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    CAPÍTULO I SISTEMAS JURÍDICOS




    1. EXPLICAÇÃO PRÉVIA




    Demonstrar-se-á, neste capítulo, a necessidade de se franquear ao Poder Judiciário o poder de juridicizar novos interesses metaindividuais. Cuida-se, a nosso ver, de uma das formas de se garantir o acesso à ordem jurídica justa. Para tanto, será necessária uma análise do sistema em que estamos inseridos, ainda, de certo modo, sobretudo em temas polêmicos, refratário ao reconhecimento dessa competência em favor do Poder Judiciário.




    Posteriormente, será realizada uma comparação do sistema anglo-saxão (common law) com o sistema romano-germânico (civil law), onde o Poder Judiciário dispõe dessa competência de há muito, a fim de que algumas questões, relevantes para a análise da legitimidade processual na ACP, sejam levantadas e posteriormente respondidas ao longo deste capítulo.




    Entende-se que também se revela imprescindível traçar um panorama da estrutura e das características dos interesses e dos direitos metaindividuais. Tal atividade se faz necessária a fim de que tenhamos bons subsídios para enfrentar os desafios de uma nova abordagem da legitimidade ativa e passiva na ACP. Isto porque o dinamismo da vida moderna enseja o surgimento de novos interesses e direitos metaindividuais, que requerem tratamento processual adequado. Há, portanto, necessidade de estudar novas categorias do direito material e do direito processual, o que será feito, mas de maneira pontual, naquilo que reputamos mais importante para o tema desta obra.




    Ao final deste capítulo, far-se-á uma incursão no processo de juridicização dos interesses e direitos metaindividuais pelo Poder Judiciário e pelo Legislativo, com o escopo de revelar a sua dinâmica, especialmente sob o ângulo da existência, da validade e da eficácia dos fatos jurídicos1.




    
2. BREVE ANÁLISE DO SISTEMA ROMANO-GERMÂNICO (CIVIL LAW)





    A ordem jurídica somente regula os valores e incide sobre os fatos considerados relevantes pela sociedade, em determinado tempo e lugar. Assim é que a norma incide sobre o fato e o integra à ordem jurídica, para que produza efeitos jurídicos. Trata-se do fenômeno da juridicização, na precisa definição de Bernardes de Melo.2




    Esse processo de juridicização pode ser mais ou menos complexo, de acordo com o grau de formalismo apresentado pelo respectivo ordenamento jurídico. Sistemas jurídicos de acentuado caráter formalista, como o sistema românico-germânico (civil law), que abrange a maior parte dos países da Europa Continental e da América Latina, são mais refratários ao reconhecimento da juridicidade de fatos inéditos ou ainda em estágio de maturação3. Essa orientação, de acentuada feição conservadora, muitas vezes se fundamenta em razões de segurança jurídica, mas, em verdade, esse discurso jurídico serve, sobretudo, para a manutenção do status quo4. O novo é visto como algo ameaçador à ordem vigente, tradicionalmente avessa a mudanças, especialmente se implicar se tal medida implicar a fruição de novos direitos por parte de grupos historicamente marginalizados ou representar ameaça ou perigo ao grupo dominante. Essa é a razão de retardar-se o reconhecimento de novos fatos jurídicos e de novos valores, relegando-os ao abandono e à invisibilidade. Que o diga a excessiva e injustificada demora em se abolir a escravidão no Brasil (Lei Imperial nº 3.353, de 13 de maio de 1888)5, o que contribuiu para a queda do Segundo Reinado; de se permitir o divórcio em vários países da América Latina, a exemplo do Chile (Lei do Divórcio, de 07 de abril de 2004); de se reconhecer a união estável no Brasil (Lei nº 9.278/1996); de se reconhecer o direito de tutelar em Juízo o patrimônio público (Lei nº 4.717/1965); ou o atraso de décadas em se tutelar juridicamente o meio ambiente, impondo sanções civis e criminais aos infratores (Lei nº 9.605/1998).6




    Os ordenamentos jurídicos dos países integrantes do civil law costumam exigir muitos requisitos para o ingresso em Juízo, além de sérias restrições à titularidade de ações. O direito processual, o mais das vezes, não é visto de uma maneira instrumental, mas, sim, como um fim em si mesmo, constituindo-se em séria barreira ao ingresso em juízo. Exemplo paradigmático dessa afirmação encontra-se inserto no art. 52 e no item 8 do art. 61 do CPC da Guatemala.7




    Além disso, existe no âmbito desses países uma cultura positivista bastante arraigada, o que limitaenormemente a atividade hermenêutica dos juízes, sobretudo porque representa um óbice à integração de graves lacunas legais.8 Isto porque, em geral, tais países acolheram a teoria dualista, defendida por Chiovenda e Liebman9, como esclarece Cândido Rangel Dinamarco.10 Nos termos dessa teoria, o ordenamento jurídico é composto de dois segmentos: o processual e o material. O direito material abrange normas gerais e abstratas, que contêm preceito primário e secundário. Nesse sentido, direitos subjetivos, obrigações e relações jurídicas constituem criação imediata da ocorrência dos fatos previstos nas normas. Conforme sustentam os defensores dessa teoria, em várias situações do cotidiano os direitos e as obrigações nascem e são satisfeitos sem a intervenção do Poder Judiciário, porque a “vida fisiológica” dos direitos, em geral, corresponde ao normal cumprimento de obrigações. A patologia, segundo alertam, consiste na transgressão.11 Desse modo, o único bem jurídico proporcionado pela sentença é a segurança jurídica. Não obstante, afirmam que a separação entre o direito processual e o direito material não representa óbice à consideração de fatos sociais, políticos e econômicos, subjacentes às lides deduzidas em juízo. Observam, ainda, que o direito não é uma operação mecânica, e sim cultural, mediadora de interesses e de valores.12 Contudo, de acordo com essa corrente doutrinária, ultrapassar as raias de interpretação, franqueando-se ao juiz a possibilidade de criação do direito, seria o mesmo que fomentar a insegurança jurídica, estabelecendo-se uma ditadura judiciária. Esse quadro, na visão dos defensores da teoria dualista, seria totalmente incompatível com a garantia do devido processo legal e do Estado de Direito.




    Tal percepção do direito, em nossa ótica, impede a juridicização de novos interesses surgidos no seio da sociedade moderna, como os interesses metaindividuais, e, por conseguinte, seu tratamento processual adequado. Novos interesses, mormente os metaindividuais, em geral, requerem novas regras processuais para a sua adequada tutela pelo Poder Judiciário, assim como novo regramento jurídico, para a justa solução da lide.13




    Os sistemas mais formalistas costumam ser defendidos pelos positivistas.14 O direito como um todo, para os positivistas - aqui denominados formalistas - é considerado um sistema hermético, avesso à interdisciplinaridade.15 Essa concepção do direito, conforme construção teórica de Hans Kelsen, torna-o mais puro enquanto ciência, evitando o sincretismo metodológico com outras áreas do conhecimento humano, como a psicologia, a sociologia e a teoria política. A interdisciplinaridade, na visão Kelseniana, apenas obscurece a ciência jurídica e dilui os limites que lhe são fixados pela natureza do seu objeto.16 A absorção, pelo direito, de conceitos oriundos de outras províncias do conhecimento humano - nessa linha de pensar -, enfraquece-o enquanto ciência. A atividade do Estado-juiz deve ser apenas a de subsunção da norma ao fato. As teorias positivistas defendem a tese da separação do direito em relação à moral. O conceito positivista de direito leva em consideração apenas dois elementos: o da legalidade conforme o ordenamento jurídico e o da eficácia social.17




    De acordo com a doutrina positivista, compete ao cidadão e aos demais órgãos do Estado obedecer à norma emanada de uma autoridade hierarquicamente superior, mediante o juízo de subsunção. Quem produz essa norma e decide sobre o seu conteúdo é um dos órgãos superiores do Estado, o Parlamento. A produção do direito é exclusivamente estatal, e a sua fonte primária é o Poder Legislativo, que está adstrito às disposições constitucionais.18 O foco principal de estudo do positivista é a validade da norma, não a justiça do seu conteúdo.




    Não por acaso, Friedrich Müller endereçou ácida crítica a essa visão da norma jurídica, porque é erroneamente compreendida como ordem, como juízo hipotético. Por isso que se configura, em verdade, como vontade materialmente vazia.19 Pior que isso, o positivismo jurídico, na sua visão, separa a norma dos fatos, o direito da realidade social.20




    Ao que parece, o sistema formalista atende à vontade política de centralização do poder, sendo o direito produzido uma reafirmação desse poder.21 Em geral, nos países que adotam, na forma clássica, a tradição civilista ou direito continental (civil law), a norma jurídica é imposta “de cima para baixo”, isto é, dos grupos dominantes para o restante da população. Quando a norma jurídica se torna obsoleta, o que costuma ocorrer é um rompimento brusco com a ordem vigente – ao contrário de uma paulatina mudança jurídica –, mediante a edição de uma nova Constituição ou de novos códigos. Não raro a legislação nova é uma cópia da legislação estrangeira, de modo que, nesse processo atabalhoado de internalização de um modelo normativo alienígena, não se tem o devido cuidado de fazer as adaptações normativas necessárias, especialmente em virtude do disposto na CF. Desse modo, costuma emergir desse processo de internalização dessas “leis avançadas”, porque cópias da “legislação do Primeiro Mundo”, a situação de várias normas incompatíveis entre si22, fenômeno jurídico denominado antinomia.23 No que se refere à assimilação desse novo conteúdo normativo, é interessante notar que os seus destinatários são praticamente colhidos de surpresa, porque somente dispõem da vacatio legis para tanto. Por outro lado, essas novas leis, por não decorrerem de um processo de evolução jurisprudencial, provocam miríades de decisões judiciais, com resultados antagônicos relativos a casos idênticos. Até que se consolide a jurisprudência, certa perplexidade é gerada na população quanto à correta interpretação da norma.24 A previsibilidade e a segurança jurídica, ao contrário do que se verifica no common law, são bastante olvidadas.25




    Em geral, os países vinculados ao sistema romano-germânico26 (civil law) são mais formalistas que os vinculados ao sistema anglo-saxão (common law).27 Isto porque o papel de destaque na produção de normas, nos países vinculados ao primeiro sistema, é reservado ao Poder Legislativo, na linha do clássico modelo de Estado Liberal, próprio do século XIX, com respeito à proeminência hierárquica das disposições constitucionais. O acesso universal ao Poder Judiciário, na linha do que preconizava Mauro Cappelletti28, é conquista muito recente nesses países – interessante exemplo, a propósito, se verifica no art. 10 e item 1 do art. 11 da Constituição do Equador de 200829 -, sendo certo que as regras processuais ainda apresentam alto grau de formalismo. O ativismo judicial30 e a utilização de princípios pelos órgãos do Poder Judiciário são vistos, nesses países, com reticências, devido à histórica submissão da atividade jurisdicional ao texto legal, conforme o modelo francês31.




    Existe uma ideia difundida de que franquear um papel criativo do Direito aos órgãos judiciais ensejará uma “ditadura de juízes”. No Brasil, por exemplo, há uma destacada influência do Poder Executivo na formação dos quadros do Poder Judiciário, com a nomeação dos membros das Cortes Superiores (art. 101, parágrafo único, da CF/1988). Além disso, o Poder Judiciário, não obstante as graves responsabilidades institucionais e a regra da tripartição dos poderes, é aquinhoado com diminuta parte do orçamento público, o que compromete irremediavelmente a qualidade dos seus serviços.




    Sistemas jurídicos mais flexíveis sob o ponto de vista da produção de normas, isto é, pouco formalistas, emprestam juridicidade, com mais facilidade, a novos fatos e a novos valores da respectiva sociedade. Estão em permanente adaptação à evolução dos tempos e revelam maior abertura ao mundo real32. A segurança jurídica é considerada um importante princípio, mas que deve transigir com outros princípios também importantes, como o devido processo legal e a dignidade da pessoa humana. Em geral, nesses sistemas existe uma maior facilidade de acesso ao Poder Judiciário, admitindo-se a titularidade de pretensões a pessoas físicas, jurídicas e até mesmo a entes sem personalidade, na defesa de interesse próprio ou alheio. Outra importante característica desses sistemas é uma maior valorização do Poder Judiciário33, que, além de contar com uma excelente estrutura de trabalho, dispõe de ampla liberdade para a interpretação e a integração do sistema, respeitados os precedentes na matéria34. Isto porque o Magistrado somente poderá deixar de aplicar um precedente se demonstrar que o caso concreto apresenta diferenças em relação precedente (distinguishing).35 É um Poder que dispõe de imenso prestígio e que se faz respeitar de há muito, perante os outros Poderes e perante as partes, como se verifica na eficácia da aplicação do instituto do contempt of courts36. O Judiciário é visto nos países do common law como um penhor da democracia e uma importante ferramenta para o controle do poder e para a pacificação social.




    É por isso que se faz necessário o estudo do common law. Mostra-se útil verificar a possibilidade de se transplantar categorias jurídicas e instrumentos processuais daquele sistema para o nosso, a fim de torná-lo mais eficiente e mais justo.




    Com esse desiderato, também se faz necessária uma crítica dos atuais pressupostos processuais e das condições da ação, todos forjados em favor de um processo civil de cunho individual, para divisarmos melhores perspectivas de tutela judicial dos direitos metaindividuais.




    
3. BREVE ANÁLISE DO SISTEMA ANGLO-SAXÃO (COMMON LAW)





    Nos países da common law, há muitos séculos, o Poder Judiciário concorre com o Poder Legislativo na juridicização dos fatos. Por isso que muitos dos precedentes proferidos pelas cortes superiores37 são considerados normas constitucionais em sentido material38. Assim, além do direito criado pelo Poder Legislativo, por meio de leis em sentido formal, promulgadas após o devido processo legislativo, há também o direito criado pelo Poder Judiciário por meio de seus precedentes vinculantes39, as chamadas judge-made-laws40. As normas constitucionais, por exemplo, são extraídas de atos legislativos e de decisões judiciais; não há constituição formal, isto é, uma compilação das normas constitucionais41. Os países integrantes desse sistema são adeptos da teoria unitária, de modo que - como preleciona Cândido Rangel Dinamarco, apoiando-se na doutrina de Carnelutti - tratam o processo e o direito material como uma unidade42.




    Assim, a produção de direitos subjetivos, obrigações e concretas relações jurídicas entre sujeitos é obra também da sentença, não a simples ocorrência de fatos regulados em normas gerais. No entanto, uma vez mais, é importante observar que a produção do direito não é atributo exclusivo do Poder Judiciário nos países da common law. O Poder Legislativo, no exercício da função típica, assim o faz de igual modo, contudo, por outra via, qual seja, editando leis, cada vez mais em maior número, cujos dispositivos veiculam regras gerais e abstratas.




    Ao Judiciário, no âmbito do sistema da common law, compete a produção do direito jurisprudencial, à luz do caso concreto, veiculando as respectivas normas jurídicas, decorrentes das conclusões dos julgamentos, nos precedentes.43




    A propósito, é importante destacar que os precedentes da Suprema Corte são vinculantes em relação aos demais órgãos judiciários, sendo essa regra denominada de stare decisis.44 A atividade do Juiz da common law, portanto, terá suas balizas, em boa parte, fixadas por precedentes, com caráter vinculante, proferidos pelas Cortes superiores ou pela Suprema Corte, que dispõem de efeito vinculante. Tal sistemática decorre do fato de que a função jurisdicional, além respeitar os precedentes, também deverá observar o disposto na legislação aprovada pelo Parlamento, no que não for contrário às normas constitucionais.




    A função primordial do Juiz da common law, ao julgar uma lide, consiste em verificar a pertinência do precedente ao caso concreto. É um processo semelhante ao que o juiz do sistema românico-germânico realiza em face da Constituição e da legislação infraconstitucional. Se o Juiz perceber que o precedente invocado não se adapta ao caso concreto, deverá utilizar a técnica do distinguishing; se perceber que o precedente se encontra revogado, total ou parcialmente, deve adotar a técnica do overruling45. Finalmente, verificando a inexistência de precedente na matéria, deverá produzir a norma do caso concreto, com fundamento nos princípios gerais do common law, na equidade e na analogia, sendo certo que se essa decisão for mantida ou proferida pela corte superior, passará a constituir precedente, com força vinculante.




    Como se percebe dessa narrativa, cuida-se de um sistema que gera muita previsibilidade e segurança jurídica. Com efeito, naqueles casos em que existe precedente vinculante, a parte já tem a garantia de que seus direitos serão preservados. Isto porque, como exposto adredemente, os precedentes das Cortes superiores, especialmente os da Suprema Corte, vinculam os Juízes de primeira instância. Além do mais, esse sistema dá concretude ao princípio da igualdade, na medida em que, pelo dever de obediência aos precedentes (stare decisis), não há risco de decisões conflitantes em relação a uma mesma matéria discutida judicialmente, quando já exista jurisprudência da Suprema Corte a respeito da matéria.




    Outro ponto a ser destacado é o fato de identificar-se nesses países a existência, há algumas décadas, de um regime de democracia participativa, de sorte que o povo participa do poder não só através da eleição de membros para o Parlamento, mas também mediante o controle da gestão pública através de ações judiciais propostas por si ou por entes intermediários (associações, sindicatos etc.)46. É uma democracia qualificada, mais próxima de um regime democrático em sentido material.




    Nesse sentido, a vantagem dos países da common law, a nosso ver, em relação aos países vinculados ao sistema romano-germânico, é a proximidade do direito com a realidade social e a franquia aos membros do Poder Judiciário para inovar na ordem jurídica, desde que de maneira fundamentada e em respeito à Constituição e aos precedentes vinculantes dos Tribunais47.




    Cuida-se de sistema adotado há vários séculos e que tem produzido bons resultados48. Não por acaso pertence ao direito inglês o pioneirismo na criação dos remédios jurídicos mais importantes do direito (writ’s, habeas corpus, bill e class actions).49 Com efeito, o habeas corpus foi criado no século XIII (art. 39 da Magna Carta, de 1215), mas aperfeiçoado pelos Juízes ao longo dos séculos, sendo hoje uma ação difundida em todos os ordenamentos jurídicos dos países do Ocidente.50




    Também não foi por acaso que no direito inglês primeiro se desenvolveu a noção do direito fundamental de propriedade e a necessidade de sua função social, como um direito destacado dos demais, e sua proteção judicial.51 Nos dias atuais, esse papel proeminente reservado ao Poder Judiciário ainda se verifica. Tanto na Inglaterra (Parte 19 da Civil Procedure Rules)52 como nos EUA (Rule 23. Class Actions), os Juízes podem, a seu prudente arbítrio, e de maneira fundamentada, ordenar o trâmite de uma ação coletiva. 53 Isto é, o próprio sistema jurídico (precedentes e leis especiais) confere aos Juízes um poder discricionário, para regular da maneira mais adequada o procedimento de ações especiais, como a class action e a group litigation.




    A experiência revela que o direito deve estar próximo da realidade social, para que produza bons frutos54, evitando-se, com isso, a existência de uma cultura jurídica formalista55. Como se verifica da notoriedade dos fatos, não há no common law o hiato entre o direito e a vida social, que tanta injustiça provocou e provoca aos jurisdicionados do sistema romano-germânico. Isto porque olvidar fatos da realidade social, à guisa de privilegiar apenas o que for positivado, a título de segurança jurídica, é praticar grande injustiça. Que o diga a cegueira proposital, de muitos países, às relações concubinárias, homoafetivas, à investigação de paternidade post mortem, e à utilização da biogenética na reprodução assistida. É flagrante o prejuízo causado, até há pouco, às pessoas titulares de direitos relacionados a esse tema, com a adoção de julgamentos positivistas, com improcedência do pedido.




    Não obstante essas qualidades, é preciso ressaltar que também o common law não é um sistema perfeito. Ecoam do próprio Reino Unido da Inglaterra e País de Gales críticas ao sistema da common law, sob fundamentos diversos.56 Inicialmente, contesta-se a certeza que se atribui aos entendimentos jurisprudenciais sobre políticas públicas57. Também se sustenta que, ao se atribuir maior valor à ação dos Tribunais que à legislação ordinária, há desprezo à vontade majoritária popular, expressada no direito de sufrágio, grande conquista da sociedade moderna58.




    Aduz-se, no entanto, que isso ocorre em virtude de um errôneo estigma nutrido em relação à classe dos parlamentares. Tal estigma decorreria da circunstância deles serem oriundos dos mais diversos setores da sociedade e sem destacada formação intelectual.




    Critica-se também a hipertrofia do Poder Judiciário, porque tal circunstância equivale à prevalência de uma vontade contramajoritária, sem legitimidade popular. Além disso, argumentam os críticos que os Juízes, por si sós, não têm condições técnicas de resolver causas que impliquem complexos problemas interdisciplinares, que demandam profundas discussões, como planos econômicos de forte impacto social, propriedade intelectual, guerra cambial, divisão de royalties do petróleo dentre outros. Logo, reservar aos Juízes papel preponderante na criação de normas jurídicas não é recomendável, tendo em vista a complexidade social dos dias atuais, que requer a participação de diversos profissionais na solução dos problemas e na construção das normas. É justamente por isso que os órgãos legislativos de diversos países ocidentais dispõem de várias comissões, com várias assessorias parlamentares especializadas.




    
4. PERSPECTIVAS EM RELAÇÃO AO SISTEMA ROMANO-GERMÂNICO (CIVIL LAW)





    Felizmente, de tempos para cá, de um modo geral, assiste-se a uma aproximação dos dois sistemas.59 Países integrantes do sistema romano-germânico, recentemente, têm aprovado leis conferindo eficácia vinculante aos precedentes judiciais.




    O Brasil, por exemplo, ao aprovar a Emenda Constitucional nº 45/2004, conferiu efeitos erga omnes e eficácia vinculante aos julgamentos proferidos pelo STF nas ações diretas de inconstitucionalidade e nas ações declaratórias de constitucionalidade (art. 102, §2º, da CF). No mesmo sentido, foi acrescentado o art. 103-A, caput e §1º, ao texto da CF, permitindo-se ao STF, de ofício ou por provocação, mediante decisão de dois terços dos seus membros, após reiteradas decisões a respeito de matéria constitucional, aprovar súmulas com efeitos vinculante em relação aos demais órgãos do Poder Judiciário e da Administração Pública.




    É importante destacar que o ordenamento jurídico brasileiro, desde o final da década de 1990, reconhece papel de destaque ao Poder Judiciário no exercício do controle de constitucionalidade das leis60, como se verifica das diversas técnicas permitidas em lei (Lei nº 9.868/1999) para o exercício dessa função (interpretação conforme, declaração de nulidade sem redução de texto, modulação de efeitos da declaração de inconstitucionalidade, etc.).




    Outrossim, o Código de Processo Civil – CPC, que entrou em vigor em 2015, adotou o sistema de precedentes vinculantes, aproximando o Brasil do sistema do stare decisis.61 Nesse sentido, os artigos 489, §1º, V; 926 e 927 do CPC, enunciam o dever de Juízes e Tribunais observarem I - as decisões do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de constitucionalidade; II - os enunciados de súmula vinculante; III - os acórdãos em incidente de assunção de competência ou de resolução de demandas repetitivas e em julgamento de recursos extraordinário e especial repetitivos; IV - os enunciados das súmulas do Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional e do Superior Tribunal de Justiça em matéria infraconstitucional; V - a orientação do plenário ou do órgão especial aos quais estiverem vinculados.




    Além disso, os países que fazem parte do sistema do civil law também têm evoluído quanto ao reconhecimento de direitos em favor de grupos historicamente marginalizados, sobretudo com base em princípios de índole constitucional. No Equador, por exemplo, já existe doutrina favorável ao papel criativo do juiz, com fundamentação principiológica, para se afastar o texto legal, quando for flagrante a injustiça da sua disposição62. Recentemente, a Corte Nacional de Justiça daquele país, com fundamento na garantia constitucional do direito à identidade, declarou inconstitucional o art. 260 do Código Civil, que determinava a extinção da ação de investigação de paternidade com a morte da mãe ou do pai63. Por outro lado, verifica-se a existência de respeitável corrente doutrinária, no âmbito do common law, preconizando um maior respeito às normas produzidas pelo Poder Legislativo64.




    Ao que tudo indica, a melhor solução está no meio termo. Direito não é apenas lei em sentido formal. Normas também podem ser extraídas de princípios, e estes por sua vez são revelados a partir de uma interpretação contextualizada de todo o ordenamento, realizada pelo Poder Judiciário, a partir de leis editadas pelo Legislativo, com o escopo de se reconhecer a existência de um direito subjetivo, ou então resolver um problema de ordem constitucional em caso de controle concentrado.65




    A plasticidade deve ser uma característica do direito, a fim de que tenha grande facilidade de incorporação e de adaptação à mutante realidade social.66 Especialmente nos dias de hoje, em que a velocidade da mudança causa perplexidade.




    De outra parte, a segurança jurídica também é um importante princípio, a fim de garantir a pacificação social e a previsibilidade dos julgamentos.67 Trata-se de importante item na formação do cálculo empresarial e na formação do orçamento público.




    Portanto, uma boa atuação conjugada do Poder Legislativo e do Poder Judiciário, em que se privilegie a abertura ao novo, respeitando-se, na medida do possível, a estrutura normativa já concebida, é a dinâmica que propiciará o surgimento de uma ordem jurídica socialmente justa e racional.68




    Essa plasticidade do direito torna-se mais necessária quando se tem em vista a globalização69. Cuida-se de fenômeno que ensejou não só a livre circulação de mercadorias entre os países, como também de pessoas, facilitando a comunicação e o intercâmbio cultural.70 Propiciou, por conseguinte, um incremento substancial no comércio internacional, com a venda massificada de produtos por todo o globo.71 Ensejou e continua fomentando, portanto, aos países implicados no processo, especialmente aos periféricos, novas formas de relação social, importadas dos países centrais, assim como novos problemas, que reclamam uma solução da Justiça, para a pacificação social. A título de ilustração dessa assertiva, cite-se o caso dos sítios eletrônicos que agem como intermediários entre o fornecedor e o consumidor, permitindo a chamada “compra coletiva”, isto é, a ocorrência de desconto no preço, desde que um número mínimo de pessoas compre o produto ofertado.72 Ora, tal situação, advinda do incremento do comércio internacional, ainda não encontra tratamento legal no Brasil.




    Também é interessante citar, para esse propósito, como uma das consequências da globalização no âmbito doméstico, o fenômeno do “superendividamento” de inúmeros consumidores.73 Em virtude, fundamentalmente, dos encantos da mídia e da facilidade de acesso ao crédito, circunstâncias que se somam à irresponsabilidade das empresas em não verificarem a capacidade de endividamento de seus clientes, consumidores contraem dívidas acima de sua capacidade, de modo irracional, sem aquilatar as consequências desses atos.74 Essa é a realidade de milhares de consumidores, desesperados em face da ruína iminente e de sua família. De igual modo, não há ainda regramento legal específico para essa situação. Mas juristas e tribunais estão tentando construir balizas para a matéria. Convém destacar outro fenômeno, fruto do comércio de massa, consistente nos cadastros restritivos de crédito. Cuida-se de uma ferramenta criada inicialmente desenvolvida pelos fornecedores, para identificar os consumidores que se encontram inadimplentes com suas obrigações.75




    Constata-se certa perplexidade de alguns tribunais da América Latina ao se depararem com questionamentos jurídicos sobre qual regra de responsabilidade aplicar a causas envolvendo relações de consumo, porque não encontraram previsão nos códigos desses países, a exemplo do superendividamento e dos casos relativos a reajustes aplicados a planos de saúde. A mesma reação tem experimentado Juízes de todas as instâncias ante a falta de dispositivos legais para julgar a prática de crimes financeiros transnacionais. Essa situação de impotência sente o Judiciário quando tem de enfrentar temas como agressões ambientais, lesões em massa a consumidores, sem legislação sobre o tema. Em boa parte dos países integrantes do sistema romano-germânico, há uma perplexidade quanto ao tratamento legal dos novos problemas decorrentes dos novos direitos, especialmente quando se tem em vista a eficácia dos direitos fundamentais na ordem jurídica global.76




    A plasticidade do direito, portanto, é extremamente importante, para permitir a solução desses problemas a partir do ordenamento jurídico pátrio, com decisões calcadas em fundamentação principiológica, em argumentos científicos e em reputada doutrina. Não se está com isso afirmando que é despicienda a edição de novas leis para regular problemas inéditos. Apenas sustenta-se que, antes da edição dessa legislação, é importante que o Judiciário tenha ferramentas para remediar a situação, até que uma boa legislação, fruto de uma consolidação do entendimento jurisprudencial e de estudos técnicos, seja editada. Com isso, não haverá necessidade de importar e aplicar, sem grandes estudos, a legislação estrangeira, o que pode criar diversas antinomias.




    Não se olvida que a lei traz, em geral, conceitos abstratos, de sorte que compete ao julgador recolher do caso em análise os elementos concretos para a sua aplicação, ou seja, os fatos e os valores.77




    A tendência moderna nos países de civil law é de expandir a juridicização de fatos pelo Poder Judiciário78, com isso, havendo, de certo modo, uma reformulação no papel originalmente traçado para os Poderes. Assiste-se, desse modo, a uma progressiva concorrência na produção do direito entre o Poder Judiciário e o Poder Legislativo nos países integrantes desse sistema79, sendo certo que há quem afirme que até alguns segmentos econômicos estão produzindo suas regras jurídicas, sem a concorrência do Estado, a partir de um processo de autorregulação.80 Verifica-se, portanto, um movimento de aproximação dos dois sistemas.81




    5. PROCESSO DE JURIDICIZAÇÃO NO BRASIL




    No Brasil, a juridicização do fato não decorre de um simples ato, mas de um processo, que compreende algumas fases. É que a completa produção de efeitos jurídicos somente ocorre quando o fato jurídico82, decorrente da vontade humana, conseguir percorrer, incólume, dentro do ordenamento, os planos da existência, da validade e da eficácia.83 Essa trajetória não envolve necessariamente os três planos, mas necessariamente deve abranger o primeiro, ou seja, o da existência.




    A juridicização, no entanto, como bem adverte Bernardes de Mello, não é um fenômeno palpável, mas cerebrino.84 O seu resultado é que pode ser percebido no mundo real, como quando se transfere, por escritura pública, a propriedade para outrem; ou quando o herdeiro tome posse de um bem, em virtude da incidência do art. 1.784 do CC.




    A incidência da norma ao fato provoca a juridicização deste.85 Como se verá mais à frente, pode ser encontrada facilmente como um produto da ação do Poder Legislativo ou então do Poder Judiciário.86




    A juridicização dos interesses e dos direitos metaindividuais guarda alguns matizes próprios, sobretudo no que concerne aos direitos difusos, o que a distingue do processo de juridicização reservado aos atos jurídicos em geral.




    Desse modo, nos próximos itens será definido o conceito e o conteúdo de cada uma das espécies de interesses e direitos metaindividuais, bem como as suas respectivas características, a fim de que seja mais bem explicado e compreendido o seu processo de juridicização.




    Essa tarefa se revela importante para o propósito desta obra, pois a legitimidade para a ACP envolvendo direitos metaindividuais decorre em grande parte da configuração do direito em litígio: sua titularidade, sua abrangência e seu objeto.




    Não há negar a relevância do direito material em relação ao direito processual, pois, apesar de ramos jurídicos autônomos, são províncias do direito que estão em permanente interação. A extensão da coisa julgada, o exercício do contraditório, os pressupostos processuais, a produção de provas, são temas processuais imbricados com a legitimidade processual e com a configuração do direito material.
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        28 CAPPELLETI, Mauro. Acesso à Justiça. Tradução de Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre, Fabris, 1988, p. 8.


      




      

        29 “Art. 10- Las personas, comunidades, pueblos, nacionalidades y colectivos son titulares y gozarán de los derechos garantizados em la Constitución y em los instrumentos internacionales. La naturaleza será sujeto de aquellos derechos que le reconoza la Constitución.




        Art. 11.- El ejercicio de los derechos se regirá por los siguientes principios:
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        “No sistema da common law, igualmente não há prisão por dívida, mas o devedor contra quem o tribunal haja imposto o cumprimento de uma obrigação poderá eventualmente ser preso não por haver se tornado inadimplente, mas por haver desobedecido à ordem do tribunal. JOÃO CALVÃO DA SILVA resume a situação nesta passagem: ‘No domínio dos contratos, como a reparação dos danos era a única sanção acordada pela common law em caso de não cumprimento, a equity julgou este remédio insuficiente e concedeu ao credor, sempre que o julgou inadequado, o direito de exigir a execução específica, através dos remédios specific perfomance e injunction – specfic performance para as prestações positivas e injuncion para as prestações negativas -, cuja desobediência se considerava ‘desprezo pelo tribunal’ (contempt of court) e, assim, sujeita a multa e prisão até que a ordem do tribunal (decret for especific performance ou for injunction) fosse obedecida’ (ob. cit., p. 193).”




        “Essa diversidade de tratamento, como temos procurado mostrar, centra-se na existência da sentença condenatória, recebida pelos sistemas jurídicos modernos, originários do direito romano-canônico, do direito privado romano, e que, como o próprio LIEBMAN reconhece, não passa de uma sentença declaratória, sob o ponto de vista material (Embargos do executado, n. 70).”




        (…)




        “No sistema da common law – como igualmente acontece, em certos casos, no direito alemão -, se a sentença determinar que o demandado pague uma certa quantia em dinheiro ou o condene a entregar coisa alheia, além, naturalmente, das condenações ao cumprimento de obrigação de fazer e não fazer, poderá o credor requerer que o tribunal imponha ao condenado uma injunção, determinando o cumprimento da sentença, sob pena de considerar-se a resistência como ato de desobediência e desacato ao tribunal (contempt ou court), com a aplicação de sanções punitivas de natureza pessoal (MOLINA PASQUEL, Contempt of court – Correciones disciplinarias y medio de apremio)”. (SILVA, Ovídio Araújo Baptista da. Curso de processo civil: execução obrigacional, execução real, ações mandamentais. 4. ed. rev. e atual. vol. 2, São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000, p. 345-346).


      




      

        37 René David, comentando o direito inglês, esclarece que às cortes inferiores compete o julgamento das lides com base em precedentes jurisprudenciais, competindo às cortes superiores, além dessa tarefa, a de criar o direito: “A organização judiciária da Inglaterra, baseada em princípios totalmente diferentes dos que são aceitos na França, tem como base uma distinção fundamental entre dois tipos de jurisdições: Cortes superiores de um lado, e Cortes inferiores do outro.”
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        “A distinção assim feita não é familiar aos juristas franceses, para os quais existe uma função jurisdicional, autoridades judiciárias, mas não, verdadeiramente, um poder judiciário. A Constituição francesa de 1958, falando simplesmente de ‘autoridade judiciária’, acomodou nesse ponto a terminologia ao que era, desde há muito, a realidade da vida política francesa. Na Inglaterra, porém a situação é outra. Nesse país, o direito nunca foi formulado pelo legislador, como aconteceu na França no século XIX. A common law não é considerada uma criação do soberano; baseada na razão, ela é essencialmente obra de personalidades importantes que, encarregadas da missão de velar pela administração da justiça, foram igualmente encarregadas da missão de dirigir o desenvolvimento do direito. Essas personalidades são os juízes das Cortes superiores.” (DAVID, René. O direito inglês. Tradução de Eduardo Brandão. Revisão técnica e da tradução por Isabella Soares Micali. São Paulo: Martins Fontes, 1997, p. 17-18).
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        67 A propósito da necessidade das decisões judiciais proporcionarem previsibilidade e segurança, Jorge Amaury Maia Nunes faz arguta observação: “A previsibilidade da decisão judicial passa por momentos de angústia e de incerteza. O entendimento de que o juiz deveria ser apenas a boca que pronuncia as palavras da lei foi substituído por outros em que a liberdade da aplicação da lei pelo magistrado é ampla, seja em obediência à hermenêutica clássica, seja em atenção à teoria da argumentação, seja em atenção à escola do Direito livre, seja em acatamento à escola do Direito alternativo.




        Na seara do common law, em que floresce com vigor o realismo jurídico (ou os realismos jurídicos), a teoria do precedente obrigatório como standart a ser seguido vê-se cada vez mais comprometida sobretudo a partir da década de 90 do século passado. De fato, no julgamento State Oil co v. Khan, 118 S Ct 275 (1997) ficou assentado que stare decisis is not an inexorable command” (NUNES, Jorge Amaury Maia. Segurança jurídica e súmula vinculante, p. 96).


      




      

        68 No ponto, vale trazer à colação os ensinamentos de Claus-Wilhelm Canaris: “Um segundo limite essencial à obtenção do Direito a partir do sistema resulta da abertura do sistema (desenvolvidamente discutida no antepenúltimo parágrafo). Desta resulta, designadamente, que não se deva tomar como resultado final a determinação de que o sistema (até então existente) exige ou contradita uma determinada solução, mas antes apenas como a possibilidade de um aperfeiçoamento do sistema; o que pareça, ou, até, seja, em certa altura, como contrário ao sistema, pode, pouco mais tarde, surgir ultrapassado. Do mesmo modo deve-se evitar, perante a obtenção do Direito a partir do sistema, o mal-entendido de que o sistema é sempre dado, de antemão, como pronto e, desde logo, faculta as soluções para os problemas.” (CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento sistemático e conceito de sistema na ciência do direito. Tradução de A. Menezes Cordeiro. 3. ed. Lisboa (Portugal): Fundação Calouste Gulbenkian, 2002, p. 188-189).


      




      

        69 Eric Hobsbawm anotou, em sua memorável “Era dos Extremos”, que o final do século XX assistiu a incapacidade das instituições públicas se adaptarem ao processo de globalização. Concluímos, por conseguinte, que é preciso emprestar plasticidade ao direito, para que ocorra maior celeridade e eficiência na necessária acomodação das categorias jurídicas ao processo de globalização. Eis a palavras do prestigiado autor: “Entre 1914 e o início da década de 1990 o globo foi muito mais uma unidade operacional única, como não era e não poderia ter sido em 1914. Na verdade para muitos propósitos, notadamente em questões econômicas, o globo é agora a unidade operacional básica, e unidades mais velhas como as ‘economias nacionais’, definidas pelas políticas de Estados territoriais, estão reduzidas a complicações das atividades transnacionais. O estágio alcançado na década de 1990 na construção da ‘aldeia global’ – expressão cunhada na década de 1960 (McLuhan – 1962) – não parecerá muito adiantado aos observadores de meados do século XXI, porém já havia transformado não apenas certas atividades econômicas e técnicas e as operações da ciência, como ainda importantes aspectos da vida privada, sobretudo devido à inimaginável aceleração das comunicações e dos transportes. Talvez a característica mais impressionante do fim do século XX seja a tensão entre esse processo de globalização cada vez mais acelerado e a incapacidade conjunta das instituições públicas e do comportamento coletivo dos seres humanos de se acomodarem a ele. É curioso observar que o comportamento humano privado teve menos dificuldade para adaptar-se ao mundo da televisão por satélite, ao correio eletrônico, às férias nas Seychelles e ao emprego transoceânico.” (HOSBAWM, Eric J. Era dos extremos: o breve século XX: 1914-1991. Tradução de Marcos Santarrita. Revisão técnica por Maria Célia Paoli. 2. ed. 47. reimp. São Paulo: Companhia das Letras, 2012, p. 24).


      




      

        70 PINTO, Céli Regina. Globalização vis-a-vis. A história do nacionalismo na América Latina: O caso do Brasil. In: CARVALHO, Edemir (Org.). Perspectivas da globalização e das suas contradições no Brasil e na América Latina. São Paulo: LCTE Editora, 2010, p. 15.


      




      

        71 Eros Roberto Grau anota que o fenômeno da globalização não é novo, sendo certo que apresenta as seguintes características: “a produção e o consumo de todos os países tornam-se cosmopolitas mediante a exploração do mercado mundial; a base nacional é retirada das indústrias; as indústrias não empregam mais matérias-primas locais, mas matérias-primas provenientes das mais longínquas regiões, e seus produtos acabados não são mais consumidos somente in loco, mas em todas as partes do mundo, ao mesmo tempo; as antigas necessidades, antes satisfeitas pelos produtos locais, dão lugar a novas necessidades, que exigem, para sua satisfação, produtos dos países e dos climas mais remotos; a autossuficiência e o isolamento regional e nacional de outrora dão lugar a um intercâmbio generalizado, a uma interdependência geral entre as nações; isso vale tanto para as produções materiais quanto para as intelectuais; os produtos intelectuais de cada nação tornam-se um bem comum; o espírito nacional tacanho e limitado torna-se cada dia mais inviável, e da soma das literaturas nacional e regionais cria-se uma literatura mundial; o rápido desenvolvimento de todos os instrumentos de produção e as comunicações impelem todas as nações, mesmo as mais bárbaras, para a torrente da civilização.”




        “O que realmente há de novo na globalização decorre das transformações instaladas pela terceira revolução industrial – revolução da informática, da microeletrônica e das telecomunicações – transformações que permitiram a sua reprodução como globalização financeira.” (GRAU, Eros Roberto. O direito posto e o direito pressuposto. 8. ed. rev. e ampl. São Paulo: Malheiros Editores, 2011, p. 265-266).


      




      

        72 GONÇALVES, Antonio Baptista. Compras coletivas e a lesividade nas relações de consumo. Revista Síntese Direito Civil e Processual Civil, Ano XII – nº 78. - São Paulo: IOB, p. 72, 2012.


      




      

        73 COSTA, Geraldo de Faria Martins da. Superendividamento: a proteção do consumidor de crédito em direito comparado brasileiro e francês. São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002, p. 118.


      




      

        74 GOMES, Marcelo Sant’anna Vieira; KROHLING, Aloisio; MELO JÚNIOR, José Carlos. Análise crítica do superendividamento sob a égide do pensamento de Emmanuel Lévinas. Revista Síntese Direito Civil e Processual Civil, Ano XII, nº 78. - São Paulo: IOB, 2012, p. 112.


      




      

        75 BESSA, Leonardo Roscoe. O consumidor e os limites dos bancos de dados de proteção ao crédito. São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2003, p. 25.


      




      

        76 Esse fenômeno não ficou alheio a J. J. Gomes Canotilho: “Como vimos nas considerações anteriores, a problemática da eficácia irradiante dos direitos fundamentais na ordem jurídica privada e a questão da sua dimensão objectiva continuam a suscitar complexos problemas jurídicos e dogmáticos. A nosso ver, no novo milénio esses problemas ganharão novos contornos e nova complexidade quando a ordem jurídica global for o palco normativo dos comportamentos individuais e colectivos. Neste sentido, a eficácia dos direitos fundamentais nas relações jurídico-privadas deverá colocar-se no plano da ‘sociedade civil global’ e do ‘Estado-rede’. Com efeito, a existência do ciberespaço coloca com acuidade a questão de saber se e como se poderá estender a eficácia dos direitos e liberdades aos novos entes soberanos. Além disso, passa também a questionar-se a forma como as instâncias políticas (nacionais e internacionais) podem e devem impor a outras entidades privadas a observância dos direitos fundamentais (ex.: imposição a um lost provider comercial que possibilita ao contente provider em rede o acesso a websites de pornografia e de propaganda nazi. Por outras palavras, haverá possibilidade de um ciber-Drittwirkung nas relações jurídicas privadas desenvolvidas através da Internet? Os conhecidos casos do portal Yahoo em França (venda de objectos relativos ao regime nazi e ao nazismo, a divulgação, via Internet, do livro do Presidente Miterrand, feito por médico particular, revelam que as chamadas vinculações de entidades públicas e privadas através dos direitos, liberdades e garantias irá colocar nos próximos tempos problemas relacionados quer com a universalidade e universalização dos direitos quer com a operacionalidade da regulação intraestadual e internacional de dimensões humanitárias básicas (ex.: combate estadual e internacional aos websites de pedofilia).” (CANOTILHO, J. J. Gomes. Das constituições dos direitos à crítica dos direitos. Direito Público. - v. 1, n. 1 (jul./set. 2003). - Porto Alegre: Síntese; Brasília: Instituto Brasiliense de Direito Público, 2005, p. 88).


      




      

        77 REALE, Miguel. Teoria tridimensional do direito. 5. ed. rev. e aum. São Paulo: Saraiva, 1994, p. 151.


      




      

        78 FILIPPO, Thiago Baldani Gomes de. A necessidade de um sistema brasileiro de precedentes vinculantes: um estudo comparado entre Brasil e Estados Unidos. Revista Síntese Direito Civil e Processual Civil, Ano XII, nº 75. - São Paulo: IOB, 2012, p. 219.


      




      

        79 Esse fenômeno foi bem descrito por Mauro Cappelletti, nos seguintes termos: “Começarei por dizer, por outro lado, que provavelmente a forma mais plausível, embora incompleta, de ler este estudo é a de nele ver a defesa da expansão da criatividade judiciária nas sociedades modernas. Trata-se, repito, de uma chave de leitura plausível, mas desde que se entenda por ‘defesa’ a investigação e análise objetiva das razões que justificam na nossa época, e na verdade impõem, este grande movimento de acentuação do papel dos juízes. Acrescento desde logo, todavia, que tal defesa deve ser entendida, de qualquer modo, num quadro que deve assumir manifestações e colorações bem diferenciadas, conforme as diversas famílias e sistemas jurídicos individuais. Embora geral a tendência evolutiva evidenciada, seria de todo impróprio, pelo contrário, defender ou propugnar em determinado país certos desenvolvimentos ou certo curso de ação, sem primeiro verificar a situação específica de tal país e a sua concreta posição no âmbito da tendência evolutiva (relativamente) universal. Em alguns países, como por exemplo nos Estados Unidos, nos quais a tendência evolutiva passou a assumir nos últimos dois ou três decênios aspectos particularmente pronunciados, é compreensível e até justificada a tendência mais recente de maior prudência e mesmo de determinada judicial restraint, inclusive para alguns compassos de espera ou regresso. Consideração oposta aplica-se, ao invés, a outros países na retaguarda desse grande movimento, como a Grã Bretanha e a Austrália e também à maior parte dos países de ‘Civil Law’ (entre esses certamente a Itália), não excluídos os da Europa oriental (agora socialistas). Em ambos os casos, seja como for, tenha-se bem presentes e ‘medidos’, de um lado, as necessidades reais e, de outro, as efetivas possibilidades dos países em consideração.” (CAPPELLETTI, Mauro. Juízes legisladores?(Tradução de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1993, p. 112).


      




      

        80 Eros Roberto Grau faz afirmações contundentes sobre o fenômeno da autorregulação: “12. Sucede que desde a metade do século o direito, enquanto direito formal e enquanto direito moderno, passa por um processo que se pode referir como de desestruturação. Aqui, note-se bem, estamos diante de uma dupla desestruturação do direito – isto é, do direito formal e do direito moderno.




        “Pelo lado do direito formal, a produção de justiça formal, dissociada da mora, resulta socialmente insatisfatória. A legitimidade do exercício da função jurisdicional é questionada, se bem que timidamente. Mas é inquestionável que a sociedade clama por ética.”




        “Como a questão da legitimidade do direito repousaria sobre um mínimo de ética, havia de ser ignorada. O final do século, contudo, expõe a aspiração social por um critério substancial de legitimação do direito – já não basta a legitimidade procedimental. A sua descrição como disposição generalizada para aceitar decisões de conteúdo ainda não definido, dentro de certos limites de tolerância [Luhmann 1980/30], não distingue situações de obediência consensual e de obediência sob dominação, instrumentada pelo medo e pelo terror. O fato de a decisão jurídica ser obedecida não significa que ela seja legítima [Larenz 1983/82].”




        (…)




        “Quem, salvo os positivistas radicais, que cultuam o direito apenas como forma – e nada mais -, dissociando-o da realidade social e humana, pode desconhecer a realidade de um riquíssimo pluralismo jurídico envolvido na dinâmica social?”




        (….)




        “O fenômeno da autorregulação (em certos e específicos setores da vida econômica) – aí o encaminhamento de uma teoria da regulação como nova teoria do direito -, o emergir de uma nova Lex Mercatoria, ampliada no seu círculo de aplicação, e cada vez mais, pelas inovações no setor das comunicações, isso apenas, sem que se considerem outras ordenações que a língua ferina dos que as desejam ignorar inclui na ‘marginalidade’, isso, apenas isso, evidencia que a universidade do direito pereceu (se é que em algum momento foi efetiva...).” (GRAU, Eros Roberto. O direito posto e o direito pressuposto, p. 104-105).


      




      

        81 Essa dinâmica foi captada por René David: “Países de direito romano-germânico e países de common law tiveram uns com os outros, no decorrer dos séculos, numerosos contatos. Em ambos os casos, o direito sofreu a influência da moral cristã e as doutrinas filosóficas em voga puseram em primeiro plano, desde a época da Renascença, o individualismo, o liberalismo e a noção de direitos subjetivos. A common law conserva hoje a sua estrutura, muito diferente da dos direitos romano-germânicos, mas o papel desempenhado pela lei foi aí aumentando e os métodos usados nos dois sistemas tendem a aproximar-se; sobre a regra de direito tende, cada vez mais, a ser concebida nos países de common law como o é nos países da família romano-germânica. Quanto à substância, soluções muito próximas, inspiradas por uma mesma ideia de justiça, são muitas vezes dadas às questões pelo direito nas duas famílias de direito” (DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporâneo. Tradução de Hermínio A. Carvalho. 3. ed. São Paulo: Martins Fontes, 1996, p.20).


      




      

        82 A propósito, Carlos Roberto Gonçalves elabora o seguinte conceito de fato jurídico: “Os fatos jurídicos em sentido amplo podem ser classificados em: a) fatos naturais ou fatos jurídicos stricto sensu; e b) fatos humanos ou atos jurídicos lato sensu. Os primeiros decorrem de simples manifestação da natureza e os segundos da atividade humana. (…)”




        “Os fatos humanos ou atos jurídicos em sentido amplo são ações humanas que criam, modificam, transferem ou extinguem direitos e dividem-se em: b.1) lícitos; e b.2) ilícitos.”




        (…)




        “Os atos lícitos dividem-se em: b.1.1) ato jurídico em sentido estrito ou meramente lícito; b.1.2) negócio jurídico; e b.1.3) ato-fato jurídico. Nos dois primeiros, exige-se uma manifestação de vontade” (GONÇALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro, v.1, p. 318) Não consta da bibliogr. final. Examinar.


      




      

        83 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato jurídico: plano da existência. 18. ed. são Paulo; Saraiva, 2012, p. 134.


      




      

        84 dem, ibidem, p. 110.


      




      

        85 No particular, vale conferir a lição de Ronaldo Poletti: “Há, portanto, um fato-tipo e um fato concreto correspondente àquele. Concretizado o fato previsto, haverá determinados efeitos no mundo do direito, conforme dispuser a norma. Antes do processo normativo, já existe o fato, que não é ainda jurídico. A norma o qualifica, dando-lhe consequências jurídicas” (POLETTI, Ronaldo. Introdução ao direito. 4. ed. São Paulo: Saraiva, 2010, p. 243).


      




      

        86 MACIEL JÚNIOR, Vicente de Paula. Teoria das ações coletivas: as ações coletivas como ações temáticas. p. 42-43.
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