
O PODER JUDICIÁRIO BRASILEIRO 
C O M O  INSTITUIÇÃO DE TRANSFORMAÇÃO 

POSITIVA DA REALIDADE SOCIAL

GREGÓR10 ASSAGRA DE ALMEIDA'-)

“(...) Os juizes poderíam adotar muito bem uma posição de sim­
ples rejeição, recusando-se a entrar na arena dos conflitos cole­
tivos e de classe. Tat atitude negativa tería, contudo, a conse­
quência prática de excluir do judiciário a possibilidade de exer­
cer influência e controle justamente naqueles conllitos, que se 
tornaram de importância sempre mais capital nas sociedades 
modernas. Desse modo, a ‘ordre judiciaire’, abrigada na sua ima­
gem oitocentesca, terminaria por se tornar uma sobrevivente, 
talvez respeitável mas irrelevante e obsoleta, porque incapaz de 
adaptar-se às exigências de um mundo radicalmente transfor­
mado; e, mais cedo ou mais tarde, outros organismos, ‘quase- 
judiciários' e procedimentos terminariam por ser criados, ou gra­
dualmente adaptados, para atender às novas e urgentes solicita­
ções sociais. Repetir-se-iam, em suma, fenômenos similares aos 
das gradual constituição e afirmação de formas especiais de jus­
tiça administrativa e constitucional, paralelas ou em substituição 
á 'ordinária', reveladas inadequadas. A outra alternativa, pelo 
contrário, é a de que os próprios juizes sejam capazes de 'cres­
cer', erguendo-se à altura dessas novas e prementes aspirações, 
que saibam, portanto, tornar-se eles mesmos protetores dos 
novos direitos 'difusos', 'coletivos'e 'fragmentados', tão caracte­
rísticos e importantes da nossa civilização de massa, além dos 
tradicionais direitos individuais* 1"".

1. Introdução. 2. O Papel do Poder Judiciário: 2.1. No Estado Ab- 
solutista; 2.2. No Estado Liberal de Direito; 2.3. No Estado Social 
de Direito; 2.4. No Estado Democrático de Direito. 3. O Poder Ju­
diciário como via de implementação material do Estado Demo­
crático de Direito brasileiro. 4. O compromisso constitucional do 
Poder Judiciário brasileiro com a transformação positiva da rea­

(•) Promotor de  Justiça do  Estado d e  Minas Gerais, Professor d a  Universidade d e  Itaúna (MG), 
Mestre e Doutorando e m  Direito pela Pontifícia Universidade Católica de S 3 o  Paulo.
(1) Mauro Cappelletti. In “Juizes legisladores?", págs. 59-60.
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lidade social. 5. O retrocesso do Estado Democrático de Direito 
brasileiro quando o Poder Judiciário produz, por força de suas 
decisões, a transformação negativa da realidade social. 6. A trans­
formação positiva da realidade social pelo Poder Judiciário:
6.1. Pela via do direito processual de resolução de contlitos inter- 
indlviduais; 6.2. Pela via potencializada do direito processual co­
letivo como novo ramo do direito processual brasileiro: 6.2.1. 
Transformação positiva potencializada pelo direito processual 
coletivo especial, quanto ao controle concentrado da constitu- 
cionaiidade das leis; 6.2.2. Transformação positiva potencializa­
da pelo direito processual coletivo comum, quanto aos julgamen­
tos dos confí/los coletivos ocorridos n o  m u n d o  da concretude. 7. 
Algumas diretrizes principiológicas orientadoras da atividade ju- 
risdicional no direito processual coletivo comum: 7.1. Princípio 
do interesse jurisdicionai no conhecimento do mérito do proces­
so coletivo; 7.2. Princípio da máxima prioridade do processo 
coletivo; 7.3. Princípio da disponibilidade motivada da ação 
coletiva; 7.4. Princípio da legitimidade ad causam ativa presumi­
da pela afirmação do direito coletivo tutelável; 7.5. Princípio da 
não-taxatividade da ação coletiva; 7.6. Princípio do máximo be­
neficio da tutela jurisdicionai coletiva; 7.7. Princípio da máxima 
efetividade do processo coletivo; 7.8. Princípio da máxima ampli­
tude da tutela jurisdicionai coletiva; B.Outras regras interpretati- 
vas do direito processual coletivo comum fundamentais: 8.1. Com­
pleta interação entre o CDC e a LACP; 8.2. Exigibilidade da com­
patibilidade necessária para a aplicação subsidiária do CPC ao 
direito processual coletivo c o m u m ;  8.3. O  C D C  e a L A C P  como 
normas de superdireito processual coletivo comum; 8.4. Ampla 
aplicabilidade das regras principiológicas de interpretação e apli­
cação do direito constitucional ao direito processual coletivo co­
mum. 9. Conclusões. 10. Bibliografia.

1. I N T R O D U Ç Ã O

O  presente estudo pretende, e m  primeiro plano, analisar o papel do 
Poder Judiciário brasileiro no Estado Democrático de Direito consagrado 
no art. 12 d a  Constituição d a  República Federativa do Brasii de 5  d e  outu­
bro d e  1988 e, e m  segundo plano, apresentar algumas diretrizes principio­
lógicas e  interpretativas, q u e  são fundamentais para q u e  o  Poder Judiciário 
brasileiro efetive o seu poder de império e amplie a  sua legitimidade social, 
d e  sorte a  se firmar, materíalmente, c o m o  verdadeira Instituição guardiã e 
efetivadora dos direitos e garantias constitucionais fundamentais.

Para esse duplo objetivo (retratação e proposição), foi necessária a 
abordagem, m e s m o  que b e m  sucinta, do papel d o  Poder Judiciário e m  re­
lação aos Estados: Absolutista; Liberal d e  Direito', Social d e  Direito; e  D e ­
mocrático de Direito. A  partir dessa análise, observou-se que o Poder Judi­
ciário tem n o  Estado Democrático de Direito papel fundamentai: é Institui­
ção de transformação positiva da realidade social. E ssa transformação p o ­
derá, porém, ser negativa, conforme o Poder Judiciário se divorcie ou não,
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q u an d o  d e  suas decisões, dos direitos e garantias constitucionais funda­
mentais. N e s s a  última hipótese, o  Poder Judiciário estará atuando fora dos 
parâmetros e valores fundantes d o  Estado Democrático de Direito —  por­
tanto, estará agindo d e  forma inconstitucional.

E  mais: no cumprimento desse papel constitucional de transformação 
positiva d a  realidade social, o  Poder Judiciário brasileiro se utiliza de duas 
vias instrumentais: u m a  de resolução dos conflitos interindividuais; outra 
d e  tutela de legítimo interesse coletivo no plano da abstração ou d e  resolu­
ção d e  conflitos coletivos ocorridos no plano da concretude.

Observou-se ainda que essa segunda via, apesar d o  seu caráter po- 
tencializador da função jurisdicional d o  Estado, não foi completamente des­
vendada, seja e m  se de  doutrinária, seja e m  sede jurisprudencial, não obs­
tante o avanço já alcançado pelo Brasil e m  sede de legislação constitucio­
nal ou infraconstitucionai.

Constatou-se, também, que é  fundamental que sejam extraídos do sis­
te ma  brasileiro de tutela jurisdicional coletiva, hoje já concebido c o m o  u m  
novo ramo do direito processual a\ os seus princípios e diretrizes interpreta­
das, a  fim d e  que o Poder Judiciário brasileiro, mais lúcido de sua missão 
constitucional e d e  suas potencialidades na interpretação e aplicação dos 
direitos e  garantias constitucionais fundamentais, não transforme e  não con­
corra para a  transformação negativa da realidade social, e m  fiagrante desvir- 
tuamento e aniquilamento do Estado Democrático de Direito brasileiro.

A  fim de minimizar esse impasse, é  que são apresentados alguns 
princípios e regras interpretativas fundamentais à tutela jurisdicional dos 
direitos o u  interesses coletivos e m  sentido amplo, hoje centro das aten­
ções dos estudos de vanguarda sobre as funções jurisdicionais n o  Estado 
Democrático de Direito.

N o  final, s e g u e m  as conclusões principais extraídas do estudo e  tidas 
c o m o  fundamentais a o  mencionado duplo objetivo pretendido.

2. O  P A P E L  D O  P O D E R  JUDICIÁRIO

2.1. N o  Estado Absolutista
N o  Estado Absolutista13’, o  pape! do Poder Judiciário era indissociá­

vel d a  figura do soberano. N ã o  havia a  tripartição das funções do poder e 
m e s m o  q u e  a  função de julgar fosse conferida a  pessoas diversas da pes­
soa do soberano, as decisões desse s e mp r e  prevaleciam, pois, c o m  poder 
absoluto, o  soberano se colocava c o m o  última instância decisória. 2 3

(2) Sobre o  tema, Gregirio Assagra de Almeida. ín "Direito processual coletivo— u m  novo ra m o  
do  direito processual (princípios, regras interpretativas e  a  problemática d a  sua interpretação e 
aplicação)".
(3) O  Estado Absolutista, t a m b é m  denominado pela doutrina de  Estado Moderno, surgiu na  Euro­
p a  a  partir d o  século Xlll e  sobreviveu até os  fins d o  século XVIII ou  início do  século XIX. qua n d o  
surgiu o  Estado de  Direito. Cl. Norberlo Bobbio, Nicola Matteucci e Giantranco Paquino. ín "Dicio­
nário de  política", vol. I, pág. 425.
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O  Estado Absolutista, portanto, exercia poder de polícia sobre o indi­
víduo e não podia ser d e m a n d a d o  jurisdicionalmente pelas pessoas por 
ele lesadas ou a m e a ç a d a s  de lesão*41.

2.2. N o  Estado Liberal de Direito
O  Estado Liberal de Direito surgiu a  partir da Revolução Francesa de 

1789. Foi a  superação d o  Estado Absolutista c o m  a  implementação do E s ­
tado de Direito, o que representou grande avanço na história da evolução 
das conquistas do ser humano, m e s m o  que dentro de u m a  concepção ain­
d a  individualista.

O  Estado Liberal d e  Direito apresentava as seguintes características: 
a) supremacia da Constituição; b) separação dos poderes; c) superioridade 
da lei; e d) garantia dos direitos individuais, m e s m o  contra o Estado151.

C o m  a  separação dos poderes, surge de forma nítida a  função juris- 
dicional do Estado. O  Poder Judiciário passa a exercer a tutela dos direitos 
individuais conquistados, sejam relacionados c o m  a liberdade, sejam rela­
cionados c o m  a  propriedade, especialmente contra as atividades arbitrá­
rias do próprio Estado*61.

E m  razão da complexidade social e d o  surgimento de movimentos 
sociais, o  Estado Libera! de Direito teve que se remodelar e assumir u m a  
postura t a m b é m  protetora de direitos sociais. U m a  postura assistencial, de 
sorte a  romper c o m  o neutralismo e o tecnicismo que o pautavam.

2.3. No Estado Social de Direito
O  Estado Social de Direito, t a m b é m  denominado de Estado do be m-  

estar (Welfare State), veio para superar o  individualismo que pautava a 
filosofia no Estado Liberal de Direito, de sorte a passar a atuar socialmente 
c o m  prestações positivas, reconhecendo e  assegurando, v. g„ direitos tra­
balhistas e previdenciários.

José Luís Bolzan de Morais esclarece que o Estado Social se carac­
teriza c o m o  o Estado que visa garantir "tipos mínimos de renda, alimenta­
ção, saúde, habitação, educação, assegurados a todo o cidadão, não como 
caridade mas como direito político171". 4 5 6 7

(4) N e s s e  sentido, Gregório Assagra de Almeida. Inop. cil., pág. 65.
(5) “O  Estado Liberal d e  Direito funda-se, antes de  mais nada, c o m o  afirma André-Noêl Rolh, e m  
proteção do_ indivíduo contra o  Estado, assegurando a reguiação espontânea dos indivíduos n a  
sociedade. É  mínimo o papel de  atuação social assumido pelo Estado dentro do  liberalismo clás­
sico". Gregório Assagra de Almeida. In op. cil., pág. 68.
(6) “A  proteção d o  sistema jurídico passou, assim, a ser direcionada para o  indivíduo, contra a 
interferência d o  Estado e m  sua vida privada. Estabeleceu-se, portanto, u m a  limitação na  atuação 
estatal, visando, c o m  isso, garantir a  livre circulação d e  idéias, pessoas e  de  bens, eliminando a 
arbitrariedade". Gregório Assagra de Almeida. In op. cil, pág. 68.
(7) In "Do direito social aos interesses transindividuais —  o  Estado e  o direito na  o r d e m  con t e m ­
porânea", pág. 79.
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O  Poder Judiciário v e m  a exercer u m  papel mais efetivo no Estado 
Social d e  Direito, já que passou a tutelar, além dos direitos individuais con­
quistados, alguns direitos sociais que foram reconhecidos pelo Estado por 
força das pressões decorrentes dos movimentos sociais surgidos, espe­
cialmente os trabalhistas.

Contudo, a postura do Poder Judiciário no Estado Social de Direito 
continuou, e m  reiação às demais questões sociais, c o m o  as referentes à 
educação, à saúde, à  habitação, à segurança, a ser extremamente neutra e 
distante d a  problemática social. Isso se deu basicamente por dois motivos: 
pela falta de rompimento c o m  a filosofia liberal-individualista, que se fazia 
imperar de sd e  os berços universitários, n a  problemática do ensino jurídico: 
e pela falta de legislação adequada, seja no c a m p o  do direito material, seja 
no c a m p o  do direito processual101. A  perniciosa concepção sobre a ampla e 
intocável discricionariedade administrativa t a m b é m  fazia c o m  que o  Poder 
Judiciário se abstivesse de enfrentar as grandes questões sociais a  ele 
aduzidas pelas restritas vias processuais existentes.

C o m  a eclosão da conflituosidade social, que decorreu especialmen­
te das novas exigências da sociedade massificada, tornou-se premente a 
regulação e a  proteção dos interesses transindividuais (difusos e coleti- 
vos)t9). O  Estado Social de Direito, que já tinha vasto c a m p o  de atuação 
sociai, teve que se preocupar c o m  outros direitos sociais fundamentais c o m o  
os relacionados c o m  o meio ambiente, o consumidor, a criança e  o adoles­
cente, o idoso, b e m  c o m o  c o m  outras questões complexas, relacionadas 
c o m  a o r d e m  econômica, e m  decorrência da mundialização da economia1'01.

N a  verdade, o Estado Sociai de Direito não surgiu de u m a  verdadeira 
transformação ou de u m  verdadeiro rompimento c o m  o Estado Liberal de 
Direito. Foi ele u m a  forma de Estado on de  se implantou u m a  política de 
proteção de alguns direitos sociais, m a s  s e m  adaptar o seu sistema jurídi­
co para a  tutela dos interesses primaciais da sociedade, especialmente no 
q u e  tange aos direitos e interesses transindividuais'"1. 6 * * 9 10 11

(6) A  ialta de  legislação adeq u a d a  não (oi suprida pela esperada interpretação renovadora e
progressista da  jurisprudência, n e m  tampouco pelo que era d e  esperar de grande parte da  doutri­
na. Jurisprudência e doutrina insistiam, especialmente no Brasil, e m  conceber o direito e  o s  c o n ­
ditos apenas no aspecto individual.
(9) Escreve Ada Peiiegrini Grinover:“0 Estudo dos interesses coletivos ou  difusos surgiu e  flores­
ceu na  Itália nos ano s  70. Denti, Cappellelli, Proio Pisani, Vigoriti, rroc/rer anteciparam o  C o n ­
gresso de  Pavia de  1974, que discutiu seus aspectos fundamentais, destacando c o m  precisão as 
características q u e  os  distinguem: indeterminados pela titularidade, indivisíveis c o m  relação ao 
objeto, colocados a meio caminho entre os interesses públicos e  os  privados, próprios d e  u m a  
sociedade de  m a s s a  e  resultado de  conditos de massa, carregados de  relevância política e capa­
zes d e  translormar conceitos jurídicos estratiíicados, c o m o  a responsabilidade civil pelos danos 
causados no  lugar da  responsabilidade civil pelos prejuízos sofridos, c o m o  a legitimação, a  coisa 
julgada, os poderes e a responsabilidade do  juiz e  do  Ministério Público, o  próprio sentido da 
jurisdição, da  ação, d o  processo". (n"A marcha do  processo", pág. 17.
(10) N e s s e  sentido, Gregório Assagra de Almeida. Inop. dl., pág. 72.
(11) '(...) N ã o  é verdadeiramente u m  novo Estado, m a s  u m  'remendo de  Estado'. Isso po d e  ser 
observado n o  Brasil, ond e  a  grande maioria da legislação codificada é ainda voltada para a prote­
ção dos interesses individuais, v. g.. o Código Civil e  o Código de  Processo Civil (.,.)". Gregório 
Assagra. In op. cit, pág. 72.
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incapaz de enfrentar esses problemas sociais e de transformar de for­
m a  positiva a  realidade social, o Estado Social de Direito mergulha e m  u m a  
profunda crise, que não é  só de legitimidade m a s  t a m b é m  de identidade.

2.4. N o  Estado Democrático de Direito
O  Estado Democrático de Direito surge para romper'121 c o m  todos es­

ses obstáculos. A  sua finalidade é a  transformação positiva da realidade 
social, c o m  a implementação d a  desejada igualdade material. É  nas pala­
vras de José Afonso da Silva: o Estado da justiça material, que não signifi­
ca a  simples união dos conceitos de Estado Democrático c o m  o de Estado 
de Direito. É. n a  visão do mencionado constitucionalista pátrio, a  criação 
de u m a  nova concepção d e  Estado, "que leva em conta os conceitos dos 
elementos componentes, mas que os supera na medida em que incorpora 
um componente revolucionário de transformação do status quo

É  dentro d o  Estado Democrático de Direito que o Poder Judiciário 
t e m  a  função d e  transformação positiva d a  realidade social, no sentido da 
implementação d a  igualdade material. O  Poder Judiciário deixa de ser 
neutro e distante d a  problemática social e  passa de Instituição de resolu­
ção d e  conflitos so m e n t e  interindividuais, para assumir t a m b é m  o c o m ­
promisso constitucional e fundamental de Instituição d e  resolução de 
conflitos massificados.
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3. O  P O D E R  JUDICIÁRIO C O M O  VIA D E  I M P L E M E N T A Ç Ã O  
MATERIAL D O  E S T A D O  D E M O C R Á T I C O  

D E  DIREITO BRASILEIRO

O  Poder Judiciário brasileiro tem hoje u m a  função primordial: a  de 
implementar materialmente o Estado Democrático d e  Direito delineado no 
art. 1® d a  Constituição d a  República Federativa do Brasil de 5  de outubro 
d e  1988.

Es sa  implementação material do Estado Democrático d e  Direito bra­
sileiro pela vía jurisdicional é fundamental e ocorrerá se o Poder Judiciário, 
consciente e lúcido de seu dever, desenvolver atividade interpretativa: de 
u m  lado, d e  proteção dos direitos e garantias constitucionais já consagra­
dos formaimente; de outro, de efetivação, no plano material, desses direi­
tos e  garantias constitucionais, sejam eles de natureza individual, sejam 
eles de natureza coletiva.

U m  dos c o m a n d o s  constitucionais que conferem essa tarefa funda­
mental ao Poder Judiciário brasileiro está consagrado, c o m  dignidade cons- 12 13

(12) “(...) Ess e  não é  u m  rompimento c o m  o s  direitos fundamentais individuais conquistados a 
partir da  Revolução Francesa d e  1789, m a s  c o m  a  concepção liberal individualista burguesa. 
R o m p i m e n t o  c o m  a d e nominação polltico-ideológlca d a  classe burguesa. R o m p i m e n t o  c o m  as 
estruturas do  Estado Uberal, ainda impregnadas no  Estado Social impedindo a socialização do 
direito e  do  Estado". Gregório Assagra de Almeida. In op. cit, pág.76.
(13) /n “Curso de  direito constitucional positivo", pág. 108.
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titucional d e  cláusula petrificada, no capítulo dos direitos e garantias cons­
titucionais fundamentais, mais precisamente no artigo 5®, inciso XX XV ,  que 
estabelece: “a lei não excluirá da apreciação do poder judiciário lesão ou 
ameaça a direito". E m  artigo substancioso sobre o direito constitucional à 
jurisdição, adverte Carmen Lúcia Antunes Rocha:

“O direito à jurisdição apresenta-se em três fases que se enca­
deiam e se completam, a saber: a) o acesso ao poder estatal presta­
dor da jurisdição; b) a eficiência e prontidão da resposta estatal à 
demanda de jurisdição; e c) a eficácia da decisão jurisdita. A dicção, 
mesmo que constitucional, do direito à jurisdição não basta para que 
o cidadão tenha a segurança de ver assumido e solucionado pelo Es­
tado o conflito que, eventualmente, surja na aplicação do direito. En­
tretanto, não se aspira, neste final de século, um direito fundamental 
virtualizado em norma e esvaziado em práticas inoperantes e insatis­
fatórias. Quer-se um direito vivo, o direito das praças públicas, não 
um direito acomodado, direito das prateleiras das bibliotecas fecha­
das. Por isso, é insuficiente que o Estado positive a jurisdição como 
direito, enunciando-o na fórmula principiológica da inafastabiiidade 
do controle judicial, mas não viabilize as condições para que este 
direito seja exercido pelos seus titulares de modo eficiente e eficaz'm .

O  controle concentrado ou o difuso d a  constitucionalidade das leis é 
essencial para que o  Poder Judiciário exerça a  atividade interpretativa de 
proteção do Estado Democrático de Direito brasileiro. T a m b é m  o julgamento 
dos conflitos individuais ou coletivos, ocorridos no plano da concretude, é  o 
c a m p o  propício e legítimo para a  implementação material, via jurisdicional, 
d o  Estado Democrático de Direito delineado e  consagrado no texto constitu­
cional atual. Es sa  importância da atividade jurisdicional do Estado foi muito 
b e m  destacada pela renomada constitucionalista mineira, Carmen Lúcia:

‘Tenho por certo, porém, que não há Constituição verdadeira 
sem jurisdição garantida. É mais fácil haver Justiça sem documento 
constitucional —  embora, no atual estágio da civilização, este muito 
tenha ajudado à realização daquela —  do que Constituição verdadei­
ra sem o asseguramento da jurisdição"1'81.

4. O  C O M P R O M I S S O  CONSTITUCIONAL D O  P O D E R  
JUDICIÁRIO BRASILEIRO C O M  A  T R A N S F O R M A Ç Ã O  

POSITIVA D A  REALIDADE SOCIAL

Estabelece a CF, e m  art. 1®, que “A República Federativa do Brasil, 
formada pela união indissolúvel dos Estados e Municípios e do Distrito Fe- 14 15

(14) "O  direito constitucional à  jurisdição". In'As garantias do  cidadão n a  justiça' (coord. Sílvio de 
Figueiredo Teixeira), págs. 33-34.
(15) !n op. cil. nota anterior, pág. 33.
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deral, constitui-se em Estado Democrático de Direito e m  seu art. 2 av
t a m b é m  consagra que "São Poderes da União, independentes e harmôni­
cos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciário". O  texto constitucio­
nal, portanto, é  cristalino ao estabelecer que o Poder Judiciário, c o m o  u m  
dos poderes independentes da União, é parte integrante e fundamenta! do 
Estado Democrático de Direito brasileiro. Ora, se o Poder Judiciário é  parte 
integrante do Estado Democrático de Direito, a ele é inerente o comp r o m i s ­
so c o m  a transformação positiva da reaiidade social, no sentido da igualda­
d e  substancial. N ã o  há c o m o  estender esse compromisso somente aos 
Poderes Executivo e Legislativo.

C o m  efeito, e m  suas atividades interpretativas, o  Poder Judiciário está 
vinculado aos fundamentos do Estado Democrático de Direito arrolados no 
art. 1® da C F  {! —  a  soberania; II —  a cidadania; III —  a  dignidade d a  pes­
soa humana; IV —  os valores sociais do trabalho e d a  livre iniciativa; V  —  o 
pluralismo político), E  mais: está o Poder Judiciário t a m b é m  atrelado ao 
objetivos fundamentais da República Federativa do Brasil estipulados no 
art. 3® da Carta M a g n a  (I —  construir u m a  sociedade livre, justa e solidária; 
li —  garantir o  desenvolvimento nacional; III —  erradicar a pobreza e  a 
marginaiização e reduzir as desigualdades sociais e regionais; IV —  pro­
mover o b e m  d e  todos, s e m  preconceitos de origem, raça, sexo, cor, idade 
e quaisquer outras formas d e  discriminação).

A  ênfase aos dispositivos constitucionais mencionados não decorre 
d a  pretensão simplesmente de apontar o  óbvio, n e m  t a mpouco pretende 
q u e  o Poder Judiciário saia de sua postura constitucional d e  espera e pas­
se a agir ilegitimamente de ofício, antes de ser provocado. O  que se preten­
de é justamente demonstrar que o  Poder Judiciário tem a legitimidade e  o 
compromisso constitucional c o m  a transformação positiva da realidade s o ­
cial, por ser Poder Fundamental do Estado Democrático de Direito brasilei­
ro. Assim, s e mp r e  q u e  o Poder Judiciário for provocado, deverá extrair suas 
interpretações dos fundamentos e dos objetivos do Estado Democrático 
brasileiro, os quais estão arrolados expressamente nos arts. 1a e 3 2, res­
pectivamente, da CF.

Dentro desse contexto, já assinalou Willis Santiago Guerra Filho:

"Nesse momento, penso que se pode deixar um alerta ao Judi­
ciário brasileiro, no sentido de que caso não assuma o papel central 
que lhe está reservado, na solução dos conflitos sociais, nosso qua­
dro atuai, e m  que se tem a absorção desses conflitos d e  formas afíer- 
nativas, que deixam sempre um resíduo significativo de conflituosidade 
e de insatisfação, tenderá a assumir cores cada vez mais sombrias, 
distanciando-se cada vez mais da realização da sociedade delineada 
em nosso texto constitucional, ao que, acima de tudo, os juizes de­
vem respeito"’61. 16

(16) In “Teoria processual da  Constituição”, pág. 103.
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Por outro lado, o fato de a Constituição Federal apresentar a  h a r m o ­
nia entre os poderes (art. 3 8), não autoriza que u m  se curve ou silencie 
diante do outro, mas sim que devem agir harmonicamente na missão c o ­
m u m  d e  transformar positivamente a  realidade social. C a d a  qual dos po de ­
res d a  União tem constitucionalmente a  sua especificação funcional, que 
não po de  ser desvirtuada, seja por força de posturas internas inadequa­
das, seja por interferências externas ilegítimas.

A  especificação funcional do Poder Judiciário se concentra no c a m p o  
d o  direito e não d a  política. A s  manobras políticas dos outros poderes do 
Estado não p o d e m  abalar e aniquilar o  sistema jurídico, especialmenfe no 
que tange aos direitos e garantias constitucionais fundamentais. É  dentro 
dessa especificação funcional que o Poder Judiciário é Instituição funda­
mental d e  transformação positiva da realidade social. Para isso, tem ele 
dupla missão constitucional: a) proteger os valores fundamentes do Estado 
Democrático de Direito brasileiro, seja e m  sede de controle concentrado, 
seja e m  sede de controle difuso da constitucionalidade das leis; b) efetivar, 
concretamente, q u a n d o  provocado, os direitos, individuais ou coletivos, 
lesionados ou a m e a ç a d o s  de lesão. É  dentro desse duplo contexto que se 
deve falar na indeclinável e indelegável especificação funcional do Poder 
Judiciário brasileiro c o m o  u m  dos Poderes Fundamentais do Estado D e m o ­
crático d e  Direito.

Sobre a  importância dessa distinção de funções, já ponderou Celso 
Fernandes Campiiongo:

“O que se pressupõe é que esta distinção de funções, esta deli­
mitação do campo do Direito e  do campo da política, possa servir 
como um instrumento de garantia, de afirmação dos Direitos Funda­
mentais. Possa, de fato, fazer dos Direitos Fundamentais o núcleo de 
toda a Constituição: direitos invioláveis, absolutos, indisponíveis, ir- 
renunciáveis, imprescritíveis, enfim, tudo aquilo que se diz dos Direi­
tos Fundamentais"1’7*.

5. O  R E T R O C E S S O  D O  E S T A D O  D E M O C R Á T I C O  DE
DIREITO BRASILEIRO Q U A N D O  O  P O D E R  JUDICIÁRIO 

PRODUZ, P O R  F O R Ç A  D E  S U A S  DECISÕES, 
A T R A N S F O R M A Ç A O  NEGATIVA D A  REALIDADE SOCIAL

O  Poder Judiciário tanto po de  transformar positivamente a realidade 
social, c o m o  sói de sua missão constitucional, quanto t a m b é m  po de  trans- 
formá-la negativamente, e m  inaceitável retrocesso d o  Estado Democrático 
d e  Direito.

Assim, o  Poder Judiciário poderá transformar ou concorrer para a 
transformação negativa da realidade social —  além de outras situações 17

(17) ln" O  direito n a  sociedade complexa", pâg. 107.



que poderíam ser apontadas — , q u an d o  provocado e: a) prefere u m a  inter­
pretação d e  bloqueio divorciada do texto constitucional c o m o  v e m  fazendo 
o  S T F  e m  relaçao M a n d a d o  de Injunção c o m o  garantia constitucional fun­
damenta!"8'; b) deixa de cumprir sua especificação funcional constitucional 
protetora do Estado Democrático de Direito e  chancela c o m o  constitucio­
nais medidas provisórias ou outras medidas legais restritivas d e  direitos e 
garantias constitucionais fundamentais, para atender aos ideários ec on ô ­
micos dos planos políticos d o  governo federal"9'; c) se concentra nos co­
m a n d o s  legais infraconstitucionais e  esquece de interpretá-los e m  confor­
midade c o m  a  Constituição c o m o  Lei Magna'18 19 20 21'; d) procura de todas as for­
m a s  extinguir o processo s e m  julgamento do mérito, evitando-se o  enfren- 
tamento e  a  resolução do litígio»"; e) omite decisão a  b o m  te mp o  e  não 
prioriza suas atividades jurisdicionais; f) deixa de fundamentar suas deci­
sões jurisdicionais, e m  flagrante desrespeito a o  devido processo legal (art. 
5 e, inciso LIV, da CF) e  ao princípio da motivação das decisões judiciais 
(art. 93, inciso IX, da CF)'22'.

A  transformação d a  realidade social é negativa porquanto posturas 
d o  Poder Judiciário dentro dos contextos apontados propiciam que se im­
p e r e m  arbitrariedades e ilegalidades, d e  sorte a  aniquilar os valores fun- 
dantes d o  Estado Democrático de Direito e a  impedir q u e  os direitos e g a ­
rantias fundamentais, já consagrados formalmente na Carta Magna, se efe­
tivem materiaimente, e m  fragrante retrocesso às conquistas individuais e 
coletivas d a  sociedade.
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(18) O  STF, e m  reiteradas vezes, v e m  decidindo d e  torma equivocada que o  M a n d a d o  de  tniun- 
ç a o  c o m o  garantia constiluciona! tem o  m e s m o  papet da  açã o  direta de  inconstiíucionalidade 
por omissão. Dentre outras decisões, destaca-se, nesse sentido, a  proferida n o  Ml  191-o-RJ 
Rei. M m .  Celso Mello, D J U  d e  1».2.1990. pág. 280. Luís Roberto Barroso ad u z  c o m  argúcia à 
sua critica à postura da  S u p r e m a  Corte brasileira: “S e m  nutrir simpatia pela inovação represen­
tada peto m a n d a d o  de  injunção e  rejeitando o  ônus político de  u m a  competência normativa que 
n ã o  desejava, a  Corte esvaziou as potencialidades d o  novo remédio. Invocando assim u m a  
visão clássica e  rígida d o  principio da  separação dos Poderes, prom o v e u  a  equiparação do 
m a n d a d o  de  injunção â aç ã o  direta de  inconstitucionalidade por omissão, tendo c o m o  primeiro 
precedente o  Ml 107-3-DF In “O  direito constitucional e a  efetividade de  suas normas",

(19) O  governo federal v e m  u s a n d o  e  a b u s a n d o  das m e d i d a s  provisórias fora d a s  hipóteses 
d e  admissibilidade constitucional, d e  forma inclusive a limitar o cabimento d e  liminares contra 
o  poder publico e  o STF, m e s m o  diante d e  disposição fundamental expressa no  texto constitu- 
cional (art. s  , inciso X X X V ,  d a  CF), v e m  decidindo pela constitucionalidade dessas medidas arbitra nas.
(20) É  o q u e  acontece q u a n d o  o  Poder Judiciário concebe o direito de  propriedade de  forma 
absoluta, s e m  atentar para a  função social da  propriedade c o m o  exigência constitucional (art. 5», inciso XXltl, d a  CF).
(21) Isso v e m  acontecendo especialmente n o  c a m p o  das tutelas jurisdicionais coletivas nos ca ­
sos e m  q u e  o  Poder Judiciário imprime interpretação restritiva da  legitimidade ativa do  Ministério- 
Publico para a  tutela, v. g„ dos atos lesivos a o  erário, q u a n d o  a  própria Constituição Federal 
• m p õ e  c o m o  dever constitucional do  Ministério Público a detesa pelo inquérito civil e  pela Açã o  
Civil Publica do  patrimônio público (art. 129, inciso III, da  CF).
(22) O  que acontece quan d o  relatores ou  presidentes d e  tribunais dão eleito suspensivo respec- 
tivamente. a agravos e  pedidos de  suspensão de  liminares, v. g„ e m  ações civis públicas s e m  
aduzir, m e s m o  q u e  sucintamente, o s  motivos de  fato e  d e  direito d e  seus convencimentos.
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6. A  T R A N S F O R M A Ç Ã O  POSITIVA D A  REALIDADE SOCIAL 
P E L O  P O D E R  JUDICIÁRIO

A  transformação positiva d a  realidade social pelo Poder Judiciário 
po de  ser levada a efeito e m  basicamente du as  vertentes instrumentais: 
u m a  d e  tutela d e  conflitos d e  interesses interindividuais; outra d e  tutela, 
no plano abstrato, de legítimo interesse coletivo e, no concreto, d e  confli­
tos coletivos.

Essas duas vertentes são fundamentais. Todavia, a  segunda via é 
potencializada pela própria natureza dos interesses ou direitos coletivos 
tuteiáveis, de forma que a  certeza jurídica nela visada po de  atingir milha­
res ou até m e s m o  milhões de pessoas por força de u m a  única decisão123’.

E  mais: essa segunda vertente, c o m o  se verá nos tópicos que se­
guem, hoje deve ser concebida c o m o  dentro de u m  novo r amo d o  direito 
processual: o direito processual coletivo, que é portador d e  dignidade e 
natureza constitucionais, seja quanto ao controle concentrado d a  constitu- 
cionalidade das leis, seja quanto à resolução dos conflitos coletivos ocorri­
dos no m u n d o  d a  concretude

6.1. Pela via do direito processual de resolução de conflitos
interindividuais
A  via d o  direito processual de resolução d e  conflitos interindividuais 

é  composta pelos seguintes ramos do direito processual: direito processual 
penal, direito processual penal militar, direito processual eleitoral, direito 
processual trabalhista e direito processual civil.

S ã o  vias pelas quais o Poder Judiciário exerce o  seu papel de prote­
tor dos valores fundamentais do Estado Democrático de Direito, pelo exer­
cício do controle difuso da constitucionalídade das leis, a o  m e s m o  te mp o  
e m  que atua para efetivar, no plano concreto, os direitos e  garantias cons­
titucionais individuais consagrados na Lei Magna, c o m o  os referentes à 
dignidade d a  pessoa humana, às liberdades públicas, à igualdade, etc.

Apesar de s e re m  vias não tão potencializadas c o m o  as das tutelas 
jurisdicionais coletivas, são t a m b é m  fundamentais para q u e  o Estado D e ­
mocrático d e  Direito se efetive, pois as garantias e os direitos constitucio­
nais individuais fundamentais t a m b é m  fazem parte do m a n d a m e n t o  nuclear 
dessa nova forma de Estado da justiça material.

E  mais: quanto aos direitos e garantias constitucionais individuais 
fundamentais, não é t a m b é m  aceitável que a Constituição d a  República 
Federativa do Brasil seja apenas u m a  carta de boas intenções1241 e para 
q u e  isso não ocorra é Imprescindível o papel do Poder Judiciário. 23 24
(23) É  o q u e  se extrai doar!. 103 do  Código d e  Defesa do  Consumidor, q u e  dispõe sobre a coisa 
Julgada coletiva.
(24) E m  postura crftlca sobre a cultura jurídica no Brasil, concluiu Gustavo Tepedlno:"(...) N ã o  
parece demasiado aílrmar q u e  a cultura jurídica dominante criou duas ConBtiluIções. H á  u m a  
Constituição que v e m  sendo zelosamente aplicada, tom a d a  e m  retalhos, díselplinadora d e  certos
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Cândido Rangel Dinamarco\á ressaltou, e m  sua clássica obra sobre 
a  írisírumeníalídade do processo, a  importância dos escopos d a  jurisdição, 
ocasião e m  q u e  destacou a pacificação social com justiça e a educação 
c o m o  escopos sociais fundamentais da jurisdição1251.
6.2. Pela via potencializada do direito processual coletivo 

c o m o  novo ramo do direito processual brasileiro
O  Poder Judiciário brasileiro tem hoje u m a  nova via, b e m  mais poten­

cializada, para transformar positivamente a realidade social: é a via do di­
reito processual coletivo c o m o  u m  novo ra mo  do direito processual.

O  direito processual coletivo surge no Brasil c o m o  novo r a m o  do di­
reito processual, a partir da Constituição da República Federativa do Brasil 
de 5 de outubro d e  1988, que confere, e m  várias oportunidades, dignidade 
constitucional aos direitos ou interesses coletivos e m  sentido amplo, ao 
m e s m o  t e m p o  e m  que assegura o acesso incondicionado e ilimitado à jus­
tiça não mais d e  forma restrita aos direitos individuais (art. 5a, inciso XXXV, 
d a  CF). N ã o  fosse isso, a maioria das ações coletivas ou das ações que 
p o d e m  t a m b é m  ser utilizadas para a tutela de direitos coletivos tem abrigo 
constitucional, c o m o  a ação popular (art. 5a, inciso LXXIII, d a  CF), a  ação 
civil pública (art. 129, inciso III, d a  CF), o dissídio coletivo (art. 114, § 2 a, da 
CF), a aç ão  d e  impugnação de mandato eletivo (art. 14, §§ 10 e 11, da CF), 
o  m a n d a d o  d e  injunção (art. 5 a, inciso LXXI, da CF), o m a n d a d o  de se gu ­
rança (art. 5 a, incisos LXIX e LXX, da CF). Por outro lado, a  Constituição da 
República Federativa do Brasil d e  1988 ainda avançou muito no controle 
concentrado d a  constitucionalidade das leis, consoante se extrai dos seus 
arts. 102, 103, e 125, § 2 a.

Portanto, é inegável hoje a existência do direito processual coletivo 
c o m o  novo r a m o  do direito processual, o  que não nega a unidade do direito 
processual, que se fundamenta nas n o rm a s  constitucionais processuais 
de conteúdo essencialmente constitucional como, v. g., as referentes ao 
contraditório e à ampla defesa (art. 5 a, inciso LV, da CF), ao devido proces­
so legal (art. 5a, inciso L1V), à inafastabilidade das decisões jurisdicionais 
(art. 5 a, inciso X X X V ,  da CF), etc.

O  direito processual coletivo estaria dentro d o  q u e  a doutrina ap>onta 
c o m o  direito processual constitucional, ao passo que a teoria geral do pro­
cesso se fundamenta no direito constitucional processual. 25 26

princípios da o r d e m  e da  manut e n ç ã o  do  domínio econômico, d a  estruturação d o  Estado e dos 
Poderes e da  República. É, de  lato. o texto maior. E  há  outra Constituição, transformada n u m a  
espécie de  carta d e  intenções, q u e  assegura os direitos indispensáveis à  cidadania e à dignidade 
do  h o m e m ,  tendo c o m o  princípio fundamental a erradicação da  pobreza e a diminuição das desi­
gualdades sociais. Esta foi reduzida, de  falo, ao  texto menor". In“T e m a s  de  direito civil', pág. 301.
(25) "A jurisdição não tem u m  escopo, m a s  escopos (plural); é muito pobre a fixação de  u m  escopo 
exclusivamente jurídico, pois o  q u e  há d e  mais importante é a destinação social e  política d o  exer­
cício da  jurisdição. Ela tem, na realidade, escopos sociais (pacificação c o m  justiça, educação), 
poííticos (liberdade, participação, afirmação d a  autoridade d o  Estado e  do  seu ordenamento) e 
jurídico (atuação da  vontade concreta do direito)". In "A instrumentalidade do  processo", pág. 317.
(26) A  respeito da diferenciação entre direito constitucional processual e direito processual constitu­
cional, ct. Nelson Nery Júnior, in “Princípios d o  processo civil na Constituição Federal’, págs. 20-22.
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Sobre o  assunto, já havíamos manifestado:

"A divisão do direito processual em alguns ramos como o pe­
nal, civil e, agora, o coletivo, leva em consideração aíguns faíores 
determinantes, os quais estão relacionados com a estrutura, a finali­
dade e o conteúdo presentes em cada tipo de processo. Essa divisão 
visa, no fundo, aperfeiçoar o sistema processual e garantir que ele 
cumpra a sua destinação, ou seja, servir de instrumento de efetiva­
ção do direito materiaF7'.

O  direito processual coletivo, seja pelo seu objeto formal, seja pelo 
seu objeto material, t a m b é m  se divide em: direito processual coletivo espe­
cial; e  direito processual coletivo comum.

6.2.1. Transformação positiva potencializada pelo direito 
processual coletivo especial, quanto ao controle 
concentrado da constitucionalidade das leis

O  direito processual coletivo especial é composto das variadas espé­
cies d e  controle concentrado d a  constitucionalidade das leis previstas na 
Constituição da República Federativa do Brasil.

N o  direito processual coletivo especial, o S T F  a s s u m e  função de Corte 
Constitucional intérprete e guardiã da Constituição, o que lhe possibilita o 
exercício do papel fundamental de proteção do Estado Democrático de Di­
reito, c o m  a retirada do sistema jurídico das n o rm a s  jurídicas abstratas que 
forem incompatíveis c o m  a Constituição e c o m  os valores fundantes desse 
Estado d a  justiça material.

É  n o  controie concentrado da constitucionalidade das leis q u e  o STF, 
c o m o  Corte Constitucional, deve declarar c o m o  inconstitucionais os co­
m a n d o s  normativos abstratos que signifiquem qualquer a m e a ç a  ou lesão 
ao sistema constitucional, especiaimente quanto aos direitos e  garantias 
constitucionais fundamentais. O  papel do S T F  aqui é essencialmente de pro­
teção, pela via d o  processo objetivo d e  tutela e m  abstrato d a  consíituciona- 
lidade das leis, das garantias e dos direitos individuais e  coietivos funda­
mentais, já incorporados expressa o u  implicitamente n a  Carta Magna.

Portanto, pela via potencializada do direito processual coletivo es pe ­
cial, o S T F  deve fazer valer a supremacia da Constituição e m  face de leis 
ou atos normativos que ofendam ou a m e a ç a m  os princípios ou os direitos 
por ela assegurados. A  respeito do assunto, conclui Gustavo Binenbojm:

“A jurisdição constitucional é, portanto, uma instância de poder 
contramajoritário, no sentido de que sua função é mesmo a de anular 27 28

(27) In "Oireíto processual coletivo —  u m  nov o  r a m o  d o  direito processual (princípios, regras 
interpretativas e problemática da  sua interpretação e aplicação)", pág. 51.
(28) Pelo direito processual coletivo especial, o  Poder Judiciário podería muito b e m  contribuir de  
forma eficaz para limitar o  uso desenfreado das medidas provisórias pelo governo federal.
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determinados atos votados e aprovados, majoritariamente, por repre­
sentantes eleitos. Nada obstante, entende-se, hodiernamente, que 
os princípios e direitos fundamentais, constitucionalmente assegura­
dos, são, em verdade, condições estruturantes e essenciais ao bom 
funcionamento do próprio regime democrático; assim, quando a justi­
ça constitucional anula leis ofensivas a tais princípios ou direitos, sua 
intervenção se dá a ‘favor’, e não contra a democracia. Esta a fonte 
maior de legitimidade da jurisdição constitucional’'̂ .

O  exercício desse papel constitucional pelo STF, de forma séria e 
comprometida c o m  os direitos d a  cidadania, contribuirá decisivamenle para 
q u e  o  Estado Democrático de Direito, devidamente protegido e m  seu as­
pecto formal, possa se efetivar materialmente, inclusive pela própria via 
jurisdicional, quando dos julgamentos das lides decorrentes dos conflitos 
interindividuais ou coletivos, ocorridos no plano d a  realidade social1301.

6.2.2. Transformação positiva potencializada pelo direito
processual coletivo comum, quanto aos julgamentos dos 
conflitos coletivos ocorridos no mundo da concretude

O  direito processual coletivo comum é composto das variadas es pé ­
cies de tuteias jurisdicionais coletivas, já consagradas formalmente no sis­
t e m a  jurídico brasileiro. O  Poder Judiciário no direito processual coletivo 
c o m u m ,  além de protetor do Estado Democrático de Direito e de seus valo­
res fundamentais (controle difuso o u  incidentai da constitucionalidade das 
leis), é  t a m b é m  órgão de efetivação material dos direitos e  garantias cons­
titucionais coletivos consagrados constitucionalmente.

Pelo direito processual coletivo comum é que o Poder Judiciário p o ­
derá efetivar a  reparação dos danos causados ao erário, ao patrimônio moral, 
ao patrimônio histórico e cullurai, ao meio ambiente, além d e  tutelar co/eti- 
vamente t a m b é m  os direitos do consumidor, d a  criança e d o  adolescente, 
do idoso e dos deficientes físicos.

É  portanto no direito processual coletivo comum, c o m o  via potencia­
lizada de resolução de conflitos, que o Poder Judiciário terá c o m o  eficaz­
me nt e  cumprir a  sua missão constitucional e contribuir efetivamente para a 
transformação positiva d a  realidade social ru mo  a u m a  sociedade mais jus­
ta, humana, solidária e livre dos preconceitos que i m p e d e m  a efetivação de 
u m a  o r d e m  constitucional adequ a d a me n t e  democrática.

(29) /n "A nova jurisdiçfio constitucional brasileira", pág. SS4.
(30) M a s  adverte Gustavo BinenOo;m,'“(— ) para que a  Corte Constitucional nâo se torne u m a  
instância autoritária d e  poder— c o m p o n d o  u m  'governo de  juizes —  que dita, d e  lorma monolítica, 
as interpretações ‘oliclais’a  s e r e m  dadas aos diversos disposilivos da Constituição, é mister Io- 
mentar a idéia d e  cidadania constitucional, de  lorma a criar u m a  'sociedade aberta de  Intérpretes 
d a  Constituição’. Todos t ê m  o  direito de  participar ativamente do  processo de  'revelação' e 'defini­
ção' da  interpretação constitucional prevalecente, cabendo ao  Tribunal Constitucional funcionar 
c o m o  Instância última —  m a s  não única —  de tal processo. A  maior ou m e n o r  autoridade da  Corta 
Constitucional depende, necessariamente, de  sua capacidade de  estabelecer este diálogo c o m  a 
sociedade e de  gerar consenso, intelectual e moral, e m  torno d e  suas decisões". In op. cII., nota 
anterior, pág. 225.
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Para q u e  o  Poder Judiciário possa fazer imperar materialmente esse 
seu papel constitucional no c a m p o  d o  direito processual coletivo c o m u m ,  é 
fundamenta! q u e  observe e  se oriente por alguns princípios e regras es pe ­
cíficas desse novo r a m o  do direito processual, os quais são, e m  explicação 
sucinta, abaixo aduzidos e m  forma m e ra m e n t e  exemplificativa.

7. A L G U M A S  DIRETRIZES PRINCIPIOLÓGICAS 
O R I E N T A D O R A S  D A  ATIVIDADE JURISDICIONAL N O  

DIREITO P R O C E S S U A L  COLETIVO C O M U M

O s  princípios que abaixo s e g u e m  são algumas das diretrizes orienta­
doras q u e  poderá e  deverá se valer o  Poder Judiciário para que tenha c o m o  
facilitada a  efetivação de seu papel constitucional no Estado Democrático 
d e  Direito'311.
7.1. Princípio do interesse jurisdicional no conhecimento

do mérito do processo coletivo
Por este princípio, o  poder judiciário t e m  interesse n o  conhecimento 

d o  mérito d o  processo coletivo, tendo e m  vista que é no conhecimento do 
mérito q u e  ele estará a cumprir a  sua missão constitucional d e  órgão de 
transformação positiva d a  realidade social. Interesse e m  conhecer o  mérito 
do processo coletivo não significa que o  Poder Judiciário estaria propenso 
a  julgar a  favor de "A" ou de “B ”, m a s  que tem interesse na resolução do 
conflito coletivo, de sorte a  atender os fundamentos e  os objetivos d o  Esta­
do Democrático d e  Direito estabelecidos nos arts. 1® e 3 a d a  CF.

N a  orientação dessa diretriz principiológica, o  Poder Judiciário, ao invés 
de ficar procurando questão processual para não julgar o mérito, deverá flexi­
bilizar os requisitos de admissibilidade processual, a fim de que, na resolução 
d o  conflito coletivo, efetive a certeza jurídica esperada socialmente1321.
7.2. Princípio da máxima prioridade do processo coletivo

O  princípio d a  m á x i m a  prioridade do processo coletivo decorre da 
própria natureza das tuteias jurisdicionais coletivas, que s e m p r e  trazem

(31) Para u m a  análise mais aprofundada desses princípios. Gregário Assagra d e  Almeida. In 
"Direito processual coletivo —  u m  novo ram o  do  direito processual (princípios, regras inlerpreta- 
livas e  a problemática de  sua interpretação e aplicação)", págs. 474-483.
(32) A o  sustentar a  necessidade de  superação das concepções que ainda Insistem e m  tentar 
explicar o fenô m e n o  da coletivização do  processo pelos institutos do  direito processual clássico, 
afirma Nelson Nery Júnior: "Parcela d a  douirina ainda insiste e m  explicar o  fenô m e n o  d a  tutela 
jurisdicional dos interesses e direitos difusos pelos e s q u e m a s  oriodoxos do  processo civii. Tenta- 
se justificar a  legitimação do  Ministério Público, por exemplo, c o m o  'extraordinária1, identificando-a 
c o m  o  fenô m e n o  da  substituição processual. N a  verdade o problema não deve ser entendido 
segundo as  regras d e  legitimação para a  causa c o m  as inconvenientes vinculações c o m  a  titula­
ridade do  direito material invocado e m  juízo, m a s  sim à  luz do  que na  Alem a n h a  se  denom i n a  de  
'legitimação autô n o m a  para a condução do  processo (selbsisndige ProzeBfúhrungsbefugnis), ins­
tituto destinado a  fazer valer e m  julzoos direitos difusos, s e m  q u e  se  tenha de  recorrer aos m e c a ­
nismos d e  direito material para explicar referida legitimação". In "Princípios d e  processo civil na 
Constituição Federal", págs. 116-117.
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e m  seu bojo u m  direito ou interesse social, razão pela qual m e re c e  trata­
m e n t o  prioritário c o m o  já acontece, v. g., c o m  as ações constitucionais do 
habeas corpus e  do mandado de segurança. N ã o  seria n e n h u m  pouco 
razoável q u e  o Judiciário n ã o  desse prioridade às tutelas jurisdicionais 
coletivas, pois é no julgamento desses conflitos coletivos que terá o c o n ­
dão de dirimir, e m  u m  único processo e  e m  u m a  única decisão, u m  grande 
conflito coletivo ou vários conflitos individuais entrelaçados por u m a  h o ­
m o g e n e i d a d e  d e  fato ou de direito que justifique, seja por força de e c o n o ­
mia processual, seja para evitar decisões conflitantes, a  tutela jurisdicio- 
nal coletiva.

7.3. Princípio da disponibilidade motivada da ação coletiva
O  principio d a  disponibilidade motivada da ação coletiva tem previ­

são expressa na lei (art. 5a, § 3a, da Lei n. 7.347/85; art.99 da Lei n. 4.717/65) 
e confere ao Poder Judiciário o  dever de verificar se a desistência ou o ab an ­
do no  da ação coletiva se d e r a m  d e  forma infundada. E m  caso positivo, d e ­
verá provocar a  atuação do Ministério Público, valendo-se inclusive, se for 
o caso por analogia, do que dispõe o art. 2 8  do C P P 133’. Esse controle sobre 
o a b an d o n o  ou a desistência infundados d a  ação coletiva t a m b é m  é exerci­
do pelo Ministério Público ou por qualquer outro legitimado coletivo ativo.

7.4. Princípio da legitimidade ad causam ativa presumida pela 
afirmação do direito coletivo tutelável
Pelo princípio d a  legitimidade ad causam ativa presumida pela afir­

m a ç ã o  d o  direito coletivo tutelável, o Poder Judiciário, a o  aferir a  legitimi­
d a d e  ativa do legitimado coletivo, não tem que analisar a  titularidade do 
direito ou interesse coletivo. Basta a  afirmação d e  direito coletivo para 
decorrer, por força d e  presunção, a legitimidade. É  o que ocorre e m  rela­
ção ao Ministério Público que possui legitimidade coletiva institucional, 
estabelecida expressamente na Lei Maior (arls. 127, caput, e 129, inciso 
III, d a  CF).

7.5. Princípio da não-taxatividade da ação coletiva
Pelo princípio da não-taxatividade da ação coletiva, não se po de  limi­

tar as hipóteses de cabimento d e  ação coletiva. Es se  princípio t e m  previ­
são expressa no texto constitucional (art. 129, inciso III, c/c. o art. 5a, inciso 
XX XV ,  da CF) e t a m b é m  na legislação infraconstitucional (art. 1a d a  Lei n. 
7.347/85). Portanto, os entendimentos que restringem o  c a m p o  de aplicabi­
lidade das ações coletivas, especialmente e m  relação à aç ão  civil pública, 
esbarram e m  disposição expressa do texto constitucional. 33
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(33) A  questão n ã o  é  pacifica. Tern entendimento q u e  sustenta a aplicabilidade, nesses casos, 
d o  disposto art. 9', da  Lei n. 7.347/85. N o  sentido da  aplicabilidade do  art. 28  d o  CPP, caso o 
juiz n ã o  concorde c o m  a  desistência da  A C P  pelo MP, Nelson Nery Júnior e  Rosa Maria de  
Andrade Nery, In "Código de  Processo Civil comentado e  legislação processual civil extrava­
gante e m  vigor", pág. 1533.
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7.6. Princípio do máximo benefício da tutela jurisdicionai 
coletiva
O  princípio do m á x i m o  benefício da tutela jurisdicionai coletiva d e ­

corre d a  própria coisa julgada coletiva, no sentido de que d e v e m  ser extraí­
dos todos os resultados positivos possíveis da certeza jurídica emergente 
do julgamento procedente do pedido formulado e m  se de  de u m a  ação cole­
tiva. E  o q u e  se nota da transferência ín utiiibus da coisa julgada coletiva 
prevista no art. 103, § 3 8, do C D C .

7.7. Princípio da máxima efetividade do processo coletivo
Por força do princípio d a  m á x i m a  efetividade do processo coletivo, o 

P o de r  Judiciário tem, no direito processual coletivo c o m u m ,  poderes 
instrutórios amplos e deve atuar independente da iniciativa das partes para 
a  busca da verdade processual e a  efetividade do processo coletivo134'. Isso 
não significa que tais poderes sejam ilimitados. O s  limites a esses poderes 
instrutórios decorrem da própria Constituição Federal que: garante o con­
traditório (art. 5 a, inciso LV); proíbe a utilização de provas obtidas por meios 
ilícitos (art. 5®, inciso LVI); exige que todas as decisões jurisdicionais sejam 
fundamentadas, sob p e n a  de nulidade (art. 93, inciso IX)'351.

Ada Pellegrini Grinover aduz que todo o  direito processual caminha 
atualmente para a ampliação dos poderes do juiz, que não mais po de  ser 
visto c o m o  u m  espectador inerte e sim c o m o  o protagonista principat da 
relação processual. E  ainda sustenta a r e nomada jurista:

“(...) Ademais, nas demandas coletivas, o próprio papel do ma­
gistrado modifica-se, enquanto cabe a ele a  decisão a respeito de 
conflitos de massa, por isso mesmo de índole política. Não há mais 
espaço, no processo moderno, para o chamado 'juiz neutro'—  ex­
pressão com que freqüentemente se mascarava a figura do juiz não 
comprometido com as instâncias sociais — , motivo pelo qual todas 
as leis processuais têm investido o julgador de maiores poderes de 
impulso"13*1.

A l é m  desses poderes instrutórios amplos para a  busca do m á x i m o  
grau de certeza sobre os fatos aiegados, o juiz ainda é portador de outros 
poderes para garantir a  m á x i m a  efetividade do processo coletivo. Poderá o 
julgador conceder liminar, c o m  ou s e m  justificação prévia (art. 12 da Lei n. 34 35 36

(34) Sobre a importância iniciativa instrutória do  juiz, já aduziu José Roberto dos Santos Bedaque: 
"(...) A  maior participação d o  juiz na instrução da  causa ê u m a  das manifestações da  'postura 
instrumentalista' que envolve a ciência processual. Essa postura contribui, s e m  dúvida, para a 
eliminação das diferenças de  oportunidades e m  função da situação econômica dos sujeitos. C o n ­
tribui, enfim, para a'efetividade do  processo'". In "Poderes instrutórios d o  juiz", pág. 110.
(35) A  respeito desses limites constitucionais aos poderes instrutórios do  juiz, Arfa Pellegrini 
Grinover. /n“A  marc h a  do  processo", págs. 01-82.
(36) In op. clt., nota anterior, pág, 57.
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7.347/85). Poderá t a m b é m  conceder a  antecipação de tutela (art. 84, § 3 a, 
d a  Lei n. 8.078/90), b e m  c o m o  as m e d i d a s  d e  apoio previstas n o  art. 84, 
§ 3° d a  Lei n. 8.078/90, para assegurar o  resultado prático equivalente^.

7.8. Princípio d a  m á x i m a  a m p l i t u d e  d a  tutela jurisdicional
coletiva
Outro princípio fundamental, é  o princípio da m á x i m a  amplitude da 

tutela jurisdicional coletiva previsto expressamente no art. 83 do C D C  (Lei 
n. 8.078/90) e  aplicável a  todas as espécies d e  tutelas jurisdicionais coleti­
vas por força d o  disposto no art. 21 da Lei n. 7.347/85'301. C o m  base nesse 
princípio, são cabíveis todos os tipos de tutelas no direito processual cole­
tivo c o m u m :  preventivas, repressivas, condenatórias, declaratórias, consti­
tutivas, mandamentais, executivas lato sensu, cautelares, etc. E  t a m b é m  
p o d e m  ser utilizados todos os ritos e medidas eficazes previstos no siste­
m a  processual, a  fim d e  se garantir a  tutela efetiva dos direitos ou interes­
ses coletivos.

8. O U T R A S  R E G R A S  INTERPRETATIVAS D O  DIREITO 
P R O C E S S U A L  COLETIVO C O M U M  FUNDAMENTAIS

Abaixo são apresentadas somente algumas das regras básicas de 
interpretação do direito processual coletivo c o m u m .  Outras existem'391, m a s  
que não serão, nesta oportunidade, aduzidas, a fim de q u e  não seja desvir­
tuada a  finalidade objetiva deste estudo.

Todavia, c o n v é m  que se observe que a hermenêutica contemporânea 
v e m  passando por uma verdadeira transformação de paradigma, especial­
m e nt e  pelo desenvolvimento da idéia e m  torno do princípio da proporciona- 
lidade<a0). Antes, era orientação hermenêutica que primeiro deveria serfeita a 37 38 39 40

(37) N e s s e  diapasão são os  ensinamentos de  Ada Pellegrini Grinover: E  mais: "Assim, só para 
exemplificar, o  juiz p o d e  conceder m a n d a d o  liminar, inaudita altera parte (art. 12, LACP); nas 
obrigações de  fazer ou  não lazer, pode julgar extra petita, aplicando o  regime das astreintes ainda 
que o  autor n ã o  o  tenha requerido: e mais, no  c a m p o  da  tutela especifica, o  juiz pod e  determinar 
providências sub-rogatórias, mediante ordens impostas ao  devedor o u  a terceiros para chegar a 
u m  resultado prático equivalente a o  adimplemento (art. 11, LACP. ampliado pelo C D C  que, e m  
seu art. 84, exemplifica, entre as  medidas sub-rogatórias, mencionando a  busca e apreensão, o 
deslazimento de obra. a remoção de  pessoas ou  coisas, o  impedimento da  atividade nociva, além 
d e  requisição de  força policial). Este dispositivo, aliás, íoi incluído na  reforma parcial do  C P C  d e  
1973, aplicando-se hoje a  qualquer processo tendente à tutela das obrigações especificas". In op. 
cü.,pág. 57.
(38) “(...JTodas e  quaisquer ações são admissíveis para a tutela jurisdicional dos direitos protegi­
dos pela LACP, por expressa incidência do  C D C ,  83, aplicável às ações lundadas na L A C P  por 
determinação d a  L A C P  (...)". Nelson Nery Júniore Rosa Maria de Andrade Nery. In 'Código de 
Processo Civil c omentado e  legislação processual civil extravagante e m  vigor”, pág. 1530.
(39) Para u m  estudo mai s  aprofundado sobre a  matéria, Gregório Assagra. In op. cit., págs. 
484-488.
(40) Sobre o  principio da  proporcionalidade, cf. Wlllis Santiago Guerra Fitho. In "Processo consti­
tucional edireitos fundamentais", págs. 61-83. Sobre o  assunto, esclarece Glauco Barreira Maga­
lhães Fllho:“{...) o principio d a  proporcionalidade se subdivide e m  três subprinclpios: o  princípio
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interpretação para, e m  seguida, fazer a subsunção dos fatos à  norma. D e ­
pois, houve evolução no sentido de que se devia fazer a  interpretação e e m  
seguida a  subsunção da n o rm a  aos fatos14'1. Agora, é  proposta u m a  nova 
visão: a  interpretação deve situar-se no plano abstrato, na escolha das m e ­
lhores diretrizes normativas, porém, quando da aplicação dessas diretrizes, 
não se falaria mais e m  subsunção, m a s  e m  técnica da ponderação ou t a m ­
b é m  máxima do sopesamento{‘2>. Es sa  nova orientação ao intérprete e 
aplicador do direito passa a ser fundamentai e muito contribuirá para que o 
Poder Judiciário possa sopesar corretamente e de acordo c o m  os valores 
fundantes do Estado Democrático de Direito os bens jurídicos e m  conflito. 
Esse sopesamento t a m b é m  contribuirá para que melhor seja exercido o  con­
trole interno e t a m b é m  externo, mais precisamente, nesse caso, social, so­
bre o Poder Judiciário, no aspecto especial e fundamentai das motivação de 
suas decisões jurisdicionais. Sobre a responsabilidade do Juiz no Estado 
Democrático de Direito, já concluiu Glauco Barreira Magalhães Filho:

"Em um Estado Democrático de Direito, o juiz tem o que aqui 
intitulamos de 'responsabilidade ético-funcional'. Sob o ponto de vis­
ta ético, o magistrado é regido pelo princípio da equidade, que pres­
creve a realização da justiça do caso concreto, enquanto pelo aspec­
to funcional o julgador vincula-se à ordem jurídica normativa. Assim, 
o juiz deve fundamentar e motivar as suas decisões. A fundamenta­
ção liga-se à indicação do fato precedente, que serve de base para a 
decisão, e das normas aplicáveis ao caso. A motivação envolve 
a exposição das razões pelas quais se definiu o fato de um determina­
do modo e mediante as quais foram escolhidas determinadas normas 
jurídicas para serem aplicadas, bem como inclui a interpretação dada 
às normas. A motivação deve ser racional e compreensível, a fim de 
que possa servir como garantia do controle democrático difuso'[,*K

da  adequação, o  princípio da  exigibilidade e  o  principio da  proporcionalidade e m  sentido estrito. O  
principio da  adequação o u  d a  conformidade prescreve que o meio deve ser apto para alcançar o 
fim, o u  seja, o  fim validará o  meio. O  principio d a  exigibilidade ou  da  necessidade estabelece que o 
meio escolhido deve ser o  mais suave, o que importar m e n o r  sacrifício para aqueles direitos funda­
mentais que n ã o  prevalecerem na  decisão judicial. O  princípio da proporcionalidade e m  sentido 
restrito aponta-nos o meio que s o m a  mais vantagens, que leva e m  conta, a u m  só tempo, o maior 
núm e r o  de  interesses e m  jogo". “Hermenêutica e  unidade axiológica da Constituição", pág. 235.
(41) “N o  plano hermenêutico, c o n v é m  salientar q u e  houve u m a  aproximação entre interpretação e 
aplicação do  Direito, pois u m  principio completa o seu senlido no caso concreto, ocasião de sua aplica­
ção. A  aplicação do  Direito já não é  mais vista c o m o  subsunção d e  fatos (premissa menor) ã 
n o r m a  (premissa maior) c o m o  no  modelo silogistico. m a s  sim c o m o  coordenação dos fatos à 
norma. N ã o  partimos mais da  n o r m a  c o m o  premissa maior, m a s  do  iato, e  a coordenação entre 
tato e  n o r m a  se faz pela mediação de  valor n u m  processo de ir e  vir dialético do  fato à  n o r m a  e  da  
n o r m a  ao  fato". Glauco Barreira Magalhães Filho. Op. dl., nota anterior, págs. 59-60.
(42) “A  conclusão a  que se quer chegar, então, é  que o principio m á x i m o  procurado, q u e  por sua 
especialidade, tanto se diferencia dos demais, acha-se expresso na já mencionada 'máxima de 
proporcionalidade'. A  imposição nela contida é a  de  q u e  se realiza através do  Direito, concreta­
mente e cad a  vez melhor, o  q u e  for jurídica e  taticamente possível, para obter-se a  atimizaçâo no 
a d e q u a m e n t o  da  norma, c o m  seu dever-ser de entidade ideal, à realidade existencial h u m a n a ”. 
Willis Sanliago Guerra Filho. In "Teoria processual da  Constituição”, pág. 195.
(43) Op. cil., nota anterior, pág. 121.
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8.1. Completa interação entre o C D C  e a LACP
Existe hoje u m a  completa interação entre a parte processual d o  C D C  

e  a  LACP. Es sa  regra de interação decorre de n o rm a s  expressas previstas 
nos arts. 21 d a  L A C P  e 90 d o  C D C .  C o m  base nesta regra interpretativa de 
perfeita interação, as disposições processuais do C D C  aplicam-se à  L A C P  
e as disposições da L A C P  aplicam-se às ações individuais e coletivas pre­
vistas no C D C 1441.

8.2. Exigibilidade da compatibilidade necessária para a 
aplicação subsidiária do C P C  ao direito processual 
coletivo c o m u m
C o m o  o C P C  é u m  diploma elaborado para resolução de conflitos 

interindividuais, as suas disposições somente aplicam-se subsidiariamen- 
te a o  direito processual coletivo, q u an d o  existir compatibilidade formal e 
substancial c o m  as diretrizes principiológicas desse novo ra mo  do direito 
processual. Portanto, o operador e intérprete do direito não está autorizado 
a  fazer a simples transferência mecânica das disposições d o  C P C  para o 
direito processual coletivo. Primeiro terá que aferir a compatibilidade c o m  o 
espírito e c o m  a  essência do direito processual coletivo, sob pe na  d e  viola­
ção d o  devido processo lega! (art. 5 9, inciso LIV, da CF).

8.3. O  C D C  e a L A C P  c o m o  normas de superdireito processual 
coletivo c o m u m
A  parte processual do C D C  e  a L A C P  são recepcionadas pelo direito 

processual coletivo c o m u m  c o m o  n o rm a s  de superdireito processual cole­
tivo. Essa regra interpretativa t a m b é m  decorre de n o r m a  expressa prevista 
no art. 21 d a  Lei n. 7.347/85, que estabelece que se aplicam à defesa dos 
direitos e  interesses difusos, coletivos e individuais, no que for cabível, a 
parte processual do C D C  e esse, e m  seu art. 90, estabelece que as dispo­
sições da L A C P  aplicam-se às ações prevista e m  seu Título lll.

8.4. Ampla aplicabilidade das regras principiológicas de 
interpretação e aplicação do direito constitucional ao 
direito processual coletivo c o m u m
O  direito processual coletivo c o m u m  tem natureza e dignidade cons­

titucional: é instrumento fundamental para a  implementação material do 
Estado Democrático de Direito. Por força dessa natureza constitucional 
do direito processual coletivo c o m u m ,  a ele se aplicam todas as regras e 
princípios de interpretação e  aplicação d o  direito constitucional. Destacam- 
se: o princípio da interpretação conforme a Constituição; o  princípio da in­
terpretação constitucional evolutiva; o princípio da aplicabilidade imediata 
das n o rm a s  definidoras de direitos e garantias fundamentais; o princípio da 44
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m á x i m a  efetividade das n o rm a s  constitucionais; o princípio d a  supremacia 
da Constituição; o  princípio da interpretação especificamente constitucio­
nal; o  princípio da unidade d a  Constituição.

Contudo, é fundamentai que todas as interpretações constitucionais 
levadas a  efeito pelo Poder Judiciário d e v a m  estar pautadas no princípio 
democrático, a o  m e s m o  t e m p o  e m  que é ressaltada a importância do 
balanceamento pela técnica do sopesamento c o m o  decorrência do princí­
pio dos princípios, qual seja: o princípio d a  proporcionalidade.

9. C O N C L U S Õ E S

1. O  Poder Judiciário brasileiro tem hoje u m  papel fundamental: é 
Instituição de implementação material d o  Estado Democrático de Direito 
consagrado formalmente no art. 12 d a  CF.

2. N o  cumprimento desse papel constitucional, o Poder Judiciário bra­
sileiro tem o compromisso d e  transformar positivamente a  realidade social 
c o m  a finalidade de buscar a igualdade material c o m o  me ta  principal do 
Estado Democrático de Direito.

3. E ssa transformação, contudo, poderá ser negativa, q u an d o  o  P o ­
der Judiciário deixa d e  interpretar correta e legitimamente a Constituição.

4. Para que o Poder Judiciário brasileiro possa responder a  essas 
exigências do Estado Democrático de Direito, é fundamental a concepção 
do direito processual coletivo c o m o  u m  novo ramo d o  direito processual, 
pois é especialmente no c a m p o  do controle concentrado da constituciona- 
lidade das leis e no c a m p o  da resolução dos confiitos coletivos ocorridos 
n o  plano d a  concretude, q u e  o  Poder Judiciário poderá: proteger o  Estado 
Democrático de Direito contra as investidas legislativas autoritárias e efetivá- 
lo no plano material por intermédio de decisões justas e  legítimas.

5. É  fundamental que o Poder Judiciário a s s u m a  efetivamente esse 
seu compromisso Constitucional e  se oriente no c a m p o  das tutelas jurisdi- 
cionais coletivas pelos novos princípios e regras interpretativas próprios do 
direito processual coletivo c o m o  novo r amo do direito processual.

6. S e m  essa profunda m u d a n ç a  de postura interpretativa e m  torno 
das tutelas jurisdicionais coletivas, o Poder Judiciário brasileiro não conse­
guirá efetivamente cumprir c o m  o seu compromisso c o m  o Estado D e m o ­
crático de Direito e estará aprofundando a sua crise de identidade e de 
legitimidade social.
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