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XXIX CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI BALNEARIO
CAMBORIU - SC

PROCESSO, JURISDICAO E EFETIVIDADE DA JUSTICA I

Apresentacao

O Conpedi acaba de realizar seu Encontro Nacional como mais uma iniciativa de estimulo as
atividades de intercambio cientifico entre os atores da Pos-graduagdo em direito no Brasil.
Coube-nos conduzir as apresentacdes referentes ao Grupo de Trabalho: Processo, Jurisdicéo
e efetividade da Justica Il. Os artigos dali decorrentes, agora, sdo ofertados a leitura segundo
uma ordem légica, que prestigia tanto o aspecto principiol 6gico das inovacdes operadas pelo
Novo Cédigo de Processo Civil, mas, sobretudo, dando especial énfase como ponto de maior
destague das inovagdes, a adogdo da doutrina do Precedente Judicial.

Como vera o leitor, a pluraidade das abordagens permite conjecturar sobre interfaces entre
as diversas concepcdes de jurisdicdo e de processo, principamente quanto ao novo Codigo
de Processo Civil, seus fundamentos, exposicdo de motivos e desdobramentos. Aliés, os
escritos que tratam dessa instigante teméatica vao dos negdcios processuais a admissibilidade
recursal, passando pela principiologia constitucional do processo e suas relagdes com a
legitimidade decisoria no estado democrético de direito. Ha também considerages acerca da
cooperacdo processual, da coisa julgada e da seguranca juridica, da protecdo de direitos
difusos, coletivos e individuais homogéneos, das tutelas de urgéncia e de evidéncia e da
sumarizag&o da cognigao.

Também h4, nos textos apresentados, férteis discussdes sobre as tensdes entre o direito
processual tradicional e suas insuficiéncias, com apresentacdo das controvérsias sobre

aspectos procedimentais na adoc&o intuitu personae e na protecdo do meio ambiente, bem
como ha acdo de prestacdo de contas em face do guardi&o responsavel pela administracdo dos
alimentos. Tratam, ademais, do neoconstitucionalismo e do papel e atividade dos tribunais
brasileiros, havendo escritos que, quanto a esse Ultimo tema, discorrem sobre a

jurisprudéncia defensiva, sobre o ativismo judicial, sobre a inaplicabilidade do marco civil da
internet pelos tribunais e sobre as simulas vincul antes.

N&o obstante a diversidade de temas, 0 que se colhe dos textos, além da fidelidade temética a
proposta do Grupo de Trabalho, é o compromisso inegociavel com o enfrentamento dos
problemas que convocam a comunidade juridica a instigante e inafastavel tarefa de teorizar o
direito que, por suas bases constitucionais, precisa ser democraticamente pensado e

operacionalizado.



Por fim, os coordenadores do GT - Processo, Jurisdi¢ao e Efetividade da Justica |l agradecem
aos autores dos traba hos pela valiosa contribui¢do cientifica de cada um, permitindo assim a
elaboracdo do presente Livro, que certamente serd uma leitura interessante e Util para todos
0S que integram a hossa comunidade académica: professores/pesquisadores, discentes da Pés-
graduacdo, bem como aos cidad&os interessados na referida tematica.

Esperamos com isso proporcionar 0 acesso eficiente as novidades e novos olhares sobre os
avancos do processo civil.

Atenciosamente,

José Alcebiades De Oliveira Junior (Universidade Federal do Rio Grande do Sul e
Universidade Regional Integrada do Alto Uruguai e das Missoes);

Diego Mongrell Gonzélez (Universidad de Buenos Aires);
Ricardo Augusto Bonotto Barboza (Universidade de Araraquara);

Orlando Luiz Zanon Junior (Universidade do Vale do Itajai).



A ACAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL COMO
ALTERNATIVA PARA A TUTELA JURISDICIONAL DOSDIREITOS
METAINDIVIDUAIS

THE ACTION FOR BREACH OF FUNDAMENTAL PRECEPT ASALTERNATIVE
TO JURISDICTIONAL GUARDIANSHIP OF MET-INDIVIDUAL RIGHTS

Carmen Ferreira Saraiva 1
Gabriela Oliveira Freitas 2
Danubia Patricia De Paiva 3

Resumo

O presente artigo aborda a Ag¢éo de Descumprimento de Preceito Fundamental, tecendo
consideracOes sobre seu cabimento e procedimento, com o objetivo de apresenta-la como
aternativa para atutelajurisdicional dos direitos metaindividuais. Demonstra-se que, aluz da
Teoria Constitucionalista do Processo, € possivel conjecturar procedimentos mais adequados
a tutela dos direitos metaindividuais, diante da necessidade de construcdo de um sistema
coletivo (ndo focado nos direitos individuais) capaz de proteger esses direitos no Brasil. No
desenvolvimento da investigac&o, utilizou-se a pesquisa bibliografica em conjunto com o
método dedutivo e comparativo, com foco nos objetivos do Estado Democratico de Direito.
A partir do presente estudo, extrairam-se algumas consideragdes com o objetivo de trazer
maior seguranca juridica, bem como permitir maior influéncia e participacdo dos
jurisdicionados no convencimento jurisdicional. Demonstrou-se, ainda, que, a partir da
compreensdo da ADPF como procedimento coletivo, sera possivel tecer criticas ao
procedimento regulamentado pela Lei n° 9.882/1999, considerando a légica da
processualidade democrética.

Palavras-chave: Direito processual coletivo, Adpf, Direitos metaindividuais

Abstract/Resumen/Résumé

This article discusses the Action for Breach of Fundamental Precept, making considerations
about its appropriateness and procedure, with the objective of presenting it as an aternative
to the judicial protection of meta-individual rights. It is shown that, in the light of the
Constitutionalist Theory of Process, it is possible to conjecture more adequate procedures to

1 Mestranda em Direito Piblico pela Universidade FUMEC. Pos-graduada pela PUC Minas, Unicid, UGF e
UNP. Graduagdo em Administrac8o de Empresas, Ciéncias Contébeis e Direito. Servidora Piblica Federal.

2 pPés Doutoranda em Direito pela Universidade de Bolonha. Doutora, Mestre e Especialista em Direito
Processual pela PUC Minas. Professora do PPGD da Universidade FUMEC. Assessora Judiciariado TIMG.

3 Doutora em Direito Processua pela PUC MINAS. Mestre em Direito Pablico pela Universidade FUMEC .
Especiaistaem Direito Processual Civil pela UNIDERP e Direito do Estado pela Universidade Candido
Mendes.
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protect meta-individual rights, given the need to build a collective system (not focused on
individual rights) capable of protecting these rights in Brazil. In the development of the
investigation, the bibliographic research was used in conjunction with the deductive and
comparative method, focusing on the objectives of the Democratic State of Law. From the
present study, some considerations were extracted with the objective of bringing greater legal
certainty, as well as allowing greater influence and participation of the jurisdictional in the
jurisdictional conviction. It was also demonstrated that, based on the understanding of ADPF
as a collective procedure, it will be possible to criticize the procedure regulated by Law No.
9,882/1999, considering the logic of democratic procedure.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Collective procedural law, Adpf, Meta-individual
rights
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1 INTRODUCAO

A partir da classica obra “Acesso a Justica”, de Mauro Cappelletti e Bryan Garth,
a busca por uma tutela processual dos direitos metaindividuais, indicada como a segunda
onda renovatoria de acesso a justica, passou a ocupar significativo espaco nos estudos de
Direito Processual, bem como nos debates legislativos.

Embora ndo exista no Direito Brasileiro uma codificagdo organizada sobre os
procedimentos jurisdicionais adequados para tutelar os direitos metaindividuais, ndo se
pode negar que existem diversos procedimentos esparsos na legislacdo que se destinam a
tal finalidade, ainda que ndo haja expressa previsdo expressa neste sentido. Conforme
pretende se demonstrar no presente artigo, seria a A¢do de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) uma das vias passiveis a garantia desses direitos metaindividuais.

Assim, o assunto abordado neste artigo diz respeito ao conteudo e a tutela dos
direitos metaindividuais por meio da Acao de Descumprimento de Preceito Fundamental,
tendo por objetivo principal apresenta-la como procedimento capaz de conduzir ao
aperfeicoamento de politicas publicas.

Demonstrar-se-a4 que, a partir da compreensdao da ADPF como procedimento
coletivo, serd possivel tecer criticas ao procedimento regulamentado pela Lei n°
9.882/1999, considerando a légica da processualidade democratica.

No desenvolvimento da investigacdo, utiliza-se a pesquisa bibliografica em
conjunto com o método dedutivo e comparativo, a partir da analise da legislacédo
pertinente, da literatura juridica e da jurisprudéncia.

Adota-se a Teoria Constitucionalista do Processo, desenvolvida por Hector Fix-
Zamudio e que tem como destacado expoente Ronaldo Brétas de Carvalho Dias, como
marco tedrico, necessaria para compreender o processo democratico, bem como a Teoria
das Acbes Coletivas como Agdes Tematicas, que aborda o Direito Processual Coletivo a
partir da l6gica da processualidade democratica.

Para tanto, o artigo apresentara o conceito de direitos metaindividuais, seguindo-
se de uma analise do processo coletivo no Estado Democratico de Direito.

Posteriormente, serédo tecidas consideracdes sobre o cabimento e o procedimento
da ADPF, a fim de demonstrar, por fim, que tal procedimento destina-se a tutela de

direitos metaindividuais.

2 CONSIDERACOES ACERCA DO DIREITOS METAINDIVIDUAIS
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O Estado Democratico de Direito, instituido pelo art. 1°, caput, da Constitui¢do
da Republica Federativa do Brasil de 1988 (BRASIL, 1988), pauta-se pelo principio
participativo e reconhece uma ordenacdo estatal mantenedora dos direitos e garantias
fundamentais, individuais e coletivos, incorporando o constitucionalismo na perspectiva
social, fraternal e solidaria (MORAES, 2019, p. 5/6).

Hodiernamente, o Direito propaga a soberania popular de governanga estatal
guiada pelos aspectos do pluralismo e da tolerancia. Mediante o dinamismo
transfigurador da coletividade, os valores positivados expressos e implicitos orientados
aos fins sociais, a0 bem comum e ao bem-estar coletivo contribuem para o fomento da
justica distributiva, mediante a exegese racional da norma baseada na metodologia
juridica pelo estudo sistematico da concepc¢do, interpretacdo e aplicacdo das normas
juridicas (BARROSO, 2019, p. 5359-5406).

Diante desse cenério, o reconhecimento dos direitos metaindividuais intensifica-
se, no sentido de superagdo da dialética entre os direitos publico e privado, ja que tem
fundamento de validade de existéncia na realizacdo da dignidade da pessoa humana nas
esferas patrimonial imaterial e extrapatrimonial de toda a sociedade.

Compreende-se como metaindividuais os direitos coletivos, difusos e
individuais homogéneos.

A Lei n®8.078, de 11 de setembro de 1990, que institui o Cédigo de Defesa do

Consumidor — CDC, esclarece o conceito e classificacdo de tais direitos metaindividuais:

Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas
poderd ser exercida em juizo individualmente, ou a titulo coletivo.

Paragrafo Unico. A defesa coletiva seréd exercida quando se tratar de:

| — interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste cddigo,
os transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas
indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato;

Il — interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos deste
cédigo, os transindividuais, de natureza indivisivel de que seja titular grupo,
categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por uma
relagdo juridica base;

Il — interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos os
decorrentes de origem comum.

Gabriela Oliveira Freitas (2010, p. 02-03) informa que “conceito de interesse,
como algo existente somente na esfera individual, inviavel falar em interesses na esfera
coletiva, revelando-se mais correta a adocgéo das expressdes direitos difusos, coletivos ou
individuais homogéneos”. No mesmo sentido, Vicente de Paula Maciel Janior (2006, p.

54) defende que o interesse “¢ sempre individual, porque pertence a esfera psiquica que
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liga um sujeito a um bem”. Por tal motivo, ha que se entender que o supracitado artigo
aborda direitos coletivos, abrangendo os direitos coletivos em sentido estrito, os direitos
difusos e os direitos individuais homogéneos, diante dos quais pode haver diversos
interessados e tais interesses podem convergir ou divergir.

Tem-se ainda que “nao se esta diante, propriamente, de interesses publicos,
assim entendidos aqueles que tém no Estado o titular Gnico e exclusivo de sua tutela, ja
que, frequentemente, o préprio Estado aparece como o causador de lesbes aos direitos
individuais” (MIRRA, 2007, p. 115).

Da leitura do supracitado artigo 81, do CDC, verifica-se que o legislador utilizou
trés critérios para definir direitos ou interesses difusos, coletivos e individuais
homogéneos: a divisibilidade ou ndo do direito objetivo pretendido, a titularidade do
direito e a sua origem. Assim, compreende-se os direitos difusos como aqueles de
natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por
circunstancias de fato, sendo os direitos coletivos aqueles de que sejam titulares um grupo
de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por uma relacdo juridica base,
enguanto os direitos individuais homogéneos aqueles decorrentes de origem comum.

Teori Albino Zavascki (2019, p. 736 e 1018-1024) leciona que direitos
individuais homogéneos tratam de “um conjunto de direitos subjetivos individuais ligados
entre si por uma relacéo de afinidade, de semelhanca, de homogeneidade, o que permite

a defesa coletiva de todos eles”, e prossegue:

O “coletivo”, consequentemente, diz respeito apenas a “roupagem”, ao
acidental, ou seja, ao modo como aqueles direitos podem ser tutelados. Porém
é imprescindivel ter presente que o direito material — qualquer direito material
— existe antes e independentemente do processo. Na esséncia e por natureza,
os direitos individuais homogéneos, embora tutelaveis coletivamente, nao
deixam de ser o0 que realmente sdo: genuinos direitos subjetivos individuais.
Essa realidade deve ser levada em consideracdo quando se busca definir e
compreender os modelos processuais destinados a sua adequada e mais efetiva
defesa.

(1313

José dos Santos Carvalho Filho (2007, p. 30) esclarece que o “‘adjetivo
homogéneos’ so indica que o fato gerador € unico, ja que a dimensdo qualitativa ou
quantitativa do direito pode variar em razao do individuo”.

O Supremo Tribunal Federal, em acordéo de Relatoria do Ministro Teori Albino
Zavascki, assim conceituou tais direitos:

2. Direitos ou interesses difusos e coletivos (= coletivos lato sensu) e direitos
ou interesses individuais homogéneos constituem categorias de direitos
ontologicamente diferenciadas. E o que se pode verificar da conceituacio que,
apds sedimentada no dmbito doutrinario, acabou sendo convertida em texto
normativo (art. 81, pardgrafo Unico, da Lei 8.078/90). [...] Direitos difusos e



coletivos sdo, portanto, direitos subjetivamente transindividuais (= sem titular
individualmente determinado) e materialmente indivisiveis. A sua titularidade
multipla, coletiva e indeterminada é que caracteriza a sua transindividualidade.
Afirma-se, por isso, que direito coletivo é designacdo genérica para as duas
modalidades de direitos transindividuais: o difuso e o coletivo stricto sensu .
Trata-se de uma especial categoria de direito material nascida da superacéo,
hoje indiscutivel, da tradicional dicotomia entre interesse publico e interesse
privado. E direito que ndo pertence a administracdo publica nem a individuos
particularmente determinados. Pertence, sim, a um grupo de pessoas, a uma
classe, a uma categoria, ou a prépria sociedade, considerada em seu sentido
amplo. [...] Direito ao meio ambiente sadio, direito a uma administracéo
puUblica proba, sdo exemplos caracteristicos de direitos transindividuais
difusos, pertencentes a sociedade como um todo. [...] 3. Por outro lado, os
direitos individuais homogéneos sdo, simplesmente, direitos subjetivos
individuais. A qualificagdo de homogéneos ndo altera nem pode desvirtuar essa
sua natureza. O qualificativo é destinado a identificar um conjunto de direitos
subjetivos individuais ligados entre si por uma relacdo de afinidade, de
semelhanca, de homogeneidade, o que propicia, embora ndo imponha, a defesa
coletiva de todos eles. Para fins de tutela jurisdicional coletiva, ndo faz sentido,
portanto, sua versao singular (um Unico direito homogéneo), ja que a marca da
homogeneidade supe, necessariamente, uma relacéo de referéncia com outros
direitos individuais assemelhados. Ha, é certo, nessa compreensdo, uma
pluralidade de titulares, como ocorre nos direitos transindividuais; porém,
diferentemente destes (que sdo indivisiveis e seus titulares sdo
indeterminados), a pluralidade, nos direitos individuais homogéneos, ndo é
somente dos sujeitos (que sdo individuos determinados ou pelo menos
determindveis), mas também do objeto material, que é divisivel e pode ser
decomposto em unidades autdbnomas, com titularidade prépria (e, por isso,
suscetiveis também de tutela individual). N&o se trata, pois, de uma nova
espécie de direito material. Os direitos individuais homogéneos sdo, em
verdade, aqueles mesmos direitos comuns ou afins de que trata o art. 46 do
CPC (nomeadamente em seus incisos Il e 1V), cuja coletivizacdo tem um
sentido meramente instrumental, como estratégia para permitir sua mais
efetiva tutela em juizo. (Recurso Extraordindrio em Repercussdo Geral n°
631111/GO) (BRASIL, 2014).

Diante da existéncia de tais direitos, tem-se por necessario refletir sobre
procedimentos jurisdicionais adequados para que possam ser tutelados, sendo certo que a
via processual, focada nos direitos individuais, ndo se presta para tal finalidade.

3 O PROCESSO COLETIVO NO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

O processo constitucional, na perspectiva do Estado Democréatico de Direito,
privilegia o liame coerente entre o Estado de Direito e a democracia fundamentada no
poder emanado do povo refletido nos direitos e garantias fundamentais, que sdo
parametros axiologicos de referéncia das limitagdes ao poder estatal.

José Alfredo de Oliveira Baracho (2006, p. 15) afirma que a inafastabilidade da
jurisdicéo é elemento prevalente na estrutura do ordenamento juridico que estabelece a
estrutura do Estado-juiz (inc. XXXV do art. 5° da CRFB) (BRASIL, 1988). A mesma
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I6gica deve imperar no que se refere aos procedimentos coletivos, de modo que a
jurisdicdo deve ser inafastavel também para tutelar os direitos metaindividuais.

Na logica da processualidade democratica, também é impreterivel reconhecer o
“direito legitimo de todos os interessados no provimento participarem de sua construgao”
com simetria e dialogismo (COSTA, 2020, p. 21-22), no sentido de que o “processo civil
sera ordenado, disciplinado e interpretado conforme os valores e as normas fundamentais
estabelecidos na Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil” (art. 1° do Coédigo de
Processo Civil - CPC) (BRASIL, 2015). Assim, também em ambito processual, deve-se
reconhecer que todo poder emana do povo.

Com a instituicdo do Estado Democratico de Direito, a consequente soberania
popular como requisito de legitimidade da atuagdo estatal, bem como a inclusdo do acesso
a jurisdicdo no rol de direitos e garantias fundamentais, a jurisdicdo deve fundamentar-se
no principio democratico, que significa garantia de participagdo efetiva dos destinatarios
das decisOes estatais na sua criagdo, aplicagdo e fiscalizagao.

Dado o ideal contemporaneo democratico do processo, supera-se a teoria
instrumentalista, inspirada na concepcao de processo como relacéo juridica de Oscar Von
Bullow, que revela que a relacdo juridica se aperfei¢oa entre autor, réu e juiz, haja vista
se tratar de um “corpo de normas que disciplinam as relagdes juridicas referentes a bens
e utilidades da vida” (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2008, p. 46).

Desse modo, tem-se por necessario superar a nogdo de que a atividade
jurisdicional seja uma atividade do juiz, como preconiza a Escola Instrumentalista do
Processo, segundo a qual a jurisdicdo ¢ ‘“manifestacdo do poder estatal”, sendo
considerada como a “capacidade de decidir imperativamente e impor decisdes”, com a
fun¢do de “promover a pacifica¢do de conflitos interindividuais, mediante a realizagdo do
direito justo e através do processo” (CINTRA, DINAMARCO, GRINOVER, 2008, p.
55).

Assim, defende-se, nesta pesquisa, que o processo deve ser compreendido sob a
otica da Teoria Constitucionalista do Processo, desenvolvida por Hector Fix-Zamudio.
Referido autor, em sua obra “Constituicion y Proceso Civil en Latinoamérica”, de 1974,
analisou a relevancia que as garantias fundamentais passaram a ter nos estudos de direito
processual, concluindo que, diante da existéncia de numerosas disposigoes
constitucionais acerca dos direitos das partes no processo civil, torna-se impossivel
desvincular qualquer legislagdo processual de tais direitos fundamentais. (FIX-

ZAMUDIO, 1974).
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Sobre esta concepcgéo de processo, esclarece Ronaldo Brétas de Carvalho Dias:

Certo é que o reconhecimento expresso dos direitos fundamentais nos textos
constitucionais e ordenamentos juridicos infraconstitucionais contemporaneos
permitiu a criagdo de um bloco compacto de salvaguarda das pessoas e de suas
liberdades contra quaisquer atos de abuso do poder ou de arbitrio provenientes
do Estado, no exercicio das suas fungdes, incompativeis com o principio maior
da vinculagdo de qualquer ato estatal ao principio do Estado Democrético de
Direito, qualificado como Estado de Direitos Fundamentais, sobretudo o ato
jurisdicional, que somente pode ser praticado em processo devidamente
constitucionalizado (...) (DIAS, 2015, P. 89/90).

Sérgio Henriques Zandona Freitas (2014, p. 51-52 e 81-82) manifesta-se em
favor da necessidade de que haja um “procedimento legalmente estruturado” qualificado
“na obrigagdo consagrada no poder-dever do Estado, que, por este motivo, converte-se
em direito fundamental, adquirido pela garantia do devido processo constitucional, a
todos da sociedade”. Destaca que os elementos que configuram 0s contornos do processo
encontram-se “na principiologia constitucional do devido processo que compreende 0s
principios da reserva legal, da ampla defesa, da isonomia e do contraditorio”,
harmonizando-se com o Estado Democratico de Direito balizado pela soberania popular
(art. 5° da CRFB) (CRFB, 1988).

No Estado Democratico de Direito, ¢ imperioso o reconhecimento do “direito
legitimo de todos os interessados no provimento participarem de sua construgdo”
dialdgica e simétrica nas esferas jurisdicionais, legislativas e administrativas. O processo
democratico desempenha a tarefa de “reconstruir paradigmaticamente a forma de ler,
compreender, aplicar e interpretar o direito” [...] “baseada na racionalidade critica como
referencial de analise dos pontos controvertidos” (COSTA, 2020, p. 21-22).

Ademais, € inviavel, sobretudo no ambito do processo coletivo, limitar a garantia
fundamental do devido processo legal, que abrange a ampla defesa, o exercicio do
contraditdrio, a isonomia, o direito ao advogado e a devida fundamentagdo das decisdes
judiciais.

Isso porque o devido processo legal ¢ meio de conter as arbitrariedades nas
decisdes jurisdicionais, e permitir a participacdo igualitaria das partes na formagao dos
provimentos, ressalvando que a observancia de direito ndo se limita ao ambito
jurisdicional, abrangendo também os processos legislativos e administrativos e as
relagdes entre particulares.

Diante de tais consideragdes, tem-se que o processo coletivo democratico também

deve ser compreendido como “um espago que legitima todos os interessados difusos e
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coletivos no debate amplo e constitucionalizado de todas as questdes que integram a
pretensdo meta individual deduzida em juizo” (COSTA; VELOSO, 2018, p. 07).

Imprescindivel ¢ que se fomente a “garantia de participacao na constru¢ao do
mérito do processo coletivo [...] haja vista tratar-se de um direito fundamental”. O sistema
representativo adotado como parametro demonstra o “carater autocratico da legislacao
patria”, ao fixar um rol taxativo de legitimados, inviabilizando a participa¢ao daqueles
destinatarios dos efeitos legais do provimento coletivo (COSTA; VELOSO, 2018, p. 08).

Assim, no Processo Coletivo, “a legitimagao do provimento decorrente de uma
acdo coletiva se da pelo procedimento que permita a inclusdo dos legitimados para a
participagdo na constru¢ao da decisdo” (MACIEL JUNIOR, 2006, p. 178), em
observancia ao devido processo legal e a Teoria Constitucionalista do Processo, de modo
que, a partir de tal ideia, ¢ desenvolvida a Teoria das Ag¢des Coletivas como Agdes
Tematicas, que busca ampliar a participagdo dos interessados na constru¢cdo do mérito
processual.

Nos procedimentos coletivos, € imperativa a ado¢do de um sistema participativo
popular como forma de legitimar, democraticamente, a construcao do contetido decisorio.
Gabriela Freitas (2010, p. 12) manifesta-se no sentido de que “em que em se tratando de
acOes coletivas, somente podera ser considerado legitimo o provimento jurisdicional
construido pela ampla participacéo dos interessados”.

Assim, € o ensinamento de Vicente de Paula Maciel Junior:

O que sera fundamental para estabelecer os limites da demanda e, por
conseguinte, da extensdo dos futuros efeitos da coisa julgada nas acbes
coletivas serd uma clara definicdo sobre o mérito ou o contetdo da
demanda, que ndo sera formado apenas pelo objeto do pedido constante
na peticdo inicial, mas pela efetiva oportunidade de ingresso na agéo do
maior nimero de interessados difusos que tenham teses diferentes dos
ja existentes no processo. Isso necessariamente provoca a possibilidade
de alteracdo ou ampliagdo do mérito da acdo proposta, o que é de
admissdo restritissima dentro do processo civil individual. (MACIEL
JUNIOR, 2006, p. 180).

Diante de tais consideracdes, tem-se que a compreensdao do Direito Processual
Coletivo no Estado Democratico de Direito exige pensar a ampliacdo da possibilidade de
participacdo dos interessados, a partir de uma vertente teérica desvinculada dos direitos

individuais.

4 CONSIDERACOES SOBRE A ADPF
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A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, em seu art. 102, § 1°,
prevé que “a arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, decorrente desta
Constituicdo, sera apreciada pelo Supremo Tribunal Federal” (BRASIL, 1988).

A expressdo preceito fundamental, conquanto seja conceito indeterminado
fluido, implica verificacdo de que a transgressdo a norma, regra ou principio causa graves
consequéncias ao sistema juridico que Ihe abriga o dominio. Incluem-se, nesse elenco,
entre outros, os fundamentos, os objetivos e o0s principios da Republica Federativa do
Brasil, os direitos individuais e coletivos, sociais e politicos, as clausulas pétreas e 0s
principios sensiveis, bem como o direito pre-constitucional.

Assim, tem-se que preceito fundamental pode ser compreendido como “uma
norma que alberga em si um valor de importancia inestimavel a ponto de ser digna de
uma prote¢io adicional pela ADPF” (SOARES; SILVA; MAGALHAES, 2021, p. 84).

A partir da delimitacdo do conceito de preceito fundamental, pode-se concluir
que a ADPF ¢ “instrumento idoneo para viabilizar a concretizagdo de politicas publicas”
previstas em normas constitucionais, quando “total ou parcialmente descumpridas pelas
instancias governamentais destinatarias do comando constitucional” (BARROSO, 2019,
p. 4979).

Para que seja delimitado o objeto da arguicdo, indicam-se 0s seguintes
parametros: “(a) deve interferir com a necessidade de fixagdo do conteudo e do alcance
do preceito fundamental, (b) ndo pode depender de definicdo prévia de fatos
controvertidos; e (c) deve ser insuscetivel de resolucdo a partir da interpretacéo do sistema
infraconstitucional” (BARROSO, 2019, p. 4448-4472)

Sobre a matéria, o STF assim esclarece:

5. Preceito Fundamental: par@metro de controle a indicar os preceitos
fundamentais passiveis de lesdo que justifiquem o processo e o julgamento da
arguicdo de descumprimento. Direitos e garantias individuais, clausulas
pétreas, principios sensiveis: sua interpretacdo, vinculagdo com outros
principios e garantia de eternidade. Densidade normativa ou significado
especifico dos principios fundamentais. 6. Direito pré-constitucional.
Clausulas de recepgdo da Constituicdo. Derrogacdo do direito pré-
constitucional em virtude de colisdo entre este e a Constitui¢do superveniente.
[..] 7. Clausula da subsidiariedade ou do exaurimento das instancias.
Inexisténcia de outro meio eficaz para sanar lesdo a preceito fundamental de
forma ampla, geral e imediata. Carater objetivo do instituto a revelar como
meio eficaz aquele apto a solver a controvérsia constitucional relevante.
Compreensdo do principio no contexto da ordem constitucional global.
Atenuagdo do significado literal do principio da subsidiariedade quando o
prosseguimento de acoes nas vias ordinarias ndo se mostra apto para afastar a
lesdo a preceito fundamental. 8. Plausibilidade da medida cautelar solicitada.
(Medida Cautela em Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
n® 33/PA) (BRASIL, 2004).
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O pedido na ADPF envolve a fixagdo do “conteudo e do alcance do preceito
fundamental, ndo bastando a mera invocacao de uma violacao reflexa”. Cabe ao STF
essencialmente “definir em carater geral o sentido e o alcance das normas
constitucionais”, analise esta aplicAvel aos processos objetivos proprios do controle
concentrado. Vale observar que “nao cabera ADPF apenas porque ndo cabem ADIn ou
ADC”, possuindo natureza subsidiéria, e que “0 esgotamento do sistema recursal nao

299

caracteriza, por si s0, a ‘auséncia de outro meio eficaz de sanar a lesividade
(BARROSO, 2019, p. 4477-4630).

A ADPF, preventiva ou repressiva, tem como “objeto evitar ou reparar lesao a
preceito fundamental, resultante de ato do Poder Publico, incluidos os anteriores a
Constituigdo”. Em regra, essa acao caracteriza-se pela natureza (i) normativa secundaria,
inclusive em controle a omissao legislativa, (ii) administrativa de individualizacdo do
direito e (iii) judicial com grave erro in procedendo e in judicando, “quando for relevante
o fundamento da controvérsia constitucional sobre lei ou ato normativo federal, estadual
ou municipal”. Quanto a sua subsidiariedade, verifica-se que ndo é admitida “quando
houver qualquer outro meio eficaz de sanar a lesividade” (Lei n® 9.882, de 1999)
(BRASIL, 1999).

Os legitimados para sua propositura séo aqueles fixados para a ADI: Presidente
da Republica, Mesa do Senado Federal, Mesa da Camara dos Deputados, Mesa de
Assembleia Legislativa ou a Mesa da Camara Legislativa do Distrito Federal, Governador
de Estado ou o Governador do Distrito Federal, Procurador-Geral da Republica, Conselho
Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, partido politico com representacdo no
Congresso Nacional, e confederac&o sindical ou entidade de classe de ambito nacional. E
faculta “ao interessado, mediante representagao, solicitar a propositura de arguicao de
descumprimento de preceito fundamental ao Procurador-Geral da Republica, que,
examinando os fundamentos juridicos do pedido, decidirad do cabimento do seu ingresso
em juizo” (Lei n® 9.882, de 1999) (BRASIL, 1999).

Na Lei n° 9.882, de 1999 (BRASIL, 1999), ha mensagem de veto atinente a
legitimidade de “qualquer pessoa lesada ou ameagada por ato do Poder Ptiblico” em razéo
de que “admissdo de um acesso individual e irrestrito € incompativel com o controle
concentrado de legitimidade dos atos estatais” dada a “inexisténcia de qualquer requisito
especifico a ser ostentado pelo proponente”. A “generalidade do objeto da impugnagao

faz presumir a elevacao excessiva do numero de feitos [....] sem a correlata exigéncia de
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relevancia social e consisténcia juridica das arguicfes propostas” (Mensagem de Veto n°
1807, de 1999) (BRASIL, 1999).

Diante das consideracdes aqui tecidas, identificam-se, em especial, 0s
implementos dos requisitos de cabimento da ADPF: (i) preceitos fundamentais
descumpridos como a dignidade da pessoa humana, vedacdo de tortura e tratamento
desumano ou degradante, a liberdade, respeito a integridade fisica e moral e a direitos
sociais a salde, educacao, trabalho e seguranca; (ii) lesdo resulta de atos do Poder Publico,
como a garantia da concretizacdo de politicas publicas constitucionais, a incidéncia
inconstitucional do Cddigo Penal e a verificacdo de falha estrutural de politica publica
carceraria brasileira; (iii) auséncia de “qualquer outro meio eficaz de sanar a lesividade”
(Lei n®9.882, de 1999) (BRASIL, 1999).

A partir disso, cumpre verificar se a ADPF é um procedimento adequado a
protecdo dos direitos metaindividuais, o que sera realizado no préximo item do presente
trabalho.

5 A ACAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL COMO
PROCEDIMENTO DE TUTELA DOS DIREITOS METAINDIVIDUAIS

Conforme mencionado no julgamento do Habeas Corpus n° 143641/SP, é
induvidosa a “existéncia de relagdes sociais massificadas e burocratizadas, cujos
problemas estdo a exigir solucBes a partir de remédios processuais coletivos,
especialmente para coibir ou prevenir lesdes a direitos de grupos vulneraveis” (BRASIL,
2018), o que exige mais esfor¢o no estudo e pesquisa acerca procedimentos destinados a
tutela de direitos metaindividuais.

Boa parte da literatura juridica, ao abordar o Direito Processual Coletiva, limita-
se a elencar como possiveis procedimentos a Acdo Civil Publica, a A¢do Popular, o
Mandado de Segurancga e as a¢des destinadas a defesa do consumidor.

Todavia, também se incluem nesse rol dos mecanismos especiais de provimento
coletivo as acBes proprias do controle concentrado objetivo, ou seja, sem sujeitos e
destinadas tdo somente & defesa constitucional: acdo direta e a agdo direta de
inconstitucionalidade (ADI), acéo declaratéria de constitucionalidade (ADC), agéo direta
de inconstitucionalidade por omissdo (ADO), acdo de descumprimento de preceito
fundamental (ADPF) e agéo interventiva (art. 34, art. 102 e art. 103 da CRFB) (BRASIL,
1988).
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Nesse sentido:

O objeto de qualquer acdo direta de inconstitucionalidade é de natureza
metaindividual, haja vista que os efeitos juridicos do provimento final de
mérito atingem diretamente toda coletividade vinculada de forma direta ou
indireta ao conteddo normativo da legislagdo existente no plano
infraconstitucional. (COSTA; SANTOS; SILVA, 2020, p. 103).

Apesar de o trecho citado referir-se somente a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade, entende-se que o mesmo entendimento se aplica aos demais
procedimentos que compdem o sistema do controle concentrado de constitucionalidade.

Costumeiramente a ADPF é abordada na literatura juridica apenas como parte
dos mecanismos de controle concentrado de constitucionalidade, porém, ndo se pode
negar que se trate de procedimento destinado a tutela de direitos metaindividuais.

Verifica-se que a Lei 9.882/99, ao elencar um rol de legitimados para a
propositura da ADPF, ha, em verdade, uma escolha legislativa dos representantes
adequados da coletividade, demonstrando uma aderéncia ao modelo representativo de
processo coletivo, adotado pelo ordenamento juridico brasileiro.

O modelo adotado pela legislacdo brasileira prevé que o Processo Coletivo devera
ser instaurado por meio do representante adequado, que € aquele que possui a
legitimidade definida em lei, conforme previsto no art. 5°, da Lei de Acao Civil Publica
(BRASIL, 1985) e no art. 82, do Cdodigo de Defesa do Consumidor (BRASIL, 1980).
Assim, no processo coletivo brasileiro, o representante adequado é compreendido como
0 portador em juizo, a partir de definicdo legal, dos direitos coletivos, difusos e
individuais homogéneos, ndo se incluindo no processo coletivo, diretamente, 0s membros
do grupo, categoria ou classes de pessoas, que serdo atingidos pelos efeitos da sentenca.

Sobre a legitimacdo para propositura de agdes coletivas no direito brasileiro,
leciona Hugo Nigro Mazzilli:

Em se tratando de defesa de interesses individuais homogéneos ou interesses
coletivos, o lesado, individualmente considerado, ndo podera ser autor de
pedido coletivo: s6 podera, por legitimacdo ordinaria, pedir a defesa de seu
préprio interesse em agdo individual, quer nesta comparega sozinho ou em
litisconsorcio com outros lesados individuais. Mas, em acao civil pablica ou
coletiva ja regularmente ajuizada por um dos co-legitimados do art. 5° da
LACP ou do art. 82 do CDC, o individuo que compartilhe les&o individual
homogénea ou coletiva apenas pode habilitar-se como assistente
litisconsorcial, desde que, tendo processo individual em andamento, a tempo
tenha requerido sua suspenséo. (MAZZILLI, 2005, p. 301).

Em assim sendo, no sistema representativo adotado pelo direito brasileiro,
somente os representantes adequados, com autorizacéo legal, podem propor e participar

da acdo coletiva, sem a participacdo direta dos interessados, que serdo diretamente
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afetados pela decisdo proferida. Assim, o instituto da legitimidade para agir acaba por
funcionar “como um mecanismo limitador do acesso a justica a todos os interessados
difusos” (MACIEL JUNIOR, 2006, p. 121).

Ao reconhecer tal procedimento como técnica de tutela de direitos
metaindividuais, torna-se possivel elaborar criticas a seu respeito, destacando-se, em
razdo da mencionada restri¢do da legitimidade, o veto feito ao art. 2°, 11, da Lei 9.882/99,
que autorizava a instauragdo da ADPF por “qualquer pessoa lesada ou ameacada por ato
do Poder Publico” (BRASIL, 1999).

E, como mencionado, ao abordar o Processo Coletivo no Estado Democratico de
Direito, a “demanda coletiva deve ser essencialmente participativa, no sentido de permitir
que o maior numero de legitimados interessados possa defender suas teses em juizo”
(MACIEL JUNIOR, 2006, p. 178).

O impacto coletivo da apontada violacédo de preceito fundamental também fica
claro diante da previsao legal, contida no art. 6°, 8§ 1° e 2°, da Lei n°® 9.882/99, acerca da
possibilidade de realizacdo de audiéncias publicas e manifestacdo de eventuais
interessados no procedimento. E, ainda que o texto legal mencione apenas a possibilidade,
tem-se que ¢ “imprescindivel a realizagdo de audiéncias publicas nas ac¢des coletivas,
técnica processual e procedimental habil a permitir que os sujeitos afetados juridicamente
pelos efeitos do provimento final consigam participar ativamente da construgdo dialética
do contetido decisério” (COSTA; SANTOS; SILVA, 2020, p. 99).

Obviamente, em um procedimento individual, cujo provimento apenas pode
atingir a esfera juridica de cada parte, tem-se por descabida a realizagdo de uma audiéncia
publica. Ao reconhecer a possibilidade (e deveria ser a obrigatoriedade) das audiéncias
publicas na ADPF, reconhece-se que a questdo ali debatida é capaz de produzir efeitos
para a coletividade. Ndo é, em véo, que tal procedimento conduz a construcdo de um
acorddo com efeitos erga omnes.

A titulo de exemplo, vale destacar que, no julgamento da ADPF n° 54/DF, 0 STF
reconheceu a inconstitucionalidade da interpretacdo de a interrupgédo da gravidez de feto
anencéfalo ser conduta tipificada nos artigos 124, 126 e 128, incisos | e I, do Cddigo
Penal. Sem duvidas, tal julgado produz efeitos sobre a coletividade, interferindo em
procedimentos criminais instaurados em raz&o da referida interpretacéo legal e até mesmo
para reconhecer a possibilidade de interrupcéo terapéutica da gravidez nos casos de
anencefalia (BRASIL, 2012).
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Também vale mencionar a ADPF 347/DF, em que se discute o Estado de Coisas
Inconstitucional do sistema carcerario brasileiro e, possivelmente, culminard na
implementacdo de politicas publicas destinadas a melhoria do sistema prisional,
configurando, em verdade, um processo estrutural, assim compreendido por alterar uma
significativa estrutura social. E, conforme destaca Vitorelli, os litigios estruturais “sdo
litigios coletivos decorrentes do modo como uma estrutura burocrética, usualmente, de
natureza publica, opera” (VITORELLI, 2021).

Diante de tais consideracdes, tem-se por claro que a ADPF deve ser analisada
criticamente a partir da compreensdo de que se trata de procedimento compativel e

eficiente a tutela de direitos metaindividuais.

CONSIDERACOES FINAIS

Diante das consideragdes tecidas, demonstrou-se que a ADPF, regulamentada
pela Lei n® 9.882/99, é adequada a tutela dos direitos metaindividuais, por possuir
natureza de procedimento coletivo.

Esclareceu-se ainda que, em razdo dos efeitos dos provimentos jurisdicionais
proferidos em ADPF, da limitagdo da legitimidade para agir e da possibilidade de
audiéncias publicas, o referido procedimento precisa ser examinado criticamente.

De fato, diante da necessidade de construcdo de um sistema coletivo, ndo focado
nos direitos individuais, é possivel criticar a limitacdo da legitimidade, notadamente
considerando que houve veto presidencial quando da promulgacdo da Lei 9.882/99,
excluindo a possibilidade de instauragcdo do procedimento por qualquer pessoa lesada ou
ameacada por ato do Poder Puablico. Considerando a légica da processualidade
democratica, tem-se por injustificado tal veto.

Também foi elaborada critica quanto a possibilidade de realizacdo de audiéncias
publicas, uma vez que, dado o carater coletivo do procedimento, essas audiéncias
deveriam ser obrigatdrias.

As criticas apontadas decorrem do fato de que, em se tratando de processo
coletivo, considerando as diretrizes decorrentes do Estado Democrético de Direito, ndo
cabem limitacfes a ampla participacdo das partes interessadas, seja como autoras, seja
em audiéncias publicas, sob pena de configurar clara ofensa aos direitos fundamentais a

ampla defesa e contraditorio, invalidando, portanto, o provimento obtido.
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Portanto, se hd uma mudanca de paradigma quanto a compreensdo do processo
e da necessidade de maior participacdo dos jurisdicionados, principalmente em razdo da
obrigatoriedade de se implementar os ditames do Estado Democratico de Direito, esta

mudanca também deve abranger o processo coletivo.
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