade de
esfera juridica ou a titularidade de funcdo por meio da interpretacdo constitucional, a
qual, de acordo com EROS GRAU (2009, p. 279-282), ndo € exclusivamente do texto
da Constituicdo escrita, da ConstituicAo formal, mas da Constituicdo real,
compreendida como expressdo do ser politico do Estado, atividade em que o
intérprete ndo se movimenta no mundo das abstracdes, frequentando intimamente a
constituicdo do povo ao qual ela corresponde.

Pouca ou nenhuma duvida levanta a identificagdo da titularidade de
esfera juridica, posto que, sempre que se tratar de discussdo acerca de direitos
individuais, ainda que constitucionais e mesmo quando implicitos ou decorrentes do
sistema, havera a possibilidade de os referir a um ou mais sujeitos determinados,
que serdo exatamente os titulares das esferas juridicas em questao.

Também pouca ou nenhuma duvida levanta a identificacdo da
titularidade de fungéo quando ela vem delineada no texto da Constituigéo, ainda que

em formulag@o mais genérica, tal como ocorre com o Ministério Publico no art. 127 e
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com a Defensoria Publica no art. 134, caput. A partir deles j& se pode extrair, por via
interpretativa, uma ampla gama de fungdes para as instituicbes em apreco.

Porém, retomando argumento que se enfatizou antes, a funcdo do
Estado deve ser vista com carater substancial e nédo privativo do aparelho
burocrético publico, o que implica como corolario a constatagdo de que algumas
funcbes surgem espontaneamente no seio da sociedade e sdo meramente
“referendadas” pelo ordenamento juridico, como manifestacdo pratica das
disposi¢cBes contidas no art. 1°., caput, inciso V, e paragrafo Unico, da Carta Magna,
que consagram o pluralismo politico e a maxima de que “todo o poder emana do
povo”.

Dentre essas fungdes surgidas espontaneamente no seio da
sociedade, merecem destaque as desempenhadas pelos chamados novos
movimentos sociais, considerados pelos estudiosos novos sujeitos socio-historicos,
gue emergem de uma “subjetividade” intersubjetiva e se constituem a partir de uma
certa comunidade de vida, desde uma comunidade linguistica, uma certa memoria
coletiva de gestos de libertacdo, necessidades e modos de consumo semelhantes,
uma cultura com alguma tradicdo ou projetos historicos concretos aos quais se
aspira em esperanca solidaria. Os participantes podem falar, argumentar,
comunicar-se, chegar a consensos, ter corresponsabilidade, consumir produtos
materiais, ter desejos de bens comuns, ansiar por utopias, coordenar acdes
instrumentais ou estratégicas, “aparecer” no ambito publico da sociedade civil com
um rosto semelhante que os diferencia dos outros (CORREA, 2004, p. 97; DUSSEL,
2007, p. 531).

Segundo ANTONIO CARLOS WOLKMER (1997, p. 124-125), 0s novos
sujeitos coletivos aqui tratados ndo sdo quaisquer movimentos sociais momentaneos
e pouco estruturados, de reivindicagcdo ou de protesto, mas aquelas estruturas
sociais mais permanentes e estaveis que corporificam uma nova forma de fazer
politica. Trata-se de novos movimentos sociais que rednem um conjunto de
caracteristicas comuns, unidas por uma légica organizacional democratico-coletivista
composta pela identidade de objetivos, valores, formas de acdo e atores sociais,
critérios que permitem qualifica-los como “novos” para distingui-los das antigas
praticas reivindicatorias imediatistas de acdo coletiva. O “novo” se refere a acéo
consciente e espontdnea posta em movimento, representada por grupos

associativos e comunitarios, como 0os movimentos dos “sem-terra” (rural e urbano),



206

dos negros, das mulheres, dos direitos humanos, dos ecdlogos, dos pacifistas e dos
religiosos (Comunidades Eclesiais de Base). O “novo” esti no fato de se tratar de
manifestacbes com capacidade de surgir “fora” da cena politica institucional,
fundadas em razBes que ndo so transcendem os estreitos interesses de producéo e
consumo, mas, sobretudo, compdem uma nova identidade coletiva, capaz de romper
com a légica do paradigma social dominante e se libertar das formas opressoras de
manipulacdo e cooptagdo, criando alternativas implementadoras de praticas
democréticas participativas. Em meio as possibilidades entreabertas, o carater
inovador favorece as condi¢cbes que permitem esbogar uma conceituagdo desses
movimentos sociais, enquanto categoria operacional. Assim sendo, 0S novos
movimentos sociais devem ser entendidos como sujeitos coletivos transformadores,
advindos de diversos estratos sociais e integrantes de uma prética politica cotidiana
com reduzido grau de institucionalizag&@o, imbuidos de principios valorativos comuns
e objetivando a realizagdo de necessidades humanas fundamentais.

Ainda na licdo de WOLKMER (1997, p. 128, 130), a constituicdo de
identidades coletivas espontaneas, informais e descentralizadas tende, de um lado,
a rejeitar procedimentos formalizados e padrdes hierarquizados representados pelos
mecanismos de delegacdo mandatéria, e, de outro, a superar o quadro institucional
vigente, marcado classicamente pelo poder ordenador do Estado. As agles
mediatizadas por “vontades coletivas”, ao transcenderem 0S mecanismos de
representacao politica, alargam o espago de interacdo publica, definem novas fontes
de legitimidade, politizam progressivamente a vida social e imprimem novas formas
de relagbes e de organizacdo social que independem dos padrdes ritualizados da
“institucionalizac&o” convencional. Na medida em que 0s movimentos sociais
constituem segmentos transformadores, matizados tanto por uma “minima”
padronizacdo institucional quanto por um perfil flexivel, adaptativo e nao-autoritario,
nao implicam eles, 0s movimentos, necessariamente a institucionalizagéo, que limita
e restringe o seu poder social. A institucionalizagdo n&o precisa ser absolutamente
erradicada, desde que respeite a natureza, a autonomia, a identidade e a dindmica
dos grupos coletivos e comunidades alternativas. Por outro lado, o que importa reter
€ que, ndo obstante os movimentos se contraponham as diversas formas de
institucionalizacdo (partidos politicos, organiza¢des sindicais e agéncias ou 0rgaos
estatais), ndo se pode deixar de reconhecer que 0S mesmos intrinsecamente

enfrentam contradi¢cdes e ambiguidades inerentes a sua propria condigdo, que ha de
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ser tipificada como de “baixo nivel ou grau de institucionalizacdo”. O que permite
afirmar que uma “certa” ou “minima” institucionalizagdo presente em processos
histéricos e permanentes, mediatizados pelos novos movimentos sociais, néo
descaracteriza a natureza de sua identidade autbnoma e emancipatoria.

Eles ndo sé&o necessariamente uma instituigio com personalidade
juridica propria, mas momentos de uma microestrutura de poder, de instituicées, de
sistemas funcionais produtivos, de classes sociais, de etnias, de regides, de povos
inteiros, de nacdes, de paises etc. Ap0s a tomada de consciéncia ético-critica da
situacdo opressora vivida e da negacdo de vida a seus membros, estes grupos
adquirem a corporalidade de sujeito soOcio-histérico. Somente a partir dessa
corporalidade € que podem ser vistos e ter seus direitos reconhecidos,
transformando assim a realidade, de forma a criar um novo mundo, factivel, onde
todos possam ser inseridos, tanto “o Mesmo” quanto “o Outro”. N&o através de
violéncia, por revolugdo ou anarquismo, mas por meio do reconhecimento e da
aplicacéo do Direito, legal ou principioldgico, ainda que para isso se faca necessaria
uma resisténcia pacifica. Assim, ndo se espera dos novos sujeitos coletivos de
direito que superem sua exclusdo social, cultural e politca por meio de lutas
armadas, mas atraves da luta pelo reconhecimento de seus direitos enquanto
pessoa humana - enfeixada em um grupo de pessoas humanas com direitos comuns
- e que estes direitos sejam qualificados pela liberdade e pela igualdade de mesmo
patamar que as daqueles que detém o poder de exclui-los (CORREA, 2004, p. 97;
DUSSEL, 2007, p. 531).

Para ELIDIA APARECIDA DE ANDRADE CORREA (2004, p. 97), os
movimentos sociais organizados, decorrentes da evolugdo socio-histdrica da
sociedade, ainda que sem personalidade juridica, tém legitimidade para buscar o
reconhecimento de sua condi¢cdo de sujeito de direito e de defender seus direitos
contra todos, inclusive contra o grupo dominante. Por isso, o ordenamento de dada
sociedade deve acompanhar a evolugdo social e criar meios e instrumentos,
jurisdicionais ou ndo, para que 0s novos sujeitos de direito sécio-histéricos possam
exercitar seus direitos ou, no desrespeito a eles, para que possam tuteléa-los através
do Direito oficial (aplicado pelo Poder Judiciario) ou do Direito ndo-oficial (instéancias
comunitarias descentralizadas ou outros meios alternativos de solucédo de conflitos).

RoboLFO DE CAMARGO MANCUSO (1994, p. 162-164, 168), por sua

vez, assevera que a outorga de legitimagao para agir a certos grupos organizados e
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definidos, reconhecidos pelo Estado como legitimos portadores de certas massas de
interesses, atende a preocupacgdo estatal de evitar abuso na participacao popular na
gestdo de certos assuntos que, em principio, recaem na seara da Administracao
Publica ou do Ministério Publico; de sorte que, ao chancelar a atividade dessas
associagdes, admite-as no papel de “colaboradoras do bem comum”. Os interesses
difusos, se recebem tal denominagéo, € justamente porque ndo sdo suscetiveis de
agregacdao definitiva em grupos sociais pré-determinados; a difusdo vem do fato de
que esses interesses haurem sua legitimidade do simples fato de sua relevancia
para um conjunto mais ou menos indeterminado de individuos; quanto ao objeto, ele
é insuscetivel de atribuicdo ou fruicdo exclusiva. Em tais condigfes, parece mesmo
contraditorio exigir-se rigor formal na constituicdo dos grupos que se pretendem
portadores desses interesses. De outra parte, uma das caracteristicas desses
interesses € sua tendéncia a rapida transformacéo, ou seja, muitas vezes eles tém
que ser exercidos prontamente, ndo havendo tempo habil para atendimento a
rigorismos formais na constituicAo do grupo interessado. A existéncia da
personificagdo juridica do grupo, se é adequada as a¢des individuais, deve ser vista
com certos temperamentos quando se trate de agbes objetivando a tutela de
interesses supraindividuais, pela natureza mesma deles. Uma larga margem do
fendmeno coletivo ficard desprovida de tutela se os seus portadores, para obterem
legitimacdo ativa, tiverem que, prévia e necessariamente, se aglutinarem em
pessoas juridicas perfeitamente instituidas e reconhecidas pelo Estado. O que conta
ndo é a existéncia legal do grupo portador, como pessoa juridica, e sim a existéncia
de certos dados objetivos, como a relevancia social do interesse e a adequada
representatividade do grupo portador.

Prossegue MANCUSO (1994, p. 169-171), aduzindo que o dogma da
personalidade juridica vem sendo repensado e vem perdendo muito de seu prestigio
de outrora. Por um lado, a teoria da pessoa moral como fic¢cdo cedeu terreno a teoria
chamada realista, esta sustentando que a personificagdo néo deriva ex lege, e sim
da capacidade objetiva do grupamento de se impor como expoente de um interesse
coletivo. Por outro lado, afirma-se a teoria da “desconsideracédo da personalidade
juridica”, pretendendo que a pessoa juridica ndo deve perder sua transparéncia; a
pessoa moral nada mais seria do que uma universalidade de bens e pessoas com o
fito de fazer coletivamente o que cada um dos seus integrantes poderia fazer

individualmente. Se uma tal evolugdo esta se registrando no que tange as pessoas
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juridicas propriamente ditas, a fortiori se havera de admitir que, em se tratando de
grupos portadores de interesses difusos, ndo é relevante a questdo da
personalidade juridica, recaindo a ténica na importancia social do interesse (sua
legitimidade) e na representatividade do grupo, como elementos objetivos
ensejadores da legitimagdo para agir, até porque é curial que deve prevalecer a
tutela desses interesses, antes que o mero reconhecimento da higidez juridico-
formal do grupo que deles se faz portador. A legitimagc&o para agir, nesses “grupos
ocasionais”, seria ainda ordinaria, visto que a acao do grupo e os interesses difusos
nela veiculados se tornam de tal modo indissociaveis que se pode dizer que o grupo
age em nome proéprio, por direito proprio.

Com efeito, tal qual preleciona CLAYTON MARANHAO (2012, p. 5), as
categorias do sujeito de direitos (no Direito Civil) e de parte (no Direito Processual)
bem demonstram uma linguagem generalizante, abstrata, distante do mundo
habitado por seres humanos de carne e 0sso, eis porque a dignidade humana deve
ser resgatada. O “conflito” entre o ser humano de carne e 0sSso e a categoria
abstrata e generalizante do sujeito de direito resulta de uma “técnica” de codificacao
do campo juridico, como uma “forma” de perpetuar o projeto da Modernidade,
fazendo todos os diferentes, da noite para o dia, formalmente iguais perante a lei.
Ademais, como bem lembra GELSON AMARO DE SouzA (2005, p. 11), a dignidade do
ser humano é fim e ndo meio. O Direito positivo é apenas meio para se chegar ao
fim que é o respeito a dignidade da pessoa. A dignidade do homem é intangivel,
tratando-se de obrigacédo de todo o Poder Publico respeita-la e protegé-la.

Ora, na linha do que vem sendo defendido neste trabalho,
considerando que o substrato material da situagao legitimante, quanto aos direitos
transindividuais, consiste na titularidade de funcdo, e vindo esta a ser
desempenhada por um movimento social, impende reconhecer, como consequéncia,
a sua legitimidade ordinaria (funcional transindividual) para agir em juizo, néo
obstante deixe de ostentar personalidade juridica. Basta que se lhe reconheca a
personalidade judiciéria, o que ndo é nada incomum no sistema processual patrio.

Observe-se que o art. 12 do Cdédigo de Processo Civil ja contempla
cinco hipoteses de entes desprovidos de personalidade juridica, porém detentores
de personalidade judiciaria ou capacidade de ser parte: a massa falida (inciso 1ll), a
heranca jacente ou vacante (inciso 1V), o espdlio (inciso V), as sociedades de fato

(inciso VII) e o condominio (inciso IX). Todos eles podem comparecer em juizo,
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representados pelas pessoas expressamente indicadas na lei, para demandar ou ser
demandados. Em acréscimo, vale notar que a jurisprudéncia tem se firmado no
sentido de reconhecer ao Movimento dos Trabalhadores Rurais Sem Terra (MST),
notdério movimento social de ambito nacional, tanto a personalidade judiciaria quanto
a legitimidade ad causam para figurar no polo passivo de acdes possessoérias.*®®
Para se resolver o problema da capacidade processual dos
movimentos sociais, € suficiente a aplicacdo analdgica do inciso VII do art. 12 do
CPC, tomando-se no lugar da pessoa responsavel pela administracdo dos bens da
sociedade de fato, mencionada no dispositivo, a(s) pessoa(s) incumbida(s) da
lideranca ou direcao do grupo. Outrossim, caso se apresentem duvidas sobre quem
ocupa tal posicao, faz-se viavel o recurso a conhecida teoria da aparéncia.
Voltando-se ao tema da legitimacdo para agir dos movimentos
sociais em prol de direitos transindividuais, frisa-se que ela se assenta em situagao
legitimante cujo substrato material, qual seja, a titularidade de funcéo
espontaneamente surgida no seio da sociedade, decorre do modelo de Estado
Democratico de Direito acolhido positivamente pela Constituicdo da Republica de
1988, impondo uma interpretacdo conforme ao art. 5°. da LACP e ao art. 82 do CDC.
Calha rememorar que, muitas vezes, a lei processual que define um quadro de
legitimados para a propositura de certas acdes tem eficacia meramente declarativa,

pois tdo-somente reconhece que 0 substrato material da situacdo legitimante

169 Neste sentido, dentre outros, os seguintes julgados: “[...] ndo prevalece a posi¢édo firmada

pelos apelantes sustentando a ilegitimidade passiva 'ad causam' do MST, pois ainda que se trate de
ente despersonalizado e destituido de patriménio, a presenca do movimento € concreta e todas as
acoes voltadas para a ocupacao da terra sdo administradas por coordenadores, em diferentes niveis.
Ainda, a invasao de propriedade ndo encontra sustentacdo na ordem juridica vigente, ndo obstante
os objetivos dos movimentos politicos organizados, dentre eles o MST, possam até parecer justos.
Como consequéncia, a existéncia do movimento, ainda que na informalidade, ndo pode ser ignorado
pela justica. Tal efeito ajusta-se aos presentes autos ao conferir legitimidade passiva ao MST,
conforme a jurisprudéncia colacionada na r. sentengca de primeira instancia, [...].” (TJPR, Ap. Civ.
163639-2, 10°. Cam. Civel, Rel. Juiz Subst. 2°. Grau Lélia Samardd Giacomet, j. 17.11.2005,
disponivel em: <http://portal.tjpr.jus.br/jurisprudencia/j/1455003/Ac6rdao-193639-2>, acesso em:
05.11.2012); “EXCECAO DE SUSPEICAO PROPOSTA PELO REPRESENTANTE LEGAL DO
MOVIMENTO DOS SEM TERRA EM NOME PROPRIO, NAO EM NOME DA ENTIDADE QUE
REPRESENTA - ILEGITIMIDADE PASSIVA CONFIGURADA - EXCECAO NAO CONHECIDA - O
excipiente ndo pode substituir-se ao Movimento dos Sem Terra, entidade nao governamental, do qual
€ o representante no Parana, contra quem a acao principal foi proposta, ja que a citacdo foi contra o
M.S.T. dirigida, ndo contra ele. Em nenhum momento foi ele chamado a integrar a lide principal e ndo
sendo parte naquele feito, nem requerendo sua inclusdo como terceiro interessado, por falta de
interesse e legitimidade é de n&o se conhecer a presente excecdo.” (TAPR, Exc. Susp. 136871-4, 6°.
Cam. Civel, Rel. Juiz José Laurindo de Souza Netto, j. 29.11.1999, p. DJ n. 5.577, de 18.02.2000,
disponivel em: <http://portal.tjpr.jus.br/jurisprudencia/j/198145/Acérdao-136871-4>, acesso em:
05.11.2012). Para mais exemplos jurisprudenciais no mesmo sentido, consulte-se RAFAEL CASELLI
PEREIRA (2011).
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(titularidade de funcéo) preexiste no ordenamento substancial e que a legitimagao
(ordinaria funcional) para agir em juizo lhe € uma consequéncia natural. Assim,
apenas a explicita. Disso resulta que o rol de legitimados contemplado nos citados
preceitos ha que ser compreendido como meramente exemplificativo, e ndo taxativo.
Registre-se, por fim, que ndo é estranha a Lei Maior a hipétese de legitimidade para
a propositura de agao coletiva por ente despersonalizado néo integrante do aparelho
estatal: ela mesma a confere as comunidades indigenas para a defesa de seus
interesses (art. 232).

Pensar o contrario é continuar preso ao paradigma liberal-
individualista-normativista, que atrai, com razao, a incisiva critica de JOSE DE
ALBUQUERQUE ROCHA (1991, p. 156), de acordo com quem a legitimidade e o
interesse de agir ttm o claro objetivo de fechar as portas do Judicidrio aos
interesses sociais de grupos e de coletividades, sobretudo no Processo Civil, onde é
maior a sua relevancia. Adverte o mestre que, de fato, se so o titular da situacao
juridica pode defendé-la em juizo, quando houver interesse de fazé-lo, a
consequéncia é que os chamados interesses coletivos ficam, em principio, excluidos
da protecdo jurisdicional do Estado, evitando-se assim que o Judiciario se
transforme em instancia de decisdo dos problemas sociais, 0 que nao interessa ao
sistema, justamente porque sdo os problemas mais importantes da sociedade
contemporanea.

Em suma, negar a legitimidade para agir e, por conseguinte, 0
acesso a justica a esses novos sujeitos coletivos, com apoio em alibi argumentativo
comprometido com o sentido comum tedérico e com uma opc¢ao politico-ideoldgica
conservadora, significa privd-los de importantissimo espaco publico de
reivindicacbes, relegando-os, talvez ad eternum, & condicdo de parias de um
sistema processual jurisdicional que se quer, por explicito desejo constitucional,

absolutamente democratico e inclusivo.
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CONCLUSAO

A conclusdo de um trabalho cientifico cabe essencialmente a fungéo
de fazer um balanco final sobre a meta por ele perseguida e delineada em sua
introducdo, devendo trazer um consolidado dos principais aspectos examinados e
das posi¢cbes tomadas relativamente a eles, bem como avaliar se aquela meta, de
modo geral, restou atingida a contento. E nela que o autor deve proporcionar uma
rapida porém abrangente anamnese do universo explorado e argumentar sintética e
firmemente, com apoio nos pontos principais de raciocinio que fixou no decorrer do
texto, no intento de convencer o leitor do acerto da proposta desenvolvida, tanto na
perspectiva da abordagem adotada no seu trato quanto na do resultado que dela se
esperava obter. Uma conclusédo adequada, portanto, deve “fechar o circulo” iniciado
na parte introdutoria.

Pedindo vénia para breve repeticdo, apenas a fim de se ter de novo
a vista o objetivo tracado pela dissertacdo, procurou-se estabelecer a conexdo entre
0 neoconstitucionalismo, 0 neoprocessualismo e 0 acesso a justica, como
pressuposto para a andlise sistemética da dimenséo politica e solidarista revelada
pela legitimidade para agir no contexto do Estado Democrético de Direito plasmado
na Constituicdo da Republica Brasileira de 1988, ensejadora da revisdo, e em boa
medida da refutagdo, de alguns posicionamentos tradicionais a respeito de dita
condigdo da agéo, aqui denunciados como integrantes de um sentido comum teorico
assentado no paradigma liberal-individualista-normativista de produgéo/reproducéo
do Direito e, por conseguinte, em franca contradicdo com o atual quadro
principioldgico e axioldgico constitucional.

O neoconstitucionalismo, como se observou, caracteriza mais do
que uma vertente doutrinéria, representando sobretudo uma praxis voltada a
efetividade da Lei Maior. Sua emergéncia, no segundo pés-guerra, consolidou e
intensificou uma trajetéria multissecular de aproximacdo dos fendmenos direitos
fundamentais, Constituicao e Estado, até o ponto de se tornarem indissociaveis no
conceito de Estado Democrético de Direito, que se lastreia no valor maximo da
dignidade da pessoa humana e em imperativos axiolégicos de moral e justica. O
Estado Democratico de Direito consubstancia formula que incorpora e aprofunda as
exigéncias dos Estados Liberal e de Bem-Estar Social, impondo & ordem juridica um

cerne utopico de transformacdo do status quo, mediante a previsdo de diversos
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direitos fundamentais de cunho prestacional e a disponibilizacdo de mecanismos
para a sua efetiva implementagdo, capazes de vincular a atuagcdo dos Poderes
Publicos.

O Direito sofre, assim, uma transformacao paradigmatica, auténtica
revolugdo copernicana, que desloca o epicentro do ordenamento juridico para a
Constituicdo, reconhecendo-lhe uma estrutura normativa peculiar composta por
regras e principios, decorrente da concepcao pluralista que alberga, bem assim uma
eficacia irradiante, n&o s6 sobre a legislacéo infraconstitucional como também sobre
as praticas juridicas, politicas e sociais como um todo. Essas diferengas estruturais e
eficaciais relativamente aos diplomas legislativos comuns levou boa parcela da
doutrina a sustentar a necessidade de uma “nova hermenéutica constitucional”,
quando o problema em verdade esta na superacdo da visdo da Constituicdo como
singelo texto, tendo-se em mente seus significados ético-comunitario e sociopolitico
mais profundos.

O Estado Democratico de Direito, além de conceder voz a novos
atores oriundos da sociedade civil nos processos publicos de concretizagdo da Carta
Magna, ainda reconfigurou a partilha do poder e os contornos das fungdes
desempenhadas pelos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario, ambiente em que
0 Ultimo restou sobejamente privilegiado, ao preco de ter sua legitimidade
democréatica posta em xeque nos embates entre as correntes chamadas de
substancialismo e procedimentalismo acerca dos papeis da Constituicdo e da
jurisdicdo constitucional. Respostas adequadas para as indagagdes respeitantes a
estes papeis, perante a realidade brasileira, sdo melhor dadas pela percepgao
substancialista, que refor¢ca o conteido compromissério da Lei Maior, ao passo que
a jurisdicdo constitucional nela haure sua legitimagdo democrética de fontes
funcional-material, processual e técnico-profissional.

O neoprocessualismo, manifestacdo do neoconstitucionalismo com
repercussdo especifica no d&mbito do Direito Processual, por sua vez, trouxe nova
compreensdo sobre o processo jurisdicional, frisando a existéncia de relacéo de
complementaridade e de mutua tutela entre ele e a Constituicdo e a absor¢cao dos
valores por esta consagrados. O processo, que pode ser considerado uma das
maiores conquistas civilizatérias da humanidade, sem perder sua liberal conotacédo
de garantia ativa e passiva, veio a ganhar feicdo politica, destacando-se como

espaco publico de exercicio da cidadania e da democracia participativa, o que
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inclusive autoriza dota-lo de posicdo de centralidade no quadro dos institutos
fundamentais da ciéncia processual (processo, jurisdicdo, acdo e defesa). O
instrumento processual, por outro lado, ha que ser pensado e construido para
propiciar resultados Uteis e justos. Importantissima, nessa seara, foi a constatacdo
de que o sistema processual jurisdicional ndo tem somente um escopo juridico-
técnico, mas igualmente escopos que se espraiam pelos dominios sociais e
politicos. Todos os ditos escopos (juridico-técnico, juridico-sociais e juridico-
politicos), em nosso Direito, ocupam o0 estrato constitucional e guardam intima
conexdo com os principios fundamentais da Republica Federativa do Brasil,
arrolados no Titulo | da CF/1988, ostentando a natureza de veros principios
juridicos. Moldam, portanto, desde a atividade legiferante até as praticas judiciarias
concretas concernentes aos institutos basilares do Direito Processual.

Passando a tematica do acesso a justica, preocupagdo que tem
movido os estudiosos do Direito Processual desde meados da década de 1960, é
certo que ela trouxe enorme evolugdo ao entendimento do significado e do alcance
do direito de acéo, para além das discussdes tedricas sobre a sua natureza juridica.
A acdo, captada como direito de obter a prestagéo jurisdicional integral, agora é
inserida no quadro dos direitos fundamentais, vinculada indissociavelmente a
aspiracdo do acesso a ordem juridica justa e também reconhecida como mecanismo
de controle do poder e de participacdo democrética no seu exercicio. A Constituic&o
Federal, por isso, reserva-lhe um regime juridico proprio, cujo ponto fulcral esta no
seu art. 5°, inciso XXXV. Tal regime, a par da previsdo das normas que conferem
supedaneo ao direito fundamental de acdo e, em parte, ao direito fundamental a
tutela jurisdicional qualificada pelos predicados de adequagéo, efetividade e
tempestividade, estrutura regras de competéncia que estabelecem verdadeiras
garantias institucionais em prol dagueles direitos fundamentais contra investidas dos
Poderes Publicos tendentes a tolhé-los indevidamente. Traz, simultaneamente,
delimitacdo material, reserva e delimitagdo substancial (conteudistica ou objetiva) de
competéncia, a lei e ao Poder Legislativo da Unido, para intervengdes em seus
ambitos de protegdo. Por Obvio, e tendo em conta o a&mbito de protecdo
marcadamente normativo da garantia da inafastabilidade do controle jurisdicional,
ndo se exclui a possibilidade de sua conformagéo ou limitagdo, finalidade a que se
prestam as denominadas condi¢cdes da acado. Com efeito, as condigdes da agédo sdo

exigéncias estabelecidas por lei que conformam, ou no maximo limitam
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legitimamente, nos casos concretos, o exercicio do direito de ac¢do, encontrando
justificativa por representarem o resultado de ponderacdo levada a efeito pelo
legislador para concretizar os escopos do sistema processual jurisdicional,
formatando o instituto da agdo em consonancia com o modelo de Estado plasmado
na Carta Magna. Quer-se dizer, na definicAo das condi¢cdes da agdo enquanto
categoria juridico-positiva, o legislador infraconstitucional precisa articular e
coordenar 0s escopos juridico-técnico, juridico-politicos e juridico-sociais, conferindo
a uns maior destaque e influéncia do que a outros, norteado sempre pelos
pressupostos, fundamentos e corolarios do Estado Democratico de Direito. Assim,
h&, subjacente a cada condicdo da acdo, nos moldes como positivamente
estabelecida, uma colisdo ou um imbricamento entre aqueles escopos, que se
solucionou legalmente.

Dentre as condigbes da agdo, escolheu-se para este trabalho a
legitimidade para agir, diante da percepcdo de que a visdo doutrinéria tradicional
sobre ela caracteriza, em uma série de seus aspectos, um sentido comum tedrico
assentado no paradigma liberal-individualista-normativista de produgéo/reproducéo
do Direito, portanto em franca contradicdo com o quadro principiolégico e axiologico
estampado em nossa Constituicdo da Republica de 1988. Ademais, dita visdo olvida,
ou pelo menos ndo aprofunda suficientemente, a questdo dos vinculos da
legitimagédo ad causam com a ordem constitucional, desde o seu fundamento de
validade que nesta se encontra, passando pela dimenséo politica e social que ela
lhe reconhece no sistema juridico patrio e até o desenho que Ihe deve imprimir o
modelo de Estado nela plasmado. Uma otica comprometida com a Constituicao,
ressaltou-se, € capaz de fornecer indeclinaveis pardmetros materiais para o controle
da atividade legiferante consistente em atribuir ou negar legitimagao para agir.

Como primeiro passo da tentativa de superacdo da otica dogmatica
tradicional, prop0s-se a substituicdo da insuficiente concepcdo segundo a qual a
situagcdo legitimante das partes na legitimidade ordinaria é aferida, conforme a
chamada teoria da assergdo, com base na afirmada titularidade de uma posigcéo
ativa (direito subjetivo, interesse legitimo) ou passiva (obrigagdo, dever) em uma
relagdo juridica entre sujeitos individualizados ou individualizaveis pela concepgao
de que a situacao legitimante emerge da circunstancia de se enxergar na parte a
qualidade de sujeito a ser atingido de modo direto pelo provimento jurisdicional

pleiteado.
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Como passo subsequente, dentro da perspectiva constitucional e
publicista que orienta o hodierno sistema processual jurisdicional, indagou-se quais
0os elementos que destacam uma determinada qualidade do sujeito no plano
substancial e, como reflexo processual, investem-no na condicdo de destinatario
direto dos efeitos do provimento jurisdicional pleiteado, ou seja, quais 0s substratos
materiais que o colocam na situagdo legitimante correspondente a legitimacao
ordinaria. Concluiu-se que ela deflui tanto da titularidade de esfera juridica quanto da
titularidade de funcdo que sejam afetaveis pelo aludido provimento jurisdicional,
orientacdo esta que se mostra mais compativel com a perspectiva acima aventada e
com a percepcdo da dimenséo politica e social do instituto da legitimag&o. A partir
dela foi possivel esbogar nova proposta classificatoria que divide a legitimacéo
ordinaria em pessoal, quando relativa a titularidade de esfera juridica, e funcional,
quando relativa a titularidade de funcdo. Esta legitimidade ordinaria funcional, por
sua vez, pode ser dividida em individual, quando diga respeito a tutela de certos
direitos individuais indisponiveis, e transindividual, quando diga respeito a tutela do
interesse publico e dos interesses difusos e coletivos. Ademais, na proposta
classificatoria esbogada, esclareceu-se que os esquemas de legitimagéo ordinaria
pessoal e funcional ainda convivem harmonicamente com a técnica da legitimagao
extraordinaria ou substituicdo processual, mediante a qual se atribui a alguém o
poder de demandar ou ser demandado em relac@o a esfera juridica de titularidade
de outrem, nada havendo de incompativel entre tais figuras.

Elucidou-se, em acréscimo, que a funcado do Estado consubstancia
uma finalidade ou tarefa concernente a necessidade ou interesse da coletividade, ou
de alguns de seus setores, e que toca a comunidade como um todo, isto é, a inteira
sociedade civil, ndo somente ao Estado enquanto personificacdo juridica dela, eis
porque pode ser perseguida tanto por entidades e 6rgdos componentes da estrutura
estatal quanto por grupos, segmentos ou pessoas integrantes do corpo social, na
dependéncia das coordenadas em vigor em certo contexto historico-geogréfico,
sociopolitico e juridico. A funcdo do Estado, destarte, é vista com carater substancial
e nao privativo do aparelho burocratico publico. Corolario dessa mirada, ademais, é
a constatagdo de que algumas fungbes sdo outorgadas por lei (constitucional ou
infraconstitucional), ao passo que outras surgem espontaneamente no seio da
sociedade e sdo meramente “referendadas” pelo ordenamento juridico, como

manifestacdo pratica das disposicdes contidas no art. 1°., caput, inciso V, e
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paragrafo Unico, da Carta Magna, que consagram o pluralismo politico e a maxima
de que “todo o poder emana do povo”.

Enfatizou-se que a legitimac&o para agir ndo é um instituto juridico
puramente técnico e politica e socialmente neutro. Ao revés, seu desenho em cada
ordenamento juridico depende da articulacdo e da compatibilizacdo dos escopos
juridico-técnico, juridico-politicos e juridico-sociais do sistema processual
jurisdicional, pautadas no modelo de Estado plasmado no Texto Constitucional. O
modelo do Estado Democréatico de Direito, consagrando principios como os da
dignidade da pessoa humana, do pluralismo politico, da democracia participativa e
da solidariedade, atinge o ponto 6timo de equilibrio entre os trés grupos de escopos,
exsurgindo como o ambiente privilegiado de uma interac@o entre as esferas publica
e privada e repercutindo na equitativa divisdo de responsabilidades entre o Poder
Publico (Estado como pessoa juridica ou aparato organizado) e a sociedade civil
(Estado como comunidade), em uma dimenséao politica liberal-democrética e social
solidarista. No caso especifico do Estado Brasileiro, € 0 que se depreende
inequivocamente da leitura das promessas trazidas no art. 3°. da Lei Maior. Assim,
preconiza-se um compromisso irrevogavel do Estado (enquanto Poder Publico e
enquanto sociedade civil) com os interesses sociais em sentido lato (interesse
publico, interesses difusos e interesses coletivos) e os individuais indisponiveis,
notadamente os relativos aos direitos fundamentais, cujas satisfacdes lhe incumbe
perseguir, inclusive na via judicial e por intermédio das entidades e dos 6rgdos do
aparelho publico ou dos corpos intermediarios e até dos individuos referidos ao seu
povo.

Os parametros identificaveis em nossa Carta Magna que autorizam
a fiscalizacéo conteudistica, e ndo s6 procedimental, da constitucionalidade de leis
que indevidamente restrinjam ou ampliem a legitimagdo, conforme o caso, podem
ser sintetizados em trés premissas basilares:

1) A legislacéo infraconstitucional ndo pode restringir legitimagéo
conferida expressamente pela Lei Maior e nem amplia-la nas hipoteses em que essa
atribuicdo é feita de forma taxativa.

2) A legislagdo infraconstitucional ndo pode restringir de modo

desproporcional a tutela jurisdicional coletiva.
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3) E possivel extrair diretamente da Constituicio ou do modelo de
Estado nela plasmado os substratos materiais que se traduzem processualmente em
situacdes legitimantes ensejadoras da legitimidade ordinaria (pessoal e funcional).

Da ultima delas, ademais, é viavel inferir a legitimacdo dos novos
movimentos sociais para deduzir em juizo pretensfes concernentes a interesses
transindividuais, ndo obstante consistam em entes despersonalizados, posto que
podem titularizar ou portar funcdes surgidas espontaneamente no seio da
sociedade.

Feito esse retrospecto, e partindo a avaliagéo, € possivel afirmar que
a meta perseguida restou atingida a contento. Deixa-se claro que o trabalho nunca
pretendeu oferecer respostas definitivas, mas sim suscitar novas perguntas. Vérias
outras consequéncias podem ser extraidas, a partir das perspectivas diversas sob
as quais sera olhado. Quer esta dissertacdo apenas apontar um novo horizonte
digno de ser apreciado e convidativo para ser alcangado. Satisfaz-se, destarte, em
remexer o0 solo em que estdo plantadas as ideias integrantes do sentido comum
tedrico e em lancar algumas sementes criticas, que quica florescerdo em praticas
processuais emancipadoras. A esperanca de contribuir modestamente para uma

nova realidade ja recompensa toda a empreitada. E assim se fecha o circulo.
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