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RESUMO

A presente dissertacdo se propde & andlise do acesso a justica diante de uma nova
conflituosidade social. Parece ndo existir dividas de que a tutela jurisdicional individual ndo é
suficiente para a pacificagdo das relagdes conflituosas em massa, que assolam os tribunais de
todo o pais, através de milhares de acBes repetitivas, com 0 mesmo objeto, e quase sempre,
com o mesmo pedido. Aqueles que diariamente militam nos foruns brasileiros tém a absoluta
certeza de que questdes relativas litigios seriados desafiam uma tutela jurisdicional
diferenciada. Torna-se, entdo, imprescindivel o estudo e desenvolvimento do tema, fazendo
uma anélise da Jurisdicéo e do Processo a luz do paradigma democrético, da compreenséo do
acesso a justica na atualidade, bem como da tutela coletiva de direito, em especial dos direitos
individuais homogéneos. Assim, o presente trabalho comeca analisando os conceitos classicos
do processo e a sua repercussdo da realidade juridica brasileira atual. Apds, procurou-se
apontar os principais problemas que impedem o incremento do acesso & justica, em especial
diante de uma sociedade extremamente massificada, apresentando sugestdes para superagao
dos problemas. Por fim, procurou tecer algumas consideragGes acerca do incidente de
coletivizacdo das demandas repetitivas, inserido no Novo Codigo de Processo Civil, aprovado
pelo Senado Federal e pendente de envio para sangdo presidencial. Essas sdo algumas
questdes discutidas no presente trabalho, que ndo tem o fito de esgotar a matéria, mas de
fomentar e contribuir para a discussao do tema.

Palavras-chave: acesso a justica; direitos individuais homogéneos; tutela coletiva de direitos;
Macrolides; incidente de coletivizagdo de demandas repetitivas.



ABSTRACT

This work proposes the analysis of access to justice before a new social bickering. There
seems to be no doubt that the individual legal protection is not enough for the pacification of
conflictive relations in mass, that plague the courts across the country through thousands of
repetitive actions, with the same object, and almost always with the same request. Those who
daily militate in Brazilian forums have absolutely sure that serial disputes concerning issues
challenge a different remedy. It is then a need to study and develop the subject by making an
analysis of Jurisdiction and Procedure in the light of the democratic paradigm, understanding
of access to justice at the present time as well as the collective protection of law, in particular
of individual rights homogeneous. Thus, this paper begins by analyzing the concepts of
classical process and its impact of the current Brazilian legal reality. After, we tried to identify
the main problems that prevent increased access to justice, especially before an extremely
mass society, making suggestions for overcoming the problems. Finally, we tried to make
some observations about the collectivization of the incident repetitive demands, inserted in the
New Code of Civil Procedure, approved by the Senate and pending submission to presidential
approval. These are some issues discussed in this paper, which has the aim to exhaust the
subject, but to encourage and contribute to the discussion of the topic

Key words: access to justice; individual rights homogeneous; collective protection of rights;
macrolides; collectivization incident repetitive demands.
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1. INTRODUCAO

Karl Popper afirma que o ponto de partida da epistemologia é o problema®: “o carater e a
qualidade do problema e também, é claro, a audacia e a originalidade da sugestdo sugerida,
que determinam o valor ou a auséncia do valor de uma empresa cientifica?”. Neste sentido,
identificou-se um problema, sério e atual, que é a compreensdo do Acesso a Justica ante as

Macrolides.

De fato, parece ndo existir ddvida de que a tutela jurisdicional individual ndo é suficiente para
a pacificacdo das relacBes conflituosas em massa, que assolam os tribunais de todo o Pais,
através de milhares de a¢@es repetitivas, com 0 mesmo objeto e, quase sempre, COm 0 mesmo
pedido. Aqueles que diariamente militam nos foruns brasileiros tém a absoluta certeza de que

questdes relativas a litigios seriados desafiam uma tutela jurisdicional diferenciada.

Assim, para direcionamento da pesquisa, foram formuladas as seguintes questdes: a) com
efeito, a propositura de uma agéo civil coletiva ndo impede a propositura ou o prosseguimento
da acdo individual, sob o fundamento de que ndo hé litispendéncia entre elas? b) o legislador
patrio assegurou, de fato, o direito de agir com independéncia fora dos juizos coletivos? c)
eventual limitacdo ou restricdo da coexisténcia de agdes individuais e agdes coletivas violaria
o principio da inafastabilidade do Poder Judiciério ou, em verdade, a limitacdo do nimero de
demandas, ainda que paradoxalmente, ampliaria o acesso aos direitos e a Justiga? d) eventual
dispositivo que estabelecesse ou dispusesse que “ndo serdo admitidas novas demandas
individuais relacionadas com interesses e direitos individuais homogéneos, quando em agéo
coletiva houver julgamento de improcedéncia em matéria exclusivamente de direito, sendo
extintos o0s processos individuais anteriormente ajuizados (PL 5.139/2009)” seria
juridicamente possivel no ordenamento juridico brasileiro? e) a compreensdo de acesso a
Justica indica que todo individuo tem o direito de demandar o Poder Judiciario, em carater
individual, ou, em verdade, é o direito de cada um ter seu interesse devidamente
representado®? f) pode-se avaliar as técnicas associadas ao direito de auto-exclusdo (right to
opt out) incidentes nas agOes coletivas, propondo a adogdo de um sistema misto, sem que tal

fato comprometa o acesso a tutela de direitos e & Justiga?

! POPPER, Karl. Ldgica das Ciéncias Sociais. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2004, 32 edicéo, p. 14.

2 POPPER, Karl. Ldgica das Ciéncias Sociais. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2004, 32 edicéo, p. 15.

® MANCUSO, Rodolfo de Camargo. A resolugéo dos conflitos e a fungéo judicial no contemporaneo Estado de
Direito. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 56.
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Assim, a presente dissertacdo tem a finalidade de realizar uma leitura atualizada do Acesso a

Justica diante de uma nova conflituosidade social.

Para tanto, iniciou-se pela abordagem da jurisdicéo e do processo no Estado liberal, no Estado
Social e na atualidade, analisando as mudangas significativas, que alteraram a compreensao
outrora existente, em especial diante das mudancgas na teoria da norma, no papel do juiz e da

jurisprudéncia, no surgimento de novos fatos relevantes.

Em seguida, examinou-se de forma especifica 0 acesso & justica a partir do Projeto de
Florenga, que, a despeito de ter sido elaborado sob a influéncia de um Estado Social,
identificou Gbices e possiveis solucdes que possuem total pertinéncia ao direito brasileiro.
Ainda neste tdpico, fez-se necessario identificar a natureza juridica do acesso a justica e
abordar novas implicagdes do acesso & justica, tais como a relacdo com os meios alternativos
de solugdo de demandas, o processo eletronico. J& neste capitulo, abordou-se o foco da
presente dissertacdo que € a tutela dos direitos individuais homogéneos e a necessidade

atualizacéo do conceito de acesso a justica.

No quarto capitulo da dissertacdo, enfrentou-se o conceito das demandas repetitivas, sua
origem, suas caracteristicas e o seu regime juridico, destacando-se a tutela coletiva dos
direitos individuais homogéneos, oportunidade em que foram feitas diversas consideracgdes
acerca dos problemas que comprometem a efetividade de tal tutela, em especial a questdo da
litispendéncia, da coisa julgada e das técnicas de exclusdo. Ainda ndo que ndo seja 0 ponto
central do trabalho, também se abordou neste capitulo a tutela individual dos direitos
individuais homogéneos e o Incidente de coletivizagdo de demandas repetitivas, instituto que
ingressard no ordenamento juridico brasileiro, por intermédio do Novo Cddigo de Processo
Civil brasileiro, aprovado no Senado Federal em seu texto basico em 16 de dezembro de 2014
e em votacdo definitiva em 17 de dezembro de 2014, tendo o texto definitivo sido enviado a

sancdo presidencial em 24 de fevereiro de 2015.

Destarte, a pesquisa teve como objetivo geral o estudo do acesso & justica a partir do Projeto
de Florenca até os dias atuais. Seus objetivos especificos referem-se exatamente ao estudo da
tutela dos direitos individuais homogéneos, suas peculiaridades materiais e processuais, na

medida em que, embora individuais e divisiveis, podem ser tutelados coletivamente, 0 que
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consiste na incorporacdo, com as adequacdes necessérias a realidade brasileira, das class

actions norte-americanas, tdo difundidas.

Utilizou-se o método analitico-sintético, haja vista que o objeto deste trabalho j& havia sido
abordado em outras obras publicadas por processualistas consagrados e que foram
devidamente citados ao longo do texto e, ao final, indicados na bibliografia consultada. Por
sua vez, valeu-se da pesquisa bibliografica no campo do direito processual civil, bem como da
pesquisa documental, mediante consultas & jurisprudéncia — em especial dos tribunais
superiores —, e de diversos artigos publicados na Revista de Processo e em sites

especializados.
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2. DIREITOS, JURISDICAO E PROCESSO.

Inicialmente, ressalta-se que n&o se pretende incorrer na “confusio epistemoldgica®”, ou em
um “universalismo a-histérico®”, discorrendo sobre uma visdo histérica do acesso & justica,
até porque tal pretensdo tornaria necessaria a adocdo de métodos e técnicas de pesquisa

especificas & histdria juridica, que extrapolam o objeto do presente trabalho.

O objetivo, portanto, do presente capitulo é indicar algumas premissas de estudo sobre o
acesso a justica, relacionando-o com uma conflituosidade social contemporanea, ao processo

e aos direitos fundamentais.
2.1. O Direito e processos de adaptagéo social.

O Direito “é um dos processos sociais de adaptagdo, como a Religido, a Moral, a Arte, a
Economia, a Politica e a Ciéncia®”. Trata-se de um fenémeno complexo, que possui total
relagio com a sociedade e seus valores’, na medida em que exerce sobre aquela uma fungéo
ordenadora®, diante de uma pauta de conduta, que deve ser levada em consideragdo pelas
pessoas, que naturalmente coexistem e encontram-se vinculadas®, por intermédio das normas

juridicas™-*.

4 OLIVEIRA, Luciano. Ndo fale do Coédigo de Hamurabi: a pesquisa socio-juridica na pds-graduacdo em
Direito. Disponivel em: < http://www.uniceub.br/media/180293/Texto_IX.pdf >. Acesso em: 21 out. 2014.

> MIAILLE, Michel. Uma Introducéo Critica ao Direito, Lisboa, Moraes Editores, 1979 apud OLIVEIRA,
Luciano. Nao fale do Cédigo de Hamurabi: a pesquisa sdcio-juridica na pés-graduacdo em Direito. Disponivel
em: < http://www.uniceub.br/media/180293/Texto_IX.pdf >. Acesso em: 21 out. 2014.

® MIRANDA, Pontes de. Tratado da acao rescisoria, Campinas: Bookseller, 1998, p. 25.

" Luis Roberto Barroso afirma que a “funcéo social do Direito é a disciplina da vida social, com base nos valores
e fins legitimamente estabelecidos”. BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito
brasileiro: exposicdo sistematica da doutrina e anélise critica da jurisprudéncia, 6 ed., Sdo Paulo: Saraiva,
2012, p. 34.

& Antonio Carlos de Aradjo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e Candido Rangel Dinamarco conceituam a funcéo
ordenadora como a “de coordenacdo dos interesses que se manifestam na vida social, de modo a organizar a
cooperacdo entre as pessoas € compor os conflitos que se verificarem entre os seus membros”. Os precitados
Autores afirmam que a tarefa da “ordem juridica é exatamente a de harmonizar as relagBes sociais
intersubjetivas, a fim de ensejar a maxima realizagdo dos valores humanos com o minimo sacrificio e desgaste”.
CINTRA, Antonio Carlos de Araljo; GRINOVER, Ada Pelegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
Geral do Processo. 29 ed., Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2013, p. 27

° Afirma Larenz que, na nogdo de Direito, como a palavra ja linguisticamente sugere, vai coenvolvida a ideia de
uma pauta, pela qual devemos orientar a nossa conduta, a ideia de injuntividade ou vinculatividade. LARENZ,
Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito, 62 edicdo, Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2012,

19'N3o existe uniformidade na compreens&o do que seria norma. Neste sentido, Robert Alexy aborda a polémica
acerca do conceito de norma, concluindo ao final pela adogdo de um conceito semantico da norma, que para o
referido Autor ndo € igualmente adequado para todas as finalidades, mas, quando se trata de problemas da
dogmatica juridica e da aplicacdo do direito, é sempre mais adequado que qualquer outro conceito de norma:
“Ndo é de surpreender que a discusséo acerca do conceito de norma como conceito fundamental da Ciéncia do


http://www.uniceub.br/media/180293/Texto_IX.pdf
http://www.uniceub.br/media/180293/Texto_IX.pdf
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José Roberto dos Santos Bedaque ressalta que a vida em sociedade implica a existéncia de
inimeras relacbes entre seus integrantes, e que algumas dessas relacBes sdo objeto de

regulamentacéo pelo Estado, o qual edita as normas de conduta, para observancia de todos*2.

O referido processo de adaptagéo do Direito na escolha dos fatos relevantes e na edigdo das
normas juridicas™® possui estreita relagio com o Poder, pois “toda a norma de direito envolve

uma opc¢ao, uma decisdo por um caminho dentre os muitos possiveis. E evidente que a norma

juridica surge de um ato decisorio do poder politico”.

E neste sentido que Wilson Alves de Souza afirma que o “sistema politico e o sistema juridico

existem integrados, de maneira que quem detém o poder diz o que é o direito e impde

coercitivamente o que decidiu estabelecer como o direito™”.

\

Associado ao homem e a sociedade, o Direito apresenta a “estrutura temporal da

16,1

historicidade™™”, em razdo de seu processo de adaptacdo relacionar-se com a evolugédo da

Direito ndo tenha fim. Toda definicdo desse conceito implica decisGes sobre o objeto e 0 método da disciplina,
ou seja, sobre seu proprio carater. Dessa forma, a fundamentagdo daquilo que se sustenta variard conforme se
entenda norma como o “sentido (objetivo) de um ato pelo qual se ordena ou se permite e, especialmente, se
autoriza uma conduta” ou uma “expectativa de comportamento contrafaticamente estabilizada”, como um
imperativo ou um modelo de conduta que ou é respeitado ou, quando ndo, tem como consequéncia uma reacao
social, como uma expressdo com uma forma determinada ou uma regra social. Ainda que em medidas diversas,
0s problemas sugeridos por essa enumeracdo sdo importantes para as analises a serem aqui feitas. Por outro lado,
esse nao é o seu objeto. Isso sugere que se busque um modelo de norma que, de um lado, seja sélido o suficiente
para constituir a base das analises que se seguirdo e, de outro lado, suficientemente fragil para que seja
compativel com o maior nimero de decisdes no campo dos problemas mencionados. Essa exigéncias sdo
satisfeitas por um modelo semantico, compativel com as mais variadas teorias da validade”. ALEXY, Robert.
Teoria dos Diretos Fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2012, p. 52.

Y Humberto Avila afirma que normas ndo so textos nem o conjunto deles, mas os sentidos construidos a partir
da interpretacdo sistematica de textos normativos. Dai se afirmar que os dispositivos se constituem no objeto da
interpretacdo; e as normas, no seu resultado. O importante € que ndo existe correspondéncia entre norma e
dispositivo, no sentido de que sempre que houver um dispositivo haverd uma norma, ou sempre que houver uma
norma devera haver um dispositivo que lhe sirva de suporte. AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da
definigéo a aplicacdo dos principios juridicos. Sdo Paulo: Malheiros, 2012, p. 33.

© BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e Processo. Influéncia do direito material sobre o processo. 6
ed., Sdo Paulo: Malheiros editores, 2011, p. 11.

3 A norma juridica, enquanto proposicao, prevé hipoteticamente fatos de possivel ocorréncia no mundo. A esses
elementos da norma, isto é, o fato ou conjunto de fatos previstos abstratamente, da-se o nome de suporte fatico.
Quando o0 que se estad previsto na norma acontece, da-se a “incidéncia”, de modo que o fato passa a ser
considerado “juridico”. Composto o fato juridico, surgem, no mundo juridico, os efeitos previstos em abstrato na
norma . MIRANDA, Pontes. Tratado de Direito Privado, I, Rio de Janeiro: Borsoi, 1954, p-5-6.

Y DINIZ, Maria Helena. Compéndio de introduc&o a ciéncia do direito: introducéo & teoria geral, a filosofia do
direito, a sociologia juridica, 242 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 262.

15 s0uUzA, Wilson Alves de. Acesso a justica. Salvador: Dois de Julho, 2011, p. 21.

% | ARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito, 62 edicdo, Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 2012.
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sociedade e ao surgimento de novas circunstancias faticas'’, de modo que é fundamental seja
o Direito avaliado de acordo com o momento histdrico e fixacdo do poder politico, para que
seja possivel avaliar “sua adequacdo quando aplicado & realidade social que procura

ordenar*®”.

Portanto, diante do problema que compde o objeto de estudo deste trabalho, impde-se a
anélise da realidade social contemporanea'®, visando & compreensdo de o conceito atual de
acesso a justica, em especial para verificacdo dos fatos que se tornaram relevantes para o

mundo juridico e, portanto, passaram a sofrer a incidéncia de regras juridicas.

O reconhecimento de novos direitos sociais; de direitos fundamentais de terceira dimensao; da
massificacdo das relacdes juridicas; do papel do juiz na reconstrucéo do Direito, dentre outros,
impactou no desenvolvimento da Dogmatica Juridica e, portanto, desafia um novo olhar do

operador do direito.
2.2. Estado Liberal, positivismo e direitos subjetivos individuais.

Conforme exposto anteriormente, uma das caracteristicas do Direito é a historicidade. Neste
contexto, a compreensédo do direito no Estado Liberal e no Estado Contemporéaneo afigura-se
importante, pois novas circunstancias faticas e novos direitos foram evidenciados e, por
consequéncia, hé necessidade de uma adequacéo da tutela juridica correspondente, ante essa

nova realidade social.

" Ha fatos que n&o interessam ao mundo juridico. Se alguns desses fatos entram no mundo juridico, é porque o
direito se interessou por ele. A técnica que tem o direito, mero processo social de adaptacdo, para chamar a si 0
fato que antes ndo lhe importava, € a regra juridica. MIRANDA, Pontes de. Tratado das Ag¢bes, Campinas:
Bookseller, 1998, p. 23.

8 PASSOS, José Joaquim Calmon de. Revisitando o direito, o poder, a justica e o processo. Salvador:
Juspodivm, 2012, p. 37.

19 Segundo Habermas, “hoje em dia, a doutrina e a pratica do direito tomaram consciéncia de que existe uma
teoria social que serve de pano de fundo. E o exercicio da justica ndo pode mais permanecer alheio ao seu
modelo social. E, uma vez que a compreensdo paradigmatica do direito ndo pode mais ignorar o saber orientador
que funciona de modo latente, tem que desafia-lo para uma justificacdo autocritica”. HABERMAS, Jirgen.
Direito e Democracia: entre facticidade e validade, v. 1l. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003, p. 129.
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E preciso, portanto, estudar o Estado, ainda que brevemente, e o correspondente conceito de
jurisdicdo, na medida em que “estudar a jurisdicdo é também estudar o Estado, pois o tema é

juridico e é politico a um s6 tempo®®”.

O Estado Liberal®* erigiu-se da Revolucéo Francesa e identificou como valores primordiais a
igualdade, a propriedade e a liberdade. Adotou, ainda, como premissa o principio da
legalidade, que serviu como fundamento da burguesia para conter os abusos do antigo regime,
subsumidos no absolutismo do rei. O referido principio acabou “por constituir um critério de
identificacdo do direito; o direito estaria apenas na norma juridica, cuja validade ndo
dependeria de sua correspondéncia com a justica, mas somente de ter sido produzida por

autoridade dotada de competéncia normativa®”.

Em que pese a relacdo entre o principio da legalidade e o ideal de liberdade, com a fixacéo de
direitos individuais — em especial a ado¢do da premissa de que o Estado estava limitado
aquilo que a lei autorizasse e de que os cidadaos poderiam fazer tudo que ndo fosse vedado
pela lei —, em verdade, verificou-se, a época, uma mudanga da supremacia do rei para um
poder extremo do parlamento®®, pois os limites impostos ndo decorriam dos principios e dos

valores da sociedade, e sim da validade formal da lei, concebida como geral e abstrata.

% RODRIGUES, Ruy Zoch. Aces repetitivas: casos de antecipacdo de tutela sem o requisito de urgéncia. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, p. 25.

2 Segundo Dirley da Cunha Junior: “confunde-se, no plano politico, com o liberalismo e, com este, sua marcha
no século XIX e nos primeiros trés lustros do século XX, foi triunfal. Assim, ou pela derruba dos tronos, ou pela
outorga dos monarcas, todos os Estados europeus, um a um, exceto a Russia, adotaram Constituicdo. A ideia e
necessidade de Constituicdo ganhou forga no liberalismo politico e econdmico, que triunfa com as revolugdes
dos séculos XVIII e XIX. No plano econdmico, o liberalismo afirma a virtude da livre concorréncia, da ndo
intervencdo do Estado, enfim, o laissez-faire, que enseja a expansdo do capitalismo. No plano politico, o
liberalismo encarece os direitos naturais do homem, tolera o Estado como um mal necessario e exige, para
prevenir eventuais abusos, a separagdo de poderes que Montesquieu teorizou no seu Espirito das leis. A dizer, a
concepcdo liberal do Estado nasceu de uma dupla influéncia: de um lado, o individualismo filosofico e politico
do século XVIII e da Revolugdo Francesa, que considera como um dos objetivos essenciais do regime estatal a
protecdo de certos direitos individuais contra os abusos de autoridade; de outro lado, o liberalismo econémico
dos fisiocratas e de Adam Smith, segundo o qual o Estado é impr6prio para exercer funcbes de ordem
econdmica”. CUNHA JUNIOR, Dirley. Controle de Constitucionalidade: teoria e prética, 7 ed. Salvador: Editora
JusPodivm, 2014, p. 29.

2 MARINONI, Luis Guilherme. Curso de processo civil, volume 1: teoria geral do processo, Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2006, p. 25.

8 Essa compreensdo de “supremacia do parlamento” desenvolvida na Franca e que influenciou o Brasil é
completamente distinta da desenvolvida na Inglaterra. Neste sentido, esclarece Luis Guilherme Marinoni: “A
supremacy of the English parliament tem significado completamente distinto do da supremacia do legislativo e
do principio da legalidade, tais como vistos pela Revolugdo Francesa”. Em continuidade, abordando tal distin¢éo
e seus efeitos em relagdo ao papel do juiz na construcdo do direito, afirma o precitado autor: “Como a lei era
imprescindivel para a realizacdo dos escopos da Revolugdo Francesa, e 0s juizes ndo mereciam confianga, a
supremacia do parlamento ja foi vista como sujei¢cdo do juiz a lei, proibindo que foi, inclusive de interpreta-la
para ndo distorcé-la e, assim, frustrar os objetivos do novo regime. Ao contrario, tendo-se em vista que, na
Inglaterra, a lei ndo objetivava expressar um direito novo, mas representava mero elemento introduzido em um
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Tal mudanca de concepgdo encontrava respaldo no fundamento de que a liberdade somente
poderia encontrar limites na lei e ndo nas determinacdes do rei. E essa lei “passou a ser
definida como o ato produzido mediante a cooperagdo da representagdo popular®*”, o que
legitimava o império da lei, como supostamente sendo a vontade do povo e ndo de uma

minoria que integrava o Parlamento e representava a burguesia.

Féabio Konder Comparato, ao analisar a democracia moderna e a formula politica encontrada
pela burguesia, afirma que o objetivo foi exatamente limitar os poderes governamentais e,
nesse sentido, “as instituicdes da democracia liberal — limitagdo vertical de poderes, com
direitos individuais, e a limitacdo horizontal, com a separagdo das fungdes legislativa,
executiva e judiciaria — adaptaram-se perfeitamente ao espirito de origem do movimento

democratico®”.

26_27

A mencionada concepcdo de poder encontrou respaldo no positivismo juridico™-°", que

buscou dotar o Direito de cientificidade, mediante a ado¢do dos métodos aplicados as ciéncias

direito ancestral (o qual, antes de merecer repulsa, era ancorado na historia e nas tradi¢cbes de povo inglés), e
ainda que juiz era visto como “amigo” do poder que se instalara (uma vez que sempre lutara, misturado ao
legislador, contra o absolutismo do rei), ndo houve qualquer intencéo ou necessidade de submeter o juiz inglés a
lei”. MARINONI, Luis Guilherme. Precedentes Obrigatorios. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010,
p. 49.

2 MARINONI, Luis Guilherme. Curso de processo civil, volume 1: teoria geral do processo, 7 ed. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 24.

% COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacdo historica dos direitos humanos, 42 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2005,
p. 51.

% Segundo Norberto Bobbio, “o positivismo juridico nasce do esforco de transformar o estudo do direito numa
verdadeira e adequada ciéncia que tivesse as mesmas caracteristicas fisico-matematicas, naturais e sociais. Ora, a
caracteristica fundamental da ciéncia consiste em sua avaloratividade, isto é, na distingdo entre juizos de fato e
juizos de valor e na rigorosa excluséo destes Gltimos do campo cientifico: a ciéncia consiste somente em juizos
de fato. O motivo dessa distin¢do e dessa excluséo reside na natureza diversa desses dois tipos de juizo: o juizo
de fato representa uma tomada de conhecimento da realidade, visto que a formulacdo de tal juizo tem a
finalidade de informar, de comunicar a um outro a minha constatacdo; o juizo de valor representa, ao contrario,
uma tomada de posicao frente a realidade, visto que sua formulagdo possui a finalidade ndo de informar, mas de
influir sobre o outro, isto é, de fazer com que o outro realize uma escolha igual a minha, e, eventualmente, siga
certas prescri¢des minhas”. BOBBIO, Norberto. Positivismo Juridico: Li¢Ges de Filosofia do Direito, Séo Paulo:
icone, 1995, p. 135.

2 Afirma Maria Helena Diniz que o positivismo juridico apareceu como tentativa de amoralizacdo completa do
direito e da ciéncia juridica. Ap6s citar a amoralizacdo defendida por Rudolf von Ihering (amoralizacdo
psicossocial do direito), e por Georg Jellinek e Marcel Waline (amoralizacdo politico-estatal), referida Autora
aborda a amoralizacdo logico-técnica defendida por Hans Kelsen, em sua Teoria Pura do Direito: “Segundo
Kelsen é incontestavel que a norma deve ser moralmente justa, mas essa justica ndo pode ser estudada pela
ciéncia juridica, que s6 descreve normas. Cognoscivel € apenas o valor legal, ou a validade, que consiste na
conformidade, objetivamente verificavel pela razdo, de uma norma com outra que lhe é superior. Por tal razdo a
ciéncia juridica deve tdo somente procurar a base de uma ordem legal, ou seja, o fundamento objetivo e racional
da sua validade legal, ndo num principio metajuridico de moral ou direito natural, mas numa hipétese de trabalho
légico-técnico-juridico, supondo aquela ordem legal validamente estabelecida. Logo, a validade da norma
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naturais, da objetividade e da isencdo de valores. “O positivismo ndo se preocupava com 0
conteldo da norma, uma vez que a validade da lei estava apenas na dependéncia da

observancia do procedimento estatal para sua criagio®®”.

Assim, o que se constatou foi um periodo fundamentado na separacdo dos poderes e na
declaragdo formal de direitos, mas que, em verdade, consistiu na substituicdo de classes
dominantes, isto é, do Estado Absolutista para o Estado Liberal, dominado pela burguesia e
associado as seguintes caracteristicas: concepgao individualista de liberdade; ndo intervencéo
do Estado na economia; vigéncia do principio da igualdade formal; adogdo da Teoria da
Diviséo dos Poderes de Montesquieu; supremacia da Constituicdo, como norma limitadora do

poder governamental e garantia de direitos individuais fundamentais®.

Prezava-se pela suposta neutralidade do Estado, de modo que o “Direito Constitucional do
Estado liberal, em nome da juridicidade, podia assim elevar-se em posicdes extremas de
formalismo, as quais, despolitizando o Direito, instauravam uma neutralidade aparentemente

301

absoluta™”, conforme se verifica na Constituicdo austriaca, escrita por Kelsen, que néo

continha preambulo®, nem a previsao de direitos sociais fundamentais.

O Estado Liberal e seus aspectos histéricos influenciaram, portanto, na identificagdo dos fatos
relevantes e na correspondente tutela juridica. A adocdo dos slogans da revolucéo liberal €

marcante na atividade do legislador e na identificagdo de direitos subjetivos, voltados ao

juridica é explicada pelas normas juridicas hierarquicamente superiores, sendo que a validez da norma
constitucional é justificada pela norma hipotética fundamental, que ndo é positiva, mas logica, e suposta valida,
sob pena de tornar invalida toda ordem juridica dela dependente. DINIZ, Maria Helena. Compéndio de
introducdo a ciéncia do direito: introducdo a teoria do direito, a filosofia do direito, a sociologia juridica, 24
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013.

2 MARINONI, Luis Guilherme. Curso de processo civil, volume 1: teoria geral do processo, Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2006, p. 25.

2 LA BRADBURY, Leonardo Cacau Santos. Estados liberal, social e democratico de direito: nogdes,
afinidades e fundamentos. Jus Navigandi, Teresina, ano 11, n. 1252, 5 dez. 2006. Disponivel em:
<http://jus.com.br/artigos/9241>. Acesso em: 6 nov. 2014

% paulo Bonavides esclarece, ainda, que o Direito Constitucional classico, tdo valioso durante o século passado
por cimentar o valor politico da liberdade, seria hoje, em sua dimenséao exclusivista e unilateral, uma espécie de
artefato pré-historico, indtil, sem préstimo para os combates sociais da atualidade. BONAVIDES, Paulo. Curso
de Direito Constitucional, 29 ed., Sdo Paulo: Malheiros editores, 2014, p. 380.

*! Dirley da Cunha Janior afirma que o preambulo da Constituicdo é a parte precedente do texto constitucional
que sintetiza a carga ideoldgica que permeou todo o documento constitucional, pronunciando os valores que a
Constituicdo adota e objetivos aos quais ela est4 vinculada. CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito
Constitucional, 7 ed., Salvador: Editora JusPodivm, 2013, p. 124.


http://jus.com.br/artigos/9241
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individuo, a formacdo de sua personalidade juridica, suas relagdes familiares e a sucessdo

patrimonial, que tinham como premissas a liberdade e a igualdade®.

A vinculagdo do Direito a lei, a cargo do Parlamento, também respaldava a compreensdo da
atuacéo dos demais Poderes. Neste sentido, no entendimento liberal e positivista, o papel do
juiz era de simples intérprete e aplicador da lei*®, inexistindo atividade criativa no ato de

julgar, sendo de afirmacéo daquilo que havia sido imposto pelo legislativo.

A adog&o da supramencionada concepgao da atividade jurisdicional justifica-se na medida em
que os juizes integravam o Poder no antigo regime, juntamente com outras instituicdes, como
o clero, e ndo tinham, portanto, intencdo de acolher a burguesia, como nova classe dominante.
Os “juizes anteriores a Revolucdo Francesa eram tdo comprometidos com o poder feudal que
se recusavam a admitir qualquer inovacéo introduzida pelo legislador que pudesse prejudicar

0 regime®”

, de modo que a forma encontrada para também afastar essa esfera de Poder do
Estado Absolutista foi limitar a atividade julgadora, atrelando-a & vontade do legislativo,

materializada na lei.

Essa submissdo do juiz & lei e as demais premissas citadas acima, como a igualdade formal, a
separacdo dos poderes e a liberdade individual compdem a realidade politico-socio-
econdmico da epoca e explicam as sucessivas concepcdes de jurisdicdo no Estado Liberal,

seja como a atuacdo repressiva e protetiva dos direitos subjetivos privados, seja como a

%2 No mesmo sentido, Dierle Nunes e Ludmila Teixeira: “Isto fomentou a propria estruturagio do movimento
liberal codificador (desde o Codigo Civil Napolednico de 1804) com prevaléncia do Poder Legislativo na
triparticdo das funcOes estatais (comporto primordialmente pela burguesia), lastrado pela Escola da Exegese, e
com tais leis minuciosas regendo as tematicas que interessava (propriedade, contrato, e as dimensdes
patrimoniais da familia e sucessdes) aos burgueses”. NUNES, Dierle; TEIXEIRA, Ludmila. Acesso a justica
democratico, 1 ed. Brasilia, DF: Gazeta Juridica, 2013, p. 17.

¥ Afirma Wilson Alves de Souza: “Esté claro na obra de Montesquieu, a despeito do marco de uma teoria dos
trés Poderes e da separacdo entre eles, que tal autor da énfase ao Legislativo e ao Executivo, e pouca importancia
ao Judiciario; e isso a ponto tal que o Judiciario, curiosamente, chegou a ser tido pelo referido fil6sofo como um
poder nulo, havendo, assim, necessidade de um poder regulador para moderar o Legislativo e o Executivo, 0s
dois verdadeiros Poderes, tarefa que poderia ficar a cargo dos nobres do corpo legislativo”. SOUZA, Wilson
Alves de. Acesso a justica. Salvador: Dois de Julho, 2011, p. 181.

% MARINONI, Luis Guilherme. Curso de processo civil, volume 1: teoria geral do processo, 7 ed. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 26.
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atuacdo da vontade concreta da lei, de Chiovenda,® ou, ainda, como a justa composicéo da

lide, defendida por Carnelutti®-*’.

2.3. Estado Social, for¢ca normativa dos principios e direitos fundamentais.

A filosofia liberal ndo se amolda ao Estado moderno, descrito como Estado Social, que teve

sua consolidagdo no século XX e assumiu fungBes essenciais “ligadas a vida e

383

desenvolvimento da nacéo e dos individuos que compdem®”. A igualdade meramente formal

perde espaco diante da necessidade de uma igualdade substancial, que verdadeiramente

% CHIOVENDA define a jurisdicdo como a funcéo do Estado que tem por escopo a atuagdo da vontade concreta
da lei por meio da substituicdo, pela atividade de 6rgdos publicos, da atividade de particulares ou de outros
orgdos publicos, ja& no afirmar a existéncia da vontade da lei, ja no torna-la, praticamente, efetiva.
CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicbes de direito processual civil. Vol. 1, Campinas: Bookseller, 2000, p. 8.

% Afirma CARNELUTTI: “Quer dizer que o conflito atual supde a prética de um ato por cada um dos sujeitos,
0s quais, ao pratica-lo, se tornam dois contendores: um deles pretende e o outro resiste a pretensdo. A ciéncia do
direito processual submeteu este fendmeno a uma analise sendo definitiva, pelo menos muito adiantada, e
elaborou os conceitos da pretensdo e da resisténcia, respectivamente como exigéncia da prevaléncia de um
interesse préprio sobre o interesse alheio, e como oposicéao a tal exigéncia. Ao conflito de interesses, quando se
efetiva com a pretensdo ou com a resisténcia, poderia dar-se 0 nome de contenda, ou mesmo controvérsia.
Pareceu-me mais conveniente e adequado aos usos da linguagem o de lide”. CARNELUTTI, Francesco. Teoria
Geral do Direito, Sdo Paulo: LEJUS, 1999, p. 108. Segundo Luiz Guilherme Marinoni, “Carnelutti atribuiu a
jurisdicdo a funcéo de justa composicgdo da lide, entendida como conflito de interesses qualificado pela pretensdo
de um e pela resisténcia do outro interessado. A lide, no sistema de Carnelutti, ocupa o da agdo no sistema
chiovendiano”. MARINONI, Luis Guilherme. Curso de processo civil, volume 1: teoria geral do processo, 7
ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 35.

% Leonardo Grego, em clara demonstracdo da influéncia da doutrina processualista italiana, afirma que “a
definicdo da jurisdicdo como atuacdo da vontade da lei, embora aparentemente sedutora como fruto da
supremacia do legislador representativo da vontade popular, é insatisfatoria na medida em que conduz a errénea
conclusdo de que a sua finalidade precipua seja efetivar o cumprimento e a observancia da lei. Sem davida, o
exercicio da jurisdicdo pressupde a busca, no ordenamento juridico do Estado, das regras de comportamento que
esse estabeleceu para regular a vida em sociedade; mas a finalidade da jurisdi¢do ndo é preservar ou aplicar essas
normas, embora indiretamente ela o faca. Se a finalidade da jurisdicdo fosse a de assegurar a eficacia das normas
estatais, ela deveria ser exercida de oficio, para que todas as violagBes daquelas normas fossem devidamente
coibidas e reparadas pelos juizes. Ao contrario, como veremos, a jurisdicdo € inerte, ou seja, 0 juiz somente
exerce jurisdicdo quando provocado. Essa inércia da funcdo jurisdicional é, inclusive, corolario da sua
imparcialidade, que estaria comprometida se o juiz pudesse sair pela sociedade investigando e sancionando
aqueles que se comportam de maneira contraria a lei. A subordinacdo do exercicio da jurisdigdo a iniciativa de
algum interessado deixa claro que sua finalidade ndo é a tutela do direito objetivo, mas essa € apenas 0 meio
através do qual os juizes tutelam direitos e interesses subjetivos. A jurisdicdo nasceu historicamente para
resolver litigios. (...) Assim, a maior parte da atividade jurisdicional esta voltada para resolucdo de litigios;
compor a lide significa resolvé-la, soluciona-la. Contudo, a jurisdicdo deve atuar para a justa composicéo da lide,
ou seja, compor a lide de acordo com o direito, porque esse € que estabelece as regras de comportamento
vigentes numa sociedade, recomendando a sua observancia a todos os cidaddos. Logo, a justa composicdo da lide
¢ a solucdo do conflito de interesses pela aplicacdo do direito, de acordo com as regras de comportamento que
todos devem observar. Assim, ndo satisfaz qualquer composicao da lide, mas aquela que se dé em conformidade
com o direito. Além da justa composicdo da lide, o conceito elucida que a jurisdicdo visa também tutela ou
proteger interesses particulares”. GRECO, Leonardo. Institui¢des de processo civil, v. 1. Rio de Janeiro: Forense,
2010, p. 73.

¥ CINTRA, Anténio Carlos de Araljo; GRINOVER, Ada Pelegrini; DINAMARCO, Céandido Rangel. Teoria
geral do processo. 292 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2013, p. 46.
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equilibrasse as desigualdades entre os individuos, que necessitavam de direitos fundamentais

sociais®®, como salide, emprego, educacéo, moradia, etc.*’

Diferentemente do Estado Liberal, de perfil eminentemente individualista e privatista, o
Estado contemporaneo*® e suas constituicdes dirigentes, permeadas pelos direitos
fundamentais, realcaram a existéncia de direitos metaindividuais, que extrapolam os simples

limites intersubjetivos.

Verificou-se, no processo historico, o surgimento de direitos que pertencem a toda
coletividade, ou direitos que, ainda que mantenham a natureza juridica de direitos individuais,
apresentam caracteristicas peculiares, decorrentes de uma origem comum e que, na sua

medida, os diferenciam.

A evolucdo do processo historico do Estado liberal ao Contemporéneo tem estreita relacéo
com a compreensdo da teoria dos principios e com o desenvolvimento dos direitos

fundamentais, representantes de um sistema de valores contidos na Constituicdo, que

* Robert Alexy afirma que Direitos & prestacdo em sentido estrito séo direitos do individuo, em face do Estado,
a algo que o individuo, se dispusesse de meios financeiros suficientes e se houvesse uma oferta suficiente no
mercado, poderia também obter de particulares. Quando se fala em direitos fundamentais sociais, como, por
exemplo, direitos a assisténcia a sade, ao trabalho, a moradia e a educacdo, quer-se primariamente fazer mengéo
a direitos & prestacdo em sentido estrito. E necessario diferenciar entre direitos a prestacdes previstos de forma
expressa, como aqueles encontrados em uma série de Constituicdes estaduais, e direitos a prestacdo atribuidos
por meio de interpretacdo. As vezes, a expressdo “direitos fundamentais sociais” é reservada para os primeiros,
enquanto os Gltimos sdo denominados como “direitos fundamentais a prestacdes”. A diferenca entre direitos a
prestacOes expressamente garantidos e aqueles atribuidos por meio de interpretacdo é, sem divida, importante.
J4, no que diz respeito a seu conteldo, sua estrutura e seus problemas, ha uma ampla coincidéncia entre ambas as
categorias. Isso justifica designar todos os direitos a prestacfes em sentido estrito como “direitos fundamentais
sociais” e, no interior da classe dos direitos fundamentais sociais, diferenciar entre aqueles expressamente
garantidos e aqueles atribuidos por meio de interpretacdo. ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais,
Séo Paulo: Malheiros Editores, 2008, pp. 499/500.

“ Paulo Bonavides afirma que a “Constituicdo de 1988 é basicamente em muitas de suas dimensdes essenciais
uma Constituicdo do Estado social”. Analisando o Estado social, afirma o referido Autor que o problema do
Direito Constitucional de nossa época estd em como estabelecer e inaugurar novas técnicas ou institutos
processuais para garantir os direitos sociais basicos, a fim de fazé-los efetivos. Por este aspecto muito avangou o
Estado social da Carta de 1988, com o mandado de injuncdo, o mandado de seguranga coletivo e a
inconstitucionalidade por omissdo. O Estado social brasileiro é, portanto, de terceira geragdo, em face desses
aperfeicoamentos: um Estado que ndo concede apenas direitos sociais basicos, mas os garante. BONAVIDES,
Paulo. Curso de Direito Constitucional, 29 ed., Sdo Paulo: Malheiros editores, 2014, p. 381.

1 Afirma-se que o objetivo-sintese do Estado contemporaneo é o bem comum e, quando se passa ao estudo da
jurisdicdo, € licito dizer que a projecéo particularizada do bem-comum nessa area € a pacificagédo com justica. O
Estado brasileiro que uma ordem social que tenha como base o primado do trabalho e como objetivo o bem-
estar e a justica sociais (art. 193) e considera-se responsavel pela sua efetividade. Para o cumprimento desse
desiderato, propde-se a desenvolver a sua variada atividade em beneficio da populagéo, inclusive intervindo na
ordem econdmica e na social na medida em que isso seja necessario a consecucao do desejado bem-comum, ou
bem-estar social (welfare satate). CINTRA, Antdnio Carlos de Aradjo; GRINOVER, Ada Pelegrini;
DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria geral do processo. 292 ed. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2013, p. 46.
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“constituem uma categoria juridica, constitucionalmente erigida e vocacionada a protecéo da

dignidade humana em todas as suas dimensdes**”.

Ainda que n&o seja objeto deste trabalho a ampla abordagem sobre as diferengas entre regras e
principios, faz-se necessario afirmar que tal discussdo compde o presente contexto historico,
pois demonstra a “ruptura com o positivismo do Estado liberal, que se expressava em um

435

direito constituido por regras™”, o que ndo reflete o Estado contemporéneo, pautado nos

direitos fundamentais, como mandamentos de otimizacdo** e na compreensdo dos principios

42 ARAUJO, Luiz Alberto David; JUNIOR, Vidal Serrano Nunes. Curso de Direito Constitucional, 162 edicéo:
Editora VVerbatim, 2012.

4 MARINONI, Luis Guilherme. Curso de processo civil, volume 1: teoria geral do processo, 7 ed. Séo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 49.

“ Embora ndo seja o foco do presente trabalho, faz-se necessério tecer alguns breves comentérios sobre a
diferenciacdo entre regras e principios abordada por Robert Alexy. Para o referido Autor, a diferenciagdo entre
regras e principios é uma das colunas-mestras do edificio da teoria dos direitos fundamentais, na medida em que
¢ a chave para solucéo de problemas centrais da dogmatica juridica, como: a) restri¢do a direitos fundamentais;
b) colisdes; c) efeitos dos direitos fundamentais perante terceiros e a reparticdo de competéncias entre tribunal
constitucional e parlamento, etc. Alexy afirma que regras e principios sdo normas, porque ambos dizem o que
deve ser. Ambos podem ser formulados por meio das expressdes dedntica basicas do dever, da permisséo e da
proibicéo. Principios sdo, tanto quanto as regras, razdes para juizos concretos de dever-ser, ainda que de espécie
muito diferente. A distingdo entre regras e principios €, portanto, uma distingdo entre duas espécies de normas.
Ha diversos critérios para se distinguir regras de principios: i) generalidade®; ii) determinalidade dos casos de
aplicacdo; iii) a forma de surgimento; iv) o carater explicito do seu contetdo axioldgico; v) a referéncia a ideia
de direito ou a uma lei juridica suprema; vi) a importancia para a ordem juridica; vii) normas de argumento ou
normas de comportamento, etc. Consoante Alexy, o ponto decisivo na distingdo entre regras e principios é que
principios sdo normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel dentro das possibilidades
juridicas e faticas existentes. Principios sdo mandamentos de otimizag&o, que sdo caracterizados por poderem ser
satisfeitos em graus variados e pelo fato de que a medida devida de sua satisfacdo ndo depende somente das
possibilidades faticas, mas também das possibilidades juridicas. Ja as regras sdo normas que sao sempre ou
satisfeitas ou ndo satisfeitas. Se uma regra vale, entdo, deve-se fazer exatamente o que ela exige: nem mais, nem
menos. Regras contém, portanto, determinagdes no ambito daquilo que é fatica e juridicamente possivel. Isso
significa que a diferenciagdo entre regras e principios é uma diferenciacdo qualitativa, e ndo uma distincéo de
grau. Toda norma € ou uma regra ou um principio. Aduz, ainda, o Autor que diferenciagdo entre regras e
principios mostra-se com maior clareza na colisdo entre principios e de conflitos de regras. O conflito entre
regras sd pode ser solucionado se se introduz, em uma das regras, uma clausula de excecdo que elimine o
conflito, ou se pelo menos uma das regras for declarada invalida, de acordo como os critérios da “lei posterior
derroga a anterior”, “lei especial derroga lei geral”, ou também de acordo com a importancia de cada regra em
conflito. Por sua vez, a colisdo entre principios deve ser solucionada de forma completamente diversa. Se dois
principios se colidem, um dos principios tera que ceder. Isso ndo significa, contudo, nem que o principio cedente
deva ser declarado invalido, nem que nele deva ser introduzida uma clausula de excecdo. Na verdade o que
ocorre € que um dos principios tem precedéncia em face do outro sob determinadas condi¢bes. Sob outras
condigdes, a questdo da precedéncia pode ser resolvida de outra forma. Assim, afirma Alexy que o conflito de
regras ocorre na dimensdo da validade, enquanto a colisdo entre principios ocorre na dimensdo do peso. Neste
sentido, Alexy propde uma “lei de colisdo” da seguinte forma: “As condig¢fes sob as quais um principio tem
precedéncia em face de outro constituem suporte fatico de uma regra que expressa a consequéncia juridica do
principio que tem precedéncia”. Afirma, ainda, com base no conceito de normas atribuidas, que como resultado
de todo o sopesamento que seja correto do ponto de vista dos direitos fundamentais pode ser formulada uma
norma de direito fundamental atribuida, que tem estrutura de uma regra e a qual o caso pode ser subsumido. O
Autor exp0e o distinto carater “prima facie” das regras e principios. Principios exigem que algo seja realizado na
maior medida possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes. Nesse sentido, eles ndo contém um
mandamento definitivo, mas apensas prima facie. Principios sdo razGes que podem ser afastadas por razbes
antagbnicas. A forma pela qual deve ser determinada a relagdo entre as razbes e contrarrazdes ndo € algo
determinado pelo préprio principio. Os principios, portanto, ndo dispdem da extensdo de seu contetdo em face
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como vetores que devem nortear todo o sistema juridico, inclusive na producéo e aplicacdo
das leis, pelo legislador e pelo julgador. Constata-se, pois, a aquisicdo de for¢a normativa
pelos principios juridicos, fazendo que estes assumissem a categoria de normas juridicas, ao

lado das regras.

Neste sentido, a visdo do juiz como mero aplicador da lei deixa de ser adequada a
compreensdo da jurisdi¢do do Estado contemporaneo, na medida em que o juiz atua como um
recriador do Direito, analisando a lei & luz da Constituicdo™ e, se for o caso, promovendo “os
devidos ajustes para suprir as suas imperfeicbes ou encontrar uma interpretacdo adequada,
podendo chegar a considera-la inconstitucional no caso em que a sua aplicagdo néo é possivel

diante dos principios de justica e dos direitos fundamentais*®”

. Vale-se, para tanto, dos
principios como forma de analisar a constitucionalidade da lei, como premissa para
interpretacdo das leis ou como fonte de colmatagéo do Direito, diante da auséncia de regras.
Portanto, os principios possuem uma fungdo interpretativa, integrativa, definidora e

blogueadora.

Humberto Avila analisa o fendmeno do Neoconstitucionalismo e a positivagio e aplicagio,
exclusiva ou preponderante, dos principios no lugar das regras, sob quatro fundamentos: o
normativo, com a prevaléncia dos principios em relacdo as regras; o metodoldgico, com a
adocdo da técnica de ponderacdo, em vez da subsuncdo; o axioldgico, na medida em que a

atividade da ponderagéo exige o exame individual e concreto do caso; e o organizacional, que,

dos principios colidentes e das possibilidades faticas. O caso das regras é totalmente diverso. Como as regras
exigem que seja feito exatamente aquilo que elas ordenam, elas tém uma determinacdo da extensdo de seu
conteldo no ambito das possibilidades faticas e juridicas. Essa determinagdo pode falhar diante de
impossibilidades juridicas e faticas; mas, se isso ndo ocorrer, entdo, vale definitivamente aquilo que a regra
prescreve. . ALEXY Robert. Teoria dos Diretos Fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2012, cap. 3, pp.
85-121.

“ Dirley da Cunha Jinior faz uma importante analise do controle judicial de constitucionalidade e sua
legitimidade democratica ante o novo paradigma do Estado Democratico de Direito, demonstrando a importancia
da jurisdicdo constitucional para protecdo da democracia, das minorias e dos direitos fundamentais: “Desse
modo, a ideia de soberania do Legislativo, em razdo da representatividade popular, e da separagdo de Poderes,
com a submisséo do Judiciario a lei, cederam espago para o0 novo paradigma do Estado Democrético de Direito,
gue se assenta num regime democratico e na garantia dos direitos fundamentais onde a justica constitucional é
nota essencial. Com efeito, a soberania do Legislativo foi substituida pela supremacia da Constituicdo, em face
da qual o Legislativo € um Poder constituido e vinculado pelas normas constitucionais, e 0 dogma da separagdo
de Poderes foi superado pela prevaléncia dos direitos fundamentais ante o Estado. Destarte, o constitucionalismo
contemporaneo encarece um Estado Democrético de Direito construido sobre os pilares do regime democrético e
dos direitos fundamentais, de tal modo que as Constituicbes contemporaneas imunizam-se contra as proprias
maiorias, quando estas ndo estdo a servigo da realizagdo dos direitos fundamentais ou tendem a sufocar as
minorias”. CUNHA JUNIOR, Dirley. Controle de Constitucionalidade: teoria e prética, 7 ed. Salvador: Editora
JusPodivm, 2014, p. 45.

4 MARINONI, Luis Guilherme. Curso de processo civil, volume 1: teoria geral do processo, 7 ed. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 54.
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diante dos fundamentos anteriores, potencializa o papel do Poder Judiciario em relacdo aos

demais poderes*’-*%,

Assim, em que pese ndo se poder afirmar que as mudangas ocorreram isoladamente ou da
mesma forma em todos os sistemas juridicos, é certo que representa uma mudanca de
compreensdo da jurisdicdo e, portanto, tem que ser apreendida pelo operador do direito, que

procura compreender a realidade atual.

Em continuidade, dois aspectos ainda precisam ser mais bem destacados nesta mudanca de

paradigma: o controle de constitucionalidade e os direitos fundamentais.

Segundo Dirley da Cunha Junior, diferentemente do constitucionalismo antigo, o

49 50

constitucionalismo moderno concebeu a Constituicdo como um “documento escrito e

4" Humberto Avila, analisando as propostas de mudanca do neoconstitucionalismo, afirma: “as mudancas
propostas pelo neoconstitucionalismo, na versdo aqui examinada, ndo sdo independentes, nem paralelas. Elas
mantém, em vez disso, uma relagcdo de causa e efeito, ou de meio e fim, uma com relagdo as outras. O
encadeamento entre elas poderia ser construido, de uma forma sintética, da seguinte forma: as Constitui¢cbes do
pos-guerra, de que é exemplo a Constituicao Brasileira de 1988, teria previsto mais principios do que regras; o
modo de aplicagdo dos principios seria a ponderacdo, em vez da subsuncdo; a ponderagdo exigiria uma analise
mais individual e concreta do que geral e abstrata; a atividade de ponderacdo e o exame individual e concreto
demandariam uma participagdo maior do Poder Judiciario em relacdo aos Poderes Legislativo e Executivo; o
ativismo do Poder Judiciario e a importancia dos principios radicados na Constituicdo levariam a uma aplicagdo
centrada na Constituicdo em vez de baseada na legislacdo”. O referido Autor conclui que as mudancas
preconizadas pelo movimento denominado de Neoconstitucionalismo ndo encontram suporte no ordenamento
constitucional brasileiro. Para maior aprofundamento das criticas do Autor ao referido movimento, confira-se o
texto na integra. AVILA, Humberto. “NEOCONSTITUCIONALISMO”: ENTRE A CIENCIA DO DIREITO” E
O “DIREITO DA CIENCIA”. Revista Eletronica de Direito do Estado (REDE), Salvador, Instituto de Direito
Pablico, n. 17, janeiro/fevereiro/margo, 20009. Disponivel na internet: <
http://www.direitodoestado.com.br/rede.asp> . Acesso em: 17 de dezembro de 2014.

*® Eredie Didier Junior, diante desse contexto de transformacéo perpetrado na metodologia juridica, afirma ser
preciso fazer um aggiornamento do repertério teérico do operador do Direito, refletindo sobre as consequéncias
no Direito Processual Civil e na Teoria do Processo. DIDIER JR, Fredie. Clausulas gerais. Disponivel em
http://www.frediedidier.com.br/pdf/clausulas-gerais-processuais.pdf. Acesso em: 07 dez. 2014.

“ CANOTILHO esclarece que “o movimento constitucional gerador da constituicdo em sentido moderno tem
varias raizes localizadas em horizontes temporais diacrénicos e em espacos historicos geograficos e culturais
diferenciados. Em termos rigorosos, ndo ha um constitucionalismo mas varios constitucionalismos (o
constitucionalismo inglés, o constitucionalismo americano, o constitucionalismo francés). Sera preferivel dizer
que existem diversos movimentos constitucionais com coragfes nacionais mas também com alguns momentos de
aproximacdo entre si, fornecendo uma completa tessitura histérico-cultural. E dizemos ser mais rigoroso falar de
varios movimentos constitucionais do que de varios constitucionalismos porque isso permite recortar desde ja
uma nogdo basica de constitucionalismo. Constitucionalismo é a teoria (ou ideologia) que ergue o principio do
governo limitado indispensavel a garantia dos direitos em dimenséao estruturante da organizacao politico-social
da comunidade. Neste sentido, o constitucionalismo moderno representara uma técnica especifica de limitagéo
de poder com fins garantisticos. O conceito de constitucionalismo transporta, assim, um claro juizo de valor. E,
no fundo, uma teoria normativa da politica, tal como a teoria da democracia ou a teoria do liberalismo”.
CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. 7 ed. Coimbra: Almedina, 2003, p. 51.

%0 Explicita Carmen Licia Antunes Rocha: “O constitucionalismo moderno afirma-se na garantia a que ele se
entrega quanto aos direitos humanos. Dai a diccdo do art. 16, da Declaragdo dos Direitos do Homem e do
Cidaddo, de 1789, segundo a qual toute societé dans laquelle la garantie des droits n’est pas assurée, ni la



http://www.direitodoestado.com.br/rede.asp
http://www.frediedidier.com.br/pdf/clausulas-gerais-processuais.pdf.
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rigido manifestando-se como uma norma suprema e fundamental, porque hierarquicamente
superior a todas as outras, das quais constitui o fundamento de validade que s6 pode ser

alterado por procedimentos especiais e solenes previstos em seu préprio texto®”.

Diante dessa nocéo de Constituicdo moderna, suprema e vinculante, revela-se a necessidade
de adocdo de mecanismos de controle da compatibilidade dos atos normativos
infraconstitucionais em relacdo a Constituicdo, para assegurar a unidade do sistema juridico.
Assim, o “controle de constitucionalidade ¢ um desses mecanismos, provavelmente o mais
importante, consistindo na verificagdo da compatibilidade entre uma lei ou qualquer ato

normativo infraconstitucional e a Constituicao®?”.

Embora ndo caiba aqui abordar de forma pormenorizada o tema — as espécies de
inconstitucionalidade, seu contexto historico, e demais peculiaridades53 —, importante frisar
que o direito brasileiro atual, por intermédio da Constituicdo de 1988, “manteve o sistema
eclético, hibrido ou misto, combinando o controle por via incidental e difuso (sistema
americano), que vinha desde o inicio da RepuUblica, com o controle por via principal e

concentrado, implantado com EC n. 16/65 (sistema continental europeu)>*”.

séparation des pouvoirs determinée n’a point de constitution. O préprio constitucionalismo trazia, em si, 0 signo
da garantia dos direitos como identificador de sua existéncia. Instrumento limitador do exercicio do poder
estatal, a Constitui¢cdo cumpria, assim, na garantia dos principios assecuratérios dos direitos fundamentais e da
separacdo de poderes o conddo de reformular o Estado: estava criado o Estado de Direito. Se a sociedade
realizava ou tinha concretizados os direitos fundamentais constitucionalmente declarados e garantidos, isso seria
objeto de outras indagagdes, que conduziriam a outras fases historicas do constitucionalismo”. ROCHA, Carmen
Licia Antunes. O Constitucionalismo Contemporaneo e a instrumentalizacdo para a eficacia dos direitos
fundamentais. Revista do Centro de Estudos Judiciarios do Conselho da Justica Federal, vol. 1, n. 1, 1997, ps. 76
a 91. Disponivel na internet: <http://daleth.cjf.jus.br/revista/numero3/artigol0.htm>, Acesso em: 26 de dezembro
de 2014.

%! para Dirley da Cunha Janior, no constitucionalismo antigo, a nocao de Constituicio é extremamente restrita,
uma vez que era concebida como um texto ndo escrito, que visava tdo s6 a organizacdo politica de velhos
Estados e a limitar alguns érgdos do poder estatal (Executivo e Judiciario), com o reconhecimento de certos
direitos fundamentais, cuja garantia se cingia no esperado respeito espontaneo do governante, uma vez que
inexistia sangdo contra o principe que desrespeitasse os direitos de seus suditos. Ademais, o Parlamento,
considerado absoluto, ndo se vinculava as disposi¢des constitucionais, ndo havendo possibilidade de controle de
constitucionalidade dos atos parlamentares. O Parlamento podia, até, alterar a Constituicdo pelas vias ordinarias.
CUNHA JUNIOR, Dirley. Controle de Constitucionalidade: teoria e pratica, 7 ed. Salvador: Editora
JusPodivm, 2014, p. 30.

2 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro: exposicao sistematica da
doutrina e analise critica da jurisprudéncia, 6 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 23.

% Confira-se BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro: exposicéo
sistematica da doutrina e analise critica da jurisprudéncia, 6 ed., Sio Paulo: Saraiva, 2012; CUNHA JUNIOR,
Dirley. Controle de Constitucionalidade: teoria e pratica, 7 ed. Salvador: Editora JusPodivm, 2014; MENDES,
Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional, 92 ed., Sdo Paulo: Saraiva,
2014.

¥ BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro: exposicao sistematica da
doutrina e analise critica da jurisprudéncia, 6 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 87.
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Portanto, conforme se vera abaixo, em item prdprio, trata-se de mudanga radical na noc¢do da
atividade desempenhada pelo juiz, na possibilidade de construgdo/reconstru¢cdo da norma
juridica “a partir da interpretacdo de acordo com a Constituicdo, do controle da
constitucionalidade e da adogéo da regra do balanceamento (ou da regra da proporcionalidade

em sentido estrito) dos direitos fundamentais no caos concreto®”.

O constitucionalismo moderno evidenciou uma nocéao distinta de Constituicdo, que segundo
Canotilho®® deve ser compreendida como “a ordenagéo sistematica e racional da comunidade
politica através de documento escrito no qual se declaram as liberdades e os direitos e se
fixam os limites do poder politico”. Ao desdobrar esse conceito, o referido Autor destaca as
dimensbes fundamentais para sua compreensdo: “(1) ordenagdo juridico politica plasmada
num documento escrito; (2) declaragdo, nesta carta escrita, de um conjunto de direitos
fundamentais e do respectivo modo de garantia; (3) organizagdo do poder politico segundo

esquemas tendentes a tornd-lo um poder limitado e moderado”.

O segundo item importante a compreensdo atual da jurisdicdo refere-se aos direitos
fundamentais. Dirley da Cunha Junior adota algumas premissas na construcéo do conceito de
direitos fundamentais. Inicialmente, o referido Autor elege o principio da dignidade da pessoa
humana como critério material para identificar tais direitos. Neste sentido, os direitos
fundamentais devem ser concebidos como *“aquelas posi¢bes juridicas essenciais que
explicitam e concretizam essa dignidade, e nisso residiria, sem davida, a sua

fundamentalidade material®’”.

Em continuidade, o referido Autor defende que o conceito constitucionalmente adequado de

ireitos fundamentais deve abordar o sentido formal®, como “aquelas posicOes juridicas
direitos fundamentais d bord tido formal®® | d

% MARINONI, Luis Guilherme. Precedentes Obrigatorios. Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, pp.
90-91.

% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. 7 ed. Coimbra: Almedina, 2003, p. 53.

5" CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional, 72 Edicéo, Salvador: Editora Juspodivm, 2013,
p. 548.

%8 Canotilho afirma que a fundamentalidade formal, geralmente associada & constitucionalizacao, assinala quatro
dimensdes relevantes: (1) as normas consagradoras de direitos fundamentais, enquanto normas fundamentais,
sd0 normas colocadas no grau superior da ordem juridica; (2) como normas constitucionais encontram-se
submetidas aos procedimentos agravados de revisdo; (3) como normas incorporadoras de direitos fundamentais
passam, muitas vezes, a constituir limites materiais da prépria revisdo (cfr. CRP, art. 288.%/d e e); (4) como
normas dotadas de vinculatividade imediata dos poderes publicos constituem parametros materiais de escolhas,
decis0es, acOes e controle, dos drgaos legislativos, administrativos e jurisdicionais (cfr. Afloramento desta ideai
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reconhecidas as pessoas por decisdo expressa do legislador constituinte®”; e o sentido

material, que identifica os direitos fundamentais como aqueles que, “embora fora do catalogo
expresso da Constituicdo formal, podem ser equiparados, em razdo de seu contetdo e

importancia, aos direitos formalmente fundamentais®®”.

A fundamentalidade material pode ser evidenciada no artigo 5°, §2°, da Constituicdo Federal,
que previu que “os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em
que a Republica Federativa do Brasil seja parte” e, neste sentido, evidenciou a abertura do
sistema constitucional a outros direitos fundamentais ndo previstos na Constitui¢cdo, ou
catalogados na Constitui¢do, mas em local estranho ao artigo 5°, Titulo Il, como ocorre com o
direito a0 meio ambiente sadio, previsto no artigo 225, da Constituicdo Federal®.

Robert Alexy defende uma teoria material dos direitos fundamentais enquadrando-a em uma
teoria dos principios®. Para o referido Autor, existem trés tipos de teorias de principios, a
saber: aquelas que se baseiam em um principio de direito fundamental®®; aquelas que partem
de um conjunto de principios de mesma hierarquia; e, por fim, aquelas que partem de um rol
de principios, com pesos correspondentes, permitindo-se a obtencdo de uma Unica resposta

correta para cada caso®.

no art. 18%1 da CRP). CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. 7 ed. Coimbra: Almedina,
2003, p. 379.

% CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional, 72 Edicéo, Salvador: Editora Juspodivm, 2013,
p. 550.

% CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional, 72 Edicéo, Salvador: Editora Juspodivm, 2013,
p. 550.

SArt. 225. Todos tém direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e
essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e
preserva-lo para as presentes e futuras geracoes.

% Robert Alexy afirma que Ernst-Wolfgang Béckenforde elenca cinco teorias para os direitos materiais: a teoria
liberal ou do Estado de Direito burgués, a teoria institucional, a teoria axioldgica, a teoria democratico-funcional
e a teoria do social-estatal. Ap6s expor as cinco teorias, Robert Alexy conclui que todas elas ensejam a
conclusdo de que a teoria material dos direitos fundamentais séo teorias dos principios. ALEXY Robert. Teoria
dos Diretos Fundamentais. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2012, p. 566.

% Essa parece ser a posicdo de Dirley da Cunha Janior, ao enquadrar as normas que consagram os direitos
fundamentais em normas-principios, ja que expressam mandamentos de otimizagéo, sendo os principios juridico-
constitucionais especiais que concretizam a dignidade da pessoa humana. CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de
Direito Constitucional, 72 Edicdo, Salvador: Editora Juspodivm, 2013, p. 550.

® Robert Alexy afirma que, nos Gltimos tempos, foi sobretudo Dworkin que se esforcou na direcdo de uma
“teoria do direito perfeita”, que conteria um rol de principios - e seus pesos relativos, que justificariam na melhor
forma os precedentes e as normas positivas sobre cuja base haveria uma Unica resposta para cada caso. ALEXY
Robert. Teoria dos Diretos Fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2012, p. 571.
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Apos abordar os trés tipos de teoria de principios, Alexy conclui que ndo se pode esperar uma
solucdo para todos os casos no &mbito dos direitos fundamentais. Busca-se, por intermédio de
uma teoria material dos direitos fundamentais, a “estruturagdo, no maior grau de racionalidade

possivel, da argumentacéo de forma substancialmente aceitavel®”

, 0 que ocorre mediante a
adocdo do segundo tipo de teoria dos principios, ou seja, que indique “um conjunto de
principios de direitos fundamentais e que os organize em uma ordem flexivel a partir de
precedéncias prima facie a favor dos principios da liberdade juridica e da igualdade
juridica®.

Ressalta-se que a adocdo prioritdria dos principios da liberdade juridica e da igualdade
juridica ndo é incompativel com a ideia de otimizacdo dos principios, nem impede o
sopesamento diante de outros principios, desde que o 6nus argumentativo seja satisfeito e,
portanto, demonstre que outro principio deve prevalecer no caso concreto, em detrimento da

liberdade e da igualdade®’.

Carmen Ldcia Antunes Rocha afirma que os Direitos fundamentais devem ser compreendidos
na sua essencialidade para a convivéncia dos homens entre si e para com o Estado e na
identificacdo da parte orgénica do Estado, “dando as bases sobre as quais as agdes da entidade
estatal se desenvolvem, em cujos limites se legitimam (determinantes de limites negativos) e
para a concretizagdo dos quais se determinam comportamentos positivos do Estado

(determinantes positivos)®®”.

No mesmo sentido, abordando as perspectivas objetiva e
subjetiva dos direitos fundamentais, entende Luiz Guilherme Marinoni que “a norma de
direito fundamental, ao instituir valor, e assim influir sobre a vida social e politica, além de
tratar das relages entre os sujeitos privados e o Estado, regula as relagdes que se travam

apenas entre o0s particulares®”.

Importante frisar a multifuncionalidade dos direitos fundamentais, que enseja a divisdo dos

direitos fundamentais em dois grandes grupos: os direitos de defesa e os direitos a prestagdes.

8 ALEXY, Robert. Teoria dos Diretos Fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2012, p. 573.

% ALEXY, Robert. Teoria dos Diretos Fundamentais. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2012, p. 573.

8 ALEXY, Robert. Teoria dos Diretos Fundamentais. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2012, p. 570.

% ROCHA, Cérmen Lucia Antunes. O Constitucionalismo Contemporaneo e a instrumentalizacdo para a
eficacia dos direitos fundamentais. Revista do Centro de Estudos Judiciarios do Conselho da Justica Federal,
vol. 1, n. 1, 1997, ps. 76 a 91. Disponivel na internet: <http://daleth.cjf.jus.br/revista/numero3/artigo10.htm>,
Acesso em: 26 de dezembro de 2014.

% MARINONI, Luis Guilherme. Curso de processo civil, volume 1: teoria geral do processo, 7 ed. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 70.


http://daleth.cjf.jus.br/revista/numero3/artigo10.htm
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Os direitos de defesa asseguram as liberdades dos cidaddos e se materializam de duas formas:
objetivamente, através da proibi¢do de o Estado interferir na esfera individual do cidadao; e
subjetivamente, ensejando uma liberdade positiva do cidaddo para exercer seus direitos
fundamentais e uma liberdade negativa, que fundamenta o poder “de exigir omissdes dos

poderes publicos, de forma a evitar agressdes lesivas por partes dos mesmos’®”.

Os direitos a prestacdes impdem uma atuacdo positiva do Estado, podendo “referir-se a uma
prestacdo juridica ou a uma prestacdo material, conforme o objeto da prestacdo seja uma
atuacdo normativa do Estado ou uma utilidade concreta (bens e servicos) a ser proporcionada

por ele’”.

Norberto Bobbio%-"*-"* argumenta que os direitos fundamentais, “por mais fundamentais que
sejam, sdo direitos historicos, ou seja, nascidos em certas circunstancias, caracterizadas por
lutas em defesa de novas liberdades contra velhos poderes e nascidos de modo gradual, ndo
todos de uma vez e nem de uma vez por todas”. No mesmo sentido, afirma Carmen Lucia
Antunes Rocha que “o reconhecimento e a positivacdo juridica dos direitos humanos
conquistam-se, historicamente, por movimentos circundantes projetados em épuras

desdobradas, conexas e coordenadas”™”.

" CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. 7 ed. Coimbra: Almedina, 2003, p. 406.

T CUNHA JUNIOR, Dirley. Controle de Constitucionalidade: teoria e préatica, 7 ed. Salvador: Editora
JusPodivm, 2014, p. 556. No mesmo sentido posiciona-se Robert Alexy: “os direitos a protecdo sdo direitos
subjetivos constitucionais a acBes positivas faticas ou normativas em face do Estado, que tém como objeto
demarcar as esferas dos sujeitos de direito de mesma hierarquia, bem como a exigibilidade e a realizagdo dessa
demarcacdo”.

2 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004.

" No mesmo sentido, aduz Dirley da Cunha Junior: “A consciéncia ética coletiva, com fundamento filoséfico
Gltimo dos direitos fundamentais, ndo é fendbmeno estatico, paralisado no tempo. Ela amplia-se e aprofunda-se
com o evolver da Historia. Se a dignidade da condi¢do humana exige respeito a certos bens ou valores em
qualquer circunstancia, a impor o aparecimento dos primeiros direitos humanos, relativamente as liberdades
publicas, a exigéncia de condicdes sociais aptas a propiciar a realizacdo de todas as virtualidades do ser humano
é, assim, intensificada no tempo e traduz-se, necessariamente, pela formulagio de novos direitos fundamentais. E
esse movimento histérico de expanséo e afirmacdo progressiva dos direitos fundamentais que justifica o estudo
de sua evolucdo no tempo. Dai falar-se em “geracdo” ou “dimensbes” de direitos, ou seja, em direitos de
primeira, de segunda e de terceira geracdo ou dimensdo, que correspondem a uma sucessdo temporal de
afirmagio e acumulagfo de novos direitos fundamentais. CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito
Constitucional, 72 Edigdo, Salvador: Editora Juspodivm, 2013, p. 586.

™ Na realidade histérica, em vez de geracdes estanques, ha uma geracdo continua, uma constante ampliacéo,
subjetiva e objetiva, dos direitos humanos oponiveis ao poder politico, passando por saltos qualitativos, que
desencadeiam fases, que podem ser ditas geraces. Nesse crescimento e ampliagdo, na medida em que se torna
necessario avancar objetiva e subjetivamente para proteger o ser humano contra agressdes antijuridicas, 0s
direitos vao compreendendo cada vez mais objetos e estendendo-se a cada vez mais sujeitos. BARROS, Sérgio
Resende de. Direitos do Consumidor e Geragdes de Direitos, Revista de Direito do Consumidor 40/278-282. Sao
Paulo: Ed. RT, agosto 2001.

" ROCHA, Cérmen Licia Antunes. O Constitucionalismo Contemporaneo e a instrumentalizacdo para a
eficacia dos direitos fundamentais. Revista do Centro de Estudos Judiciarios do Conselho da Justica Federal,
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Fala-se, neste sentido, em um processo acumulativo de direitos fundamentais, subsumido em
geracdo ou dimensdo de direitos’, tendo como sequéncia gradativa o lema da Revolugdo
Francesa. A primeira dimensdo assegurou os direitos de liberdade; a segunda, os direitos de

igualdade; a terceira, dos direitos de solidariedade, ou fraternidade’”.

Ada Pellegrini Grinover’® destaca a atuacdo do Estado frente aos direitos fundamentais,
esclarecendo que os direitos de primeira geracdo foram representados pelas liberdades
negativas, proprias do Estado liberal, com o correspondente dever de abstencdo por parte do
Poder Publico. Por sua vez, os direitos de segunda geragdo, de carater econdémico-social,
pautaram-se em liberdades positivas, com o correlato dever do Estado a uma obrigagédo de

dare, facere ou praestare.

As duas geracdes iniciais agregaram-se os direitos que se peculiarizam “pela titularidade
difusa ou coletiva, uma vez que séo concebidos para a protecdo ndo do homem isoladamente,

mas de coletividades, de grupos’®”

, @ exemplo do direito & qualidade do meio ambiente e a
conservacdo do patriménio histérico e cultural. Trata-se de direitos de terceira geracéo,
dotados de altissimo teor de humanismo e universalidade e que foram cristalizados no fim do

século XX,

Segundo Norberto Bobbio®!, o fenémeno da multiplicagdo dos direitos ocorreu em razéo de
trés fatores interdependentes: a) porque aumentou a quantidade de bens considerados
merecedores de tutela (direitos de liberdade para direitos sociais etc.); b) porque foi estendida
a titularidade de alguns direitos tipicos a sujeitos diversos do homem (familia, minorias

étnicas etc.); ¢) porque o proprio homem ndo é mais considerado como ente genérico, ou

vol. 1, n. 1, 1997, ps. 76 a 91. Disponivel na internet: <http://daleth.cjf.jus.br/revista/numero3/artigo10.htm>,
Acesso em: 26 de dezembro de 2014.

7 Segundo Paulo Bonavides, os direitos fundamentais passaram, na ordem institucional, a manifestar-se em trés
geracOes sucessivas, que traduzem, sem ddvida, um processo cumulativo e qualitativo, o qual, segundo tudo faz
prever, tem por blssola uma nova universalidade: a universalidade material e concreta, em substituicdo da
universalidade abstrata e, de certo modo, metafisica daqueles direitos, contidas no jusnaturalismo do século
XVI1Il. BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional, 132 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003.

" FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direitos humanos fundamentais. 4% ed. So Paulo: Saraiva, 2000.

® GRINOVER, Ada Pelegrini. A acdo civil publica no STJ. RePro, ano 25, n. 99. Séo Paulo: Ed. RT, julho-
setembro 2000.

" MENDES, Gilmar Ferreira;, BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional, 9 ed., Sdo
Paulo: Saraiva, 2014, p. 138.

% BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional, 252 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p. 569.

81 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, p. 63.


http://daleth.cjf.jus.br/revista/numero3/artigo10.htm
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homem em abstrato, mas é visto na especificidade ou na concreticidade de suas diversas

maneiras de ser em sociedade, como crianca, idoso, doente, etc.

A mudanca do Estado Liberal para o Estado Social, além de evidenciar o surgimento de novos
direitos — destacando-se os direitos de categorias®’, que protegem especificamente certas
categoriais sociais, como o empregado, o menor, a mulher, o idoso, o deficiente fisico etc.; 0s
direitos difusos, relativos a sociedade em si mesma, como o direito a0 meio ambiente
ecologicamente equilibrado, o direito a paz, o direito & salde, o direito & educacéo etc.; e as
relagbes extremamente massificadas —, exigiu uma mudanga na concepgdo de lei e de
jurisdicdo, na medida em que a neutralidade, a isen¢do de valores, generalidade, abstragéo,
propagadas no Estado Liberal como caracteristicas da lei, tornaram-se inadequadas diante

desse novo contexto socioeconémico.

A ideia liberal e positivista de que o Direito estava materializado na lei — que ndo precisava
ser justa, sendo legitima —, e cuja analise limitava-se a avaliacdo da autoridade que a elaborou,
deixou de refletir, portanto, a interferéncia das categorias na elaboracdo da lei, especificas e
voltadas a determinados grupos sociais e a necessidade de compatibilidade dos atos
normativos infraconstitucionais & Constituicéo, suprema e vinculante, que passou a delinear
0s contornos da atuacdo desse Estado intervencionista, do tipo social, dualista, na consecucéo

do seu objetivo de promover o desenvolvimento econdmico e o bem-estar social.

Portanto, a vinculagdo da lei somente ao aspecto formal é superada pela exigéncia de que as
leis sejam compativeis com os valores, com os direitos fundamentais, contidos nas
Constituicdes, tornando clara a necessidade de uma conformagdo substancial da lei a

Constituicéo.

2.4. Do sistema de precedentes judiciais e a sua influéncia na composigdo dos conflitos

atuais

A compreensdo do conceito e das premissas que compdem o estudo dos precedentes judiciais
tornou-se fundamental para qualquer operador do direito. Isto porque, “em qualquer pais,

independente da sua filiacdo a esta ou aquela familia juridica, a decisdo de um caso tomada

8 BARROS, Sérgio Resende de. Direitos do Consumidor e Geracdes de Direitos, Revista de Direito do
Consumidor 40/278-282. Sao Paulo: Ed. RT, agosto 2001, p. 280.
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anteriormente pelo judiciario constitui, para os casos a ele semelhantes, um precedente
I8311

judicia
Com efeito, “precedente é a decisdo judicial tomada a luz de um caso concreto, cujo nucleo
essencial pode servir como diretriz para o julgamento posterior de casos anélogos®-®*”. Ao
decidir uma demanda judicial, o magistrado cria, necessariamente, duas normas juridicas: a

norma geral do caso concreto® e a norma individualizada do caso concreto®’-%¢,

8 50U ZA, Marcelo Alves Dias de. Do precedente judicial a sumula vinculante, 12 Ed., Curitiba: Jurua, 2011, p.
15. O referido autor revela, contudo, a existéncia de distingdes na compreensdo dos precedentes judiciais,
relacionados a seus atributos, tais como seu poder criativo ou meramente declarativo, seu carater persuasivo ou
obrigatdrio, que vao depender dos contornos atribuidos a ele pelo sistema juridico estabelecido.

% DIDIER JR. Fredie; BRAGA, Paula Sarno; Oliveira, Rafael. Curso de Direito Processual Civil, v. 2, 62 Ed.,
Salvador: Editora Juspodivm, 2011, p. 385.

% uiz Guilherme Marinoni entende que nem toda decisdo judicial pode ser tida como um precedente judicial.
Eis a licdo do referido Autor: “Seria possivel pensar que toda decisdo judicial &€ um precedente. Contudo, ambos
ndo se confundem, s6 havendo sentido falar de precedente quando se tem uma decisdo dotada de determinadas
caracteristicas, basicamente a potencialidade de se firmar como paradigma para a orientagdo dos jurisdicionados
e dos magistrados. De modo que, se todo precedente é uma decisdo, nem toda decisdo constitui precedente.
Note-se que o precedente constitui decisdo acerca de matéria de direito — ou, nos termos do common law, de um
point of law -, e ndo de matéria de fato, enquanto a maioria das decisdes diz respeito a questdes de fato. Quando
sdo enfrentados pontos de direito, as decisdes muitas vezes se limitam a anunciar o que esta escrito na lei, ndo
revelando propriamente uma solucéo judicial acerca da questdo de direito, no sentido de solugdo que ao menos
dé uma interpretacdo da norma legal. De qualquer forma, a decisdo que interpreta a lei, mas segue julgado que a
consolidou, apenas por isso ndo constitui precedente. Contudo, para constituir precedente, ndo basta que a
decisio seja a primeira a interpretar a norma. E preciso que a decisdo enfrente todos 0s principais argumentos
relacionados a questdo de direito posto na moldura do caso concreto. Até porque os contornos de um precedente
podem surgir a partir da analise de varios casos, ou melhor, mediante uma construgdo da solucéo judicial da
questdo de direito que passa por diversos casos. Portanto, uma decisdo pode ndo ter os caracteres necessarios a
configuracdo de precedente, por ndo tratar de questdo de direito ou se limitar a letra da lei, como pode estar
apenas reafirmando o precedente. Outrossim, um precedente requer a analise dos principais argumentos
pertinentes a questdo de direito, além de poder necessitar de inimeras decisdes para ser definitivamente
delineado. Nesta dimensdo fica claro que um precedente ndo é somente uma decisdo que tratou de dada questdo
juridica com determinada aptiddo, mas também uma decisdo que tem qualidades externas que escapam ao seu
conteldo. Em suma, é possivel dizer que o precedente é primeira decisdo que elabora a tese juridica ou € a
decisdo que definitivamente a delineia, deixando-a cristalina”. MARINONI, Luis Guilherme. Precedentes
Obrigatorios. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, p. 215.

8 E possivel tratar a ratio decidendi como um fato juridico, que gera os efeitos (eventualmente até mesmo a
vinculacdo, conforme o tipo de eficacia), cuja espécie é de ato-fato juridico processual, na medida em que o
precedente, como decisdo judicial tomada a luz de um caso concreto, cujo ndcleo essencial pode servir como
diretriz para o julgamento posterior de casos analogos®®, conquanto decorra de uma conduta humana prévia, tem
seus efeitos produzidos independentemente da vontade do prolator da decisdo, que servird de diretriz para o
préximo julgado. Neste sentido, Fredie Didier, Paula Sarno e Rafael Oliveira: “Como se sabe, a ato-fato juridico
é um ato humano que produz efeitos juridicos independente da vontade de que o pratica. E ato, porque agir
humano, mas é fato, porque é tratado pelo direito como um acontecimento em que a vontade humana é
irrelevante. O precedente, embora seja encartado na fundamentagcdo de uma decisdo judicial (que é um ato
juridico) é tratado como um fato pelo legislador. Assim, os efeitos de um precedente produzem-se
independentemente da manifestacdo do 6rgdo jurisdicional que o produziu. Sdo efeitos ex lege. Sdo, pois, efeitos
anexos da decisdo judicial”. DIDIER JR. Fredie; BRAGA, Paula Sarno; Oliveira, Rafael. Curso de Direito
Processual Civil, v. 2, 62 Ed., Salvador: Editora Juspodivm, 2011, p. 385.

87 «p0 decidir uma demanda judicial, o magistrado cria, necessariamente, duas normas juridicas. A primeira, de
carater geral, é fruto da sua interpretacdo/compreensdo dos fatos envolvidos na causa e da sua conformacao ao
Direito positivo: Constituigdo, leis etc. A segunda, de carater individual, constitui a sua analise para aquela
situacdo especifica que se lhe pde para a andlise. (...) “como se percebe, a luz de uma situagdo concreta, 0
magistrado termina por criar uma norma juridica que consubstancia a tese juridica a ser adotada naquele caso
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Ressalta-se que o carater normativo das decisdes judiciais e dos precedentes judiciais sempre
foi alvo de grande divergéncia, em especial nos paises que adotaram o regime do Civil law,
cuja premissa era que o juiz limitava-se a aplicar a regra preexistente para resolver o caso
concreto. Sobre o tema, duas teorias divergem sobre a natureza juridica do precedente

judicial: a teoria declarativa e a teoria constitutiva.

Conforme licdo de Francisco Rosito, por longo periodo, a aplicagdo do direito seguiu a teoria
declaratéria. Para os seguidores desta teoria, o Direito preexiste a decisdo judicial, seja nas
leis, seja nos costumes gerais reconhecidos no pais, de modo que as decisfes judiciais, em
verdade, ndo criam o Direito e sim aplicam/declaram o direito. “Os julgadores limitavam-se a
declarar o direito com base nos costumes da época, néo fazendo as vezes de legislador®®”, ou
seja, 0 juiz, ao proferir a sua decisdo, ndo cria o direito e tampouco a sua atividade pode ser

considerada fonte primaria do direito®.

(...). Essa tese juridica é o que chamamos de ratio decidendi. Ela deve ser exposta na fundamentacédo do julgado,
porque é com base nela que o juiz chegara, no dispositivo, a uma conclusdo acerca da questdo em juizo. Trata-se
de norma geral, malgrado construida mediante raciocinio indutivo, a partir da situagdo concreta. Geral porque,
tal como ocorre com os principios gerais a que se chega por raciocinio indutivo, a tese juridica (ratio decidendi)
se desprende do caso especifico e pode ser aplicada em outras situagfes concretas que se assemelhem aquela em
que foi originalmente construida (...). Eis a esséncia do precedente: uma norma geral construida pelo 6rgdo
jurisdicional, a partir de um caso concreto (indutivamente) e que pode servir como diretriz para demandas
semelhantes”. DIDIER JR. Fredie; BRAGA, Paula Sarno; Oliveira, Rafael. Curso de Direito Processual Civil, v.
2, 62 Ed., Salvador: Editora Juspodivm, 2011, p. 385.

% Segundo Daniel Mitidiero, a “deciséo judicial — desde que assentada a interpretagdo como outorga de sentido
ao texto e como reconstrugdo da ordem juridica — abre a oportunidade para que a partir dela a doutrina realize
um duplo discurso: um discurso voltado para o caso concreto e um discurso para a ordem juridica. O primeiro
constitui direito fundamental da parte e compde o nucleo duro do direito ao processo justo (arts. 5°, inciso LIV, e
93, inciso I1X, CRFB). O segundo é de ordem institucional, esta estruturado para promover a unidade do direito e
visa a realizacdo da seguranca juridica, da igualdade e da coeréncia normativa. Vale dizer: fundamentacéo e
precedente sdo dois discursos juridicos, com enderecos e funcdes distintas, a que da azo a decisdo judicial no
Estado Constitucional. MITIDIERO, Daniel. Fundamentacdo e Precedente — Dois discursos a partir da deciséo
judicial. A forca dos precedentes: Estudis dis Cursos de Mestrado e Doutorado em Direito Processual Civil da
UFPR, Salvador: Editora Juspodivm, 2012, p. 125.

% ROSITO, Francisco. Teoria dos Precedentes Judiciais: racionalidade da tutela jurisdicional, Curitiba: Jurua,
2012, p. 203

® No mesmo sentido, esclarece MARINONI: Inicialmente, sustentou-se, na Inglaterra, a tese de que o juiz
apenas declarava o direito, sendo um dos seus principais defensores William Blackstone. Em seu entendimento,
existiria a Lex non scripta — o direito ndo escrito ou 0 common law — e a lei escrita — o direito escrito ou o statute
law. O common law propriamente dito espelharia tanto os costumes gerais (“costumes estabelecidos” e “regras e
maximas estabelecidas”), quanto os costumes particulares de algumas partes do reino, bem como aqueles
observados apenas em algumas cortes e jurisdigcBes. A suposicdo de que o common law consiste nos costumes
gerais faz sentir a teoria declaratéria em outra perspectiva, isto é, a propria teoria declarat6ria sob disfarce.
Partindo-se da ideia de que o common law esta nos costumes gerais observados entre os Englishmen, o juiz ndo o
cria, mas tdo somente o declara. Dai a conclusdo de Blackstone de que as decisfes das Cortes constituiam a
demonstracdo do que o common law €. Ndo obstante, a natureza declaratoria também era frisada quando a
decisdo se baseava em anterior precedente judicial. Se os precedentes se destinavam a desenvolver o0 common
law, as decisdes iguais sobre um ponto de direito significaria, igualmente, common law. Para a teoria em analise,
0 juiz estava limitado a declarar o direito fixado nos precedentes. A sua autoridade ndo lhe dava o poder para



38

Atualmente, contudo, prevalece a Teoria Constitutiva, segundo a qual os precedentes tém
forga normativa, ou seja, as decisdes judicial criam o Direito — jugde make law. A referida
teoria est4 pautada no fato de que “inimeras solugdes hoje tomadas pelos tribunais cuidam de
assunto sequer imaginado em passado remoto ou mesmo recentes. Sdo questdes de Direito
onde a regra s6 € encontrada nas decisdes dos tribunais. Portanto, seria um erro afirmar que

tais soluges ou o Direito j& preexistiam no Direito comum®”.

Assim, com o avanco da doutrina do stare decisis, houve um progressivo abandono da teoria
declaratéria, passando a predominar a teoria constitutiva, de modo que os juiz, ao julgar o
conflito, criam uma norma (ratio decidendi) ndo apenas ao caso concreto mas também aos
casos futuros, por sua abstragio e generalidade®. Supera-se, pois, 0 entendimento positivista,
de feicdo meramente formal ou legalista, de que o juiz é a “boca da lei”, como mero autdmato

aplicador do quanto contido no texto legislativo.

Diante desse novo contexto, que vem influenciando o direito brasileiro de forma marcante, a
ponto do Novo Codigo de Processo Civil, cujo texto definitivo foi enviado & sangdo
presidencial em 24 de fevereiro de 2015, ter adotado um sistema de precedentesg3, Luis
Guilherme Marinoni faz importante analise da forga normativa dos precedentes, trazendo a
tona a inaplicabilidade das concepg¢Bes de Chiovenda e Carnelutti, anteriormente abordadas,

no contexto atual:

No direito nacional contemporaneo, no caso em que 0 juiz interpreta a lei de
acordo com a Constituicdo ou se vale das técnicas da interpretacdo conforme
e da declaracdo parcial de nulidade sem reducdo de texto, certamente ndo ha
como sustentar que a jurisdi¢do atua a vontade da lei, nos termos propostos
por Chiovenda. Também ndo é cabivel dizer que ha “criacdo da norma
individual do caso concreto”, na linha carneluttiana, ao menos quando esse
argumento é pensado com base na légica individual (a sentenga) deve-se
fundar em uma norma geral (na norma infraconstitucional), a maneira
axiomatica.

A impropriedade das teorias chiovendiana e carneluttiana da jurisdicdo se
torna ainda mais marcante diante da declaracdo da inconstitucionalidade da

criar um novo direito, mas apenas manter e declarar um direito ja conhecido. MARINONI, Luis Guilherme.
Precedentes Obrigatdrios. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, pp. 24-25.

%1 SOUZA, Marcelo Alves Dias de. Do precedente judicial a sumula vinculante, 12 Ed., Curitiba: Jurua, 2011, p.
44

%2 ROSITO, Francisco. Teoria dos Precedentes Judiciais: racionalidade da tutela jurisdicional, Curitiba: Jurua,
2012, pp. 203-204.
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lei, do controle de constitucionalidade, do controle de inconstitucionalidade
da sua omissdo e da tutela de um direito fundamental mediante o
afastamento de outro no caso concreto, quando a sentenca afirma
positivamente lei ou norma geral alguma.

Se nas teorias classicas o juiz apenas declarava a lei ou criava a norma
individual a partir da norma geral, agora ele constr6i a norma juridica a
partir da interpretacdo de acordo com a Constituicdo, do controle da
constitucionalidade e da adocdo da regra do balanceamento (ou da regra da
proporcionalidade em sentido estrito) dos direitos fundamentais no caso
concreto®,

A concepcéo de que o juiz é o mero aplicador da lei também ndo se sustenta perante novas
técnicas legislativas, pautadas na adogdo de conceitos juridicamente indeterminados e
cldusulas gerais, que exigem do juiz a “concrecdo ao termo indeterminado utilizado pelo
legislador para normatizar o problema levado ao processo e delinear as consequéncias

juridicas que devem ser imputadas aos destinatéarios da norma®”.

Tal compreenséo exige a analise de outras questdes relacionadas ao tema.

Conforme licho de Thomas da Rosa de Bustamante, “precedentes judiciais sdo, como
enunciados legislativos, textos dotados de autoridade que carecem de interpretacéo. E trabalho
do aplicador do Direito extrair a ratio decidendi — o elemento vinculante — do caso a ser

utilizado como paradigma®”

. Quando se fala de interpretacdo de precedente, a preocupacéao
estd centrada nos elementos que o caracterizam enquanto precedente, especialmente na
delimitacéo da sua ratio e ndo no contetido por ela expresso. Nessa situacéo, a tarefa da Corte

é analisar a aplicacdo do precedente ao caso que esta sob julgamento, ocasido em que se vale,

% MARINONI, Luis Guilherme. Precedentes Obrigatorios. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, pp.
90-91.

%As normas que contém conceitos juridicamente indeterminados se caracterizam pela circunstancia de o seu
pressuposto de incidéncia constituir um termo indeterminado. A sua consequéncia, contudo, é determinada. O
problema que surge em juizo, portanto, diz respeito a caracterizagio do termo indeterminado. E necessario
primeiro precisar o termo indeterminado para que depois a norma possa ser aplicada por subsungao.
Diferentemente das normas que apresentam um conceito juridicamente indeterminado, as normas que contém
clausulas gerais trazem uma dupla indeterminacdo: o pressuposto de incidéncia é indeterminado e a sua
consequéncia também € indeterminada. Dai a existéncia de um duplo problema em juizo: precisar o que significa
termo indeterminado empregado pelo legislador e delinear quais as consequéncias juridicas da incidéncia da
norma. E preciso dar concrecdo ao termo indeterminado utilizado pelo legislador para normatizar o problema
levado ao processo e delinear as consequéncias juridicas que devem ser imputadas aos destinatarios da norma.
MITIDIERO, Daniel. Fundamentacdo e Precedente — Dois discursos a partir da deciséo judicial. A forca dos
precedentes: Estudis dis Cursos de Mestrado e Doutorado em Direito Processual Civil da UFPR, Salvador:
Editora Juspodivm, 2012, p. 131.

% BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Teoria do precedente judicial: a justificacdo e a aplicacdo de regras
jurisprudenciais. Sao Paulo: Noeses, 2012, p. 259.
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basicamente, das técnicas do distinguishing® e do overruling. E por isso que esta Corte, mais

do que interpretar, raciocina por analogia®.

Portanto, para se compreender o precedente é indispensavel delimitar a sua ratio decidendi,
separando-se dela o obiter dictum. O precedente tem o objetivo de regular o futuro e, assim,
uma das questdes centrais de qualquer teoria dos precedentes deve estar na aplicagéo da ratio

decidendi aos novos casos®.

Decerto, na aplicagdo dos precedentes judiciais, inicialmente, o juiz dever verificar se o caso
em julgamento guarda alguma semelhanga com o(s) precedente(s). Para tanto, deve-se valer
de método de comparacdo: a luz de um caso concreto, o magistrado deve analisar os
elementos objetivos da demanda, confrontando-os com 0s elementos caracterizadores de
demandas anteriores. Se houver aproximagédo, deve entdo dar um segundo passo, analisando a

ratio decidendi (tese juridica) firmada nas decisdes proferidas nessas demandas anteriores'®.

¥ Bustamante aduz que existem duas espécies de distinguishing, que ocorrem mediante duas operagdes basicas:
a reducdo teleoldgica e o argumento a contrario: “Desse modo, a técnica do distinguishing deve ser definida
como um tipo de afastamento do precedente judicial no qual a regra da qual o tribunal se afasta permanece valida
mas ndo é aplicada com fundamento em um discurso de aplicacdo que, das duas, uma: (1) ou se estabelece uma
excecdo anteriormente ndo reconhecida — na hipétese de se concluir que o fato sub judicie pode ser subsumido
na moldura do precedente judicial citado; ou (2) se utiliza o argumento a contrario para fixar uma interpretagao
restritiva da ratio decidendi do precedente invocado na hipdtese de se concluir que o fato sub judice ndo pode ser
subsumido no precedente. No primeiro caso (reducdo teleoldgica) opera-se a exclusdo de determinado universo
de casos antes compreendidos no ambito de incidéncia da norma apontada como paradigma; no segundo caso
(argumento a contrario) a norma jurisprudencial permanece intacta, mas s conclui que suas consequéncias ndo
podem ser aplicadas aos fatos que ndo estejam compreendidos em sua hip6tese de incidéncia”. BUSTAMANTE,
Thomas da Rosa de. Teoria do precedente judicial: a justificacdo e a aplicagdo de regras jurisprudenciais. Sdo
Paulo: Noeses, 2012.

% MARINONI, Luis Guilherme. Precedentes Obrigatorios. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, p.
223.

® MARINONI, Luis Guilherme. Precedentes Obrigatorios, 22 ed., Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2011, p. 327.

19 DIDIER JR. Fredie; BRAGA, Paula Sarno; Oliveira, Rafael. Curso de Direito Processual Civil, v. 2, 62 Ed.,
Salvador: Editora Juspodivm, 2011, p. 402. No mesmo sentido, MARINONI, Luis Guilherme. Precedentes
Obrigatérios, 22 ed., S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 327: “E intuitivo que, para aplicar a ratio
decidendi a um caso, é necessario comparar o caso de que provém a ratio decidendi com o caso sob julgamento,
analisando-se as suas circunstancias faticas. Isso significa uma diferenciacdo ou distin¢do de casos, que assume a
forma de técnica juridica voltada a permitir a aplicacdo dos precedentes. Nesse sentido, fala-se, no common law,
em distinguishing. O distinguishing expressa a distingdo entre casos para o efeito de se subordinar, ou ndo, o
caso sob julgamento a um precedente. A necessidade de distinguishing exige, como antecedente logico, a
identificacdo da ratio decidendi do precedente. Como a ratio espelha o precedente que deriva do caso, trata-se de
opor 0 caso sob julgamento a ratio do precedente decorrente do primeiro caso. Assim, é necessario, antes de
mais nada, delimitar a ratio decidendi, considerando-se os fatos materiais do primeiro caso, ou seja, os fatos que
foram tomados em consideragdo no raciocinio judicial como relevantes ao encontro da decisdo. De modo que o
distinguishing revela a demonstracdo entre as diferencas faticas entre os casos ou a demonstracdo de que a ratio
do precedente ndo se amolda ao caso sob julgamento, uma vez que os fatos de um e de outro séo diversos”.
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Verifica-se no direito brasileiro, diante do enquadramento da jurisprudéncia como fonte do
direito, a clara preocupacdo em racionalizar a tutela jurisdicional, mediante uma nova

compreensdo dos principios juridicos, em especial da seguranga juridica e da igualdade.
2.5. Direitos difusos, coletivos, individuais homogéneos e massificagédo das relacoes.

A mudanga do Estado Liberal para o Estado Social evidenciou o surgimento de novos
direitos, “dotados de altissimo teor de humanismo e universalidade”, que ndo se destinam
especificamente & protecdo dos interesses de um individuo, mas a satisfacdo de anseios

metaindividuais.

estacam-se, neste sentido, os direitos de categorias -, que protegem especificamente certas
Dest te sentid direitos de cat to1 t f te cert

categoriais sociais, como o empregado, o0 menor, a mulher, o idoso, o deficiente fisico etc., 0s

\

direitos difusos, relativos a sociedade em si mesma, como o direito a0 meio ambiente

\

ecologicamente equilibrado, o direito & paz, o direito & salude, o direito & educacdo etc.

Ademais, depara-se com uma sociedade pautada em relages extremamente massificadas.

Luiz Guilherme Marinoni*® afirma que:

A evolucdo da sociedade determinou o aparecimento da consciéncia de que
determinados bens, ainda que pertencentes a toda sociedade ou a um grupo,
sdo fundamentais para a adequada organizacdo social. Surgiu, assim, a
percepgdo de que o direito ao meio ambiente, por exemplo, deve contar com
instrumentos processuais aptos a sua tutela em juizo, pouco importando o
fato de ndo poder ser individualizado. Direitos desse porte, entdo, passaram a
ser categorizados como transindividuais, de natureza indivisivel.

Além disso, o surgimento de conflitos envolvendo, de um mesmo lado,
varios titulares de direitos individuais com origem comum - tipicos da
sociedade de massa — obrigou a consideracdo juridica dessa realidade e,
assim, a definicdo de “direitos individuais homogéneos™.

Essa nova realidade socioecondmica exigiu uma mudanca na concepcéo de lei e de jurisdicéo,
na medida em que a neutralidade, a isencdo de valores, generalidade, abstracéo, propagada no
Estado Liberal como caracteristicas da lei tornaram-se inadequadas diante desse novo

contexto socioecondmico.

1 BARROS. Op. cit., p. 280.
12 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela de direitos. 32 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2010, p.75.
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2.6. A jurisdi¢do no Estado Contemporéneo e democratico.

Afirmou-se no item supra, que a submissdo do juiz a lei, como a igualdade formal, a
separacdo dos poderes e a liberdade individual compunham a realidade politico-socio-
econdmico da época e explicam as sucessivas concepcOes de jurisdicdo no Estado Liberal,
seja como a atuacdo repressiva e protetiva dos direitos subjetivos privados, seja como a
atuacdo da vontade concreta da lei, de Chiovenda, ou como a justa composi¢do da lide,

defendida por Carnelutti.

No item anterior restou demonstrado a mudanga de paradigma do Estado Social em relagéo ao
Estado liberal, mediante o surgimento de novos direitos, a teoria dos principios, do controle
de constitucionalidade e dos direitos fundamentais, a compreensdo do papel do juiz na
reconstrucdo da norma, ou seja, a identificacdo de elementos que desafiaram uma atualizagéo

do ordenamento juridico e daquilo que se compreende por jurisdicdo na atualidade.

A Constituicdo brasileira de 1988 positivou como norma constitucional uma série de direitos
e garantias fundamentais, caracterizando o fendmeno denominado de constitucionalizacéo do
direito infraconstitucional. Como consequéncia, verificou-se uma mudanga significativa no
modo de construgdo da norma juridica, na medida em que a Constituicdo, portadora de forca
normativa'® passa a ser o centro do sistema juridico.

José Joaquim Gomes Canotilho'®*

afirma que “constituicdo é uma lei vinculativa dotada de
efetividade e aplicabilidade. A forga normativa da constituicdo visa exprimir, muito
simplesmente, que a constituicdo sendo uma lei como lei deve ser aplicada”. Ressalta,
contudo, o precitado autor, que “o carter aberto e a estrutura de muitas normas da
constituicdo obrigam & mediagdo criativa e concretizadora dos intérpretes da constitui¢do”,

dentre eles, 0s juizes.

1% Konrad Hesse afirma que a “Constituicdo juridica logra conferir forma e modificacdo a realidade. Ela logra
despertar “a forga que reside na natureza das coisas’, tornando-a ativa. Ela prépria converte-se em forca ativa que
influi e determina a realidade politica e social. Essa forca impde-se de forma tanto mais efetiva quanto mais
ampla for a convicgdo sobre a inviabilidade da Constituicdo, quanto mais forte mostrar-se essa convicgao entre
0s principais responsaveis pela vida constitucional. Portanto, a intensidade da forca normativa da Constituicéo
apresenta-se, em primeiro plano, como uma questdo de forca de vontade normativa, de vontade da Constituicéo
(Wille zur Verfassung)”. HESSE, Konrad. A forca normativa da Constituicdo. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris Editor, 1991, p. 24.

104 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. 7 ed. Coimbra: Almedina, 2003, p. 1150.
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Essa funcéo concretizadora reflete sobremaneira na construgéo da norma, ante o papel criativo
do intérprete e significa uma mudanca de paradigma do Estado liberal, periodo em que ndo se
reconhecia o papel criativo e normativo da atividade jurisdicional. Encara-se a jurisdi¢éo
“como uma funcéo essencial ao desenvolvimento do Direito, seja pela estipulagdo da norma
do caso concreto, seja pela interpretacdo dos textos normativos, definindo-se a norma geral

que deles deve ser extraida e que deve ser aplicada aos casos semelhantes'®”.

Nesse contexto, Eduardo Cambi destaca que a previsdo da impossibilidade da lei excluir da
apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca de lesdo no rol dos direitos fundamentais
ensejou a consagracdo de um direito fundamental & tutela jurisdicional efetiva, célere e

adequada'®®.

Com base nesta consagracdo, deve-se, ainda, analisar as normas infraconstitucionais como
concretizadoras do direito fundamental & tutela jurisdicional efetiva, célere e adequada, o que
se verifica nas inimeras reformas legislativas que vém ocorrendo nos Ultimos anos e que

prezam pela efetividade das decisdes judiciais.

Assim, a jurisdicdo ndo concebe mais o afastamento do caso concreto, da realidade, pois 0
principio da supremacia do Parlamento ndo mais prevalece, bem como ao juiz ndo cabe téo
somente aplicar a lei geral e abstrata. Ao contrario, em que pese & importancia da lei, agora
obrigatoriamente compativel & Constituicdo, aos principios, aos direitos fundamentais, “o
surgimento de novos fatos sociais d& ao juiz legitimidade para construir novos casos e para
reconstruir o significado dos casos ja existentes ou simplesmente para atribuir sentido aos

casos concretost®’”,

Portanto, o juiz tem papel preponderante na criacdo da norma juridica geral extraida de um

caso concreto, com base na conformacdo da lei a Constituicdo, aos principios juridicos, aos

195 Fredie Didier Junior, diante desse contexto de transformacédo perpetrado na metodologia juridica, afirma ser

preciso fazer um aggiornamento do repertério teérico do operador do Direito, refletindo sobre as consequéncias
no Direito Processual Civil e na Teoria do Processo. DIDIER JR, Fredie. Clausulas gerais. Disponivel em
http://www.frediedidier.com.br/pdf/clausulas-gerais-processuais.pdf. Acesso em: 07 dez. 2014.

1% CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e Neoprocessualismo. Leituras complementares de processo civil.
DIDIER JR., Fredie (org). 6. ed. Salvador: JusPodivm, 2008. p. 156.

7 MARINONI, Luis Guilherme. Curso de processo civil, volume 1: teoria geral do processo, 7 ed. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 94.


http://www.frediedidier.com.br/pdf/clausulas-gerais-processuais.pdf.

44

direitos fundamentais e que, conforme exposto acima, ndo se confunde com a norma

individualizada para o caso concreto, descrita no dispositivo das sentengas.

2.7.  Nova conflituosidade e a necessidade de eliminacdo de conflitos de interesses
mediante decisdes justas e efetivas. Da relagdo direito e processo e suas consequéncias.

Processo coletivo e regime juridico das demandas repetitivas.

A ocorréncia dos fatos descritos acima produziu uma realidade completamente distinta
daquela vivenciada no Estado liberal. O surgimento de novos direitos, alguns decorrentes da
massificacéo das relagdes sociais; a influéncia marcante dos direitos fundamentais; o papel do
juiz na construcdo da norma e a necessidade de releitura dos institutos classicos do processo;
0 mito da universalizagdo do acesso & justi¢a, dentre outras mudancas abaixo abordadas,
alteraram sobremaneira a compreensédo da Jurisdi¢cdo e, como ndo poderia ser diferente, o

Direito processual, que com seu carater instrumental, ndo é imune a essa mudanga.

Diante dos novos fatos faz-se necessario que o legislador amolde as normas & nova realidade,
sob pena de deparar-se com uma distor¢do entre a realidade social e as normas juridicas,

ensejando uma crise do Direito®

, OU seja, os fatos relevantes ndo estdo refletidos no Direito,
0 que impacta, de forma recorrente, na inexisténcia de direitos subjetivos relacionados as
questdes atuais enfrentadas pela sociedade ou, mesmo diante da previsdo abstrata pelo
legislador de posigdes de vantagem e desvantagem, na auséncia de regras processuais para

garantir o direito material, quando violado.

E nesse sentido que muitos autores reconheceram a estreita relagio entre o direito material e o
processo, afirmando que “o proprio conceito de direito processual estd vinculado de forma
inseparavel ao fendmeno verificado no plano do direito material, consistente na sua néo

realizagio espontanea’®®”.

1% josé Roberto dos Santos Bedaque afirma que “como nem sempre o legislador acompanha a evolugdo da
sociedade, verifica-se muitas vezes o fendmeno da crise do Direito, representado pelo conflito entre fatos e as
normas, ou seja, a ndo correspondéncia entre as categorias juridicas e a realidade social”’. BEDAQUE, José
Roberto dos Santos. Direito e Processo. Influéncia do direito material sobre o processo. 62 ed., Sdo Paulo:
Malheiros editores, 2011, p. 11.

109 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e Processo. Influéncia do direito material sobre o processo. 62
ed., Sdo Paulo: Malheiros editores, 2011, p. 14.
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O surgimento de “novos direitos”, conforme exposto acima, exigiu do legislador a renovagéo
do processo, na medida em que o sistema processual até entdo existente, pautado nos direitos
individuais, no principio dispositivo e na igualdade formal entre os litigantes — o que pode ser
exemplificado pelas normas do Codigo de Processo Civil brasileiro —, ndo mais era capaz de
atender as demandas decorrentes de uma nova litigiosidade social surgida & base da violacéo
de novos bens juridicos tutelaveis, e bem distinta daquela subsumida em conflitos entre partes

determinadas e facilmente identificaveis, cujo objeto eram direitos subjetivos individuais.

Com clareza, expdem Mauro Cappelletti e Bryant Garth™*’;

A concepgdo tradicional do processo civil ndo deixava espaco para a
protecdo dos direitos difusos. O processo era visto apenas como um assunto
entre duas partes, que se destinava a solu¢do de uma controvérsia entre essas
mesmas partes a respeito de seus proprios interesses individuais. Direitos
que pertencessem a um grupo, ao publico em geral ou a um segmento do
publico ndo se enquadravam bem nesse esquema. As regras determinantes da
legitimidade, as normas de procedimento e atuagdo dos juizes ndo eram
destinadas a facilitar as demandas por interesses difusos intentadas por
particulares.

Assim, essa nova realidade social levou o operador do direito a repensar o sistema de tutela
dos direitos, para que, ao lado da tutela individual de direitos individuais (viés privatista do
sistema processual'''), editasse-se um sistema de tutela coletiva dos direitos titularizados por
uma coletividade, e, ainda, para aqueles que, embora materialmente individuais, por

caracteristicas peculiares, justificassem uma tutela diferenciada.

Com efeito, a atividade econdmica moderna, corolario do desenvolvimento
do sistema de producdo e distribuicio em série de bens, conduziu a
insuficiéncia do Judiciario para atender ao crescente nimero de feitos que,
no mais das vezes, repetem situacGes pessoais idénticas, acarretando a
tramitacdo paralela de significativo nimero de agdes coincidentes em seu
objeto e na razdo de seu ajuizamento.

A partir dai, erigiu-se a necessidade de se imprimir tratamento coletivo a
esses litigios, reunindo num dnico processo, ou em alguns, 0s interesses
disputados, em vista a consecucdo de vantagem econdmica, temporal e
operacional.

Quer isso dizer que as regras processuais previstas no Codigo de Processo
Civil revelaram-se inadequadas, ndo atendendo ao objeto e as finalidades dos
chamados direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos. Para que
houvesse um processo adequado a tais direitos, foram editados diplomas

10 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica. Tradugdo de Ellen Gracie Northfleet. Porto
Alegre, Frabris, 1988.

m Expressdo extraida em ZAVASKI, Teori. Albino. Processo Coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela
coletiva de direitos. 4ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009.
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legislativos que passaram a disciplinar os mecanismos de tutela de direitos

coletivos e de tutela coletiva de direitos™*?.

Destarte, surgem novos direitos e novas pretensdes que, ao renovarem o sistema, ensejaram a
criacdo de outro ramo do direito processual, com método e objeto proprio, que passou a
figurar ao lado do direito processual civil e do direito processual penal. Trata-se do Direito

Processual Coletivo®®™.

O Direito Processual Coletivo encontra respaldo, inicialmente, na Constituicdo da

Republica™*-**, bem como na legislagdo infraconstitucional™®. A base desta nova realidade

12 CUNHA, Leonardo José Carneiro da. O regime processual das causas repetitivas. RePro, ano 35, n. 179. Séo
Paulo: Ed. RT, janeiro 2010.

3«0 direito processual coletivo é o ramo do direito processual que possui natureza de direito processual-
constitucional-social, cujo conjunto de normas e principios a ele pertinente visa disciplinar a acdo coletiva, o
processo coletivo, a jurisdicdo coletiva, a defesa no processo coletivo e a coisa julgada coletiva, de forma a
tutelar, no plano abstrato, a congruéncia do ordenamento juridico em relagdo a Constituicdo e, no plano
concreto, pretensdes coletivas em sentido lato, decorrentes dos conflitos coletivos ocorridos no dia-a-dia da
conflituosidade social” ALMEIDA, Gregoério Assagra de. Direito Processual coletivo brasileiro: um novo ramo
do direito processual. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 22.

14 Conforme destaca TEORI ZAVASKI: “Foi destacadamente significativo, nesta primeira onda reformadora, o
advento da Constituicdo de 1988. Entre os direitos e garantias individuais e sociais nela arrolados consagrou-se a
legitimacéo das associacdes de classe e das entidades sindicais para promover, em juizo, a defesa dos direitos e
interesses dos respectivos associados e filiados (art. 5°, XXI, e art. 8°, 111). Previu-se também que o mandado de
seguran¢a — a¢do sumaria para a tutela de direitos liquidos e certos ameagados ou violados por ato abusivo ou
ilegal de autoridade publica — pode ser impetrado ndo apenas pelo titular do direito, mas ainda, em regime de
substituicdo processual, por partidos politicos com representagdo no Congresso Nacional, ou por organizagdo
sindical, ou por associagdo ou entidade de classe, em defesa de interesses dos seus membros ou associados. Esse
novo instrumento — o mandado de seguranca coletivo-, a exemplo da agdo civil coletiva acima referida,
potencializou, em elevado grau, a viabilidade da tutela coletiva de direitos individuais e, consequentemente, o
ambito da eficécia subjetiva das decisBes judiciais, nomeadamente as que envolvem apreciacdo de direitos que
tenham sido lesados, de forma semelhante, em relagdo a grupos maiores de pessoais. Relativamente a tutela de
direitos transindividuais, a atual Constituicdo ampliou o dmbito de abrangéncia da acdo popular, que pode ser
promovida por “qualquer cidaddo” para “anular ato lesivo ao patrimdnio publico ou de entidade de que o Estado
participe, a moralidade administrativa, a0 meio ambiente e ao patrimoénio historico e cultural, ficando o autor,
salvo comprovada ma-fé, isento de custas judiciais e do 6nus da sucumbéncia” (art. 5°, LXXIII). Também a
acdo civil pablica mereceu atengdo do legislador constituinte, que a sagrou como agdo constitucional para tutela
de direitos e interesses difusos e coletivos, a ser promovida pelo Ministério Publico (art. 129, 111), sem prejuizo
da legitimacdo conferida por lei a outras entidades” (ZAVASKI, Teori. Albino. Processo Coletivo: tutela de
direitos coletivos e tutela coletiva de direitos. 4ed. So Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009).

15 Também sustenta a feicéo constitucional do Direito Processual Coletivo ALMEIDA, Gregério Assagra de.
Direito Processual coletivo brasileiro: um novo ramo do direito processual. Sdo Paulo: Saraiva, 2003.

16 Neste sentido, pode-se citar: Lei 4.717/1965, que regula a Acdo Popular; Lei 7.347/1985, que disciplina a
acdo civil publica de responsabilidade por danos causados ao meio-ambiente, ao consumidor, a bens e direitos
de valor artistico, estético, historico, turistico e paisagistico; Lei 7.853/1989, que dispde sobre 0 apoio as pessoas
portadoras de deficiéncia, sua integracdo social, sobre a Coordenadoria Nacional para Integragdo da Pessoa
Portadora de Deficiéncia - Corde, institui a tutela jurisdicional de interesses coletivos ou difusos dessas pessoas,
disciplina a atuacdo do Ministério Pablico, define crimes; Lei 8.069/1990, que dispde sobre o Estatuto da
Crianca e do Adolescente e da outras providéncias; Lei 8.078/1990, que dispde sobre a protecdo do consumidor
e da outras providéncias; Lei 8.429/1992, que dispde sobre as san¢des aplicaveis aos agentes publicos nos casos
de enriquecimento ilicito no exercicio de mandato, cargo, emprego ou fungdo na administracdo publica direta,
indireta ou fundacional e da outras providéncias; Lei 8.884/1994, que transforma o Conselho Administrativo de
Defesa Econdmica (Cade) em Autarquia, dispde sobre a prevencédo e a repressdo as infragdes contra a ordem
econdmica; Lei 10.741/2003, que dispde sobre o Estatuto do Idoso.
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litigiosa fez editar um sistema processual voltado aos direitos difusos, coletivos e individuais
homogéneos. Surge, portanto, uma tutela de direitos coletivos e uma tutela coletiva de

direitos, objeto primordial de estudo do presente trabalho.

Busca-se, pois, um “processo realmente dotado de efetividade, capaz de tutelar
adequadamente os direitos das partes e possibilitar o resgate & imagem, hoje muito abalada,
do nosso Poder Judiciério, pela reducéo sensivel do niamero de demandas individuais e pela

maior uniformidade e eficacia mais potenciada das decisdes de nossas Cortes de Justica"”.

E preciso esclarecer que a edicdo de uma tutela coletiva de direitos ndo afastou a tutela
individual dos direitos individuais, ainda que massificados. Para tanto, o legislador procurou
dotar o sistema processual individual de institutos que permitam, ao lado da tutela coletiva,
fornecer uma resposta do Estado ao pedido de tutela jurisdicional. Assim, “engendrou-se uma
série de novos instrumentos legais processuais capazes (em principio) de minimizar os efeitos
do excessivo nimero de processo, principalmente causas repetitivas, existentes no judiciario

nacional*'®”.

Vislumbram-se, aqui, inovagfes como o julgamento imediato de improcedéncia e o
julgamento por amostragem dos recursos extraordinario e especial, previstos nos artigos 285-
A 543-B'® e 543-C'?!, todos do CPC, respectivamente.

17 WATANABE, Kazuo. Demandas coletivas e 0s problemas emergentes da praxis forense. RePro, ano 17, n.
67. Séo Paulo: Ed. RT, julho-setembro 1992.

18 CERQUEIRA, Tarsis Silva. Acesso a Justica. Novissima reflexdo, Paginas de direito,
<http://www.tex.pro.br/home/artigos/35-artigos-mai-2010/5805-acesso-a-justica-novissima-reflexao> . Acesso
em: 03 de janeiro de 2015.

9 Ejs o teor: “Art. 285-A. Quando a matéria controvertida for unicamente de direito e no juizo ja houver sido
proferida sentenca de total improcedéncia em outros casos idénticos, podera ser dispensada a citacdo e proferida
sentenca, reproduzindo-se o teor da anteriormente prolatada. § 1° Se o autor apelar, é facultado ao juiz decidir,
no prazo de 5 (cinco) dias, ndo manter a sentenca e determinar o prosseguimento da agdo. § 2° Caso seja mantida
a sentenca, sera ordenada a citagdo do réu para responder ao recurso”.

120 Ejs o teor: “Art. 543-B. Quando houver multiplicidade de recursos com fundamento em idéntica controvérsia,
a andlise da repercussdo geral sera processada nos termos do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal,
observado o disposto neste artigo. 8§ 1° Caberd ao Tribunal de origem selecionar um ou mais recursos
representativos da controvérsia e encaminha-los ao Supremo Tribunal Federal, sobrestando os demais até o
pronunciamento definitivo da Corte. § 2° Negada a existéncia de repercussdo geral, os recursos sobrestados
considerar-se-d0 automaticamente ndo admitidos. § 3° Julgado o mérito do recurso extraordinario, 0s recursos
sobrestados serdo apreciados pelos Tribunais, Turmas de Uniformizagdo ou Turmas Recursais, que poderdo
declara-los prejudicados ou retratar-se. § 4° Mantida a decisdo e admitido o recurso, poder o Supremo Tribunal
Federal, nos termos do Regimento Interno, cassar ou reformar, liminarmente, o acérddo contrario a orientacdo
firmada. § 5° O Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal disporé sobre as atribuices dos Ministros, das
Turmas e de outros 6rgdos, na analise da repercussdo geral”

121 Ejs o teor: “Art. 543-C. Quando houver multiplicidade de recursos com fundamento em idéntica questdo de
direito, o recurso especial sera processado nos termos deste artigo. § 1° Cabera ao presidente do tribunal de


http://www.tex.pro.br/home/artigos/35-artigos-mai-2010/5805-acesso-a-justica-novissima-reflexao
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“ciéncia processual precisa lidar com trés tipos de litigiosidade: a) individual
ou “de varejo”: sobre a qual o estudo da dogmatica foram tradicionalmente
desenvolvidos, envolvendo alegacbes de lesbes e ameacas a direitos
isoladas; b) a litigiosidade coletiva: envolvendo direitos coletivos, difusos e
individuais homogéneos, nos quais se utilizam, vg., procedimentos coletivos
representativos, normalmente patrocinados por legitimados extraordinarios
(6rgdo de execucdo do MP, associacOes representativas etc.) mediante as
Class Actions, Defendant Class Actions, Verbandsklage etc.; ¢) em massa ou
de alta intensidade: embasadas prioritariamente em direitos individuais
homogéneos que ddo margem a propositura de acdes individuais repetitivas
ou seriais, que possuem como base pretensbes isomorficas, com
especificidades, mas que apresentam questdes (juridicas e/ou faticas)
comuns para a resolucéo da causa**”.

E no ambito dessa nova conformagéo social e diante dos novos mecanismos de solugio dos
conflitos de massa que a reabertura do debate acerca do acesso a justica torna-se
indispensavel. Diante dos conflitos de massa, 0 acesso a justi¢a ndo € visto (ou ndo deve ser
visto) da mesma maneira, muito menos o principio da inafastabilidade da jurisdicdo pode ser
interpretado da mesma forma. A realidade é outra e 0s novos instrumentos legislativos de

solucgdo dos conflitos de massa mostram isso.

Portanto, o presente estudo insere-se completamente neste contexto, de evolugéo dos direitos

e da tutela juridica adequada®*.

origem admitir um ou mais recursos representativos da controvérsia, os quais serdo encaminhados ao Superior
Tribunal de Justica, ficando suspensos 0s demais recursos especiais até o pronunciamento definitivo do Superior
Tribunal de Justica. § 2° Ndo adotada a providéncia descrita no § 1° deste artigo, o relator no Superior Tribunal
de Justica, ao identificar que sobre a controvérsia ja existe jurisprudéncia dominante ou que a matéria ja esta
afeta ao colegiado, podera determinar a suspensédo, nos tribunais de segunda instancia, dos recursos nos quais a
controvérsia esteja estabelecida. § 3° O relator poderd solicitar informaces, a serem prestadas no prazo de
quinze dias, aos tribunais federais ou estaduais a respeito da controvérsia. § 4° O relator, conforme dispuser o
regimento interno do Superior Tribunal de Justica e considerando a relevancia da matéria, podera admitir
manifestagdo de pessoas, 6rgaos ou entidades com interesse na controvérsia. § 5° Recebidas as informagdes e, se
for o caso, ap6s cumprido o disposto no § 4° deste artigo, tera vista o Ministério Publico pelo prazo de quinze
dias. § 6° Transcorrido o prazo para o Ministério Publico e remetida copia do relatério aos demais Ministros, o
processo serd incluido em pauta na se¢do ou na Corte Especial, devendo ser julgado com preferéncia sobre 0s
demais feitos, ressalvados os que envolvam réu preso e os pedidos de habeas corpus. § 7° Publicado o ac6rddo
do Superior Tribunal de Justica, os recursos especiais sobrestados na origem: | - terdo seguimento denegado na
hip6tese de o ac6rdao recorrido coincidir com a orientacdo do Superior Tribunal de Justica; ou Il - serdo
novamente examinados pelo tribunal de origem na hipdtese de o acérdao recorrido divergir da orientagdo do
Superior Tribunal de Justica. § 8° Na hipotese prevista no inciso Il do § 7° deste artigo, mantida a decisdo
divergente pelo tribunal de origem, far-se-a4 o exame de admissibilidade do recurso especial. § 9° O Superior
Tribunal de Justica e os tribunais de segunda instancia regulamentardo, no ambito de suas competéncias, 0s
procedimentos relativos ao processamento e julgamento do recurso especial nos casos previstos neste artigo”.

2 THEODORO JUNIOR, Humberto; NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre Melo Franco; PEDRON, Flavio
Quinaud. Novo CPC - Fundamentos e sistematizacdo, Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 284.

123 «A maior revolugéo talvez se tenha dado exatamente no campo do processo: de um modelo individualista a
um modelo social, de esquemas abstratos a esquemas concretos, do plano estatico ao plano dindmico, o processo
transformou-se de individual em coletivo, ora inspirando-se no sistema das class actions da common law, ora
estruturando novas técnicas, mais aderentes a realidade social e politica subjacente”. GRINOVER, Ada
Pelegrini, op. cit.
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3. ACESSO A JUSTICA

No capitulo inicial, buscou-se demonstrar o modo de ser da jurisdi¢éo atual, em contraponto
aquele concebido no Estado liberal. Abordou-se a transformagdo dos direitos, outrora
eminentemente individuais, para os atuais direitos transindividuais e para os direitos
massificados. Também restou demonstrado a mudanca significativa do papel do juiz no
exercicio da jurisdicdo, de mero autbmato, para um juiz indispensavel a
construcdo/reconstrucdo do direito, que deve verificar a compatibilidade das normas a
Constituicdo e, se for o caso, afastar as normas incompativeis formal e materialmente com a

Constituicéo.

Ademais, diante da clara conviccdo de que “ndo ha mais como conceber a jurisdicdo em uma
dimensdo que ignore a sua dindmica processual, pois o bom resultado da sua tarefa é

124 demonstrou-se a

indissociavelmente ligado ao meio instrumental com o qual trabalha
mudanca da concepcéo do processo, indicando como paradigma o formalismo-valorativo e o

método da instrumentalidade.

Neste momento, indispensavel relacionar os temas abordados, como o problema que compde
0 objeto do presente estudo, que sdo as Macrolides e 0 seu impacto no acesso & justiga, no
direito fundamental & tutela jurisdicional, em especial pela (in)capacidade de o Estado efetiva

e tempestivamente entregar a tutela jurisdicional ao cidaddo.

E preciso, ainda, enfrentar o que se compreende como acesso a justica na atualidade, na

medida em que, apds o projeto de Florenca, pela sua magnitude, tornou-se comum a adocéo

125

das conclusdes do referido trabalho como definitivas . Assim, é usual a associacdo do termo

“acesso a justica” a uma constelacdo de significados — solidariedade, desformalizacéo,

criatividade, efetividade, eficiéncia, inclusdo social, meios alternativos (hoje, para alguns,

126,1

adequados) de resolucéo de conflitos, entre outros™"”, sem que se faca uma avaliacéo critica.

124 MARINONI, Luis Guilherme. Curso de processo civil, volume 1: teoria geral do processo, Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2013, p. 65.

2 MATTEI, Ugo, Access to Justice. A Renewed Global Issue?, vol 11.3 ELECTRONIC JOURNAL OF
COMPARATIVE LAW (December 2007), < http://www.ejcl.org/113/article113-14.pdf>. Acesso em: 02 de
janeiro de 2015.

16 NUNES, Dierle; TEIXEIRA, Ludmila. Acesso & justica democratico, 1 ed. Brasilia, DF: Gazeta Juridica,
2013, p. 2.


http://www.ejcl.org/113/article113-14.pdf
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Ressalta-se que, para melhor compreensdo do acesso a justica, afigura-se fundamental a
analise do direito de acdo, da aplicacdo da norma na prética, dos entraves que inviabilizam o

ingresso e a correspondente entrega da tutela jurisdicional, justa e efetiva.

3.1.  Acesso a Justica e o relatério do Projeto de Florenca'?’. Evolugéo do conceito de

acesso a justica no paradigma liberal para o paradigma social.

Ha mais de trinta anos atras, Mauro Cappelletti liderou o Projeto de Florenca'?®, que tinha
como objeto a analise multidisciplinar do acesso a justica e resultou no principal estudo
comparativo sobre o tema, cujas conclusdes foram publicadas em 1978 e até hoje influenciam
as pesquisas sobre o tema, pois, conforme exposto acima, pela sua magnitude, tornou-se

comum a adocgdo das conclusdes do referido trabalho como definitivas™®.

O relatério aponta, inicialmente, para a dificuldade de definicdo da expressdo “acesso a
justica”, que deve englobar duas finalidades bésicas do sistema juridico: primeiro, “o sistema

pelo qual as pessoas podem reivindicar seus direitos e/ou resolver seus litigios sob os

13011

auspicios do Estado™"”, sendo igualmente acessivel a todos; segundo, “ele deve produzir

resultados que sejam individual e socialmente justos**!”.

O objetivo do Projeto foi “delinear o surgimento e desenvolvimento de uma abordagem nova

e compreensiva dos problemas que esse acesso apresenta nas sociedades contemporaneas”.

127 As referéncias contidas neste tépico sdo do livro Acesso & Justica, de Mauro Cappelletti e Bryant Garth,
traduzido para o portugués por Ellen Gracie Northfleet. Esclarece-se, contudo, que o Projeto de Florenca de
Acesso a Justica gerou um documento oficial de oito tomos, publicados em 1978, sob o titulo Access to Justice:
The Wordwide Movement to Make Rights Effective — a General Report. A traducdo brasileira consiste
exatamente do ultimo volume, que é o relatorio do Projeto, com as principais conclusdes.

128 Alguns Autores afirmam que as premissas abordadas por Mauro Cappelletti ndo se amoldam & realidade
brasileira, na medida em que o Projeto de Florenga, pautado no paradigma social, teve como objeto de estudo a
necessidade de efetivagdo de direitos sociais e politicas publicas, enquanto que no Brasil a questdo vincula-se a
conjuntura politico-juridica da histéria mais recente e a necessidade de enfrentar a questdo da desigualdade
social. Essa ndo é a posigdo desse trabalho. Em que pesem as peculiaridades da realidade brasileira, entende-se
que boa parte dos obstaculos citados por Mauro Cappelletti também produziram efeitos no Brasil. E 0 mesmo
ocorreu em relagdo as solucdo apontadas, muitas ja incorporadas no Brasil, como a Assisténcia Judiciaria, a
representatividade dos interesses difusos e procedimentos mais simplificados, como os Juizados Especiais
Civeis.

2 MATTEI, Ugo, Access to Justice. A Renewed Global Issue?, vol 11.3 ELECTRONIC JOURNAL OF
COMPARATIVE LAW (December 2007), < http://www.ejcl.org/113/article113-14.pdf>. Acesso em: 02 de
janeiro de 2015.

130 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso & Justica. Traducdo de Ellen Gracie Northfleet. Porto
Alegre, Frabris, 1988, p. 8.

31 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso & Justica. Traducdo de Ellen Gracie Northfleet. Porto
Alegre, Frabris, 1988, p. 8.


http://www.ejcl.org/113/article113-14.pdf
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Para tanto, Mauro Cappelletti e Bryant Garth adotaram como premissa o fato de que os
procedimentos e as instituiches que caracterizam a Justica ndo sdo imutaveis e, portanto, o

debate sobre o acesso & justica deve ser feito sem restricdes prévias™*.

O conceito de acesso a justica sofreu alteragdes ao longo dos anos, em razdo da mudanga do
paradigma liberal para o social, o que correspondeu, igualmente, em uma mudanca no estudo
e ensino do processo civil**, Em verdade, esse conceito continua em mutag&o constante, pois
a sociedade € dinAmica e geradora de novos entraves, que, assim, exigem a atualizacdo da

compreensdo de acesso a justica.

Conforme exposto no item 1.2 supra, o Estado liberal, privatista e individualista, foi pautado
em uma realidade politico-socio-econdmico da época que impactou na concepgdo de
jurisdicdo, da agdo, do processo e do acesso & justica. Neste periodo, 0 acesso a justica era
compreendido como “mero direito de acdo. Alias, é também por isso que o direito de ago,
durante mais de século, constituiu polo metodoldgico da ciéncia processual, sendo o0s
institutos e categorias processuais nesta fase estudados sob a perspectiva do autor da

demanda®**”.

Mauro Cappelletti e Bryant Garth afirmam que os procedimentos adotados para a solugdo dos

conflitos nos estados liberais refletiam a filosofia da época, extremamente individualista dos

135

direitos™. Assim, direito ao acesso a justica “significava essencialmente o direito formal do

individuo agravado de propor ou contestar uma agéo. A teoria era a de que, embora 0 acesso a

132 Aqui a preocupacdo de Francis Bacon parece pertinente, na medida em que o referido filésofo afirmava que,
para se conseguir o conhecimento correto da natureza e descobrir os meios de torna-lo eficaz, seria necessario ao
investigador libertar-se daquilo que chamou de “idolos” e nocgdes falsas: “Os idolos e nogdes falsas que ora
ocupam o intelecto humano e nele se acham implantados ndo somente o obstruem a ponto de ser dificil o acesso
da verdade, como, mesmo depois de seu poértico logrado e descerrado, poderdo ressurgir como obstaculo a
prépria instauracdo das ciéncias, a ndo ser que os homens, ja precavidos contra eles, se cuidem o mais que
possam” (aforismo XXXVIII). Ressalta-se que a referéncia a BACON ndo significa que o Autor do presente
texto concorda que 0 método da inducéo seja o Gnico ou 0 mais correto para o desenvolvimento de um trabalho
cientifico. BACON, Francis, “Novum Organum” ou “Verdadeiras indicagdes acerca da interpretacdo da
natureza”.

133 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso & Justica. Traducdo de Ellen Gracie Northfleet. Porto
Alegre, Frabris, 1988, p. 8.

1% FERNANDES, Bernardo Gongalves; PEDRON, Flavio Quinaud. O Poder Judiciario e(m) crise. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 88.

135 Segundo Dierle Nunes e Ludmila Teixeira, “a primeira concepcdo de acesso a justica, como visto, foi
desenvolvida na ambiéncia das codificagdes, da sociedade industrial, do Estado Liberal. Trata-se de modelo mais
préximo da separacdo classica dos poderes, em que o legislador prevé para o futuro, e o juiz avalia o universo
fechado de regras com sua atuacdo pontual”. NUNES, Dierle; TEIXEIRA, Ludmila. Acesso a justica
democratico, 1 ed. Brasilia, DF: Gazeta Juridica, 2013, p. 57.
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136,1
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justica pudesse ser um “direito natural™”, os direitos ndo necessitavam de uma agéo do

Estado para sua protegdo”.

O primeiro sentido de acesso a justica emergido no paradigma liberal e
referia-se apenas ao direito de ingresso em juizo (input). Sustentava-se no
direito ou poder de exercicio da acdo, alheio a qualquer conteldo sécio-
politico. Essa compreensdo representou uma fase em que toda a atividade
judicial era considerada sob o prisma eminentemente formal e descritivo.
Acesso a justica significava o0 mero exercicio do direito de acdo. As inibi¢bes
ao acesso a justica correspondiam a fendbmenos puramente técnicos do
direito ou poder de exercitar a acio**’.

A posicdo liberal refletia a passividade do Estado em relagdo aos entraves para o
reconhecimento dos direitos e a sua defesa, o que afastava o acesso efetivo a justica, pelo
menos para aqueles que ndo tinham condicBes de superar 0s inimeros obstaculos existentes,

como a falta de informag&o e os altos custos envolvidos™®,

A precitada compreensdo ndo se amolda & concepcédo de acesso & justica no paradigma social,
em que o Estado pautou suas acdes e competéncias na igualdade material e ndo formal dos
direitos. Segundo Boaventura de Souza Santos “a consagragdo constitucional dos novos
direitos econdémicos e sociais’*® e a sua expansdo paralela a do Estado-Providéncia
transformou o direito ao acesso efectivo & justica num direito charneira, um direito cuja

denegacdo acarretaria a de todos os demais*®”. Aqui, diferentemente do acesso & Justica no

135 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica. Tradugdo de Ellen Gracie Northfleet. Porto
Alegre, Frabris, 1988, p. 9.

3 NUNES, Dierle; TEIXEIRA, Ludmila. Acesso & justica democratico, 1 ed. Brasilia, DF: Gazeta Juridica,
2013, p. 194.

138 « Afastar a ‘pobreza no sentido legal’— a incapacidade que muitas pessoas tém de utilizar plenamente a justica
e sua instituicBes — ndo era preocupacdo do Estado. A justica, como outros bens, no sistema do laissez-faire, so
podia ser obtida por aqueles que pudessem enfrentar seus custos; aqueles que ndo pudessem fazé-lo eram
considerados os Unicos responsaveis por sua sorte. O acesso formal, mas ndo efetivo a justiga, correspondia a
igualdade, apenas formal, mas ndo efetiva”. CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica.
Traducdo de Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre, Frabris, 1988, p. 9.

1% Afirma Alexandre Bahia: “Diante das pressdes, os Estados liberais foram obrigados a ceder, editando leis
que, e.g., diminuiram a jornada de trabalho, que permitiam o funcionamento de sindicatos (proibidos durante
muito tempo); e também acdes positivas, no melhoramento estrutural da cidade e até ampliacdo do direito de
voto (acabando aos poucos com o voto censitario). Comecava-se a difundir a ideia de que o mero elenco de
direitos ndo era suficiente para garantir a igualdade e liberdade reais e o efetivo acesso a propriedade.
Reclamava-se a materializacdo daqueles direitos consagrados em Declaragbes (ou mesmo em constituicdes);
percebe-se que, além de afirmar a igualdade, seria necessario reconhecer as diferengas e proteger o
hipossuficiente”. BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco. Recursos Extraordinarios no STF e no STJ: conflito
entre interesses publicos e privado. Curitiba: Jurua, 2009.

140 «( ). Uma vez destituidos de mecanismos que fizessem impor o seu respeito, 0s novos direitos sociais e
econdmicos passariam a meras declaragdes politicas, de contetido e fungdo mistificadores. Dai a constatacdo de
gue a organizacdo da justica civil e, em particular a tramitacdo processual, ndo podiam ser reduzidas a sua
dimenséo técnica, socialmente neutra, como era comum serem concebidas pela teoria processualista, devendo
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paradigma liberal, verificou-se a necessidade da atuagdo positiva do Estado para assegurar a
efetividade desses novos direitos, o que refletiu no surgimento de “novas teorias acerca da

interpretacdo, que ndo mais prendam o juiz a uma aplicagio mecanica da norma ao fato™*”.

Passou-se a enfrentar novos desafios ao acesso a justica, na medida em que acesso a justica
deixou de significar essencialmente o direito formal do individuo agravado de propor ou
contestar uma acgdo e passou a buscar dotar de efetividade os direitos reconhecidos nas
Constituicdes, mediante procedimentos adequados a esses novos escopos juridicos, sociais e
politicos. O acesso & justica foi sobremaneira reconhecido e potencializado diante do Estado
Social, “como sendo de importancia capital entre os novos direitos individuais e sociais, uma
vez que a titularidade de direitos é destituida de sentido, na auséncia de mecanismos para sua
reivindicagao*?”.

Assim, “este acesso & justica tenta equalizar as relagdes entre o processo civil e uma justica
social, entre igualdade juridico-formal e desigualdade socioecondmica, partindo da concepgao
de Estado protetivo e de Bem-Estar Social***”, de modo que 0 acesso & justica passa a ser
encarado como um “requisito fundamental - o mais bésico dos direitos humanos - de um
sistema juridico moderno e igualitirio que pretenda garantir, e ndo apenas proclamar o0s

direitos de todos***”.

Ressalta-se que 0 acesso a justiga precisa ser apreciado no seu aspecto substancial, como um

direito social fundamental, bem como no seu aspecto processual, como “ponto central da

investigar-se as funces sociais por ela desempenhadas e em particular o modo como as opgdes técnicas no seu
veiculam opc0es a favor ou contra interesses sociais divergentes ou mesmo antagdnicos (interesses de patrdes ou
de operarios, de senhorios ou de inquilinos, de rendeiros ou de proprietarios fundiarios, de consumidores ou de
produtores, de homens ou de mulheres, de pais ou de filhos, de camponeses ou de citadinos, etc., etc”.
SANTOS, Boaventura de Sousa. Pela Mao de Alice. O social e o politico na p6s-modernidade. Coimbra:
Almedina, 2013, p. 172

I BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco. A interpretacdo juridica no Estado democratico de Direito:
contribuicdo a partir da teoria do discurso de Jiurgen Habermas. In: CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo
(Coord.). Jurisdigdo e hermenéutica constitucional. Belo Horizonte: Mandamentos, 2004, p. 301-357 apud
NUNES, Dierle; TEIXEIRA, Ludmila. Acesso a justica democratico, 1 ed. Brasilia, DF: Gazeta Juridica, 2013,
p. 59.

42 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica. Traducdo de Ellen Gracie Northfleet. Porto
Alegre, Frabris, 1988, p. 11.

43 NUNES, Dierle; TEIXEIRA, Ludmila. Acesso & justica democratico, 1 ed. Brasilia, DF: Gazeta Juridica,
2013, p. 31.

14 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica. Tradugdo de Ellen Gracie Northfleet. Porto
Alegre, Frabris, 1988, p. 12.
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1455,

moderna processualistica ™, pressupondo um “alargamento e aprofundamento dos objetivos

e métodos da moderna ciéncia juridica**®”

, que precisa voltar-se a sua real finalidade social,
afastando-se de uma retrograda visdo demasiadamente abstrata e dogmética da ciéncia

processual'®’.

Portanto, verifica-se que a compreensdo do acesso & justica € bastante variada. Inicialmente,

analisa-se 0 acesso a justica processual'*®

, compreendido pela necessidade de superacéo das
barreiras econdmicas e psicoldgicas, como forma de se obter melhores condicdes para levar o
seu litigio ao juizo. Articula-se, ainda, 0 acesso a justica substancial, com foco na dimenséo
social, para incremento do interesse publico e promog&o da justica. Por fim, ainda se indicardo
outros temas que qualificam o acesso a justica, como a necessidade de participacdo
significativa dos envolvidos, democratizando-o, e novas formas de implementagdo, como 0s
meios alternativos e o processo eletrdnico. Antes, poréem, importante analisar os problemas

identificados pelo Projeto de Florencga e as correspondentes solugdes.
3.1.1. Problemas identificados pelo Projeto do Florenga.
De acordo com Mauro Cappelletti e Bryant Garth, a primeira tarefa a ser cumprida no estudo

do acesso a justica é a identificacdo dos obstaculos ao aceso, que podem e devem ser atacados

para que se tenha uma justica efetiva. E possivel identificar trés grupos de obstéaculos: a)

¥ CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica. Traducdo de Ellen Gracie Northfleet. Porto
Alegre, Frabris, 1988, p. 14.

146 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica. Tradugdo de Ellen Gracie Northfleet. Porto
Alegre, Frabris, 1988, p. 14.

47 Ressalta-se que, vinte anos antes da publicacdo do Projeto de Florenca, em 1950, Piero Calamandrei ja fazia
profundas criticas a essa visdo demasiadamente abstrata e dogmatica da ciéncia processual: “O pecado mais
grave da ciéncia processual destes Ultimos cinquenta anos tem sido, no meu entender, precisamente este: haver
separado o processo de sua finalidade social; haver estudado o processo como um territério fechado, como um
mundo por si mesmo, haver pensado que se podia criar em torno do mesmo uma espécie de s