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VI ENCONTRO INTERNACIONAL DO CONPEDI - COSTA RICA

DIREITOSHUMANOS, DIREITO INTERNACIONAL E DIREITO
CONSTITUCIONAL: JUDICIALIZACAO, PROCESSO E SISTEMAS DE
PROTECAO I

Apresentacao

Este livro resulta de artigos apresentados no VI Encontro Internacional do CONPEDI
realizado em Costa Rica, nos dias 23 a 25 de maio de 2017, tendo por Tema: Direitos
Humanos, Constitucionalismo e Democracia na América Latina e Caribe.

Foram apresentados e debatidos 17 temas a seguir sintetizados: titulo:

1. O Tratamento dado ao aborto no Brasil e em paises da América Latina como reafirmacdo
dos direitos da mulher, com incursdo nos direitos americanos e aleméo. Este artigo teve por
objetivos analisar a desigualdade de género e a conquista de direitos da mulher no Brasil.
examinaram-se o0 ordenamento juridico pétrio e a legislagdo pertinente de paises da América
Latina, dos Estados Unidos e da Alemanha e também a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal do Brasil.

A discussdo gerou em torno de dois direitos fundamentais: o direito da mulher e o direito a
vida. Por fim conclui que o conflito entre entre esses dois direitos gera sacrificio de ambos
com observancia do principio da ponderacéo de modo a sacrificar o amplo direito da mulher
em beneficio do direito avida com certas restricoes.

2. Notas sobre a politica de monitoragéo eletrénica do Estado do Rio de Janeiro. O artigo
analisa as decisdes das Camaras Criminas do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro durante o
ano de 2015, com o objetivo de verificar como a monitoracdo el etronica vem sendo adotada
pelo Poder Judiciario. O resultado apresentado foi a limitacdo do uso da ferramenta
eletrdbnica com alternativa a prisdo cautelar e as probleméticas ligadas a aplicacdo das
mesmas pelo Tribunal no ambito da execucéo penal .

3. O conceito da seguranca como parte integrante da seguranca humana e o Sistema
Interamericano de Direitos Humanos. O artigo examina como o conceito de seguranca cidada
tem sido trabalhado no Sistema Interamericano de Protecdo dos Direitos Humanos,

enfatizando o seu uso no combate do desvirtuamento do Estado Democréatico de Direito. Para



isso foram apresentados debates tedricos sobre o conceito da seguranca cidada como parte da
seguranca humana, valendo-se de analise de documentos e casos do SIDH sobre a temética,
com viés critico.

4. Los Derechos Humanos de L os Ancianos en la Jurisprudencia de la Sala Constitucional de
Costa Rica. o artigo apresenta 0 seguinte resumo: El presente estudio andlizia la tutela que
han recebido los ancianos en la jurisprudencia de la Sala Constitucional de la Corte Suprema
de Justica de Costa Rica. En particular, € aticulo 51 de la Constitucion Politica (1948),

determina: "Lafamilia, como elemento natural y fundamento de la sociedad, tien derecho ala
protecion del Estado. Igualmente tendran derecho a esa protecion, el anciano”. Ese articulo
ha sido interpretado de forma extensiava en relacién con otros derechos de caracter

individual y social reconocidos en la Constitucion y en los Tratados Internacionales de
Derechos Humanos.

5. O Acesso a Educacdo no Ensino Regular como Instrumento de Inclusdo Social e
Concretizacdo de Direitos da Pessoa com Deficiéncia: uma critica a andlise quantitativa. O
artigo examina a questéo relativa a inclusdo da pessoa portadora de deficiéncia e da
importancia da educacdo em ensino regular como facilitador da incluséo de pessoas com
necessidades especiais, para que possam ver efetivado os seus direitos fundamentais.
Identifica que o Estado brasileiro € dotado de legislacdo que garante o ensino regular para
esse segmento da sociedade. A pesquisa teve por finalidade precipua investigacdo quanto ao
aspecto qualitativo para verificar se a pessoa com deficiéncia esta efetivamente incluida no
ambiente escolar.

6. Layoff Trabahista e a Efetiva Tutela do Pleno Emprego: em busca da incorporacdo do
valor social do trabalho. O artigo examina o principio do pleno empregos, um dos vetores da
Constituicdo da Republica. o ponto cerne do estudo foi a andlise das interrelagbes entre o
principio constitucional na busca do pleno empego e o layoff trabalhista como valorizacdo
socia do trabal ho.

7. Do Surgimento dos Direitos Humanos a Possibilidade de uma nova concepcao:

universalidade, integralidade e o papel dos movimentos sociais. O artigo investiga o contexto
de surgimento dos direitos humanos, ressaltando que a atual concepcéo ndo hegemdnica dos
direitos humanos é fruto da problematizacdo do discurso tradicional e darealidade na prética.

8. Efetividade dos Direitos Humanos, Construcdo da Subjetividade e Mudanca Social. O
artigo analisa a efetividade dos direitos humanos na relacéo entre construcdo da subjetividade
e mudanca social. Sustenta que para a efetiva mudanca social, questiona-se 0 alcance da



tutela jurisdicional e estatalista contraposta a necessidade de construcdo da democracia em
sintonia com normalidade material dos direitos humanos.

9. Enquadramento Juridico da Deformidade Causada pela Hanseiase na Lei Brasileira de
Inclusdo. O artigo demostra que a pessoa portadora de hanseiase, mesmo tendo sido curada,
pode ter deformidades estéticas. Nesse caso deve ser enquadra nas regras de beneficios
constantes da Lei brasileira de inclusdo, que garante a igualdade material das pessoas com
deficiéncia

10 Reflexdes sobre 0 Adolescente em Conflito com aLe do Brasil e da CostaRica. Ao fina
do estudos dos adolescentes nos dois paises pesquisados, os autores verificaram a
vulnerabilidade social desses sujeitos de direitos.

11. Teoria Critica do Direito e o principio Fundamental da Dignidade da Pessoa Humana. o
artigo analisa o critério filoséfico e juridico da dignidade humana, a partir dos conceitos de
dignidade humana, isonomia, autonomia e o papel do Direito na racionalidade altamente
tecnol 6gica.

12. A Globalizacéo da Economia e sua Influéncia no Direito do Trabalho com a Preservacéo
da Dignidade da Pessoa humana como Como Elemento Fundamental do Vinculo Juridico. O
artigo analisa os efeitos negativos da globalizacdo na relacdo de trabalho em desfavor dos
empregados. Os demostram gue os direitos humanos devem prevalecer mesmo em face das
relacdes globalizadas, prevalecendo alegislacdo brasileira, em especial as trabal histas.

13 A Garantia de Protecdo dos Direitos Humanos dos Refugiados Ante os Impactos do
Dilema Socio Econémico da Conjuntura Brasileira Contemporanea. Em sintese, o texto
aborda o conflito entre os direitos dos refugiados e a pressdo econémica e financeira e
orcamentario dos pais que recebem os refugiados. Mas que o Brasil é dotado de legislacéo
gue ampara os refugiados garantindo-1hes a dignidade e a observancia dos direitos humanos.

14. A Funcdo Investigadora da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos e a Situacdo
Humanitariano Chile Apds o Golpe de Estado de 1973: a histéricavisitain loco realizada em
1974. O artigo foca a pesguisa no trabalho da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos
realizado na Republica do Chile em 1974.



15. Uma Andlise Critica A Partir da Formac&do de um sistema Multinivel de Protecdo de
Protecéo dos Direitos Fundamentais. O artigo cuida da necessidade de um sistema multinivel
de protecdo para que os direitos fundamentais sejam efetivados. E conclui que o Estado deve
fomentar e respeitar a existéncia digna do ser humano.

16. A Crise dos Imigrantes-refugiados no contexto juspolitico e Social Internacional. O
capitulo analisa o contexto juspolitico dos imigrantes-refugiados. investiga a situagcdo dos
refugiados nos EUA e na Europa.

17. A Ampliacéo da Participacéo no Processo Coletivo Como Mecanismo de Concretizacdo
do Estado Democrético de Direito: uma andlise das Acdes Coletivas Como Ac¢bes Teméticas.
O artigo discute o processo judicial dando-se énfase ao processo coletivo, demostrando a
importancia das agdes coletivas para a solucdo dos conflitos nos casos de ofensa de direitos
difusos, coletivos e individuais homogéneos.

Dessa breve exposicdo se verifica que a qualidade dos trabalhos ali apresentados e os debates
em excelente ambiente de cooperacdo cientifica nos permitem considerar este GT como um
daqueles em que a exceléncia investigativa mais se apresentou. Para além da discusséo de
trabalhos cientificos em um encontro internacional, a certeza de estarmos contribuindo uma
vez mais para a afirmacdo do CONPEDI e de nossa area, muito nos satisfaz.

A realizacdo do VI Encontro Internacional do CONPEDI, em San Jose, San Ramon e
Heredia, Costa Rica, entre 23 e 25 de maio de 2017, com seu expressivo nimero de inscritos
e trabalhos apresentados mais solidifica este rumo. Ademais, a acertada decisdo, desde alguns
encontros, da edicdo em livro digital dos trabalhos apresentados e discutidos, possibilita que
todos agueles interessados no tema aproveitem este material e possam, com a leitura dos
trabalhos aqui constantes, acrescerem algo em suas préprias indagacdes, estudos e pesquisas.

Os Coordenadores

Prof. Dr. Edimur Ferreirade Faria - Pontificia Universidade Catélica de Minas Gerais

Prof. Dr. Rubens Begak - Universidade de Séo Paulo.



A AMPLIACAO DA PARTICI PACA~O NO PROCESSO COLETIVO COMO
MECANISMO DE CONCRETIZACAO DO ESTADO DEM OCNRATICO DE
DIREITO: UMA ANALISE DASACOESCOLETIVASCOMO ACOESTEMATICAS

THE ENLARGEMENT OF PARTICIPATION IN THE COLLECTIVE PROCESSAS
A MECHANISM FOR THE CONCRETIZATION OF THE DEMOCRATIC STATE
OF LAW: AN ANALYSISOF COLLECTIVE ACTIONSASTHEMATIC ACTIONS

GabrielaOliveira Freitas
Sérgio Henriques Zandona Freitas

Resumo

O presente trabalho cientifico tem por objeto uma breve analise do direito processual no
Estado Democratico de Direito, enfocando o processo coletivo, de forma a buscar uma
democratizagdo do procedimento jurisdicional coletivo por meio da ampliacdo da

participacdo. Para tanto, analisou-se a Teoria das Ac¢des Coletivas como Acles Tematicas,

como critica aos model os existentes de processo coletivo. Para o presente estudo, utilizar-se-
a a pesquisa hibliografica e o método dedutivo, partindo-se de uma perspectiva macro para
uma concepc¢do micro analitica acerca da tematica ora em estudo e, por fim, como

procedimento técnico analitico, tedrico e interpretativo.

Palavr as-chave: Estado democrético de direito, Processo constitucional, Direito
constitucional, Processo coletivo, Acdes teméticas

Abstract/Resumen/Résumé

The present work aims at a brief analysis of procedural law in the Democratic State of Law,
focusing on the collective process, in order to seek a democratization of collective
jurisdictional procedure by increasing participation. For this, the Theory of Collective
Actions as Thematic Actions was analyzed, as a critic to the existing models of collective
process. For the present study, bibliographic research and the deductive method will be used,
starting from a macro perspective for a micro-analytical conception about the subject under
study, and finally, as atechnical procedure, the thematic, theoretical and Interpretive.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Democratic state, Constitutional process,
Consgtitutional right, Collective process, Thematic actions
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1 INTRODUCAO

Desde a célebre obra “Acesso a Justica”, de Mauro Capelletti e Bryan Garth, a
ineficAcia do modelo procedimental individualista passou a ser enfrentada como um
obstaculo para efetivar os direitos coletivos, tornando-se, por consequéncia, crescente a
preocupacdo com a coletivizagdo dos procedimentos, de forma a permitir que um
provimento jurisdicional pudesse alcancar um maior nimero de pessoas, atingindo até
guem néo teria condicOes de ter acesso ao Judiciario.

Assim, o processo coletivo surge com a marcante necessidade de viabilizagédo do
acesso a jurisdicdo, visando a tutela de direitos que tivessem muitos titulares, ainda que as
parcelas devidas a cada um sejam inestimaveis ou indivisiveis. Busca-se uma Unica decisao
gue abranja todos os potencialmente afetados.

Dessa forma, o processo coletivo passa a ter extrema relevancia no contexto do
Estado Democrético de Direito, uma vez que permite que um maior nimero de
jurisdicionados seja atingido por uma deciséo judicial.

Todavia, a democratizacdo do procedimento ndo pode ser limitada a permitir a
ampliacdo dos efeitos do provimento jurisdicional, devendo também ampliar a participagéo
de todos os interessados.

Desse modo, considerando o fim dos periodos ditatoriais e dos Estados Sociais, e
necessaria uma revisitacdo da nocdo de processo e dos institutos processuais, tem-se por
necessaria uma andalise mais cuidadosa do processo coletivo, a fim de verificar se 0s
modelos representativos (ope judice e ope legis) sdo suficientes para garantir a
legitimidade democrética dos procedimentos.

Pretende-se, portanto, uma breve andlise acerca do processo coletivo, visando
aproxima-lo da teoria constitucionalista do processo, adequando-o ao Estado Democratico
de Direito.

Para tanto, abordar-se-a, inicialmente, o sistema representativo do processo
coletivo, tanto no sistema de common law, como no sistema de civil law, a fim de apontar
suas aporias e compreender sua inadequacdo ao processo democratico. Em seguida, sera
analisado o modelo participativo de processo coletivo, proposto por Vicente de Paula
Maciel Junior, por meio da teoria das Ac¢bes Coletivas como Ac¢bes Tematicas, como
resposta ao problema apontado. Assim, pretende-se criticar o atual modelo de processo

coletivo, a partir de um contraponto com a teoria das Agdes Coletivas como Acgodes
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Tematicas, conforme proposto por Vicente de Paula Maciel Junior, analisando o processo
coletivo, de forma a aproxima-lo da teoria constitucionalista do processo, adequando-0 ao
Estado Democratico de Direito.

Para o presente estudo, utilizar-se-a a pesquisa bibliografica e o método dedutivo,
partindo-se de uma perspectiva macro para uma concep¢do micro analitica acerca da
tematica ora em estudo e, por fim, como procedimento técnico analitico, tedrico e
interpretativo. O texto tem por resultado pesquisa institucional ProPic realizada nos anos

de 2016-2017, com apoio da FAPEMIG e da FUNADESP.

2 NOCOES GERAIS SOBRE PROCESSO COLETIVO

Entende-se por Processo Coletivo aquele que visa tutelar os direitos coletivos, que
se subdividem em coletivos em sentido estrito, difusos e individuais homogéneos, sendo
necessario, portanto, defini-los para uma melhor compreensdo do tema proposto.

No direito brasileiro, o0 Codigo de Defesa do Consumidor adota, em seu art. 81, 0s

seguintes conceitos:

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

Paragrafo Unico. A defesa coletiva sera 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 relacdo
juridica base;

Il - interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos 0s
decorrentes de origem comum. (BRASIL, 1990).

A legislacdo ndo cuidou de realizar qualquer distincdo entre direito e interesse, o
que seria incorreto, conforme entendimento de Vicente de Paula Maciel Junior, uma vez
que o interesse, entendido como manifestacdo de vontade em face de um bem, “é sempre
individual, porque pertence a esfera psiquica que liga um sujeito a um bem” (MACIEL
JUNIOR, 2006, p. 54). Desse modo, tendo em vista o conceito de interesse, como algo
existente somente na esfera individual, inviavel falar em interesses na esfera coletiva,
revelando-se mais correta a adocdo das expressdes direitos difusos, coletivos ou
individuais homogéneos.

Nesse sentido:
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Existe, portanto, a “vontade coletiva”, que ¢ a expressdo do consenso obtido
entre as manifestagcOes de interesse, por um processo valido de legitimacao e
escolha do interesse prevalente. Mas ndo existe interesse coletivo, porque o
interesse é individual e mesmo considerando a manifestacdo desse interesse
perante outras pessoas que deverdo deliberar sobre a prevaléncia de um interesse
determinante, os interessados dissidentes poderdo continuar pensando e
manifestando seus interessados individuais contrarios. S6 que a pessoa juridica
que os representa devera agir segundo a vontade coletiva prevalente e nesse
sentido direcionar suas a¢des. (MACIEL JUNIOR, 2006, p. 154)

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.

Tem-se, portanto, que direitos coletivos lato sensu abrangem duas modalidades de
direitos transindividuais: os direitos difusos e os coletivos stricto sensu.

No que se refere aos direitos individuais homogéneos, estes consistem em “‘um
conjunto de direitos subjetivos individuais ligados entre si por uma relacao de afinidade, de
semelhanca, de homogeneidade, o que permite a defesa coletiva de todos eles”
(ZAVASCKI, 2007, p. 43). Ou seja, os interessados compartilham prejuizos divisiveis de
mesma origem.

Segundo José dos Santos Carvalho Filho, o “adjetivo ‘homogéneos’ s indica que o
fato gerador é Unico, ja que a dimensdo qualitativa ou quantitativa do direito pode variar
em razao do individuo” (CARVALHO FILHO, 2016, p. 30), e prossegue fazendo a
seguinte distingéo entre os direitos tutelados pelo processo coletivo:

A categoria dos interesses individuais homogéneos guarda distin¢do fundamental
em relacdo aos interesses coletivos e difusos: enquanto estes sdo
transindividuais, porque o aspecto de relevo é o grupo, e ndo seus componentes,
aqueles se situam dentro da érbita juridica de cada individuo. Por outro lado, os
direitos transindividuais sdo indivisiveis e seus titulares sdo indeterminados ou
apenas determindveis, ao passo que os individuais homogéneos sdo divisiveis e
seus titulares sdo determinados. (CARVALHO FILHO, 2016, p. 30).

Tem-se, portanto, que, em se tratando de direitos coletivos, em conformidade com
as definicBes supracitadas, revela-se necessario a ado¢do de um procedimento adequado
para sua tutela, tendo em vista que os institutos existentes para a defesa dos direitos

individuais ndo se apresentam suficientes para sua tutela e efetivacéo.

3 O SISTEMA REPRESENTATIVO DO PROCESSO COLETIVO
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Atualmente, a tutela dos direitos coletivos, no ordenamento juridico brasileiro,
observa 0 modelo representativo, com forte influéncia do modelo norte-americano das
class actions, no qual somente um representante adequado possui legitimidade para a
propositura de uma agéo coletiva.

No entanto, entre os modelos da civil law, dentre os quais inclui-se o direito
processual coletivo brasileiro, e os da common law, com destaque para as class actions,
verifica-se algumas diferencas no que se refere a legitimacao para agir e aos efeitos da

sentenca.

3.1 O modelo representativo da common law

Nos paises de common law, tais como Estados Unidos, Canada e Australia, adota-se
a class action como sistema adequado para a tutela de direitos coletivos, “exigindo-se um
namero bastante elevado de pessoas que possa Vvir a se beneficiar da acdo coletiva, para
permitir ao juiz se convencer de que seja a forma mais adequada, ao invés de uma forma
individual.” (AFONSO, 2010, p. 303).

A class action do direito norte-americano, influenciada pelo Bill of Peace, do
direito inglés, pode ser definida como o procedimento em que uma pessoa, considerada
individualmente, ou um pequeno grupo de pessoas, enquanto tal, passa a representar um
grupo maior ou classe de pessoas, desde que compartilnem, entre si, um interesse comum.

Sobre as class actions, leciona Vicente de Paula Maciel Junior:

Nesse sistema hd um alargamento do juizo para a discussdo de um problema
referente a uma classe ou categoria de pessoas. Aquele que propde a agdo
(chamado de class actor) ndo precisa de prévia autorizacdo através de lei
especifica. Normalmente € uma associacdo que se apresenta em juizo como
representante de uma classe. O ressarcimento do dano ndo fica limitado ao
individuo prejudicado, alcancando toda a extenséo do ato violador. O juiz deve
exercer um importante papel de controle da admissibilidade da representacéo.
(MACIEL JUNIOR, 2006, p. 139-140).

E também licdo de Suzana Rocha Savoi Diniz:

Salienta-se, portanto, que a class action é uma acdo representativa —
representative action, em que o autor representa em juizo os interesses dos
demais membros — ausentes — do grupo. Este representante propde a acao
coletiva em nome préprio e em nome de todos os demais que se enquadram em
uma situacdo semelhante a sua, 0 que gera dois pedidos independentes: o pedido
individual, em beneficio do representante, e o pedido coletivo, em beneficio do
grupo. (DINIZ, 2008, p. 123).
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Percebe-se que, apesar de ter tido grande influéncia na positivacdo do direito
processual coletivo brasileiro, as class actions possuem diferengas principalmente no
tocante a legitimacao para agir e a coisa julgada.

A class action € uma acgéo representativa — representative action - , em que o autor
representa em juizo os interesses dos demais membros — ausentes — do grupo. E, no
sistema em questdo, cabe ao magistrado apreciar a adequagdo da representatividade,
inexistindo limites legais para definir quem seria o representante adequado para atuar em
juizo, com legitimacdo extraordinaria, na busca pela tutela dos direitos coletivos.

Nos Estados Unidos, o Processo Coletivo é regulamentado pela Federal Equity
Rule, de 1912, tendo assumido posicdo de relevo com a Regra 23 das Federal Rules of
Civil Procedure, de 1938. A referida Regra 23 aborda uma série de questdes e exigéncias
para que a demanda seja tratada como uma acdo coletiva, tais como controle da
representatividade, identificacdo da classe, objeto da demanda, eficicia do provimento
jurisdicional, assisténcia técnica, tratando também dos pressupostos para seu regular
prosseguimento.

No que se refere a legitimacdo para agir, no modelo das class actions, necessario
que o representante considerado adequado integre a classe interessada na demanda,
devendo estar claramente definida, de modo a permitir o “alcance e os limites subjetivos
do julgado, embora néo se exija, a priori, desde o limiar do processo, a indicacdo exata das
pessoas ou mesmo do numero certo de interessados” (MENDES, 2002, p. 74). Este
representante propde a acdo coletiva em nome proprio e em nome de todos os demais que
se enquadram em uma situacdo semelhante a sua, o que gera dois pedidos independentes: o
pedido individual, em beneficio do representante, e o pedido coletivo, em beneficio do
grupo.

Ressalte-se que, para que se entenda cabivel e adequada a acdo coletiva, necessario
apreciar o “bindmio da prevaléncia das questdes comuns sobre as individuais e da
superioridade da ag@o coletiva em relagdo a individual” (SILVA, 2017, p. 304).
Necessario, ainda, sejam notificados dos interessados para que exercam o direito a regra do
opt-out, ou seja, é possivel que os interessados optem por ndo se submeterem aos efeitos da
sentenca.

Verifica-se, portanto, que, em que pese a existéncia de legislacdo regulamentando o
processo coletivo, cabe ao magistrado analisar a adequacdo da representatividade (ope

judice).
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3.2 O modelo representativo da civil law

O modelo adotado pela legislacdo brasileira, conforme previsto na Lei de Acao
Civil Publica e no Codigo de Defesa do Consumidor, adota também o sistema
representativo, com grande influéncia das class actions, porém com a representatividade
definida por lei (ope legis).

Nesse sistema, 0 representante adequado néo € o titular do direito tutelado, mas sim
0 portador em juizo dos direitos coletivos, difusos e individuais homogéneos, possuindo
condicGes de seriedade e idoneidade, j& que ndo participam os diretamente os membros do
grupo, categoria ou classes de pessoas.

A Lei de Acdo Civil Publica prevé em seu art. 5°, quem Sdo 0s representantes

adequados:

Art. 5° Tém legitimidade para propor a agdo principal e a agdo cautelar:

I - 0 Ministério Publico;

Il - a Defensoria Publica;

111 - a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios;

IV - a autarquia, empresa publica, fundacéo ou sociedade de economia mista;

V - a associacdo que, concomitantemente:

a) esteja constituida ha pelo menos 1 (um) ano nos termos da lei civil;

b) inclua, entre suas finalidades institucionais, a prote¢do ao meio ambiente, ao
consumidor, a ordem econdmica, a livre concorréncia ou ao patriménio artistico,
estético, historico, turistico e paisagistico. (BRASIL, 1985).

Desse modo, tem-se que, no sistema brasileiro, a representacdo adequada é definida
pela legislacdo; ao contrario do sistema norte-americano, no qual cabe ao magistrado
apreciar a adequacéo da representatividade.

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: sO poderd, por legitimacdo ordinaria, pedir a defesa de seu préprio
interesse em acdo individual, quer nesta comparega sozinho ou em litisconsorcio
com outros lesados individuais. Mas, em acdo civil publica 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 lesdo individual homogénea ou coletiva
apenas pode habilitar-se como assistente litisconsorcial, desde que, tendo
processo individual em andamento, a tempo tenha requerido sua suspensao.
(MAZZILLI, 2005, p. 301).

Em assim sendo, no sistema representativo adotado pelo direito brasileiro, somente

0s representantes adequados, com autorizacdo legal, podem propor e participar da acdo
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coletiva, sem a participagdo direta dos interessados, que serdo diretamente afetados pela
deciséo proferida.

Percebe-se que a legislacdo brasileira, ao valer-se preponderantemente de
representantes adequados como legitimados para agir no processo coletivo, vulnera o
principio constitucional de inafastabilidade da jurisdi¢do, que deveria assegurar a todos 0s
interessados na questdo debatida a faculdade de instaurar o processo judicial.

4 O MODELO PARTICIPATIVO DO PROCESSO COLETIVO

Buscando adequar o processo coletivo as diretrizes do Estado Democratico de
Direito, Vicente de Paula Maciel Junior apresenta, em sua obra “Teoria das Acgdes
Coletivas: As acles coletivas como agdes tematicas”, visao diversa acerca do Direito
Processual Coletivo, apresentando uma proposta de estudo das a¢des coletivas como agdes
tematicas, resgatando aos interessados difusos a “legitimagdo que lhes foi roubada pelo
modelo de processo coletivo centrado no individualismo” (MACIEL JUNIOR, 2006, p.
189).

No Estado Democratico de Direito, deve também o Processo Coletivo ser
organizado em total observancia ao devido processo legal, “bloco aglutinante de direitos e
garantias fundamentais inafastaveis ostentados pelas pessoas do povo” (BRETAS, 2010, p.
125), que abrange garantias, tais como o contraditorio, ampla defesa, direito ao advogado,
fundamentacéo das decisdes, necessarias para legitimar o processo.

Nesse contexto, o referido autor trata as acdes coletivas como “agdes tematicas”,
com ampla e irrestrita participacdo definida a partir do tema debatido no feito, permitindo
que qualquer dos interessados possa demandar por meio de uma acgéo coletiva e que todos
0S outros interessados na mesma agdo possam manifestar “interesses contrarios aos ja
afirmados” (MACIEL JUNIOR, 2006, p. 188). Segundo o autor, a participagdo ¢ um
problema que se encontra na base da estrutura do Processo Coletivo, sendo a legitimagao
para agir “a chave para a compreensdo da dimensdo desse fenémeno [...]” (MACIEL
JUNIOR, 2006, p. 121).

Desse modo, em contraposicdo com o modelo representativo adotado pelo
legislador brasileiro, o foco na acdo coletiva deveria ser 0 objeto, e ndo o sujeito,

permitindo uma ampla e irrestrita participacdo dos interessados, e passando a abordar as
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acOes coletivas como acdes tematicas, definindo a participacéo a partir da delimitacdo do
tema debatido.

Afirma Vicente Maciel Junior que a “ac¢do coletiva ¢ uma forma de linguagem
juridica adequada a colocacdo em debate do discurso sobre questdes controvertidas na
sociedade” (MACIEL JUNIOR, 2006, p. 119). Segundo o autor, nos modelos
representativos como é o atual modelo adotado pela legislacdo brasileira, ocorre a
“exclusdo dos individuos nos processos judiciais através da limitagdo da legitimacao para
agir” (MACIEL JUNIOR, 2006, p. 119). Assim, ele propde que a “demanda coletiva deve
ser essencialmente participativa, no sentido de permitir que o maior nimero de legitimados
interessados possa defender suas teses em juizo” (MACIEL JUNIOR, 2006, p. 178).

Em assim sendo, no Processo Coletivo, “a legitimac¢ao do provimento decorrente de
uma acao coletiva se da pelo procedimento que permita a inclusdo dos legitimados para a
participacdo na construcdo da decisdo” (MACIEL JUNIOR, 2006, p. 178), tendo em vista
a observancia ao devido processo legal e ao modelo constitucional do processo.

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

O que serd fundamental para estabelecer os limites da demanda e, por
conseguinte, da extenséo dos futuros efeitos da coisa julgada nas ac6es coletivas
serd uma clara definicéo sobre o mérito ou o conteildo da demanda, que ndo sera
formado apenas pelo objeto do pedido constante na peticdo inicial, mas pela
efetiva oportunidade de ingresso na a¢do do maior nimero de interessados
difusos que tenham teses diferentes dos ja existentes no processo. 1sso
necessariamente provoca a possibilidade de alteragdo ou ampliacdo do mérito da
acdo proposta, o que é de admissdo restritissima dentro do processo civil
individual. (MACIEL JUNIOR, 2006, p. 180).

O modelo proposto é mais adequado ao Estado Democréatico de Direito, uma vez
que permite a formacdo participada do provimento jurisdicional, legitimando todos os
interessados a propositura da demanda.

Tem-se, portanto, que é necessaria a ampliacdo do instituto da legitimidade para
agir nas agdes coletivas, devendo esta ser tratada como “tematica”, ou seja, a partir da
discussdo de um “tema”.

Nesse sentido, é licdo do referido autor:

As ac¢des coletivas ndo devem ser rigidas quanto a formacdo do mérito, porque se
o fato abrange um numero indeterminado de interessados, é natural que dentre
eles existam manifestacdo de vontades em sentidos diferentes e muitas vezes
contraditérios. A acdo dos diversos interessados difusos deve conduzir a uma
possibilidade de ‘ampliacdo flexivel do mérito no processo coletivo’. Se assim
ndo for, corre-se o risco de se transformar a decisdo judicial do processo coletivo
em uma Vvisdo unilateral e representativa apenas de uma parcela dos interessados
difusos na questdo litigiosa. (MACIEL JUNIOR, 2006, p. 180).
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E prossegue:

A importancia da acéo coletiva fundada em direito difuso ser tematica é que ela
trara para o seu bojo um conjunto maior de questfes para serem discutidas e tera
maiores condi¢Bes de abranger o conflito pelos diversos &ngulos que ele possua.
Isso serd fundamental para que se possa estabelecer uma politica legislativa
sobre a preclusdo das questbes referentes ao processo coletivo, afetando
diretamente o tema da coisa julgada. (MACIEL JUNIOR, 2006, p. 181).

Assim, a referida proposta acerca do processo coletivo consiste em permitir uma
ampla e irrestrita participacdo dos interessados, necessaria para a construcdo do
provimento jurisdicional no Estado Democratico de Direito.

Assim, sobre a construgéo participada do provimento jurisdicional, ensina Vicente

de Paula Maciel Junior:

Quanto maior a participacéo dos interessados na formagdo do mérito maior serd a
possibilidade de que esse processo represente o conflito coletivo de forma ampla.
Isso € de extrema importancia porque terd repercussdes nos efeitos da sentenca
coletiva e na extensdo da coisa julgada. (MACIEL JUNIOR, 2006, p. 179).

Constata-se, portanto, que na referida teoria, 0 processo coletivo ndo é mais tratado
como relacdo juridica entre juiz, autor e réu, ndo se permitindo que o magistrado profira
suas decisdes de acordo com suas proprias convicgdes, 0 que ocorre é a aproximacdo do
processo coletivo as diretrizes do Estado Democratico de Direito.

Sobre a referida teoria, leciona Juliana Maria Mattos Ferreira:

No Estado Democratico de Direito ndo se pode permitir que o juiz seja,
solitariamente, o decisor que dara ao fato natureza individual ou coletiva. O
pronunciamento jurisdicional habil a incidir sobre a esfera dos bens de numero
indeterminado ou indeterminavel de pessoas deverd ser construido pelos
interessados, de forma participativa e ison6mica, conforme assegura a
Constituicdo Brasileira.

Neste interim as agdes tematicas configuram uma estrutura normativa que se
rege pelos principios e regras constitucionais, ressaltando o carater participativo,
afastando as distorcGes entre as acgbes individuais e as acbes coletivas,
garantindo, desse modo, o ingresso dos interessados difusos (afetados pela
decisdo) na construcdo da decisdo, adota, justamente, a linha objetivista.
(FERREIRA, 2009, p. 185).

Afirma, também, que:

A organizagdo dos interessados ndo devera permitir que os interesses individuais
sejam suprimidos em prol de uma estruturacdo que afasta qualquer participacéo.
Concebida como uma acéo que detém uma ampla esfera de participagdo, a acdo
tematica, ao ampliar o rol dos legitimados para a propositura de acbes que
atinjam um bem que afete um ndmero indeterminado ou indeterminavel de
interessados, se afigura como um procedimento democratico. (FERREIRA,
2009, p. 184).
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Vale ressaltar que tal modelo apresenta maior conformidade com as diretrizes do
Estado Democratico de Direito, permitindo a formacdo participada do mérito do
provimento jurisdicional, diante da legitimacédo de todos os interessados difusos.

Em assim sendo, no Processo Coletivo, “a legitimacao do provimento decorrente de
uma acgdo coletiva se da pelo procedimento que permita a inclusdo dos legitimados para a
participagdo na constru¢do da decisdo.” (MACIEL JUNIOR, 2006, p. 178).

Desse modo, diante da ampla participacdo dos interessados na construcdo do
provimento jurisdicional coletivo, os efeitos da sentenca deverdo ser diversos daqueles

considerados no sistema representativo.

50 PROCESSO COLETIVO NO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

A partir das consideragOes tecidas acerca dos modelos de Direito Processual
Coletivo, pretende-se, agora, analisar sua adequacdo ao Estado Democrético de Direito, 0
qual deve ser compreendido como uma juncéo entre o Estado de Direito e o principio
democréatico, configurando uma “alternativa de superag¢do tanto do Estado de Bem-Estar
quanto do Estado de socialismo real” (CATTONI DE OLIVEIRA, 2002, p. 62), tendo por
fundamentos a soberania, a cidadania, a dignidade da pessoa humana, os valores sociais do
trabalho e da livre iniciativa e o pluralismo politico.

Diversos textos constitucionais preveem a instituicdo de um Estado Democrético de
Direito. Todavia, ndo basta a mera previsdo no texto da Constituicdo, sendo necessario que
esse mesmo texto, assim como o resto do ordenamento juridico, institua mecanismos para
o pleno e efetivo exercicio da cidadania’.

A democracia ndo pode se limitar a vontade da maioria, mas deve permitir a
inclusdo de todos, com suas individualidades. Isto significa que a democracia deve estar
diretamente vinculada a “prerrogativa de autoinclusdo da Cidadania”, garantindo que “cada
pessoa promova sua propria inser¢cao na ordem juridica” (GRESTA, 2014, p. 10).

Assim, as Constituicfes analisadas neste trabalho caracterizam pela verdadeira

pretensdo de construir o Estado Democratico de Direito, trazendo ndo sé direitos

! Compreende-se cidadania como “deliberado vinculo juridico-politico-constitucional que qualifica o
individuo como condutor de decisdes, construtor e reconstrutor do ordenamento juridico da sociedade
politica a que se filiou” (LEAL, 2002, p. 150-151).
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fundamentais para todos, como exemplo para as demais, mas também mecanismos de
garantia desses direitos.

Induvidoso que a Constituicdo deve ndo somente tutelar determinados direitos
humanos, mas como também inserir em seu texto meios de garantias para que esses
direitos possam ser amplamente exercidos, ou seja, a positivacdo dos direitos humanos é
insuficiente para assegurar “a efetividade do livre exercicio de tais direitos” (BARACHO,
2006, p. 53), exigindo-se que o ordenamento juridico também crie garantias que os tornem
eficazes.

No mesmo sentido, Ronaldo Brétas de Carvalho Dias afirma que “de nada
adiantaria um extenso rol de direitos fundamentais, se mecanismos gque assegurassem sua
concretizacdo também ndo fossem selecionados e incluidos no texto constitucional”
(BRETAS, 2010, p. 72).

Assim, conclui-se, conforme o ensinamento de José Cirilo Vargas, que a mera
previsdao e proclamagdo dos direitos ¢ insuficiente, vez que ¢ preciso “dar os meios para
exercé-los, para desfrutad-los”, de modo a “afastar a ideia de mero complexo de principios
filosoficos e generosos, sem eficacia executoria” (VARGAS, 1992, p. 50).

As garantias constitucionais passam a ter grande relevancia no estudo do processo,
tendo em vista que varias dessas garantias, apesar de previstas no texto constitucional,
possuem natureza processual, motivo pelo qual, no Estado Democrético de Direito, torna-
se inviavel desvincular o processo da Constituicao.

Neste contexto, ha duzentos anos, era aprovada a Constituicdo Espanhola de 1812
ou La Pepa, também conhecida como Constituicdo de Cadiz, em 18 de Marco de 1812,
pelas Cortes Gerais Extraordinarias reunidas na cidade de Céadiz, Espanha. Considerada a
primeira constituicdo aprovada entre 0s paises ibero-americanos, com caracteristicas
revolucionarias para a época e principios consagradores do Estado de Direito e a
democracia, influenciou profundamente o desenvolvimento do constitucionalismo
espanhol, portugués e latino-americano, deixando um legado de incluséo politica e social.
A Constituicdo Espanhola de 1812 foi antecedida apenas pela Constituicdo Corsa de 1755
(a primeira efetivamente democrética), pela Constituicdo dos Estados Unidos da América
(1787) e pela Constituicdo Francesa de 1791. (ESPANHA, 1912).

No Brasil, este marco constitucional apenas foi efetivamente atingido em 1988,
com a promulgacdo da atual Constituicdo da Republica, findando um longo periodo

ditatorial. O novo texto constitucional, em seu artigo 1°, reconhece o Brasil como um
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Estado Democrético de Direito, superando os antigos modelos de Estado, Social e Liberal,
e modificando ndo sé os limites da intervencdo do Estado na esfera privada, mas também
possibilitando que a atuacdo do Estado se tornasse a representacdo da vontade popular.
(BRASIL, 1988).

No caso do Brasil, apesar de desde a primeira Constituicdo da Republica,
promulgada em 1891, ter expressa previsdo de que o texto constitucional tinha por objetivo
a organizacao de um “regime livre e democratico”, € certo que somente com a Constitui¢ao
de 1988 foram criados mecanismos para efetivar tal promessa democratica, tendo existido,
até entdo, um verdadeiro Estado Social, com um excesso de poderes do Estado e pouca, ou
quase nenhuma, participacdo popular.

O mesmo se verifica na Constituicdo de Portugal, datada de 1974. Além de deixar
claro em seu predambulo, a restituicdo aos cidaddos portugueses dos direitos e liberdades
fundamentais, em razdo da derrubada de um regime fascista, a Constituicdo Portuguesa
inclui em seu texto garantias processuais como o contraditério e a ampla defesa (art. 32), o
dever de fundamentar as decisGes judiciais (art. 205) e o amplo acesso a jurisdicdo e a
razoavel duracdo do processo (art. 20). (PORTUGAL, 1974).

No mesmo sentido, a Constituicdo italiana de 1947, aqui incluida a titulo
exemplificativo eis que ndo componente da Comunidade Ibero-Americana de Nagdes,
trouxe uma secdo especifica para a regulamentacdo da atividade jurisdicional, iniciando-se
com a previsdo da atuacdo mediante observancia do devido processo legal (“giusto
processo reglato dalla legge” — art. 111), seguindo, no mesmo artigo, com a previsdo das
demais garantias essenciais ao processo democratico. Dispde a Constitui¢do que “cada
processo se desenvolve pelo debate entre as partes, em condigdes de igualdade, perante
tribunal independente e imparcial. A lei prevé a duragdo razoavel.”? (ITALIA, 1974).

A abordagem das garantias processuais como garantias fundamentais também se
encontra na Constituicdo da Espanha de 1978, que prevé o acesso a jurisdicdo como direito
fundamental, tutelado pela ampla defesa, dispondo que “todas as pessoas tém direito a
protecdo efetiva dos juizes e tribunais no exercicio dos seus direitos e interesses legitimos,

sem que, em qualquer caso, nao haja defesa™. (ESPANHA, 1978).

2 No original: “Ogni processo si svolge nel contraddittorio tra le parti, in condizioni di paritd, davanti a
giudice terzo e imparziale. La legge ne assicura la ragionevole durata”.

¥ No original: “Todas las personas tienen derecho a obtener la tutela efectiva de los jueces y tribunales en el
ejercicio de sus derechos e intereses legitimos, sin que, en ninglin caso, pueda producirse indefension.”
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O mesmo dispositivo ainda preve:

Além disso, todos tém direito a um juiz ordinario predeterminado por lei, a
defesa e a assisténcia por um defensor, a ser informado das acusagdes contra
eles, a um julgamento publico, sem dilagBes indevidas e com plenas garantias, a
utilizacdo de todos os meios de prova relevantes para a sua defesa, ndo se
incriminar, ndo confessar-se culpado e a presuncéo de inocéncia.* (ESPANHA,
1978).

Cabe aqui aclarar, interessante o posicionamento de Lenio Luiz Streck sobre a
utilizacdo da hermenéutica juridica para intermediar o texto da lei e seu sentido. Para tanto:

na era das Constituicdes compromissorias e sociais, uma hermenéutica juridica
capaz de intermediar a tensdo inexoravel entre o texto e o sentido do texto ndo
pode continuar a ser entendida como uma teoria ornamental do direito, que sirva
tdo somente para colocar ‘capas de sentido’ aos textos juridicos. No interior da
virtuosidade do circulo hermenéutico, o compreender ndo ocorre por dedugéo ou
subsungdo. Conseqiientemente, o método (ou o ‘procedimento discursivo’)
sempre chega tarde, porque pressupor saberes tedricos (discursos de
fundamentagdo) separados da ‘realidade’. Antes de argumentar, o intérprete ja
compreendeu. O uso da linguagem ndo ¢ arbitrario, isto ¢, ‘a linguagem ndo
depende de quem a usa’ (Gadamer). A compreensdo antecede qualquer
argumentacdo, porque lhe é condicdo de possibilidade. Portanto, é equivocado
afirmar, v.g., que o juiz primeiro decide e s6 depois fundamenta (justifica). Na
verdade, ele s6 decide porque j& encontrou, na antecipacdo de sentido, o
fundamento. Mas somente é possivel compreender isso a partir da admissdo da
tese de que a linguagem ndo é um mero instrumento ou uma ‘terceira coisa’ que
se interpde entre um sujeito (cognoscente) e um objeto (cognoscivel). Numa
palavra: o ‘abismo gnosiologico’ que ‘separa’ o homem das coisas ¢ da
compreensdo acerca de como elas sdo ndo depende — no plano da hermenéutica
juridico-filosofica — de pontes que venham a ser construidas — paradoxalmente
— depois que a travessia (antecipacao de sentido) ja tenha sido feita. (STRECK,
2006, p. 286).

Como exemplo, vale ainda mencionar a Constituicdo de Andorra de 1993, que traz
as garantias fundamentais do processo em seu art. 10°, que também se encontram previstas
no art. 19 da Constituicdo do Chile de 1980°, no art. 139 da Constituicdo Peruana de 1993’
e no art. 29 da Constituicdo da Coldmbia de 19918

* No original: “Asimismo, todos tienen derecho al Juez ordinario predeterminado por la ley, a la defensa 'y a
la asistencia de letrado, a ser informados de la acusacion formulada contra ellos, a un proceso publico sin
dilaciones indebidas y con todas las garantias, a utilizar los medios de prueba pertinentes para su defensa, a
no declarar contra si mismos, a no confesarse culpables y a la presuncion de inocencia.”

> No original: “Article 10

1. Es reconeix el dret a la jurisdiccio, a obtenir d'aquesta una decisi6 fonamentada en Dret, i a un procés
degut, substanciat per un tribunal imparcial predeterminat per la llei.

2.Es garanteix a tothom el dret a la defensa i a l'assisténcia técnica d'un lletrat, a un judici de durada raonable,
a la presumpcid d'innocéncia, a ésser informat de l'acusacid, a no confessar-se culpable, a no declarar en
contra d'ell mateix i, en els processos penals, al recurs.

3.La llei regulara els suposits en que, per garantir el principi d'igualtat, la justicia ha d'ésser gratuita.”
(ANDORRA, 1993).

® No original: “La ley arbitrara los medios para otorgar asesoramiento y defensa juridica a quienes no puedan
procurarselos por si mismos. La ley sefialara los casos y establecerd la forma en que las personas naturales
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Percebe-se que a inclusdo no texto constitucional de diversas garantias processuais,
que pretendem a efetividade dos direitos fundamentais, aproxima o0 processo da
Constituicdo, tornando, ainda, o texto constitucional indispensavel para o devido processo,
situagdo esta que torna clara a denominacdo “modelo constitucional de processo”.
(BARACHO, 1984).

Tem-se, portanto, que o Estado Democratico de Direito é aquele que, a partir de
uma democracia representativa, permite o controle dos atos do Estado pelo povo, pela
legitimacdo democratica da legislacdo, e garante o efetivo exercicio dos direitos
fundamentais.

Ronaldo Brétas, afirma que o Estado Democratico de Direito consiste na jungdo
entre os principios do Estado de Direito e do Estado Democratico. Tem-se, portanto, um
Estado submetido as normas juridicas e estruturado por leis, sobretudo a lei constitucional,
um Estado no qual se estabelega estreita conexdo interna entre dois grandes principios
juridicos, democracia e Estado de Direito, ou seja, um Estado Constitucional Democréatico
de Direito. (BRETAS, 2010, p. 54).

Afirma Brétas, ainda, que:

[...] essa fusdo permite criar um sistema constitucional marcado de forma
preponderante pela associagdo do poder politico legitimado do povo
(democracia) com a limitacdo do poder estatal pelas normas constitucionais e
infraconstitucionais que integram seu ordenamento juridico (Estado de Direito),

victimas de delitos dispondran de asesoria y defensa juridica gratuitas, a efecto de ejercer la accién penal
reconocida por esta Constitucion y las leyes. Toda persona imputada de delito tiene derecho irrenunciable a
ser asistida por un abogado defensor proporcionado por el Estado si no nombrare uno en la oportunidad
establecida por la ley. Nadie podra ser juzgado por comisiones especiales, sino por el tribunal que sefialare la
ley y que se hallare establecido por ésta con anterioridad a la perpetracion del hecho. Toda sentencia de un
6rgano que ejerza jurisdiccion debe fundarse en un proceso previo legalmente tramitado.Correspondera al
legislador establecer siempre las garantias de un procedimiento y una investigacion racionales y justos.”
(CHILE, 1980).

"0 texto da Constituicdo do Peru de 1993 estabelece em seu art. 139 os principios e direitos fundamentais da
fungio jurisdicional, incluindo “la observancia del debido proceso y la tutela jurisdiccional”, “La motivacion
escrita de las resoluciones judiciales en todas las instancias, excepto los decretos de mero tramite, con
mencion expresa de la ley aplicable y de los fundamentos de hecho en que se sustentan” e “El principio del
derecho de toda persona de formular analisis y criticas de las resoluciones y sentencias judiciales, con las
limitaciones de ley” (PERU, 1993).

¥ No original: “El debido proceso se aplicara a toda clase de actuaciones judiciales y administrativas. Nadie
podra ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa, ante juez o tribunal
competente y con observancia de la plenitud de las formas propias de cada juicio. En materia penal, la ley
permisiva o favorable, aun cuando sea posterior, se aplicara de preferencia a la restrictiva o desfavorable.
Toda persona se presume inocente mientras no se la haya declarado judicialmente culpable. Quien sea
sindicado tiene derecho a la defensa y a la asistencia de un abogado escogido por él, o de oficio, durante la
investigacion y el juzgamiento; a un debido proceso publico sin dilaciones injustificadas; a presentar pruebas
y a controvertir las que se alleguen en su contra; a impugnar la sentencia condenatoria, y a no ser juzgado dos
veces por el mismo hecho. Es nula, de pleno derecho, la prueba obtenida con violacion del debido proceso.”
(COLOMBIA, 1991).
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sobretudo aquelas pertinentes aos direitos fundamentais. (BRETAS, 2010, p.
147).

No que se refere ao principio democréatico, primeiramente deve-se observar que
democracia remete a ideia “governo do povo”, ou seja, ha democracia quando se permite a
participacdo do povo, conferindo legitimidade a atuacdo do Estado, nas esferas legislativa,
administrativa e judicial.

Em um Estado democratico, o ordenamento juridico consagra uma série de
institutos que introduzem o povo no governo do Estado, seja diretamente, seja através de
representantes, ou, ainda, permitindo-se a cidaddos ligados a associacGes e partidos
diversos que participem da vida do estado e concorram a cargos politicos.

Assim, o Estado deve “se ater a principiologia constitucional da democracia”,
rompendo com “a teoria do Estado Minimo dos neoliberais” e comprometendo-se, de
modo amplo e irrestrito, “com a liberdade politica de participagdo para equacionar o
namero de demandas e as respostas surgidas na problematica do povo” (LEAL, 2016, p.
34).

Do Principio democrético resulta, ainda, o dever do Estado e o direito do
jurisdicionado de buscar uma resposta adequada as suas pretensdes, com a devida
fundamentacdo, mediante a garantia de ampla participacdo na construcdo das decisdes,
observado o devido processo legal.

Assim, para compreender o Processo Coletivo no Estado Democratico de Direito,
é preciso conecta-lo a teorias processuais que se adaptem a este modelo de Estado. Assim,
a Teoria do Processo como Relagdo Juridica ndo mais pode servir de marco tedrico, uma
vez que serve ao Estado Social.

Percebe-se, portanto, que, de acordo, com as diretrizes do Estado Democratico de
Direito ndo mais se admite o protagonismo judicial decorrente da a nogdo de “processo
como relagao juridica”, defendida Oskar VVon Bullow.

Por outro lado, a Teoria Constitucionalista do Processo se revela mais adequada,
uma vez gue se preocupa com a participacgao dos interessados na construgdo do provimento
jurisdicional, ndo afastando o entendimento de Elio Fazzalari de ser o processo um
procedimento em contraditorio, mas acrescenta que seria 0 processo também uma garantia
ao exercicio dos direitos fundamentais.

Nesse sentido:
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[...] a teoria estruturalista de Fazzalari carece de alguma complementacéo pelos
elementos que compde a teoria constitucionalista, porque a inser¢cdo do
contraditério no rol das garantias constitucionais decorre da exigéncia Idgica e
democratica da co-participacdo paritaria das partes, no procedimento formativo
da decisdo jurisdicional que postulam no processo, razdo pela qual conectada
estd a garantia também constitucional da fundamentacdo das decisGes
jurisdicionais centrada na reserva legal, condicdo de efetividade e legitimidade
democratica da atividade jurisdicional constitucionalizada. (BRETAS, 2010, p.
91).

Os estudos da teoria constitucionalista do processo, que remontam ao mexicano
Hector Fix-Zamudio e ao uruguaio Eduardo Couture, surgem para fortalecer a superacao
do processo como relacdo juridica entre autor, juiz e réu e da teoria instrumentalista,
segundo a qual o processo seria mero instrumento da jurisdicdo, e também como uma
complementacdo da teoria estruturalista de Elio Fazzalari.

Diante do entendimento da jurisdicdo como direito fundamental, inviavel
entender que O processo Seja mero instrumento de sua realizacdo, devendo ser
compreendido como forma de garantia ndo sé deste, mas de todos os direitos fundamentais
positivados pelo texto constitucional.

E licdo de José Alfredo de Oliveira Baracho:

O constitucionalismo processual contemporéneo preocupa-se, cada vez mais,
com as garantias dos direitos fundamentais, procurando efetivd-las pelo
crescimento de novos instrumentos do processo constitucional. (BARACHO,
2006, p. 53).

Desse modo, tem-se que as normas processuais devem observar a supremacia da

Constituicao, conforme ensinamento de Ronaldo Brétas de Carvalho Dias:

a teoria constitucionalista do processo toma por base a idéia primeira da
supremacia das normas da Constituicdo sobre as normas processuais. Considera
0 processo uma importante garantia constitucional, dai a razdo pela qual surge
consolidada nos textos das Constituices do moderno Estado Democratico de
Direito, sufragando os direitos das pessoas obterem a funcdo jurisdicional do
Estado, segundo a metodologia normativa do processo constitucional. (BRETAS,
2010, p. 92).

A constitucionalizacdo do proprio Direito € objeto de destaque em texto de Luis

Roberto Barroso:

A ideia de constitucionalizacdo do Direito aqui explorada esta associada a um
efeito expansivo das normas constitucionais, cujo conteldo material e axiolégico
se irradia, com forca normativa, por todo o sistema juridico. Os valores, os fins
publicos e os comportamentos contemplados nos principios e regras da
Constituicdo passam a condicionar a validade e o sentido de todas as normas do
direito infraconstitucional. Como intuitivo, a constitucionalizagdo repercute
sobre a atuacdo dos trés Poderes, inclusive e notadamente nas suas relagdes com
os particulares. Porém, mais original ainda: repercute, também, nas relacGes
entre particulares. (BARROSO, 2017, p. 16-17).
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Tem-se, portanto, que o processo democratico deve se estruturar observando as
garantias fundamentais do processo, notadamente aquelas que s&o consideradas como seus
principios institutivos: isonomia, ampla defesa e contraditorio. Isso porque tais garantias
fazem com que a atividade do julgador seja limitada pela atuacéo das partes.

Tais principios também devem ser observados no Direito Processual Coletivo, o
que, todavia, ndo ocorre nos modelos representativos, uma vez que somente ocorre a
formacdo do meérito processual pela participacdo daquele que ocupa o lugar de
representante adequado, e ndo dos interessados.

Somente 0 modelo participativo permitiria que o provimento jurisdicional seja
resultado da participacdo dos interessados, a partir da mudanca de foco na estruturacdo do
procedimento, que ndo mais se desenvolveria a partir do sujeito, mas do objeto de debate,
permitindo que todos aqueles interessados se manifestassem e pudessem influenciar na
construcao do provimento.

Conforme licdo de Fazzalari, que inseriu o contraditério como elemento conceitual
do processo, este deve desenvolver-se observando uma “estrutura dialética do
procedimento”, ou seja, deve ocorrer em contraditorio, o qual é definido pelo autor da

seguinte forma:

Tal estrutura consiste na participacdo dos destinatarios dos efeitos do ato final
em sua fase preparatéria; na simétrica paridade de suas posi¢fes; na mitua
implicagdo das suas atividades (destinadas, respectivamente, a promover e
impedir a emanacéo do provimento); na relevancia das mesmas para o autor do
provimento, de modo que cada contraditor possa exercitar em conjunto —
conspicuo ou modesto, ndo importa — de escolhas, de reagdes, de controles ou
deva sofrer os controles e as reagdes dos outros, e que o autor do ato deva prestar
contas dos resultados. (FAZZALARI, 2006, p. 119/120).

A partir de tal conceituacdo, verifica-se que o contraditério existe a partir da
participacdo dos destinatarios dos efeitos do provimento final, e ndo daqueles denominados
como “partes” do procedimento, motivo pelo qual o Processo Coletivo, estruturado a partir
da figura do representante adequado, nao se desenvolve em contraditério, ndo podendo ser

considerado como processo democratico.

6 CONSIDERACOES FINAIS

O modelo representativo do Direito Processual Coletivo ndo se encontra em

conformidade com o Estado Democratico de Direito e suas diretrizes, tendo em vista que
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ndo permite a todos os interessados e afetados pela deciséo jurisdicional participar de sua
construcdo, mas tdo-somente aqueles com legitimidade prevista na legislacdo (modelo da
civil law) ou com a legitimidade reconhecida judicialmente (modelo da common law).

Constata-se que, para se adequar ao principio democratico, a teoria do processo
concebeu o processo como forma de garantia dos direitos fundamentais, assegurando que
as partes participem em contraditério da formacdo do provimento jurisdicional. No
entanto, tal evolucéo ainda ndo alcancou a tutela os direitos coletivos, em que permanece 0
sistema representativo, com a limitada participacdo dos interessados.

Assim, para que reconhecer a legitimidade do provimento jurisdicional proferido
nas acgles coletivas, bem como a sua vinculacdo a todos os interessados, necessario
permitir que esses interessados participem, por meio do efetivo exercicio do contraditorio,
da construcdo da decisdo, o que s é possivel pela teoria das acdes coletivas como acles

tematicas.
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