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INTRODUCAO

Neste trabalho analisou-se o Neoconstitucionalismo, e procurou-se
demonstrar as transformacg8es de paradigmas de interpretacdo do Direito,
bem como o fortalecimento da Jurisdicdo Constitucional por meio do manejo
dos instrumentos constitucionais existentes, que permitem a adequada
tutela dos Direitos Transindividuais.

Ao conferir status de norma suprema a Constituicdo Federal, o Estado-
Juiz viu-se obrigado a cumprir o rol de Direitos Fundamentais nela inseridos.
Assim, independente da existéncia de lei infraconstitucional, toda a carga
axiolégica e principiolégica garantidora de direitos existentes no texto
deixaram o plano meramente tedrico ou “programatico” e passaram a
demandar efetividade.

Necessario frisar que o0 Neoconstitucionalismo conferiu especial
importancia e forca ao Poder Judiciario — destaque que antes pertencia ao
Legislativo e que passou agora para o poderio do Estado-Juiz.

Resta analisar o papel do Poder Judiciario nesse contexto do
Neoconstitucionalismo.

Essa perspectiva de andlise decorre da propria natureza de tal categoria
de direitos, na medida em que € a titularidade indeterminada que melhor os
define e caracteriza, ou seja, trata-se de direitos que sdo, ao mesmo tempo,
de todos e de ninguém especificamente. Sao direitos e interesses comuns a
toda a sociedade.

Por outro lado, conquanto reconhecida a existéncia de direitos dessa
natureza, € justamente a inexisténcia de um titular certo e determinado
que traz consigo a necessidade de desenvolvimento de pardmetros claros
e uniformes de exercicio e tutela jurisdicional de tais direitos, na medida
em que ndo se pode relegar ao préprio “titular” a iniciativa de resguardo do
direito, tal como se da no ambito dos interesses privados individuais. Além
disso, conforme se vera adiante, a transindividualidade do interesse importa
também em um alto grau de conflituosidade interna, ou seja, na existéncia
constante de um interesse transindividual em conflito com outro ou outros
interesses igualmente transindividuais.

Significa afirmar que uma nova categoria de direitos se faz presente e
exige nova abordagem processual, que seja mais condizente com a relevancia
metaindividual do bem da vida juridicamente protegido, preservando, porém,
tanto quanto possivel, a organicidade e cientificidade do sistema processual.

Surge, nesse contexto, a necessidade de conjugacdo desse tratamento
processual proprio e especifico voltado aos conflitos que envolvam direitos
transindividuais e o papel a ser desempenhado pelo Poder Judiciario numa
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realidade juridica em que a mera dic¢do do Direito aplicavel ao caso concreto
j& néo basta a pacificacéo social, ou seja, ndo basta ao proprio Direito.

Esse papel diferenciado que passa a ser exigido do Poder Judiciario
encontra forte respaldo tedrico no pensamento juridico constitucional ocidental
que marcou, sobretudo, a segunda metade do século XX, denominado
neoconstitucionalismo. Sua vertente processual (0 neoprocessualismo) também
se apresenta como arcabouco tedrico para a constru¢do e desenvolvimento
de uma abordagem jurisdicional adequada a esses conflitos transindividuais,
tendo em conta, substancialmente, que a transindividualidade que marca
a pretensdo também se encontra, em igual medida, muitas vezes, na
resisténcia a pretensdo. Dai a necessidade de uma tutela adequada para
tais direitos, que atenda a finalidade constitucional que os guarnece.

1 NEOCONSTITUCIONALISMO E NEOPROCESSUALISMO

Tendo como marco temporal a segunda metade do século XX, o
neoconstitucionalismo significou a passagem do Estado Legislativo para o
Estado Constitucional, o que, para Ferrajoli (FERRAJOLI: 2002), demonstra
a passagem do Estado débil para o Estado forte.

A Lei Fundamental de Bonn, em 1949, na Alemanha, apresenta-se
historicamente como marco ao referir-se as realidades Lei e Direito como
distintas. A partir de entdo, restou superada a sinonimia entre Lei e Direito,
que havia sido consagrada com a Revolucéo Francesa.

Nesse contexto, ndo se concebe mais a reducdo do juiz a ser a “boca
inanimada da lei”, cabendo-lhe dizer ndo apenas o direito legal, mas também
o direito constitucional.

Anteriormente a esse novel pensamento, as Constituicdes eram tratadas
como meros documentos politicos, pois ndo gozavam da caracteristica de
“norma fundamental”, com prevaléncia sobre qualquer outra.

Segundo Luis Roberto Barroso (BARROSO: 2007, p.20) trés grandes
transformagBes subverteram o conhecimento convencional relativamente a
aplicacéo do direito constitucional: a) o reconhecimento de for¢ca normativa a
Constituicdo; b) a expanséo da jurisdi¢cdo constitucional; c) o desenvolvimento
de uma nova dogmatica de interpretacao constitucional.

Justamente por essa razdo € que as normas constitucionais deveréao
ser efetivas. Dentro de tal perspectiva, cada vez mais se reconhece a
importancia da difusdo da utilizacéo das Ac¢des Constitucionais.

Desse modo, é inadmissivel que ndo se efetive uma prerrogativa ou
garantia constitucional com o simples argumento de omissédo legislativa ou
ainda de lacunas na lei, posto que, o neoconstitucionalismo, segundo o
marco teodrico que o delimita, elevou a Constituicdo ao status de norma
juridica superior, conferindo maior amplitude de atuacéo do Poder Judiciério
0 que invariavelmente determinou novas formas de interpretacéo constitucional,
conforme se demonstrara no préximo tépico.
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Nesse sentido, fica consagrado que o dever do magistrado ndo se
subsume mais em apenas dizer o Direito (iuris dictio) apenas em seu
conjunto de normas infra constitucionais, mas sobretudo, dizer o Direito a
partir da matiz constitucional.

E possivel afirmar que no final do Século XX, as Cartas Constitucionais
adquiriram, de forma generalizada, uma funcao unificadora, ja que consagraram
uma solucao final perante conflitos e antinomias, empregando sua eficacia
inclusive contra legisladores o que faz com que a no¢éo de Constituicdo seja
mais profunda e apaziguadora de conflitos que o principio da legalidade,
propondo que haja, assim, uma tendéncia a unificacao pelo constitucionalismo
(ZAGREBELKY: 2009, p. 263).

Compreender a relagéo existente entre a maneira pela qual a jurisdicao
deve ser adequadamente prestada nos conflitos transindividuais e o respaldo
constitucional conferido a essa peculiar forma de tutela jurisdicional significa
(re)compreender ndo apenas o papel desempenhado pela Constituicdo num
dado sistema juridico, como também o papel desempenhado pelo Poder
Judiciario e seus respectivos atores.

E certo que ndo se pode afirmar ser a Constituicdo um documento
dotado de uma Unica faceta. Com efeito, para além da expressao cultural de
um determinado povo, num determinado momento histérico e num dado
territorio, a Constituicdo é também o arcabouco fundamental de divisdo e
distribuicdo de poderes e competéncias; do estabelecimento de regras
especificas de organizacdo e funcionamento do Estado; do estabelecimento
de direitos e garantias fundamentais individuais e coletivos e, sobretudo, da
consagragdo de principios e valores essenciais para aquele determinado
povo, naquele determinado territdrio, naquele determinado momento histdrico.

A eleicdo de valores e principios essenciais e a sua consagracao no
bojo do texto juridico mais importante de uma dada nacdo marcou, de certa
maneira, essa mudanca paradigmatica que se denomina neoconstitucionalimo,
fendmeno assim compreendido por André Rufino do Vale:

[...] pode-se tracar o seguinte perfil do constitucionalismo contemporaneo:
mais principios que regras; mais ponderacdo que subsunc¢do; mais
Constituicdo que lei; mais juiz que legislador.

N&o se trata, portanto, de um movimento, mas de um conjunto de posturas
tedricas que adquiriram sentidos comuns ao tentar explicar o direito
dos Estados constitucionais, especificamente aqueles que, a partir do
segundo pés-guerra, em momentos histéricos de repudio aos recém-
depostos regimes autoritarios, adotaram constituicbes caracterizadas
pela forte presenca de direitos, principios e valores e de mecanismos
rigidos de fiscalizagdo da constitucionalidade — manejados por um 6rgéo
jurisdicional especializado, normalmente o Tribunal Constitucional —
como as constituicdes da Italia (1948), Alemanha (1949) e Espanha
(1978), contexto no qual as Constituicbes de Portugal (1976) e do
Brasil (1988) inserem-se perfeitamente. (VALE: 2007, p. 68)
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Trata-se, com efeito, da contitucionaliza¢do do direito vigente (VIGO:
2009, p. 345), profunda alteracdo paradigmatica que trouxe para o seio da
Constituicdo institutos juridicos afetos a direitos e interesses que, embora
relevantes, antes ndo assumiam esse papel, tampouco contavam com o
status normativo inerente & norma hierarquicamente superior.

O Direito Constitucional, sem divida, tem se mostrado o ramo do Direito
mais sensivel a todas as mudancgas que atingem a sociedade como um todo,
em suas matizes politicas e econdmicas vivenciadas ndo apenas no ambito
interno, mas também no ambito internacional, sobretudo, a partir do segundo
pos-guerra. Essas mudancas ndo por acaso, também foram responsaveis
pelo préprio surgimento e desenvolvimento dos novos direitos a que se fez
mencéo alhures.

Segundo Fernanda Dias Menezes de Almeida, no caso brasileiro,
a estrutura topica adotada pela Constituicdo Federal de 1988 acabou por
contemplar, com maior ou menor prevaléncia de uma sobre outras, todas as
trés geracdes de direitos humanos identificadas até entdo, destacando-se
que, no tocante aos denominados novos direitos houve verdadeira inovacdo
normativa, uma vez que, especialmente naquele momento, ndo havia plena
compreensao a respeito do conteddo de tais direitos e, ainda assim, foram
trazidos para o seio da Constitui¢&o.

A autora destaca que:

Por fim, e aqui inovando no Direito Constitucional brasileiro, a
Constituicdo também dedica atengdo aos chamados direitos de terceira
geracgao, de matriz internacional, identificados a partir da década de 1970
como direitos de solidariedade entre os povos e cujo reconhecimento
como verdadeiros direitos ainda suscita controvérsias, preferindo
alguns considera-los meras aspiracées. Menos divulgados do que os
de sedimentacdo mais antiga, vale a pena ao menos esclarecer que
como direitos de terceira geracdo tém sido apontados o direito a paz,
o direito ao desenvolvimento, o direito a um patriménio comum da
humanidade, o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado.
(ALMEIDA: 2008, p. 45)

Antonio Junqueira de Azevedo, por sua vez, também aponta essa
permeabilidade do Direito Constitucional as mudancas no plano social,
econdmico e tecnoldgico e enfatiza que, apds o declinio do modelo liberal
que marcou o século XIX e inicio do século XX, houve a necessidade de
se encontrar novos modelos juridicos que ndo apenas se ativessem a
objetividade do silogismo aristotélico da Lei geral e abstrata, destacando
que:

Sob o paradigma da lei, a maneira de conceber o Direito correspondia
perfeitamente a mentalidade democratica e individualista das nacdes
ocidentais, no século XIX e comeco do século XX. Entretanto, os
movimentos sociais, as revolugdes, as guerras, 0s campos de exterminio,
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em todo o decorrer do século XX, puseram em xeque aquela confianca
na lei como expressdo da vontade coletiva. Especialmente, apds a
22 Grande Guerra, 0s juristas, consciente ou inconscientemente, voltaram
a procurar algo que pudesse evitar tanta tragédia para o ser humano.
O simples Direito positivo, afinal, ndo foi suficiente para impedir a
barbérie. Alguns juristas voltaram a falar em “Direito Supralegal”
(evitando a expresséo “Direito Natural” (Bachof, o. c., passim), mas a
maior parte procurou reforgar a Constituicao e os direitos humanos, até
mesmo formulando novas declaracdes de direitos, validas quaisquer
que fossem o Estado e seu regime politico. (AZEVEDO: 2008, p. 4)

E possivel, entdo, vislumbrar que essa caracteristica maleavel do
Direito Constitucional se deve a uma conjuncéo de fatores, dentre os quais
poderiamos destacar o fato de se tratar da norma juridica hierarquicamente
superior, responsavel pela organizacdo do Estado, definicdo e distribuicao
de competéncias, definicdo de limites de atuacado e limites de ingeréncia do
Estado na vida dos particulares e, principalmente, responsavel pela higidez
das garantias e liberdades e pela orientacdo de todo o ordenamento juridico,
bem como sua efetiva aplicacdo ao caso concreto.

E, justamente por se tratar da norma juridica superior, voltada ao
préprio Estado, essa organizacdo se da em torno de uma proposta estatal
ideologicamente orientada e axiologicamente comprometida, cuja concretizacéo
passa a ser difusamente observada, na solugdo dada aos casos concretos
levados ao Poder Judiciario.

A insercdo de tais valores no documento juridico mais relevante,
hierarquicamente superior e, mais do que isso, dotando-se tais valores e
principios de contetido normativo proprio, para além de uma mera declaracéo
ou exortacdo de direitos, culminou com o reconhecimento do poder de
coercitibilidade e exigibilidade imediata da concretizacdo daqueles valores e
principios. A Constituicdo como norma juridica eficaz passa a ter operatividade
direta, ou seja, deixa de ser repositorio de meras normas pragmaticas.

Para Eduardo Cambi (2006, p. 663), essa mudanca paradigmatica na
compreensao do Direito Constitucional caracteriza-se por fatores de ordem
histdrica, filosdéfica e tedrica. Aponta o autor que essa concepgao constitucional
ganhou for¢ca ap6s a derrocada dos regimes totalitarios, especialmente os de
cores nazi-fascistas, quando houve uma maior necessidade de se conferir
protecdo juridica diferenciada ao cidaddo contra o Estado. No entanto,
diferentemente do que ocorreu no periodo das revolu¢cdes burguesas, o valor
dignidade da pessoa humana passou a ser considerado preponderante e
axiologicamente superior a outros valores, inclusive a propria liberdade.

Com a incorporac@o ao texto constitucional de valores e principios,
por meio de normas dotadas de conteddo normativo efetivo, a Constituicao
deixa, entdo, de ser mera fonte de preceitos programaticos, de pouca ou
duvidosa efetividade, para ser fonte de preceitos normativos diretos.

234 DIREITOS FUNDAMENTAIS & JUSTIGA - ANO 6, N' 18, P. 229-245, JAN./MAR. 2012



Dai a expanséo da jurisdigdo constitucional apontada por Luis Roberto
Barroso, na medida em que o controle da constitucionalidade das normas
e atos do Poder Pulblico passa a fazer parte do cotidiano nas mais
comezinhas disputas judiciais. No caso brasileiro, em virtude do controle
difuso de constitucionalidade, que pode ser praticado no caso concreto,
como fundamento de decidir e efeitos incidenter tantum, essa caracteristica
se mostra ainda mais marcante.

Trouxe-se, assim, a Constituicdo para o plano das disputas “terrenas”,
fazendo com que a concretizacdo dos valores constitucionais também
passasse a fazer parte da resolucdo efetiva desses conflitos, e ndo apenas a
Lei infraconstitucional. Houve, portanto, o desenvolvimento de um modelo
argumentativo extremamente sofisticado de aplicacdo do Direito, em
detrimento de um modelo meramente silogistico de resolucdo de conflitos
por meio de solucdes preconcebidas e dadas “aritmeticamente” pela Lei.

Isso se deve em razdo da propria diferenca de natureza da norma
constitucional e da norma infraconstitucional. Enquanto esta contém, em
geral, regras objetivas para a resolucdo de uma dada hip6tese de conflito,
as normas constitucionais contém, em geral, principios e valores aplicaveis
a qualguer modalidade de conflito. Tais principios e valores, por sua vez,
demandam do aplicador do Direito maior sutileza ao proferir a deciséo, visto
que lhe cabe o preenchimento de sentido e significado — inclusive seméantico
— dos preceitos consagrados pelo texto constitucional.

Veja-se, todavia, que ndo se trata, singelamente, de preencher contelidos
juridicos dados por normas que se enquadrem nas classicas definicbes de
clausulas gerais ou conceitos juridicos indeterminados. N&o se trata, portanto,
simplesmente de uma mudanca de paradigmas conceituais e culturais a
respeito do que se deve compreender por determinada expresséo ou conceito
juridico.

No caso da jurisdi¢cdo constitucional inerente ao neoconstitucionalismo,
0 que se tem é a propria compreensdo do conteldo axiolégico do principio
em questédo, aliado ao modo pelo qual determinado principio € empregado
na solugdo do caso concreto. Compreenséo essa que, a toda evidéncia, se
faz em bases fundamentalmente subjetivas do julgador, no momento em que
se explicitam os argumentos que conduzem a uma determinada solucdo
juridica para o conflito posto.

Esse incremento de fundamentacéo juridica, de envergadura constitucional,
voltada para a resolugéo dos conflitos, sejam eles individuais ou coletivos,
publicos ou privados, por sua vez, impulsionou o desenvolvimento da nova
dogmatica constitucional em que a resolucéo do litigio leva em consideragao
a ponderacao de principios.

2 HERMENEUTICA (NEO)CONSTITUCIONAL
Com o advento do neoconstitucionalismo, os métodos de interpretacao
classicos e tradicionais tiveram que ser relegados a segundo plano, cedendo
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espaco as novas formas de se conceber e criar o Direito a partir de uma
leitura constitucionalizada alicercada em métodos inovadores.

Ainda que persista a utilizagdo de métodos tais como o gramatical,
historico, sistematico e o teleoldgico, o neoconstitucionalismo fez emergir
para o Direito Constitucional principios especificos de interpretacao, ja que
sem tais ferramentas ndo seria possivel revelar os seus valores e critérios
para a compreensao e aplicacdo das normas constitucionais.

Dentre os referidos principios vetores da hermenéutica constitucional,
importa salientar a utilizacdo dos seguintes: supremacia da Constituicéo,
presuncdo da constitucionalidade das normas e atos do poder publico,
interpretacdo conforme a constituicdo, unidade, proporcionalidade e efetividade.

Importante ressaltar em linhas gerais o que especificamente significa ou
determina cada um desses métodos-principios de interpretagcdo constitucional.
O principio da Supremacia da Constituicao estatui como sendo a Constitui¢cdo
o conjunto de normas fundamentais daquele sistema juridico.

No tocante a presuncdo de constitucionalidade das normas e atos do
poder publico diz respeito a presuncao relativa (iuris tantum) acerca da
legitimidade dos atos do poder publico como compativeis com a Constituigéo.

A interpretacdo conforme a Constituicdo decorre do método de
supremacia, submetendo o intérprete a atribuir o significado a norma que
mais se compatibilize com o texto constitucional.

O denominado principio da unidade determina a integragcdo de sentido
de todas as normas constitucionais. No que tange ao método da maxima
efetividade, prioriza os efeitos que a Constituicdo ir4 produzir em face das
diversas realidades sociais e, por fim, o principio da proporcionalidade
que busca interpretacfes mais justas e adequadas, principalmente aptas a
solucionar conflitos entre principios auxiliando o intérprete a ponderar entre
bens e interesses em choque.

Tal concepc@o hermenéutica, criada e voltada exclusivamente para
o Direito Constitucional, traz em si a visdo do neoconstitucionalismo, qual
seja, de que a Constituicdo apesar de ser um arcaboug¢o de normas esti
adstrita aos fatos e valores sociais, ganhando assim o intérprete papel
relevante, especialmente a figura do juiz.

Nos dizeres de Daniel Sarmento cresceu muito a importancia politica do
Poder Judiciario. Com frequéncia cada vez maior, questdes polémicas e
relevantes para a sociedade passaram a ser decididas por magistrados,
e sobretudo por cortes constitucionais, muitas vezes em razdo de acdes
propostas pelo grupo politico ou social que fora perdedor na arena legislativa
(SARMENTO: 2010). Esse fendmeno tem recebido o nome de Ativismo
Judicial (BARROSO: 2007, p. 169).

Segundo o que dispde Marinoni as normas constitucionais s&o
vinculantes da interpretacdo das leis, ou seja, explicita o autor que o
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neoconstitucionalismo exige a compreensado critica da lei em face da
Constituicdo, para ao final fazer surgir uma projecdo ou cristalizacdo da
norma adequada. (MARINONI: 2009, p. 46)

A vertente processual desse novo modelo de Direito Constitucional,
0 neoprocessualismo, também apresenta um novo paradigma conceitual
da prestac@o da atividade jurisdicional, agora calcada fortemente na forca
normativa da Constituicdo, na hermenéutica constitucional e no novo
papel a ser desempenhado pelo juiz na resolugdo do conflito. Esse novo
papel, na realidade, decorre da propria mudanca tedrica proposta pelo
neoconstitucionalismo, visto que um dado conflito poder4 encerrar o
confronto de dois ou mais principios juridicos, ambos de envergadura
constitucional, cabendo ao juiz o desenvolvimento de uma hermenéutica
que fundamente a preponderancia de um sobre outro, naquele dado caso
concreto.

Ao pressupor uma prestacédo jurisdicional que efetivamente concretize
principios consagrados pela Constituicdo, 0 neoprocessualismo confere ao
juiz a prerrogativa de, diante da auséncia da norma infraconstitucional
e/ou diante da omissédo do Poder Executivo, “avocar”’ para si 0s meios de
resolucdo do conflito.

Ora, se na perspectiva do neoconstitucionalismo a solugdo do conflito
passa da mera deducdo de uma Unica solucdo juridicamente valida e
possivel para a explicitagcdo do contelido normativo das normas constitucionais,
cujo conteldo axiolégico apresenta-se aberto, vé-se que a possibilidade de
conflito de principios &, também, inerente a esse paradigma, cabendo ao juiz
ponderar esses principios, dado que eles contam com dimensdes de peso
ou importancia. E dizer, ao intérprete cabe optar por um dos principios quando
entre eles ha tensao, procurando adequada solugéo ao caso concreto.

3 JURISDICAO CONSTITUCIONAL E A TUTELA ADEQUADA DOS
DIREITOS TRANSINDIVIDUAIS

Luis Roberto Barroso, ao tratar da constitucionalizacéo e judicializacéo
das relagdes sociais, menciona que ocorreu a irradiacdo dos valores
constitucionais pelo sistema juridico e tal fato se operacionaliza pela via da
jurisdicdo constitucional, que abrange a aplicacdo direta da Constituicdo a
determinadas questfes; a declaracdo de inconstitucionalidade de normas
com ela incompativeis; e a interpretagdo com base na constituicdo, para
atribuicdo de sentido as normas juridicas em geral. (BARROSO: 2007, p. 166)

Nesse contexto, Eduardo Cambi menciona que o principio da adequagao
do procedimento a causa assume grande relevancia, na medida em que
o legislador, atento as necessidades do direito material, permite uma
tutela jurisdicional mais célere e efetiva. O procedimento do mandado de
seguranca, exigindo provas pré-constituidas, € um bom exemplo de como
um procedimento diferenciado pode contribuir com a tutela célere dos
direitos. (CAMBI, 2010, p. 28)
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Especificamente no Brasil a jurisdicdo constitucional foi ampliada com a
instituicdo dos mecanismos de controle de constitucionalidade, principalmente
no tocante ao controle abstrato de constitucionalidade e inconstitucionalidade
por omissado, por meio da Acdo Direta e do Mandado de Injuncéo.

Tal perspectiva de analise relaciona tais direitos quase que instintivamente
aos instrumentos processuais para sua tutela, na tentativa de sistematizar
e uniformizar os mecanismos de definicdo do meio pelo qual se pede e se
entrega a prestacgéo jurisdicional a eles relacionados.

Verifica-se, portanto, que nessa analise tedrica a que nos referimos,
identificamos na questdo da efetividade o ponto nodal do arcabouco
tedrico a ser desenvolvido, uma vez que encontra Nno processo, quase que
exclusivamente, o campo préprio e adequado para a concretizacdo dessa
nova categoria de direitos.

Esse foco de andlise tedrica se justifica, pois se trata de uma categoria
de direitos altamente fluida, de contetdo indefinido e, ndo obstante, cada
vez mais presente.

E interessante observar, no entanto, que essa vertente de anélise
tedrica, ndo obstante se mostre em grande medida identificada com as
questdes afetas diretamente aos mecanismos processuais de conhecimento
e resolucdo das lides massificadas, reclama uma melhor compreensédo a
respeito do papel desempenhado pelo processo e, consequentemente, pelo
préprio Poder Judiciario, na concretizagao dos direitos transindividuais.

Isso porque, em se tratando de direitos que transcendem o raio de acéo
e disponibilidade das partes envolvidas no litigio, que ndo mais representam
exclusivamente seus proprios interesses, as decisdes oriundas das demandas
de massa tém seus efeitos altamente potencializados. Se tais decisfes a
todos atingem, independentemente da participagdo no processo, o grau de
efetividade conferido pelo processo aos referidos novos direitos, no mais
das vezes, ultrapassa aquele decorrente da atuacao dos 6rgdos do Poder
Executivo, originariamente incumbido de implementar as iniciativas voltadas
a concretizagdo desses direitos.

Vemos, assim, que, nesse contexto, o fim do processo ndo mais se
restringe a mera observancia de uma liturgia de formas e atos procedimentais
predeterminados, cujo escopo toca apenas ao atingimento de uma decisdo
jurisdicional que diga o direito aplicavel ao caso concreto.

Os conflitos levados ao Poder Judiciario passam a envolver, numa
Unica relagdo juridico-processual, inUmeros sujeitos e indmeros interesses
juridicos, concentrando nas maos do juiz a incumbéncia de ndo apenas
pacificar o conflito social (e ndo exclusivamente das partes diretamente
envolvidas no processo), como também de fazer aplicavel e concreto um
direito cujo objeto € indivisivel e cuja titularidade é indeterminada.

Dessa forma, a atuacdo do Poder Judiciario passa a ganhar cada vez
mais contornos de integracao principiolégica e materializagdo (concretizagao)
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de objetivos de Estado, uma vez que a Lei, como comando geral e abstrato
proveniente do Poder Legislativo, ndo mais se mostra suficiente para
regulacdo do convivio social e resolucdo dos novos tipos de conflitos, ndo
mais protagonizados por sujeitos individualizados, mas sim por coletividades
de pessoas e aglutinacdo de interesses juridicos.

Nesse sentido, embora atualmente reconhecamos, sem dificuldade,
a sua existéncia, inclusive no plano constitucional e infraconstitucional, esses
novos direitos, transindividuais por esséncia, apresentam peculiaridades que
dificultam a definicdo de padrdes uniformes de tutela jurisdicional, embora
exijam uma atuacéo muito mais participativa por parte do Poder Judiciario.

Por outro lado, ao mesmo tempo em que reconhecemos 0 préprio
surgimento dessa nova categoria de direitos, inclusive de novos sujeitos
de direitos, agora considerados unitariamente, numa perspectiva coletiva e
indivisivel, a sua concepcao a partir do &mbito constitucional contemporaneo
vem merecendo menor entusiasmo doutrinario, a despeito da nitida coloracéo
garantista que tais direitos apresentam e a despeito da mudanca do
paradigma de prestacao da tutela jurisdicional acima apontada.

Isso porque a identificagdo da origem histérica de qualquer instituto
juridico ndo se mostra tarefa das mais singelas, sobretudo em se tratando de
direitos cujo reconhecimento legislativo ou institucional caminha reativamente
ou a reboque de transformacg@es sociais mais ou menos profundas; mais ou
menos traumdticas.

No caso do neoconstitucionalismo e dos direitos transindividuais, no
entanto, é possivel observar ao menos que se trata de fendmenos juridicos
relativamente recentes, relativamente contemporaneos e que ecoam das
mesmas mudancas econdmicas, politicas, culturais e tecnoldgicas que
marcaram, notadamente, a segunda metade do século XX.

E certo que ao se identificar os direitos transindividuais aos assim
chamados novos direitos, muitas vezes relacionados aos direitos de terceira
geragdo oriundos dos ideais consagrados pela Revolugdo Francesa de 1789
(Liberdade, Igualdade e Fraternidade), havera quem atribua a esta categoria
de direitos a precedéncia cronolégica em relacdo a mudanca paradigméatica
que marca o neoconstitucionalismo. Todavia, essa identificacdo entre os
novos direitos e os direitos de terceira dimensédo, em nosso sentir, se deve
muito mais ao aspecto ideologico do que ao cronoldgico.

Na realidade, os direitos de terceira geracdo ndo sédo, necessariamente,
uma reedi¢é@o ou upgrade dos direitos de segunda geracéo, que também nao
0 sdo em relacao aos direitos de primeira geracdo. Dai porque preferimos o
termo dimensao em lugar de geracdo (LENZA: 2009).

Nesse sentido, José Emilio Medauar Ommati, frisa que:

No entanto, hoje se pode ver que ao se falar em geracdo de direitos
ndo se poderia tdo somente considerar uma sucessiva cumulacdo de
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direitos ou até mesmo um progressivo alargamento da efetividade do
exercicio dos direitos de uma geracdo passada pelos da geracdo
seguinte: seria necessario reconhecer que tal “cumulacao” implica
inclusive uma redefenigdo paradigmatica dos “velhos” em “novos”
direitos. (2005, p. 475)

Com efeito, apesar de existir uma natural evolugdo histérica no
surgimento e reconhecimento dessas categorias de direitos, cada dimenséo
representa um matiz proprio e especifico, de modo atemporal e néo
autoexcludentes.

Os direitos de primeira dimenséo, associando-se ao valor “liberdade”,
sdo direitos e garantias individuais, direcionados (oponiveis) ao Estado,
sobretudo, na forma de proibices ou vedacdes a interferéncia na vida
privada do sudito. S&o considerados direitos civis ou politicos, especialmente

porque balizam a atuacdo estatal em relacdo a vida privada do cidadé&o.
Seu surgimento esta relacionado as revolugdes burguesas do Século XVIII.

Os direitos de segunda dimenséo, associados ao valor “igualdade”, sdo
direitos que abordam o homem ndo mais como individuo titular de direito,
unicamente, mas como individuo membro de um grupo, classe ou categoria
profissional e, nessa condi¢do, titular de nova categoria de direitos.
Sao direitos associados ao exercicio do trabalho, ao sindicalismo e ao
associativismo.

Os direitos de terceira dimensédo, associados ao valor “fraternidade”,
sédo direitos que ndo se referem ao homem, seja enquanto individuo, seja
enquanto membro de um determinado grupo. Abordam a humanidade,
enquanto valor universal, dissociada de qualquer individuo ou grupo de
individuos, e nessa condicao, titular de direitos.

José Eduardo Faria (1997, online) destaca essas caracteristicas e
aponta, também, como cada dimenséo de direitos acaba por exigir do Estado
uma atuacdo especifica que, no caso dos direitos transindividuais, esta
umbilicalmente ligada ao papel desempenhado pelo Poder Judiciario como
garantidor de eficacia e efetividade desses direitos:

Institucionalizada a partir das lutas anti-absolutistas no século XVIII e
da expansao dos movimentos codificados no século XIX, a democracia
representativa, como é sabido, foi construida e consolidada ao longo
de um processo histdrico marcado pelo reconhecimento de trés geragoes
de direitos humanos: os relativos a cidadania civil e politica, pensamento,
voto, iniciativa, propriedade e disposicdo de vontade; os relativos a
cidadania social e econémica, que se destacam pelo direito a educacgéo,
a saude, a seguranca social e econdmica e ao bem estar, tanto individual
quanto coletivo concedidos as classes trabalhadoras; os relativos a
cidadania pés-material, que se destacam pelo direito a qualidade de
vida, ao meio ambiente saudavel, a tutela dos interesses difusos,
ao reconhecimento da diferenca, da singularidade e da subjetividade
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(Bendix, 1977; Ferry & Renault, 1985; Capella, 1993; Santos, 1995).
Essas trés geracdes de direitos humanos gravitam, em maior ou menor
grau, em torno do Estado. A primeira o enquadra por meio da
promulgacdo de uma ordem constitucional garantidora dos direitos
individuais e das liberdades publicas; a segunda requer sua atuagdo
eficaz na regulacdo dos mercados, na implementacdo de politicas
distributivas e na promocéo de transferéncias de renda no ambito da
sociedade; a terceira pressupfe o fortalecimento dos poderes das
instituicdbes encarregadas de assegurar a protecdo dos interesses
pbs-materiais, como é o caso dos tribunais e do ministério publico.

A cada nova geracéo dos direitos humanos, conforme se vé, um dos
poderes do Estado-nagéo — respectivamente, o Legislativo, o Executivo
e 0 aparato judicial, incluindo-se ai o Ministério Publico — é afirmado,
destacado e enfatizado. Com o fendmeno da globalizacdo, no entanto,
conforme ja se viu, todos eles sd@o funcionalmente esvaziados ou
relativizados. Por isso, as trés geracdes de direitos humanos acabam
enfrentando problemas para ser efetivadas. Seus valores basicos —
liberdades publicas, igualdade substantiva e afirmacéo dos interesses
pés-materiais — colidem frontalmente com os imperativos categoricos
da transnacionalizacdo dos mercados, dos quais se destacam a
eficacia, a produtividade e a competitividade. O célculo econdmico e
a razdo produtiva, em outras palavras, revelam-se potencialmente
incompativeis com os principios basicos de convivéncia e sociabilidade
no dmbito de formas organizacionais e institucionais dotadas de um
minimo de legitimidade juridica e equilibrio social.

Embora pareca evidente, convém pontuar que o surgimento dos direitos
transindividuais, enquanto categoria de direitos especifica, foi naturalmente
precedido pelo surgimento e consolidacdo das coletividades de pessoas,
movidas por interesses juridicos comuns. Dessa forma, a aglutinacdo de
interesses individuais, reunidos em torno de caracteristicas ou circunstancias
comuns, fez posteriormente surgir um interesse diferente, préprio do grupo,
nao mais atribuivel a um dnico titular ou a alguns poucos titulares.

Identificar, assim, o mote que inspira uma determinada reunido de
pessoas, a fim de distinguir se o que os une configura um interesse coletivo
comum ou uma coletividade de interesses comuns configura tarefa ardua,
dada a linha ténue que separa os dois lados do problema e que diz respeito
ao proéprio surgimento dos direitos transindividuais.

Nada obstante, parece-nos suficientemente claro que essa onda
aglutinante de interesses juridicos € uma marca tipica da modernidade,
ao menos enquanto fendbmeno capaz de se contrapor a outras categorias
de interesses que, no limite, importam no confronto aos valores e principios
basilares inerentes a propria condigdo humana.

Luciano Velasque Rocha aponta que:

Ao lado do enaltecimento do individuo e de sua liberdade, a igualdade
foi outro valor sobremodo caro ao ethos liberal. Contudo — e ai esta o
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germe que nos séculos seguintes fomentard o surgimento ndo so6 de
acoes coletivas, mas de todo tipo de fendmeno coletivo — a igualdade
conquistada ndo era sendo uma aquisicdo formal. N&o obstante
formalmente iguais, os cidaddos remanesciam materialmente desiguais,
tal como dantes.

A igualdade, enquanto valor, tem na sociedade moderna uma conotagéo
bem distinta da que animou o ideério liberal da Revolugdo Francesa.
Aquela época fazia sentido falar sobre igualdade enquanto conquista
formal, eis que se tratava de inegavel avanco para a sociedade de
entdo: era o fim da servidao feudal e do jugo do déspota. O término do
periodo revolucionario legaria a posteridade o advento da igualdade
entre todos, aquisicdo histérica que ndo se pode menoscabar.

Todavia, a Histdria — parece-nos — é uma marcha dialética e, portanto,
sempre para diante. De uma tal maneira, a Histéria conduziu o Estado
a imperiosa necessidade de materializar a igualdade, enquanto conquista
formalmente garantida — consciéncia despertada ja no alvorecer do
século XX. (2007, p. 15)

Dessa forma, os direitos transindividuais surgem e se consolidam num
contexto tipico de enfrentamento e contraposi¢éo de interesses. Nao se trata
da luta de classes propriamente dita, entre a burguesia e o proletariado,
tal como concebida pela teoria marxista, mas sim de diversas lutas, entre
diversas classes. Como destaca Luciano Velasque Rocha:

Se a Revolugdo Industrial fez com que gradualmente eclodissem as
contradigbes internas que terminariam por sepultar as possibilidades
da doutrina liberal, o pos-guerra de 1945 nos colhe na aurora da
moderna sociedade de massas. E no seio desta sociedade que os
meios de tutela tipicamente herdados do liberalismo hdo de revelar
toda sua insuficiéncia.

O tipico “desprotegido” no capitalismo industrial do século XIX foi
inegavelmente o trabalhador, que reagiu através da organizagdo como
forca coletiva em torno de sindicatos e de movimentos grevistas. Foi
a necessidade de assistir o trabalhador o grande responséavel pelo
advento do Estado Social em substituicdo ao Estado Liberal. Parece-nos
igualmente acertado ver no consumidor o equivalente do trabalhador
como icone do desamparo na sociedade de massas do século XX.
(2007, p. 25)

O mesmo autor pontua que esse nova realidade social e juridica nasce
a partir da faléncia do liberalismo econémico, concluindo que “o liberalismo
transmite aos posteros a heranca da liberdade. O Estado Liberal € um
Estado negativo; funciona tanto melhor quanto menos se imiscui na
liberdade dos cidaddos” (Rocha: 2007, p. 6).

Ora, é nesse mesmo contexto histérico de declinio do Estado Liberal
e surgimento do Estado Social que se inicialmente desenvolve o
neoconstitucionalismo. O contexto a que se faz alusdo traz em seu bojo
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profundas mudancas, motivadas por fatores de todas as naturezas, desde
a eclosdo das duas Guerras Mundiais e todas as nefastas consequencias
de um conflito desse jaez, até as mudancas econdmicas e tecnolégicas
motivadas pela dissemina¢do do uso da internet.

N&o por acaso, o tragco marcante do neoconstitucionalismo aproxima-o,
ao menos quanto ao aspecto axiolégico, dos mesmos fundamentos que
lastreiam o surgimento dos direitos transindividuais, particularmente no que
toca aos direitos de terceira dimensao.

A respeito das caracteristicas fundamentais do neoconstitucionalismo,
Humberto Avila pontua que:

As mudancgas propostas pelo neoconstitucionalismo, na versdo aqui
examinada, ndo sdo independentes, nem paralelas. Elas mantém, em
vez disso, uma relagdo de causa e efeito, ou de meio e fim, umas com
relacéo as outras. O encadeamento entre elas poderia ser construido,
de forma sintética, da seguinte forma: as Constituicbes do pds-guerra,
de que é exemplo a Constituicdo Brasileira de 1988, teriam previsto
mais principios do que regras; o modo de aplicagdo dos principios seria
a ponderacdo, em lugar da subsuncdo; a ponderagdo exigiria uma
analise mais individual e concreta do que geral e abstrata; a atividade
de ponderacdo e o exame individual e concreto demandariam uma
participa¢éo maior do Poder Judiciario em relagdo aos Poderes Legislativo
e Executivo; o ativismo do Poder Judiciario e a importancia dos
principios radicados na Constituicdo levariam a uma aplicacdo centrada
na Constituicio em vez de baseada na legislac&o. (AVILA, on-line)

Veja-se, no entanto, que ha um traco marcadamente principiolégico
subjacente a ambos os fenémenos juridicos, ou seja, tanto o surgimento dos
direitos transindividuais, como o préprio neoconstitucionalismo, aparecem
como resposta a inadequacdo ou insuficiéncia do modelo liberal, pautado
exclusivamente pela subsuncdo do fato concreto a norma geral e abstrata
preexistente e validamente produzida pelo Poder Legislativo, como
mecanismo juridico e processual para a solugao de conflitos massificados.

CONSIDERACOES FINAIS

Em face do que fora exposto, conclui-se que o Direito Constitucional
tem se mostrado como um ramo suscetivel & mudancas, principalmente no
gue concerne aos métodos interpretativos e a nitida busca de concretizagdo
dos valores previstos na Constituicao.

Assim, como consequéncia imediata do neoconstitucionalismo, verifica-se
0 aparecimento e fortalecimento do ativismo judicial, como resultado da busca
incessante pela materializacdo das garantias constitucionalmente previstas,
0 que pode ser constatado, por exemplo, pela analise do atual entendimento
acerca do Mandado de Injuncéo, a respeito do qual o Supremo Tribunal
Federal tem entendido ser conveniente solucionar, editando a norma no caso
concreto, em face da omisséo e mora e principalmente do Poder Legislativo.
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Enfim, nota-se certa saturacdo em relacdo as inadequacdes e
insuficiéncia do antigo modelo liberal, no qual predominou o método de
aplicacdo da lei ao caso concreto através de juizos de subsuncéo.

Nessa nova realidade juridica, do neoconstitucionalismo, superada a
sinonimia de lei e direito, prevaleceu os juizos de ponderacao, atribui-se
forca normativa aos principios que antecedeu, excedeu e controlou as leis,
fortalecendo-se a jurisdi¢cdo constitucional, de forma que o Poder Judiciario
passa a ter, nesse contexto, melhores possibilidades de tutela adequadamente
os direitos, dentre eles a categoria dos direitos transindividuais.

REFERENCIAS

ALMEIDA, F. D. M. Os Direitos Fundamentais na Constituicdo de 1988. Revista do
Advogado. S&o Paulo, v. 28, n° 99, p. 42-53, set. 2008.

AVILA, H. “Neoconstitucionalismo”: Entre a “ciéncia do Direito e o “Direito da Ciéncia”.
Revista Eletronica de Direito do Estado (Rede). Salvador: Instituto Brasileiro de
Direito Publico, n° 17, jan./mar. 2009. Disponivel em:
<http://www.direitodoestado.com.br/rede.asp>. Acesso em 3 out. 2010.

AZEVEDO, A. J. O Direito Ontem e Hoje: Critica ao neopositivismo constitucional e a
insuficiéncia dos direitos humanos. Revista do Advogado. Sdo Paulo, v. 28, n® 99,
p. 7-14, set. 2008.

BARCELLOS, Ana Paula. A Eficacia Juridica dos Principios Constitucionais o
Principio da Dignidade da Pessoa Humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002.

BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e Constitucionalizacdo do Direito
(o triunfo tardio do Direito Constitucional no Brasil). In Revista de Direito
Constitucional. V. 58, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007.

BOBBIO, Norberto. Dicionério de Politica. 6. ed., Brasilia: Ed. da UnB, 1994.
BRASIL. Caédigo Civil, Cédigo de Processo Civil, Codigo Comercial, Legislagdo Civil,

Processual Civil e Empresarial, Constituicdo Federal. Organizacéo do texto: Yussef
Said Cahali. 11. ed., S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009.

CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e Neoprocessualismo. Panoptica ano 01
n° 6. Acesso em 19 out. 2010 em URL: www.panoptica.org.br.

CAMPILONGO, Celso. O Direito na Sociedade Complexa. Sdo Paulo: Max Limonad,
2000.

CANOTILHO, J. J. GOMES. “Brancosos” e Interconstitucionalismo: itinerarios dos
discursos sobre a historicidade constitucional. Coimbra: Almedina, 2008.

FARIA, J. E. C. O. O Direito na Economia Globalizada. Sdo Paulo: Malheiros, 2002.

FERRAJOLI, Luigi. A Soberania no Mundo Moderno. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2002.

FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo:
Saraiva, 2007.

HABERMAS, Jirgen. A Era das Transi¢des. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003.

HESPANHA, B. O Direito Processual e a Constituicdo: a relevancia hermenéutica
dos principios constitucionais do processo. Revista de Direito Constitucional e
Internacional. Séo Paulo, n° 48, p. 7-90, jul./set. 2004.

244 DIREITOS FUNDAMENTAIS & JUSTIGA - ANO 6, N 18, P. 229-245, JAN./MAR. 2012



JELLINEK, Georg. Teoria General del Estado. Buenos Aires: Albatroz, 1954.
KELSEN, Hans. Teoria do Estado e do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2009.

LASSALE, Ferdinand. A Esséncia da Constituicdo. 6. ed., Rio de Janeiro: Lumen
Jaris, 2001.

LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 13. ed., Sdo Paulo: Saraiva,
20009.

MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de Processo Civil, vol. 1. Teoria Geral do
Processo. 3. ed., rev. atual. Sado Paulo: Revista do Tribunais, 2008.

NEVES, Marcelo. A Constitucionalizacdo Simbdlica. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2007.

. Transconstitucionalismo. Sao Paulo: Martins Fontes, 2009.

OMMATI, J. E. M. O Desafio posto pelos Direitos Sociais no Paradigma do Estado
Democratico de Direito. Revista Latino-Americana de Estudos Constitucionais. Belo
Horizonte, n° 6, p. 469-484, jul./dez. 2005.

ROCHA, L. V. A¢des Coletivas: o problema da legitimidade para agir. Rio de Janeiro:
Forense, 2007.

SARMENTO, Daniel. O Neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades.
Acesso em 19 out. 2010 em URL: www.editoraforum.br/sit/conteudol/lista.

TEUBNER, Gunter. O Direito como Sistema Autopoiético. Lisboa: Fundagdo Calouste
Gulbenkian, 1993.

VIGO, Rodolfo Luis. Constitucionalizacion y Neoconstitucionalismo: riesgos y
prevenciones. 1. ed., In GREGOR, Eduardo Ferrer Mac. et. al. (coord.). La Ciéncia
Del Derecho Procesal Constitucional. Santa Fé: Rubinzal-Culzoni, 2009.
ZAGREBELSKY, Gustavo. El Derecho Ductil. Madrid: Trotta, 2009.

. El Juez Constitucional en el Siglo XXI in: Revista Iberoamericana de
Derecho Procesal Constitucional, n° 10, jul./dez., 2008.

DIREITOS FUNDAMENTAIS & JUSTICA - ANO 6, N' 18, P. 229-245, JAN./MAR. 2012 245



