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1 —INTRODUCAO

Direito é atualmente apontado por muitos como a espinha dorsal da

sociedade. Nesse contexto, ele possui alguns pilares que orientam seu

funcionamento e o funcionamento da sociedade. Entre eles, interessa
explicitar um que, por tamanha sua importancia, ¢ considerado o nucleo es-
sencial para todo ordenamento juridico democratico, qual seja: o conjunto dos
direitos e das garantias constitucionais fundamentais, os quais possuem forca
normativa em grau maximo.

Nesse contexto, um elemento novo na Constitui¢do altera de modo sig-
nificativo a perspectiva em que se vé o Direito como um todo. E € exatamente
isso que se constata na Constitui¢do Federal de 1988, que foi a primeira de toda
nossa historia a inserir expressamente os direitos coletivos, ao lado dos direitos
individuais, no plano dos direitos e das garantias constitucionais fundamentais.

Essa mudancga de paradigma tem o condao de produzir o surgimento de
uma nova summa divisio constitucionalizada, de modo que a antiga divisdo
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entre Publico e Privado, por contrariar os principios do Estado Democratico
de Direito e a propria evolucdo da teoria dos direitos fundamentais, ndo foi
recepcionada’.

Tem-se, entdo, um novo elemento associado a uma forma inovadora de
interpretar e de concretizar o ordenamento juridico, que sera objeto de destaque
na construcao deste artigo.

Seguindo esse raciocinio, o texto apresenta, primeiramente, a fundamen-
tacdo dessa nova divisdo constitucional, suas razdes e sua relevancia social,
para, depois de compreendida a linha de pensamento que guia este Estado
Democratico de Direito, aprofundar na analise dos principios e das regras
interpretativas do direito processual coletivo. Constata-se o surgimento do
direito processual coletivo como um ramo auténomo, com objeto, método e
institutos proprios. Na sequéncia, sao apontados os obstaculos relacionados a
compreensao e aplicagcdo desse novo ramo do direito processual e apresentadas
conclusdes pontuais sobre os temas abordados, com a indicacdo das referéncias
bibliograficas que ampararam a pesquisa.

2 —OS DIREITOS OU INTERESSES DIFUSOS, COLETIVOS E
INDIVIDUAIS HOMOGENEOS COMO DIREITOS FUNDAMENTAIS

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 5 de outubro de
1988, foi a primeira Constitui¢do do Pais em que o Direito Coletivo, amplamente
considerado, foi inserido, ao lado dos direitos individuais, no plano da teoria
dos direitos e garantias constitucionais fundamentais positivada no sistema
juridico patrio. A inser¢ao consta de texto expresso da Constituicdo, como um
dos seus capitulos, o primeiro do Titulo II, sobre os Direitos e Garantias Fun-
damentais e, certamente, ¢ o resultado da legitima atuagdo das for¢as sociais e
politicas que contribuiram e pressionaram a Assembleia Nacional Constituinte,
instalada no Pais em 19872

1 ALMEIDA, Gregorio Assagra de. Direito material coletivo — superagdo da summa divisio direito
publico e direito privado por fuma nova summa divisio constitucionalizada, p. 22-57.

2 Arespeito da importancia das forgas sociais e politicas na elaboragdo da CF/88, manifestou CITTADI-
NO, Gisele: “(...) A Constitui¢ao Federal de 1988, elaborada através de um processo de participagdo
no qual estiveram presentes as mais variadas forcas, é reveladora de como o retorno ao direito pode
significar uma valorizagdo do espago publico da politica”. Pluralismo, Direito e justica distributiva:
elementos da filosofia constitucional contemporanea, p. 234. Relatam BONAVIDES, Paulo e ANDRA-
DE, Paes de: “Enfim, uma Constituinte, como nunca, alias, houve em nossa historia constitucional de
varias reptblicas e um império, em que o povo esteve realmente perto dos mandatarios da soberania
e sem quaisquer obstaculos lhes trouxe o subsidio de sua colaborag@o e o préstimo de sua vontade.
A presenca da sociedade nunca faltou, portanto, nas diversas ocasides em que ocorreram dramaticos
conflitos de interesses, dos quais haveria de emergir afinal as regras basicas disciplinadoras de matéria
a ser posta no texto da Constitui¢do”. Historia constitucional do Brasil, p. 495-496.
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Nao ha previsdo, nesse sentido, nas Constituicdes de outros paises, tais
como a Constituigdo Norte-Americana, de 1787, e suas respectivas Emendas,
a Constituicdo italiana de 1947, a Constitui¢do alema de 1949, a Constitui¢do
francesa de 1958, a Constitui¢ao espanhola de 1978; a Constituicao Argentina
de 1994. Nem mesmo a proposta de uma Constituicdo Europeia insere o Direito
Coletivo no plano das teorias dos direitos fundamentais. A Carta dos Direitos
Fundamentais da Unido Europeia, proclamada em Nice, aos 07 de dezembro de
2002, igualmente nao faz meng¢ao expressa ao Direito Coletivo como categoria
dos direitos fundamentais.

A Constituicdo portuguesa de 1976, na Parte I, referente aos Direitos e
Deveres fundamentais, Titulo 1, dos Principios Gerais, prevé, em seu art. 12: 1.
Todos os cidaddos gozam dos direitos e estdo sujeitos aos deveres consignados
na Constitui¢do. 2. As pessoas colectivas gozam dos direitos e estdo sujeitos
aos deveres compativeis com a sua natureza®. A doutrina portuguesa nio tem,
contudo, realizado uma leitura ampliativa e construtiva da previsdo do art.
12, 2, transcrito. Jorge Miranda, por exemplo, chega a afirmar que o fato de
a Constituicao portuguesa ter acrescentado direitos as pessoas coletivas nao
representa equiparacao aos direitos individuais®.

A Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil, de 1988, ao contrario,
utiliza-se de termo mais adequado e amplo, colocando no mesmo patamar Direi-
tos Individuais e Direitos Coletivos (Titulo 11, Capitulo I). Ao invés de utilizar
o0 termo pessoa, dimensao subjetiva dos direitos fundamentais, a Constitui¢ao
brasileira vale-se do termo Direitos Coletivos no plural, de forma a abranger,
em uma dimensdo constitucional objetiva, todas as espécies de direitos ou
interesses coletivos.

As assertivas acima ndo significam que nao possa haver protecdo do
Direito Coletivo ante a Constituigdo de outros paises. Sustenta-se, isso sim,

3 Sobre as pessoas coletivas, aduz ANDRADE, Manuel A. Domingues de: “(...) s3o organizagdes cons-
tituidas por um agrupamento de pessoas ou por um complexo patrimonial (massa de bens), tendo em
vista a prossecugao dum interesse comum determinado, e as quais a ordem juridica atribui a qualidade
de sujeitos de direito, isto €, reconhece como centros autonomos de relagdes juridicas (...)”. Acrescenta
o jurista portugués: “(...) Pessoa colectiva ¢ desde logo o proprio Estado (art. 37°). Sdo pessoas co-
lectivas os concelhos (Cod. Adm., art. 14°), as freguesias (Cod. Adm., art. 196°, paragrafo tnico) e as
provincias (Cod. Adm., art. 284°, paragrafo inico), as Misericordias (Cod. Adm., arts. 416° e 433°), as
associagoes religiosas (Cod. Adm., arts. 416° e 449°), as sociedades comerciais (Cod. Com., art. 108°).
E os exemplos poderiam multiplicar-se”. Teoria da relagdo juridica: sujeitos e objeto, v. I, p. 45-6.

4 Afirma MIRANDA, Jorge: “Nio se trata de uma equiparagao. Pelo contrario, trata-se de uma limita-
¢d0: as pessoas colectivas s6 tém os direitos compativeis com a sua natureza, a0 passo que as pessoas
singulares tém ‘todos’ os direitos, salvo os especificamente concedidos apenas a pessoas colectivas ou
a instituigdes (v.g., o direito de antena) (...)”. Manual de Direito Constitucional: direitos fundamentais,
t. IV, p. 219.
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que a Constitui¢do brasileira atual inovou na prote¢ao dos direitos e interes-
ses massificados, conferindo-lhes dignidade constitucional propria para uma
Nagao democratica que tem como seus objetivos fundamentais a criagdo de
uma sociedade justa, livre e solidaria. Ndo ha como transformar a realidade
social, sem a eliminacdo das desigualdades e injusticas sociais, sem a protecdo
integral e efetiva dos direitos coletivos, amplamente considerados. A protecdo
predominantemente individualista ¢ propria de um Estado Liberal de Direito,
que se obriga a conviver com as injusticas e desigualdades sociais e permanece
de maos atadas.

José Afonso da Silva, ao comentar a inser¢ao, no Brasil, do Direito Co-
letivo no plano da teoria dos direitos e garantias constitucionais fundamentais,
declarou ter faltado explicitagdo adequada de quais seriam efetivamente esses
direitos®. Todavia, entende-se que essa falta de explicita¢do, presente no Capitulo
I, Titulo II, da CF/88, ao invés de restringir, amplia a propria dimensao cons-
titucional do Direito Coletivo. Trata-se de uma clausula constitucional aberta
sobre o proprio Direito Coletivo, como direito constitucional fundamental,
com o condao de incorporar todas as dimensdes constitucionais sobre direitos
coletivos previstas expressa ou implicitamente na CF/88. Por isso, a previsdo
em questao esta em perfeita sintonia com a clausula geral aberta dos direitos
e garantias constitucionais do § 2° do art. 5° da CF/88, tanto que o proprio José
Afonso da Silva arrola inimeras espécies de Direito Coletivo presentes ao longo
do texto constitucional®.

A afericao em abstrato e de forma genérica do Direito Coletivo ndo € uma
técnica interpretativa perfeita. O mais adequado € procurar aferir se determinado
direito ¢ realmente de dimensao coletiva, levando-se em consideragdo o plano
concreto da tutela juridica, deduzida ou a ser deduzida’.

5 Aduziu SILVA, Jos¢ Afonso da: “A rubrica do Capitulo I do Titulo II anuncia uma especial categoria
dos direitos fundamentais: os coletivos, mas nada mais diz a seu respeito. Onde estdo, nos incisos do
art. 5°, esses direitos coletivos?”. Curso de Direito Constitucional positivo, p. 195.

6  SILVA, José Afonso da: “Muitos desses ditos direitos coletivos sobrevivem ao longo do texto constitu-
cional, caracterizados, na maior parte, como direitos sociais, como a liberdade de associagio profissional
e sindical (arts. 8° e 37, VI), o direito de greve (arts. 9° e 37, VII), o direito de participagdo de traba-
lhadores e empregadores (nos colegiados de 6rgaos publicos (art. 10), a representacdo de empregados
junto aos empregadores (art. 11), o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado (art. 225); ou
caracterizados como instituto de democracia direta nos arts. 14, I, Il e I1I, 27, § 4°, 29, XIII, ¢ 61, § 2°;
ou, ainda, como instituto de fiscaliza¢ao financeira, no art. 31, § 3°. Apenas as liberdades de reunido e
de associagdo (art. 5°, XVI a XX), o direito de entidades associativas de representar seus filiados (art.
5°, XXI) e os direitos de receber informagdes de interesse coletivo (art. 5°, XXXIII) e de petigao (art. 5°,
XXXIV, a) restaram subordinados a rubrica dos direitos coletivos. Alguns deles nio sao propriamente
direitos coletivos, mas ‘direitos individuais de expressdo coletiva’, com as liberdades de reunido e de
associa¢ao”. Curso de Direito Constitucional positivo, p. 194.

7  Nesse sentido, NERY Jr., Nelson, Principios do processo civil na Constituigdo Federal, p. 159-60.
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O fato de o Direito Coletivo pertencer, no Brasil, a teoria dos direitos
constitucionais fundamentais, impde que se imprima a expressdo uma leitura
aberta e ampliativa, propria da interpretacdo dos direitos constitucionais fun-
damentais do pds-positivismo. Destarte, a clausula constitucional Direito Co-
letivo (Titulo 11, capitulo I, da CF/88) abrange os direitos e interesses difusos,
os direitos e interesses coletivos, em sentido restrito, e os direitos e interesses
individuais homogéneos, integrando também, em um plano geral e abstrato,
o conjunto de garantias, regras e principios que compdem o Direito Coletivo
positivado no Pais, bem como, e especialmente, a Constituicdo, cuja protecao,
em abstrato e na forma concentrada, ¢ uma exigéncia do constitucionalismo bra-
sileiro e se legitima por um inquestionavel interesse coletivo objetivo legitimo.

3 — UMA NOVA SUMMA DIVISIO CONSTITUCIONALIZADA:
DIREITOS INDIVIDUAIS E DIREITOS COLETIVOS

A partir dessa nova diretriz constitucional, concluiu-se que a summa
divisio classica, Direito Publico e Direito Privado, nao foi recepcionada pela
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Também, pelas mesmas
razdes, ndo foi acolhida a classificacdo tripartite sustentada por alguns doutri-
nadores, os quais sustentam a existéncia das seguintes dimensodes do Direito:
Publico, Privado e Transindividuais. Anova summa divisio constitucionalizada
no Pais € Direito Individual e Direito Coletivo. Trata-se de summa divisio cons-
titucionalizada relativizada, pois no topo encontra-se o Direito Constitucional,
representado pelo seu objeto formal: a Constitui¢ao, composta tanto de normas
de Direito Individual quanto de normas de Direito Coletivo®.

O Capitulo I do Titulo II da CF/88 explicita o fundamento da nova
summa divisio ao fazer constar do texto constitucional, em clausula expressa,
as seguintes expressoes: Dos Direitos e dos Deveres Individuais e Coletivos.

Além disso, cabe destacar a incompatibilidade do dualismo classico,
que separa Estado da Sociedade, com as concepgdes atuais em torno do Estado
Democratico de Direito, compreendido como o Estado da justica material ¢ da
transformacao da realidade social e inserido na Sociedade.

Acrescenta-se, ainda, a necessidade de se estabelecer o enquadramento
metodologico dos direitos, levando-se em conta os planos da titularidade e,
especialmente, o plano da protecdo e da efetivagdo do direito, para os quais se
volta uma ciéncia juridica de dimenséo também pratica.

8  ALMEIDA, Gregorio Assagra de. Direito material coletivo: superagao da summa divisio direito publico
e direito privado por uma nova summa divisio constitucionalizada, p. 22-57.

Rev. TST, Brasilia, vol. 77, n* 3, jul/ set 2011 81



70 ANOSDAJUSTICADO T TRABALHO

Assim, a exploracdo metodoldgica da nova summa divisio faz-se neces-
saria para a devida compreensao da propria teoria dos direitos constitucionais
fundamentais positivada na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil,
de 1988, que compoe o nicleo de uma Constituigdo democratica, como a bra-
sileira, a partir da qual devem ser construidos os novos modelos explicativos.
Os direitos fundamentais possuem eficacia irradiante de ordem juridica e forga
vinculativa de todos os operadores juridicos oficiais € ndo oficiais.

4 — A IMPORTANCIA DA NOVA SUMMA DIVISIO
CONSTITUCIONALIZADA E A NECESSIDADE DE CONSTRUCAO
DE NOVOS PRINCIPIOS E DIRETRIZES A PARTIR DA INSERCAO
DOS DIREITOS OU INTERESSES COLETIVOS COMO DIREITOS
FUNDAMENTAIS

A partir da nova summa divisio constitucionalizada, torna-se possivel a
construgdo de novos paradigmas da relagdo entre sociedade e Estado ou entre
individuos e Estado. A nova abertura permite a reconstru¢do de novos principios
e diretrizes para a administragdo publica, impondo-se uma atuagdo vinculada
ao atendimento dos direitos fundamentais, individuais ou coletivos. Muitos
privilégios do Poder Publico resultam de uma visdo autoritaria e distorcida do
Estado e do seu papel na sociedade. A propria atuagdo descomprometida de
determinados administradores, que banalizam muitos direitos fundamentais,
individuais e coletivos, tem amparo em um direito publico elaborado com base
em parametros inconciliaveis com o paradigma do Estado Democratico de
Direito. Supremacia do interesse publico sobre o particular, insindicabilidade
do mérito dos “denominados atos administrativos discricionarios”, presungao
de legitimidade dos atos administrativos, entre outras diretrizes que regem a
atuagdo do Poder Publico, precisam ser revisitados a luz da nova summa divisio
constitucionalizada.

No plano do direito processual, verifica-se que a Constituigdo impde
uma verdadeira mudancga de paradigma, pois ndo € razoavel e adequado tutelar
direitos coletivos fundamentais por intermédio de um direito processual voltado
para a tutela de direitos individuais. E necessaria a constru¢io de um conjunto
de principios, garantias e regras processuais adequados as necessidades do
direito material coletivo como direitos fundamentais, conforme sera observado
no proximo topico.

Os objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil, arrolados
no art. 3° da CF/88, dependem da devida compreensdo da nova summa divisio
constitucionalizada no Brasil. Todos os direitos fundamentais, individuais ou
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coletivos, possuem aplicabilidade imediata, nos termos do art. 5°, § 1°, da CF.
O principio da aplicabilidade imediata nao impede, porém, que seja aferida a
impossivel realizagdo, muitas vezes provisoria, do direito fundamental, quando
houver impedimento real ou fatico. Entretanto, é descabida a alegagdo de im-
pedimento formal, ou meramente de teor juridico, como barreira a realizagao
dos direitos fundamentais, individuais ou coletivos. Afirmou-se anteriormente
que o impedimento puramente juridico ndo existe porque a Constitui¢do ¢
clara e contundente ao prever a aplicabilidade imediata dos direitos e garantias
constitucionais fundamentais. Portanto, ¢ insustentavel, por exemplo, a tese
de necessidade de reserva de orcamento como alegagdo formal impeditiva a
imposicao ao Estado de implementacdo de politicas publicas para cumprir as
exigéncias do art. 3° da CF/88.

Entende-se que para provocar a devida expansdo de todas as potencia-
lidades da teoria dos direitos fundamentais, consagrada na CF/88, torna-se
imprescindivel o estudo e a exploracdo metodologica da summa divisio Direito
Coletivo e Direito Individual, constitucionalmente adotada.

Para o constitucionalismo democratico, os direitos e garantias cons-
titucionais fundamentais contém valores que devem irradiar todo o sistema
juridico, de forma a constituirem-se a sua esséncia e a base que vincula e
orienta a atuacdo do legislador constitucional, do legislador infraconstitu-
cional, do administrador, da fung¢éo jurisdicional e até mesmo do particu-
lar, conclui-se que no contexto do sistema juridico brasileiro a dicotomia
Direito Publico e Direito Privado ndo se sustenta. Outros argumentos de
fundamentacdo, tanto constitucional quanto teodrica, também dao embasa-
mento as assertivas acima.

Apesar da autonomia metodologica e principiologica do Direito
Material Coletivo brasileiro, ndo se sustenta que ele seja um novo ramo do
Direito; como nao se sustenta que o Direito Individual, que compde a outra
dimensao da summa divisio constitucionalizada no Pais, seja um outro ramo
do Direito. Na verdade, o Direito Coletivo e o Direito Individual formam a
summa divisio consagrada na Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil
de 1988. No Direito Coletivo existem ramos do Direito, tais como o Direito
do Ambiente, o Direito Coletivo do Trabalho, o Direito Processual Coletivo
e o proprio conjunto, em regra, do que ¢ denominado de “Direito Publico”,
que estaria dentro do Direito Coletivo, existindo, contudo, excecdes. Da
mesma forma, no Direito Individual ha varios ramos do Direito como o
Direito Civil, o Direito Processual Civil, o Direito Individual do Trabalho,
o Direito Comercial, etc.
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O Estado Democratico de Direito, na hipotese, especialmente o brasileiro
(art. 1° da CF/88), esta inserido na Sociedade °, regido pela Constitui¢do, com
funcdo de protegao e de efetivacao tanto do Direito Coletivo quanto do Direito
Individual. E um Estado, portanto, da coletividade e do individuo ao mesmo
tempo'. Com isso, conclui-se que existem dimensdes do que ¢ denominado,
pela concepgdo classica, de “Direito Publico”, também dentro do Direito Indivi-
dual, como ¢ o caso do Direito Processual Civil, de concepgdo individualista''.

O Direito Coletivo e o Direito Individual formam dois grandes blocos do
sistema juridico brasileiro, integrados por varios ramos do Direito. Entretanto,
nao se insere o Direito Constitucional na summa divisio constitucionalizada. O
Direito Constitucional, na sua esséncia substancial e principiologica, esta acima
e representa o ponto de unido e de disciplina da relacdo de interac@o entre esses
dois grandes blocos. A Constitui¢ao, que estrutura o objeto formal do Direito
Constitucional, ¢ composta tanto de normas, garantias e principios de Direito
Coletivo quanto de normas, garantias e principios de Direito Individual.

Ademais, existem outros argumentos de fundamentagdo tedrica que
ddo embasamento as assertivas acima: em um Estado Democratico de Direito,
como ¢ o brasileiro (art. 1° da CF/88), ndo ¢ possivel separar de forma estan-
que os direitos do proprio Estado, de um lado, e os Direitos Coletivos e os
Individuais, de outro; o Estado Democratico existe porque a sociedade, demo-
craticamente, organizou-se e o constituiu. O Estado esta inserido na sociedade
que o constituiu e em seu nome ¢ em sua defesa deve atuar. O que se chama
de Direito Publico compde, na verdade, um dos capitulos do Direito Coletivo,
mas também estd presente no Direito Individual. A principiologia que rege o
Direito Coletivo (principio democratico, solidariedade coletiva, transformagao
social, aplicabilidade imediata dos direitos coletivos fundamentais, etc.) deve
tracar a nova forma de atuacdo do Estado brasileiro e das suas institui¢cdes de
defesa social, impondo o surgimento no Pais de um constitucionalismo inova-
dor e comprometido com a implantagdo de uma sociedade mais livre, justa e

9  No mesmo sentido, sustentando que o dualismo classico (Estado e sociedade) ndo subsiste no Estado
Democratico de Direito, ZIPPELIUS, Reinhold: “A disting@o entre Estado e sociedade provém de uma
época historica durante a qual a centralizagdo do poder politico na mao de um soberano absoluto e
respectiva burocracia dava origem a novagdo de que o Estado constituia uma realidade auténoma em
face da sociedade”. Teoria geral do Estado, p. 158.

10 ZIPPELEUS, Reinhold: “(...) no processo de formagao da vontade estadual cada individuo surge, perante
os outros, na posigao de igual e livre. Mas a orientagio do Estado ndo tem de ser marcada pelo egoismo
dos interesses particulares que domina a vida social, mas em vez disso — deve-se concluir — pelo justo
equilibrio daqueles interesses”. Teoria geral do Estado, p. 159.

11 Também ¢ inquestionavel que a Constituigdo contém tanto normas de “Direito Publico” quanto de
“Direito Privado” e, assim, ndo é tecnicamente, nem metodologicamente adequado, o enquadramento
do Direito Constitucional como um dos capitulos do Direito Publico, conforme, assim, o faz a summa
divisio classica.
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solidaria, nos termos dos Objetivos Fundamentais da Reptblica Federativa do
Brasil, consagrados expressamente no art. 3° da CF/88.

Para essas conclusoes, parte-se do pressuposto de que, para a identificagdo
do Direito, ndo ¢é suficiente a analise da natureza da norma juridica ou da rela-
¢do juridica ou a sua utilidade. E determinante que também sejam analisados o
plano da titularidade do Direito e a forma de sua protecao e efetivacdo material.
Com base nesses dois ultimos elementos, conclui-se que, ou a norma juridica se
destina a protecdo ou efetivacao de Direito ou Interesse Individual, ou a norma
Juridica visa a protegdo ou efetivacao de Direito ou Interesse Coletivo. Estes
dois tipos de normas compdem o sistema juridico constitucional. Mesmo em
relagdo a divisdo das normas constitucionais em normas juridicas constitucionais
materiais e normas juridicas constitucionais processuais, observa-se que ambas
as categorias das referidas normas voltam-se para a protegdo e efetivacdo, ora
de Direito Individual, ora de Direito Coletivo'?. Contudo, no plano abstrato,
todas essas normas do direito positivo constitucional sdo de interesse coletivo
(difuso) de toda a coletividade. E exatamente este interesse que apoia e jus-
tifica o controle abstrato e concentrado da constitucionalidade, interesse esse
denominado de interesse coletivo objetivo legitimo®.

5 — O DIREITO PROCESSUAL COLETIVO BRASILEIRO COMO UM
NOVO RAMO DO DIREITO PROCESSUAL E A IMPORTANCIA
DOS PRINCIPIOS PARA A SUA COMPREENSAO E APLICACAO

5.1 Surgimento como um novo ramo

O direito processual coletivo & um novo ramo do direito processual,
pois possui objeto e método proprios'*. No caso do Brasil, o direito processual

12 ALMEIDA, Gregorio Assagra de. Direito material coletivo: superagao da summa divisio direito publico
e direito privado por uma nova summa divisio constitucionalizada, p. 13.

13 ALMEIDA, Gregoério Assagra de. Direito processual coletivo brasileiro: um novo ramo do direito
processual, p. 159-65.

14  Tivemos a oportunidade de sustentar, em nossa dissertagdo de mestrado, defendida em 2000, depois
publicada (2003), que o direito processual coletivo brasileiro surgiu como novo ramo do direito proces-
sual com a CF/88, a qual implantou no Pais uma nova ordem juridica, dindmica, aberta e de protecdo
juridica ampla e irrestrita a direitos individuais e coletivos, inseridos como direitos fundamentais (Titulo
I, Capitulo I, da CF/88). Assim, o direito processual coletivo: “(...) € 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 agdo coletiva, o processo coletivo, a jurisdi¢do coletiva, a defesa no
processo coletivo e a coisa julgada coletiva, de forma a tutela, no ‘plano abstrato’, a congruéncia do
ordenamento juridico em relagdo a Constitui¢do e, no ‘plano concreto’, pretensdes coletivas em sentido
lato, decorrentes dos conflitos coletivos ocorridos no dia a dia da conflituosidade social”. ALMEIDA,
Gregorio Assagra de. Direito processual coletivo brasileiro — um novo ramo do direito processual,
p. 22.
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coletivo surgiu com a Constituicdo Federal de 1988, que inseriu os direitos
coletivos na teoria dos direitos fundamentais (Titulo II, Capitulo II) e conferiu
dignidade constitucional a maioria das a¢des coletivas (art. 5°, LXIX, LX-
XIII, art. 14, §§ 10 e 11, art. 36, III, art. 102, I, a, §§ 1° e 2°, art. 103, art. 114,
§§ 2° e 3°, art. 129, I1I, todos da CF/88), além de dispor sobre outras diretrizes
processuais pertinentes.

Em edigdo recente de 2005, Ada Pellegrini Grinover, Antonio Carlos de
Aragjo e Cintra e Candido Rangel Dinamarco, juristas de renome, também passa-
ram a sustentar, na classica obra Teoria geral do processo, que sendo caracterizado
por principios e institutos proprios, o direito processual coletivo pode ser separado,
como disciplina processual autonoma, do direito processual individual'®.

O sistema patrio ¢ apontado, no contexto da tutela jurisdicional dos
direitos massificados, como um dos mais avan¢ados do mundo. E esta a visdo
atual que propde a classificagdo das tutelas processuais de acordo com as tu-
telas materiais. Entre o direito material e o direito processual deve existir uma
relacdo de correta e perfeita interligacdo ou de integracdo mitua. E mais: essa
relacdo de integragdo e interligagdo deve ser direcionada com base nos direitos
e garantias constitucionais fundamentais'®.

Ora, se vivemos em uma sociedade massificada, se o sistema juridico bra-
sileiro ja consagra de forma ampla a tutela juridica material massificada, torna-
se imprescindivel também a concepc¢ao de um direito processual massificado.

5.2 Divisdo e objeto material

O direito processual coletivo surge como um novo ramo do direito pro-
cessual no Brasil com a CF de 1988. E o que se extrai dos seguintes dispositivos
constitucionais: art. 1°; art. 5°, XXXV; art. 129, Il e § 1°; art. 102, 1, a, § 1°,
art. 103, §§ 1°, 2° e 3°, dentre outros.

O direito processual coletivo brasileiro, no plano do seu objeto mate-
rial, divide-se em especial € comum. O direito processual coletivo especial

15 Concluem os renomados juristas: “Aplicam-se-lhe todos os ‘principios gerais’ do direito processual
(v. cap. IV), mas, além desses, tem ele principios proprios ou, ao menos, em relagdo a ele os princi-
pios gerais devem passar por uma releitura e revalorizagdo. Assim, por exemplo, a interpretagdo das
normas sempre em beneficio do grupo (quanto a legitimidade ‘ad causam’ e aos poderes do juiz etc.),
a atenuagdo do principio dispositivo e do principio da estabilizagdo da demanda, um novo conceito de
indisponibilidade objeto e subjetiva, uma maior liberdade das formas”. Teoria geral do processo, p.
133. Também, no mesmo sentido, GRINOVER, Ada Pelegrini. Direito processual coletivo. In: LUCON,
Paulo Henrique dos Santos (Coord.). Tutela coletiva: 20 anos de Lei da agdo civil publica e do fundo
de defesa de direitos difusos — 15 anos do codigo de defesa do consumidor, p. 302-308.

16 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos, p. 27.
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se destina ao controle concentrado ou abstrato da constitucionalidade (a¢do
direta com pedido declaratorio de inconstitucionalidade por agdo, agdo direta
com pedido declaratério de inconstitucionalidade por omissao, agdo direta
com pedido declaratério de constitucionalidade, arguicdo de descumprimento
de preceito constitucional fundamental) e o seu objeto material ¢é a tutela de
interesse coletivo objetivo legitimo. Especial porque em sede de controle con-
centrado ou abstrato de constitucionalidade ndo ha, pelo menos em tese, lide.
O processo € do tipo objetivo. A tutela é de direito objetivo e é levada a efeito
no plano abstrato e da confrontagdo da lei ou ato normativo impugnado em
face da Constituigdo. Nao ha aqui a tutela de direitos subjetivos. A finalidade
precipua do direito processual coletivo especial é a protegdo, em abstrato,
de forma potencializada, da Constituicdo, aqui englobando, especialmente,
o Estado Democratico de Direito e os direitos e garantias constitucionais
fundamentais.

Por outro lado, o direito processual coletivo comum se destina a reso-
lugdo dos conflitos coletivos ou de dimensdo coletiva ocorridos no plano da
concretude. E o que se d4 pela via da acfio civil publica, do mandado de segu-
ranga coletivo, da acdo popular, etc. O objeto de tutela do direito processual
coletivo comum sdo os direitos coletivos subjetivos (difusos, coletivos stricto
sensu e individuais homogéneos). O direito processual coletivo comum &
instrumento de efetivagdo concreta e de forma potencializada da Constituigao
e, especialmente, do Estado Democratico de Direito e dos direitos e garantias
constitucionais fundamentais.

Neste contexto, a agdo civil publica, a agdo popular, o mandado de segu-
ranga coletivo, etc., estdo inseridos dentro do direito processual coletivo comum.

5.3 Conceito e natureza juridica

O direito processual coletivo ¢ o ramo do direito processual que possui
natureza de direito processual-constitucional-social, cujo conjunto de nor-
mas e principios a ele pertinente visa disciplinar a ag@o coletiva, o processo
coletivo, a jurisdi¢do 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 Constituigdo e, no plano concreto, pretensoes coletivas,
em sentido lato, decorrentes dos conflitos coletivos ocorridos no dia a dia da
conflituosidade social'’.

17 ALMEIDA, Gregorio Assagra de. Direito processual coletivo brasileiro — um novo ramo do direito
processual, p. 22.
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A natureza juridica do direito processual coletivo, portanto, ¢ de direi-
to processual constitucional-social, de sorte que ele ndo nega a teoria geral
do processo ou a unidade do direito processual, as quais estdo fundamentadas
no plano do direito constitucional processual'®. O seu método ndo ¢ s6 o
técnico-juridico, mas o pluralista, que é proprio da visdo instrumentalista
do direito processual, mas com leitura essencialmente constitucionaliza-
da. Esse método pluralista ¢ composto de varios elementos, tais como o
sistematico-teleoldgico, o politico, econémico, historico, ético e social, os
quais formam um megaelemento: protecdo potencializada da Constitui¢ao
e do Estado Democratico de Direito e a transformagao da realidade social
com justica.

5.4 A intensificagdo da importancia dos principios no Direito
Processual Coletivo

Como nova disciplina juridica, o direito processual coletivo ainda nao
¢ portador de um conjunto de normas processuais bem delineadas e sedimen-
tadas. Tanto isso ¢ verdade que o movimento mais atual no plano do direito
processual coletivo é o da sua codificagdo’. Ademais, no plano da eficacia a
tutela juridica no direito processual coletivo ¢ potencializada, o que evidencia
a grandeza da sua relevancia juridica, social e politica®.

Assim, os principios assumem uma fungao nuclear extremamente inten-
sificada no ambito do direito processual coletivo, o que ¢é reforgado em razdo
dos seguintes fatores: a) a sua natureza processual-constitucional-social; b)
a sua importancia juridica, social e politica; ¢) a potencialidade da sua tutela
juridica; d) a caréncia de um conjunto de normas processuais especificas bem

18 ALMEIDA, Gregorio Assagra de. Direito processual coletivo brasileiro — um novo ramo do direito
processual, p. 18-19.

19  Sobre o movimento pela codificagio, ALMEIDA, Gregério Assagra de. Codificagdo do direito proces-
sual coletivo brasileiro. Belo Horizonte: Del Rey, 2007. Também, em obra excelente que esta sendo
langada, GIDI, Antonio. Rumo a um Cédigo de Processo Civil coletivo. Rio de Janeiro: Forense, 2008
(no prelo). Outro trabalho que merece consulta: GRINOVER, Ada Pellegrini; MENDES, Aluisio Gon-
calves de Castro; WATANABE, Kazuo (Coords.). Direito processual coletivo e o anteprojeto de Codigo
Brasileiro de Processo Coletivo. Sdo Paulo: RT, 2007. Também nao pode ser esquecida a grandeza da
seguinte obra coletiva: GIDI, Antonio; MAC-GREGOR, Eduardo Ferrer (Coords.). La tutela de los
derechos difusos, colectivos e individuales homogéneos: hacia un co6digo modelo para iberoamérica.
Meéxico: Editorial Porraa, 2003.

20 ALMEIDA, Gregorio Assagra de. A natureza da agao civil publica como garantia constitucional fun-
damental: algumas diretrizes interpretativas. In: MILARE, Edis (Coord.). 4 acdo civil piiblica apés
25 anos. Sao Paulo: RT, p. 241-272.
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sedimentadas?!; ¢) a generalizagdo, a relativizagdo, a for¢a normativa e superio-
ridade vinculante e irradiante dos principios sobre as simples regras juridicas,
conforme proposigdes contidas no novo constitucionalismo.

Em relagdo a esse ultimo item, convém destacar que, no neoconstitu-
cionalismo, os principios sdo diretrizes normativas gerais do sistema juridico.
Sdo diretrizes relativas, ja que um principio deve conviver harmonicamente
com outros principios da mesma ordem juridica. Sdo valorativos, tendo em
vista que s@o portadores de dimensdes éticas e morais que ddo amparo para
a fundamentagdo das simples regras juridicas. Os pontos de tensdo entre eles
devem ser solucionados na dimensao do peso, a partir da aplicag@o do principio
da proporcionalidade. Eles possuem forga normativa e irradiante que vincula
a interpretacdo e aplicacdo das simples regras juridicas?.

5.4.1 Principios processuais especificos do direito processual coletivo
comum?®: varios sdo os principios especificos do direito processual coletivo
comum, 08 quais ndo negam e nem inibem a aplicabilidade dos demais princi-
pios constitucionais fundamentais do direito processual no campo do direito
processual coletivo, mas, ao contrario, eles confirmam a incidéncia desses
principios constitucionais neste novo ramo do direito processual. Assim, apon-
taremos abaixo de forma sucinta os principios especificos do direito processual
coletivo comum.

5.4.1.1 Principio do interesse jurisdicional no conhecimento do mérito
do processo coletivo: esse principio decorre do fato de o Poder Judiciario, como
orgdo do Estado Democratico de Direito, ter o compromisso de transformador
darealidade social e por ser o guardido dos direitos e garantias constitucionais
sociais fundamentais (arts. 1°, 2°, 3° ¢ 5°, XXXV, da CF/88). Com base neste

21  ALMEIDA, Gregorio Assagra de: “Diante da caréncia legislativa em determinadas matérias ou da
inflagdo legislativa em relagdo a outras, os principios constitucionais expressos ou implicitos consti-
tuem, na visdo do novo constitucionalismo, parametros sob os quais devem ser orientados o estudo, a
reforma e a aplicag@o do direito no plano de uma ordem juridica democratica”. Execugdo coletiva em
relagdo aos direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos: algumas consideragdes reflexivas.
In: Temas atuais da execugao civil: estudos em homenagem ao Professor Donaldo Armelin. CIANCI,
Mirna; QUARTIERI, Rita (Coords.). Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 324

22 Para uma analise do confrontamento entre duas das grandes concepgdes sobre principios no neocons-
titucionalismo, a de Dworkin e a da Alexy, conferir PULIDO, Carlos Bernal: El principio de propor-
cionalidad y los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
2003. p. 569-76.

23  ALMEIDA, Gregoério Assagra de. Direito processual coletivo brasileiro — um novo ramo do direito
processual, p. 567-579. Em texto com publicagdo recente, intitulado Direito processual coletivo, Ada
Pellegrini Grinover aponta os principios e institutos fundamentais do direito processual coletivo, naquilo
em que eles se diferenciam dos que regem o direito processual individual. In: LUCON, Paulo Henrique
dos Santos (Coord.). Tutela coletiva: 20 anos de Lei da agdo civil publica e do fundo de defesa de
direitos difusos — 15 anos do Codigo de Defesa do Consumidor, p. 279-391.
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principio, o Juiz deve flexibilizar os requisitos de admissibilidade processual
para enfrentar o mérito do processo coletivo e legitimar a fungdo social da ju-
risdi¢do. O interesse no caso nao ¢ em decidir a favor de quaisquer das partes
interessadas, mas o interesse em enfrentar o mérito das demandas coletivas.
Com isso, ndo ha qualquer risco ao principio da imparcialidade como garantia
constitucional.

5.4.1.2. Principio da maxima prioridade da tutela jurisdicional coletiva
comum: o principio em questdo decorre do art. 5°, § 1°, da CF, que determina
a aplicabilidade imediata das normas definidoras de direitos e garantias fun-
damentais, e tem fundamento também na regra interpretativa do sopesamento
como subespécie do principio da proporcionalidade. Assim, a supremacia do
interesse social (presente sempre no processo coletivo) sobre o particular (que
¢ proprio do processo individual) justifica esse principio e demonstra a sua
relevancia no direito processual coletivo.

5.4.1.3 Principio da presungdo de legitimidade ad causam ativa pela
afirmagdo de direito coletivo tutelavel: por for¢a de previsdo da Constituigao,
como ocorre em relagdo ao Ministério Publico (arts. 127, caput, e 129, inci-
sos II e III), dentre outros legitimados (art. 129, § 1°, da CF), e da legislagdo
infraconstitucional (arts. 82 do CDC e 5° da LACP), extrai-se que ¢ suficiente
a afirmacao de direito ou interesse coletivo para presumir a legitimidade ativa
provocativa; nao ha necessidade de se questionar a real titularidade do direito
coletivo alegado para se concluir pela legitimidade.

5.4.1.4 Principio da maxima amplitude da tutela jurisdicional coletiva
comum: com base no principio da maxima amplitude da tutela jurisdicional
coletiva comum sdo admitidos todos os tipos de ag¢des, procedimentos, pro-
vimentos e medidas necessarias e eficazes para a tutela dos direitos coletivos.
Tem esse principio previsdo expressa na lei (art. 83 do CDC, em sua combi-
nagdo com o art. 21 da LACP, que lhe confere hipereficacia na sua condigdo
de norma de superdireito processual coletivo comum). Este principio também
estd presente nos arts. 212 do ECA (Lei n° 8.069/90) e art. 82 do Estatuto do
Idoso (Lei n°® 10.741/03).

5.4.1.5 Principio do mdximo beneficio da tutela jurisdicional coletiva
comum: esse principio decorre do proprio espirito do direito processual coletivo
comum, visto que, por meio da tutela jurisdicional coletiva, busca-se revolver em
um s6 processo um grande conflito social ou inimeros conflitos interindividuais,
evitando-se, neste caso, a proliferagdo de agdes individuais e a ocorréncia de
situacdes conflitivas que possam gerar desequilibrio e inseguranca na socie-
dade, tanto que foi justamente esse o espirito do CDC ao disciplinar a coisa
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julgada coletiva (art. 103). Esse dispositivo do CDC deixa expressa a adogdo
desse principio no seu § 3°, quando prevé a admissibilidade da transferéncia in
utilibus da coisa julgada coletiva formada nas demandas de tutela dos direitos
e interesses difusos e coletivos para o plano individual.

5.4.1.6 Principio da maxima efetividade do processo coletivo: por forga
desse principio deve ser alcangada a verdade processual em seu grau maximo
de probabilidade sobre os fatos alegados na demanda coletiva. Assim, o juiz,
para alcanga-la, devera determinar de oficio a produgdo de todas as provas per-
tinentes, para que a tutela jurisdicional se esgote de forma legitima. O interesse
social, sempre presente nas variadas formas de tutelas jurisdicionais coletivas,
faz com que se esgotem, no processo coletivo, todos os meios de provas, no
sentido de enfrentar o mérito, com a pacificagdo social com justica.

5.4.1.7 Principio da ndo taxatividade da ag¢do coletiva: qualquer direito
ou interesse coletivo (arts. 5°, inciso XXXV, e 129, inciso III, da CF, e art. 1°,
inciso 1V, da LACP) podera ser objeto de acdo coletiva; ndo mais subsiste a
regra da taxatividade, para efeitos de ajuizamento, por exemplo, de acdo civil
publica (art. 129, inciso III, da CF), como ocorria no sistema anterior a atual
Constitui¢do e ao CDC.

5.4.1.8 Principio da disponibilidade motivada e da proibi¢do do aban-
dono da acdo coletiva: a desisténcia infundada ou o abandono da agdo coletiva
impde controle por parte dos outros legitimados ativos e especialmente do
Ministério Publico (art. 5°, § 3°, da LACP), que devera, quando infundada a
desisténcia, assumir a titularidade da acdo. Se a desisténcia for levada a efeito
pelo Orgdo do Ministério Piblico, o Juiz, dela discordando, podera aplicar
analogicamente o disposto no art. 28 do CPP, submetendo a desisténcia ou o
abandono ao conhecimento ¢ a apreciagdo do Chefe da respectiva Instituicdo
do Ministério Publico. Também o abandono nao ¢ admissivel, de sorte que
ndo é compativel com o direito processual coletivo a extingdo do processo sem
julgamento do mérito com base no art. 267, Il ou III (contumacia bilateral ou
unilateral, respectivamente), do CPC, de sorte que nao ¢ compativel também a
ocorréncia de perempgdo em sede de demandas coletivas (art. 5°, § 3°, da Lei
n°® 7.347/85 e art. 9° da Lei n® 4.717/65).

5.4.1.9 Principio da obrigatoriedade da execugdo coletiva pelo Ministé-
rio Publico: por imposi¢@o decorrente desse principio, em caso de desidia dos
outros legitimados ativos, o Ministério Publico devera promover a execucao
coletiva (art. 15 da LACP). Esse principio inclusive tem previsdo também na
Lei da A¢ao Popular (LAP, Lei n® 4.717/65), que confere legitimidade ativa
provocativa subsidiaria ao Ministério Publico para a execucdo coletiva; deve
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ele assim agir em caso de desidia do cidaddo autor ou de outro legitimado ativo
(art. 16 da Lei n® 4.717/65).

5.4.1.10 Principio da legitimidade ativa concorrente ou pluralista: no
direito processual coletivo a legitimidade ativa €, por imposic¢ao constitucional
(arts. 129, § 1°, 125, § 2°, e 103 da CF/88), concorrente ¢ pluralista. Eo que
esta presente também nos arts. 5° da LACP e 82 do CDC. Assim, a legitimi-
dade ativa no direito processual coletivo ndo deve ser interpretada de forma
fechada ou restritiva, mas de forma aberta e flexivel, em razao de decorrer de
principio constitucional. A mesma orientagdo também esta presente no art. 103
da CF/88, em relagao ao direito processual coletivo especial (controle abstrato
e concentrado da constitucionalidade).

5.4.1.11. Principio da interpretacdo aberta e flexivel da causa de pedir
e do pedido: por intermédio deste principio, observa-se que a interpretagdo do
pedido e da causa de pedir no direito processual coletivo ¢ aberta e flexivel.
Tendo em vista que os direitos coletivos sao, no Brasil, direitos fundamentais
(Titulo 11, Capitulo I, da CF/88) e tendo em vista, ainda, que a A¢ao Civil Piblica
tutela direitos coletivos, a interpretacdo do pedido e da causa de pedido nela
formulados devera ser flexivel, aberta e ampliativa, o que € proprio da multifun-
cionalidade da teoria dos direitos e garantias fundamentais no sistema juridico.

5.5 Regras interpretativas do direito processual coletivo comum*

No sistema patrio podemos encontrar varias regras relativas a interpre-
tacdo e 4 aplicacao do direito processual coletivo comum. Apontaremos abaixo
algumas das principais.

a) A da completa e perfeita interagdo entre o CDC e a LACP. O CDC e
a LACP se interagem formando um microssistema de normas gerais e basicas
sobre o direito processual coletivo comum (art. 21 da LACP e art. 90 do CDC).

b) A da exigibilidade de compatibilidade necessaria para a aplica¢do
subsidiaria do CPC no direito processual coletivo comum, visto que a aplicagao
subsidiaria do CPC no direito processual coletivo comum, conforme prevista
no art. 90 do CDC e no art. 19 da LACP, somente ¢ possivel se ndo ferir as
disposi¢oes desses diplomas (compatibilidade formal) e nem impedir ou colocar
em risco a devida efetividade da tutela jurisdicional coletiva (compatibilidade
substancial ou teleologica).

24 ALMEIDA, Gregorio Assagra de. Direito processual coletivo brasileiro — um novo ramo do direito
processual, p. 580-585.
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c) Ado CDC e da LACP como diplomas fixadores de normas de super-
direito processual coletivo comum. Esses diplomas formam um conjunto de
regras processuais principiologicas e gerais que se aplicam, em regra, a todas
as formas de tutelas jurisdicionais coletivas do direito processual coletivo
comum (art. 21 da LACP), como a da disciplina tripartite da coisa julgada
coletiva prevista no CDC (art. 103), a do conceito tripartite de direitos e inte-
resses coletivos estabelecido pelo art. 81, paragrafo inico, do CDC, a da ndo
taxatividade das hipoteses de admissibilidade de acdo coletiva prevista no art.
1°, 1V, da LACP; a da ndo existéncia de litispendéncia entre agdes coletivas e
individuais (art. 104).

d) 4 da aplicabilidade de todas as regras interpretativas principiologicas
do direito constitucional ao direito processual coletivo. Essa regra decorre da
propria natureza de direito processual constitucional-social deste novo ramo
do direito processual; assim, lhes sdo aplicaveis as regras principioldgicas da
interpretacdo conforme a Constitui¢do, da interpretagdo constitucional evolu-
tiva, da aplicabilidade imediata das normas definidoras de direitos e garantias
fundamentais, da maxima efetividade das normas constitucionais, além de
outras diretrizes principioldgicas, tais como as decorrentes da supremacia da
Constitui¢@o e a da unidade constitucional.

5.6 Obstaculos relacionados a interpretagdo e a aplicacdo ao direito
processual coletivo comum®

Intimeros sdo os obstaculos no plano da interpretagdo e da aplicaggo do di-
reito processual coletivo comum, mas iremos apontar aqui apenas os principais.

Assim, seriam os fatores que dificultam a efetividade das variadas for-
mas de tutela jurisdicional coletiva no Brasil: a) a resisténcia, muitas vezes
infundada, a concepgao coletiva do direito processual; b) a formagao liberal-
individualista do profissional do direito no Brasil; ¢) o apego as regras ortodoxas
liberais individualistas constantes do CC e do CPC, que sdo diplomas legais
elaborados para a resolucdo tdo somente de conflitos interindividuais; d) a
questdo do ensino juridico e dos proprios curriculos universitarios, os quais,
dentro de uma visdo unidimensional de ensino do fendmeno juridico, demons-
tram que a maioria das faculdades de direito no Brasil ndo estdo cumprindo
a sua verdadeira funcdo social para a efetivacdo do Estado Democratico de
Direito, pois ainda ndo preparam os seus bacharéis para o enfrentamento e a

25 ALMEIDA, Gregoério Assagra de. Direito processual coletivo brasileiro — um novo ramo do direito
processual, p. 586-608.
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conscientizagdo dos grandes conflitos sociais; e) a resisténcia a legitimidade
ativa do Ministério Publico para o ajuizamento de ac¢des coletivas, presente
em determinado setor da doutrina e principalmente da jurisprudéncia — essa
resisténcia, na verdade, ¢ inconstitucional, pois a legitimidade do Ministério
Publico para a defesa dos direitos e interesses coletivos ¢ a mais ampla dentre
os legitimados (art. 127, caput, e art. 129, 11, 11l e IX, da CF) essa que decorre,
na maioria das vezes, de uma visdo distorcida do papel do Ministério Publico
no cenario brasileiro atual); e) a timida atuagdo, com excecao do Ministério
Publico, dos demais legitimados ativos no direito processual coletivo comum,
0s quais ndo sdo responsaveis pelo ajuizamento certamente nem de 10% (dez
por cento) das agdes coletivas ja propostas no Brasil, o que demonstra a fra-
gilidade da democracia participativa no Pais; f) a ilegitima e inconstitucional
resisténcia oferecida, mediante a elaborag@o arbitraria de medidas provisorias
pelo Poder Executivo da Unido, o qual, postando-se na contramao da historia
de evolugdo dos canais jurisdicionais de tutela dos direitos fundamentais da
sociedade, elaborou inimeras medidas provisorias para tentar dificultar a tutela
dos interesses massificados como as que foram publicadas para restringir os
efeitos da coisa julgada coletiva e dificultar o ajuizamento de a¢des coletivas
pelas associagdes legitimadas em face dos o6rgéos e entidades publicos; g) a
equivocada compreensdo dos Tribunais quanto aos direitos coletivos, especial-
mente quando negam legitimidade ao Ministério Publico sustentando que os
direitos individuais homogéneos disponiveis nao podem ser tutelados por essa
institui¢do, quando na realidade é patente o interesse social na tutela coletiva
desses direitos ou interesses coletivos; h) a falta de estrutura organizacional
do Poder Judiciario, que ainda ndo se especializou para o enfrentamento dos
conflitos massificados, bem como néo disponibilizou estrutura de apoio técnico
e material necessarios; i) a interpretagao restritiva que vem recebendo a acao
civil publica por parte da jurisprudéncia e pela doutrina, hoje ja minoritarias,
que ndo tém aceitado o controle difuso (incidental) da constitucionalidade pela
via da agdo civil publica; j) decisdes judiciais e a postura do Governo Federal
que tém procurado limitar o campo de aplicabilidade da agdo civil publica, de
forma a impedir que ela seja instrumento 1til de tutela jurisdicional coletiva de
questdes tributarias, previdenciarias, etc., o que afronta o texto constitucional,
que garante a tutela jurisdicional coletiva pela agdo civil publica de forma
irrestrita (art. 129, III e art. 5°, XXXV, da CF).

6 — CONCLUSOES

Como citado nas linhas anteriores, muitas das atuagOes deficitarias do
Poder Publico resultam de uma visdo autoritaria e distorcida do Estado e seu
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papel na sociedade. Deixar esse modo de pensamento prevalecer significa
consentir com a ideia de um Estado apatico e afastado da sociedade e de seus
integrantes.

O Estado Democratico de Direito ¢ caracterizado por seu potencial de
transformacdo da realidade social, entendido como sendo, simultancamente,
um Estado da coletividade e do individuo ao mesmo tempo.

O direito é 0 meio. E a ponte que liga o Estado ¢ a Sociedade. E os direitos
coletivos sdo a base de sustentagao desse caminho de ligagao entre os dois polos.

Identificou-se neste artigo que os obstaculos a ascendéncia dos direitos
coletivos, como direitos fundamentais, comecam desde a formagdo do profis-
sional de direito e estdo muito presentes na visdo de cunho liberal-individualista
dos que lidam com essa area do conhecimento.

O fato de os direitos coletivos estarem inseridos na Constitui¢ao Federal
de 1988 como direitos fundamentais faz surgir no Pais um novo constitucionalis-
mo e exige uma leitura aberta e ampliativa em torno da tutela coletiva, material
e processual, propria da hermenéutica constitucional atual, comprometida nao
s6 com a protecao abstrata, mas principalmente com a concretizagao efetiva
dos direitos e das garantias constitucionais fundamentais.

Impde-se, assim, uma maior flexibilidade nas diretrizes da administragao
publica e na interpretagdo e concretizacao juridica, para que esses direitos ga-
nhem o espaco e a importancia necessarios, a fim de se constituir um caminho
legitimo de real efetividade, orientado pelo principio da transformacao social,
que caracteriza a fungfo essencial do Estado Democratico de Direito na con-
dicdo de Estado da Justica Material (arts. 1° e 3° da CF/88).

Para tanto, o estudo, a reforma e a concretizacdo dos direitos no Brasil
deve levar em conta, de um lado, a nova summa divisio constitucionalizada
(Titulo II, Capitulo I, da CF/88 — direito individual e direito coletivo) e, de ou-
tro, o direito processual coletivo como novo ramo do direito processual, onde
sobressai 0 novo e inovador compromisso constitucional do Poder Judiciario
com a efetivacdo do principio da transformagao social (arts. 2° ¢ 3° da CF/88).
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