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    PREFÁCIO




    Foi com uma alegria indescritível que recebi o convite para prefaciar o livro da caríssima amiga, pesquisadora e exímia professora, Naony Sousa Costa Martins.




    Tive a grata satisfação de lecionar para Naony, ainda na sua graduação em Direito, na cidade de Divinópolis –MG-; fui seu orientador de trabalho de conclusão de curso, momento em que desenvolveu a primeira pesquisa em processo coletivo, cujo tema foi extraído da minha tese de doutorado. Lembro-me do carinho e admiração de seu pai aguardando você terminar a aula para almoçar com ele: uma memória acalentadora de momentos inesquecíveis.




    Após a conclusão de sua graduação, Naony logo ingressou na especialização em direito processual, momento em que nos encontramos novamente na condição de professor e aluna.




    Sempre com um sorriso no rosto e uma felicidade radiante, Naony consegue trazer luz a todos que tem a grata satisfação de desfrutar de sua companhia. É um exemplo de garra, determinação e coragem; mulher destemida cientificamente e disposta a desbravar caminhos tortuosos do pensar científico.




    Logo após a conclusão de sua primeira especialização em Direito, resolvi convidá-la para ministrar suas primeiras aulas na graduação, em eventuais dias que precisava me ausentar. Para a grata surpresa dos gestores, Naony encantou os alunos e professores, com sua eloquência acadêmica, acompanhada de sua delicadeza e discrição peculiar, estimulando os discentes a serem pesquisadores ávidos pelo despertar da curiosidade epistemológica.




    Em seguida, a convidei para ser uma das professoras no curso de especialização em Direito Processual coordenado por mim; novamente o encantamento dos alunos pelo seu conhecimento, educação, gentileza e cordialidade fez com que todos ficassem admirados pelo seu profissionalismo.




    Na condição de pesquisadora incansável, na conclusão de seu mestrado também tive a oportunidade de integrar a banca examinadora e, novamente, dialogar sobre temáticas que tanto nos apetecem: o processo coletivo democrático-participativo. Sempre muito aberta ao ressignificar acadêmico-científico, Naony novamente demonstrou a todos sua densidade teórica, acompanhada de sua doçura e leveza no olhar emudecedor.




    Quando do seu ingresso no doutorado em Proteção dos Direitos Fundamentais da Universidade de Itaúna –MG-, fui agraciado com a oportunidade de ser seu orientador. Iniciamos numa nova etapa de nossas vidas acadêmicas: um pouco mais maduros intelectualmente, ousamos desconstruir verdades e relativizar conceitos. Foram quatro intensos anos de muitos textos, muitas conversas, muitas publicações e críticas. Mesmo em meio a pandemia da Covid-19, não perdeu seu foco de pesquisadora incansável.




    Juntos desbravamos os caminhos da processualidade democrática; problematizamos a indispensabilidade de participação do cidadão na construção participada do mérito; descobrimos outros espaços processuais de ampla dialeticidade das demandas coletivas pelos interessados difusos e coletivos; resignificamos a forma clássica de pensar o processo, a partir das novas tecnologias e, especialmente, da inteligência artificial; revisitamos conceitos e teorias até então sólidas, mas que com o avançar do pensamento epistemológico se tornaram fluidas e rarefeitas.




    Naony é uma fortaleza, uma tempestade de elucubrações cientificas, regada com uma disciplina que lhe é peculiar. Além de profissional e pesquisadora exemplar, é um ser humano que irradia luz, boas energias por onde passa. Sua trajetória é marcada pela esperança de que não podemos nunca desistir dos sonhos e objetivos de vida, mesmo que ao longo da caminhada temos tombos que até mesmo duvidamos se conseguiremos superar.




    Esperançar é um dos verbos que a define.




    Em sua tese doutorado desbravou o estudo do tema impeachment. A hipótese cientifica foi a premissa de que o impeachment é um modelo de processo coletivo. Por isso, oferece à comunidade cientifica a procedimentalização do processo de impeachment a partir da participação popular. O plebiscito se tornou indispensável no juízo de admissibilidade, enquanto o referendo se tornou obrigatório no juízo de mérito. A participação popular é o fundamento de legitimidade democrática do provimento final de mérito do processo de impeachment.




    Sua tese de doutorado é disruptiva, inovadora, ousada, além de discutir uma temática atemporal para as sociedades que pretendem ser construídas em bases democráticas e participativas.




    Fabrício Veiga Costa




    Professor do Programa de Pós-graduação Stricto Sensu




    em Proteção dos Direitos Fundamentais da Universidade




    de Itaúna, nível mestrado e doutorado.




    Doutorado e mestrado em Direito Processual. Residência




    pós-doutoral em psicologia, educação e direito.
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     INTRODUÇÃO




    Objetiva-se com a presente investigação científica discutir o processo de impeachment do Presidente da República, como modalidade de processo coletivo de caráter político-criminal, sob à ótica da processualidade democrática e da efetivação da participação dos interessados difusos na construção da decisão de mérito por meio da criação de um espaço de ampla exauriência argumentativa. Desta forma, propõe-se a criação de um mecanismo de consulta popular pré-jurisdicional, de modo a oportunizar aos interessados difusos a possibilidade de participar da decisão jurídica de se iniciar ou não a discussão do processo de impeachment, bem como uma efetiva participação referendária na fase da discussão de mérito do impedimento. Importa mencionar, ainda, que a pesquisa adequa-se a área de concentração de proteção e efetivação de direitos fundamentais e, de forma específica, a linha de pesquisa de direito processual coletivo e a proteção de direitos fundamentais.




    O objetivo geral desta pesquisa consiste em demonstrar criticamente que o processo de impeachment, cujo procedimento apresenta-se descrito no texto constitucional e na Lei 1.079/50, é uma modalidade de processo coletivo sob a perspectiva constitucional democrática, bem como propor a adoção de um modelo de procedimento que oportunize a formação participada do provimento de mérito, de modo a compatibilizar este processo com sua real natureza de demanda coletiva. Para isso, foi necessário a elaboração do primeiro capítulo, momento em que a investigação analisa o processo coletivo democrático e a proteção dos direitos fundamentais metaindividuais.




    O referido capítulo, apresenta, ainda, um estudo sistematizado, das principais ponderações teóricas dos processualistas adeptos a denominada teoria constitucionalista do processo. Neste sentido, as teorias de Eduardo Juan Couture, Héctor Fix-Zamudio, José Alfredo de Oliveira baracho, Elio Fazzalari, Itálo Andolina, Giuseppe Vignera e Rosemiro Pereira Leal, fornecem o referencial teórico para a presente discussão, de modo a sistematizar a evolução e o estado da arte do estudo do processo sob a perspectiva constitucionalista.




    Além do mais, o capítulo dedica-se ao estudo de três conceitos fundamentais para a análise das demandas coletivas no âmbito dos processos democráticos: direito, interesse e vontade. Referidos conceitos, auxiliam na compreensão da teoria das ações coletivas como ações temáticas, de autoria de Vicente de Paula Maciel Júnior. A citada teoria, estabelece um procedimento para o modelo de processo coletivo participado, bem como ressignifica o conceito de legitimidade nas ações coletivas, referenciais que serão adotados na presente investigação científica. O capítulo, também, dedica-se ao estudo do processo coletivo como um espaço de ampla exauriência argumentativa e irrestrita participação popular na formação do mérito processual. Por último, apresenta um estudo dos princípios que orientam a interpretação do processo coletivo democrático.




    A elaboração do referido capítulo se justifica em razão do paradigma que deve orientar os princípios e institutos do processo coletivo, qual seja, o democrático. Com a promulgação da Constituição Federal de 1988, a participação, por meio da construção discursiva das decisões pelos interessados difusos e coletivos, passou a ser um vetor de implementação de direitos fundamentais. Desse modo, o modelo de processo coletivo compatível com o texto constitucional é o participativo, ou seja, um sistema que oportuniza a participação ampla e irrestrita dos interessados difusos e coletivos, em um locus processualizado, em contraditório e pela observância da ampla defesa, isomenia e do devido processo legal, para a formação do provimento final.




    No segundo capítulo, por sua vez, o objetivo foi demonstrar as bases teóricas para compreensão do processo coletivo de impeachment, em específico, do Presidente da República. Com esse objetivo, inicia-se a discussão com uma incursão na historicidade do processo de impeachment, por meio da análise teórica e legal dos processos de impeachment no direito inglês e norte-americano. Tendo em vista a semelhança dos procedimentos e dos contextos históricos, políticos e econômicos, o estudo do processo de impeachment em alguns estados latino-americanos, também, será apresentado nesta investigação. As democracias da América Latina são semelhantes à brasileira pelo fato de terem vivenciando um período de um governo de exceção, seguido de um governo democrático. Somado a isso, muitos dos estados da América Latina, assim como o Brasil, após o período de democratização passaram por processos de impeachment do Presidente da República.




    A última parte do capítulo dois desta pesquisa, apresenta um estudo sistematizado do processo de impeachment no Brasil, desde a sua concepção nas primeiras constituições republicanas até a Constituição Federal de 1988. O estudo analisa, ainda, a legislação infraconstitucional sobre o tema (Lei 1.079/1950) e os regimentos internos do Senado Federal e da Câmara dos Deputados Federais. Vale citar, também, a importância do estudo realizado sobre a natureza jurídica e as características dos crimes de responsabilidade e do processo de impeachment. Por fim, o capítulo apresenta importante análise sobre a concepção jusfilosófica de democracia nas concepções de Chantal Mouffe e Nancy Fraser. A pesquisa utiliza-se das proposições teóricas das referidas autoras em razão do fato do processo de impeachment ter como fundamento uma ampla e irrestrita participação popular na formação do provimento. A primeira autora, Nancy Fraser, em suas considerações teóricas trata sobre a questão do reconhecimento e da redistribuição. Chantal Mouffe, por sua vez, dispõe sobre o político e a política, bem como sobre o denominado populismo de esquerda e a necessidade da implementação de um espaço de participação popular no âmbito das democracias.




    No terceiro capítulo, a pesquisa objetivou realizar uma análise documental de dois importantes processos de impeachment no âmbito da democracia brasileira: os processos de impedimento do Presidente da República Fernado Collor e da Presidente da República Dilma Rousseff. A análise dos dados primários dos referidos processos, por meio da pesquisa documental, permitiu compreender quais foram os fundamentos jurídicos que influenciaram na construção do seu provimento. Ademais, ao longo dos dois processos o Supremo Tribunal Federal proferiu importantes decisões que formam importantes precedentes de aplicação obrigatória nos processos de impeachment no direito brasileiro.




    Desta forma, neste capítulo, foram analisados o contexto histórico e político que se estabelecia à época da ocorrência dos impedimentos. Além disso, foi realizada uma análise dos procedimentos dos processos, por meio dos documentos, para compreensão do processamento do impeachment na Câmara dos Deputados Federais e no Senado Federal. O capítulo apresentou, ainda, as consequências jurídicas dos dois processos de impeachment para o estado brasileiro. O capítulo é concluído com uma análise da legitimidade dos processos de impeachment dos Presidentes Dilma Rousseff e Fernando Collor, sob o viés da processualidade democrática. Referido capítulo foi fundamental para a pesquisa para compreensão das consequências jurídicas da ausência de participação popular na formação do provimento dos processos de impedimento, bem como da legitimidade da referida decisão sob a ótica democrática.




    O último capítulo da pesquisa objetivou analisar o tema central da pesquisa, qual seja, o processo de impeachment como modelo de processo coletivo. Neste sentido, apresenta os fundamentos propedêuticos do modelo de processo coletivo judicializado e desjudicializado, tendo em vista que o impedimento constitui uma modalidade de processo coletivo de natureza política-criminal desjudicializado. Ademais, para a construção de um modelo de processo coletivo compatível com os princípios constitucionalizados, a pesquisa apresenta um estudo do mérito participado e da construção discursiva da decisão. Para mais, estabelece uma crítica ao atual modelo representativo de legitimidade e demonstra qual é o referencial teórico do estudo da legitimidade nos processos coletivos no contexto dos Estados Democráticos.




    O capítulo é finalizado, com um estudo sobre a procedimentalização do processo coletivo de impeachment do Presidente da República. Neste sentido, oferta-se um novo procedimento para o impeachment por meio do qual a soberania popular é exercida por participação plebiscitária, referendária, bem como, por meio da participação discursiva do cidadão na construção do mérito processual. Objetiva-se, com isso, demonstrar que sob a ótica dos impactos políticos, econômicos, sociais e jurídicos, para a própria concepção de democracia e soberania popular de um Estado Democrático, deve-se oportunizar a participação direta do cidadão na formação do provimento do impedimento. O cidadão, no estado brasileiro, pode eleger de forma direta o representante político, no entanto, é excluído da decisão de revogação do seu mandato. Assim, a adoção do procedimento que será ofertado pela pesquisa, soluciona o problema da participação popular e, além de tudo, atribui legitimidade democrática ao provimento do impeachment.




    O problema determinante desta proposta de estudo, parte então das ações coletivas enquanto demandas participativas, ou seja, que oportunizam a construção discursiva do mérito em um espaço de ampla exauriência argumentativa. Toma-se como recorte a análise das ações coletivas como ações temáticas, a construção do mérito processual de forma dialógica e bifásica e, por fim, o conceito de processo como um espaço de ampla exauriência argumentativa, ainda que não judicializado. O que se apresenta, enfim, como pergunta-problema que esta pesquisa objetiva responder é: sob a ótica da processualidade democrática coletiva e da análise científica do processo, deve ser o impeachment vislumbrado como um modelo de processo coletivo democrático político-criminal, necessitando-se de um novo procedimento caracterizado pela ampla exauriência argumentativa? (grifo nosso)




    Assim, para responder a pergunta-problema, a pesquisa toma como referencial teórico a teoria do jurista Fabrício Veiga Costa que estabelece que o mérito nas ações coletivas deve ser “um procedimento bifásico, em que na primeira fase do procedimento todas as partes legitimadas e interessadas na pretensão deduzida em juízo têm a possibilidade de participar da definição da matéria de mérito, apresentando todas as questões consideradas relevantes [...]” (2012, p. 266). E, para mais, “na segunda fase do procedimento todas as partes interessadas [...] terão a legitimidade de discutirem amplamente todas as questões e as matérias de mérito suscitadas na primeira etapa do procedimento” (COSTA, 2012, p. 266). Além disso, utiliza-se como referencial teórico a Teoria das Ações Coletivas como Ações Temáticas, de autoria do jurista Vicente de Paula Maciel Júnior, que dispõe que “a ação coletiva deve ser uma demanda que viabilize a construção de temas. Esses temas são os fatos ou situações jurídicas que afetam um número indeterminado de interessados” (2006, p. 178). A partir dos referidos referenciais, afirma-se que o processo de impeachment constitui uma modalidade de processo coletivo político-criminal, desjudicializadco e participativo que deve oportunizar a discussão jurídica, racional, crítica, ampla e irrestrita do mérito processual pelos interessados difusos, em todas as etapas do seu procedimento, para a formação do seu provimento.




    Ainda no âmbito do referencial teórico, afirma-se que tendo em vista o fato da decisão transcender os interesses intersubjetivos das partes pela presença de questões relevantes do ponto de vista sociopolítico constitucional, constitui um modelo de processo coletivo sob a ótica da processualidade democrática. Desta forma, o processo coletivo não deve ser analisado sob a ótica dos sujeitos que participam do processo, mas sim do seu objeto (MACIEL JÚNIOR, 2006, p. 175). Conforme aponta Vicente de Paula Maciel Júnior, “não é possível explicar o fenômeno difuso ou coletivo a partir do sujeito porque não há interesse coletivo ou difuso. Interesse é sempre individual” (MACIEL JÚNIOR, 2006, p. 175). Enquanto modelo de processo coletivo democrático sustenta-se, nesta pesquisa, que a ratio decidendi no processo de impeachment deve ser construída por meio da implementação de um espaço de ampla exauriência argumentativa, no qual efetiva-se a participação popular por meio de um debate racional da existência ou não de crime de responsabilidade, bem da possibilidade jurídica do impedimento em razão da prática da referida conduta.




    Vale destacar, também, que como modelo de processo coletivo, o estudo do processo de impeachment deve ter como fundamento uma ampla e irrestrita participação popular na formação do provimento. Assim, a pesquisa lança mão dos fundamentos teóricos apresentados por Nancy Fraser e Chantal Mouffe acerca da democracia. A primeira, ao tratar sobre a questão do reconhecimento e da redistribuição. A segunda autora, por sua vez, ao dispor sobre o político e a política, bem como sobre o denominado populismo de esquerda e a necessidade da implementação de um espaço de participação popular no âmbito das democracias.




    Evidencia-se que a compreensão das demandas coletivas enquanto demandas participativas requer o estudo teórico, científico e analítico do modelo que deve orientar o Estado Democrático de Direito, qual seja, o da discursividade das decisões. Nenhuma democracia poderá ser chamada legítima se não oportuniza aos cidadãos a efetiva participação em todos os atos de gestão do estado por meio de interlocuções entre os agentes públicos e a coletividade. No que tange ao espaço procedimental do processo de impeachment, isto não pode ser diferente.




    No que se refere ao processo de estudo, a presente investigação utilizará do raciocínio dedutivo, haja vista partir-se de uma concepção macroanalítica, qual seja o processo de impeachment, para uma concepção particular, o processo de impeachment como modalidade de processo coletivo. Os tipos genéricos de investigação a serem utilizados são: jurídico-interpretativo (constatação do impeachment com um processo coletivo, a fim de demonstrar sua similitude) e jurídico-propositivo (propor adoção de um modelo de procedimento que oportunize o processamento do impeachment como demanda coletiva).




    Já no que se refere a natureza dos dados, a presente pesquisa utilizará como dados primários e secundários. Como exemplo de dados secundários, lançar-se-á mão da legislação, jurisprudência acerca dos temas impeachment e processo coletivo, e da análise documental dos processos de impeachment de Fernando Collor e Dilma Rousseff. Por sua vez, os dados primários a serem utilizados nesta pesquisa são doutrinas, artigos científicos e legislação sobre o tema. Ademais, a título de dados primários serão utilizados os dados levantados por meio da técnica de estudo de caso e qualitativa, para demonstração do caráter coletivo do impeachment.




    Por fim, será utilizado o tipo de pesquisa teórico conceitual, haja vista a utilização de análise de conteúdo, por meio de levantamento bibliográfico, levantamento de dados, levantamento jurisprudencial e levantamento documental acerca do tema. Além disso, se utilizará da técnica de estudo de caso por meio de técnicas avaliativas e qualitativas, para análise do impacto do processo de impeachment enquanto uma modalidade de processo coletivo sob a ótica da construção discursiva do provimento final. De acordo com as técnicas de análise de conteúdo, afirma-se que se trata de uma pesquisa teórica, de modo que este será o procedimento adotado para demonstrar que é possível a análise do processo de impeachment como modalidade de processo coletivo.




    Portanto, mais do que um instrumento de exercício da cidadania, o processo coletivo é um meio para implementação de direitos fundamentais, incluindo aqui a cidadania e a soberania popular. Como tal, deve oportunizar uma ampla participação dos interessados difusos e coletivos, de modo a garantir a influência na formação do provimento final. Assim, por meio de uma abordagem crítica, análises comparativas, interpretativas e sistemáticas, conclui-se que o processo coletivo de impeachment deve ser um espaço processualizado de ampla exauriência argumentativa, que garanta a efetiva, ampla e irrestrita participação referendária e plebiscitária dos interessados difusos na construção do provimento.


  




  

    2.




     PROCESSO COLETIVO CONSTITUCIONAL DEMOCRÁTICO E DIREITOS FUNDAMENTAIS METAINDIVIDUAIS




    O primeiro capítulo desta investigação, objetiva, por meio da abordagem crítica, análises comparativas, interpretativas e sistemáticas, apresentar os fundamentos teóricos do processo coletivo sob a ótica da processualidade constitucional democrática. Para tanto, incialmente propõe uma discussão jurídica acerca dos direitos metaindividuais no plano constitucionalizado, de modo a estabelecer um tratamento dos direitos massificados como direitos de natureza fundamental.




    Por conseguinte, serão apresentadas considerações acerca do modelo de processo constitucional tomando como referencial as afirmações incisivas e teóricas dos principais processualistas que tratam sobre o tema. De modo a construir uma linha evolutiva, incialmente serão apresentados os principais pontos das teorias de Eduardo Couture, Italo Andolina e Giuseppe Vignera. Logo em seguida, a pesquisa se dedicará ao estudo das teorias do processualista mexicano, Héctor Fix-Zamudio e do processualista italiano Elio Fazzalari. Por fim, serão apresentadas as contribuições de dois importantes processualistas brasileiros, cujas obras são dedicadas ao estudo do processo constitucional democrático: José Alfredo de Oliveira Baracho e Rosemiro Pereira Leal.




    Após essa jornada de construção dos fundamentos teóricos do processo constitucionalizado e democrático, a pesquisa se dedicará ao estudo da teoria das Ações Coletivas como Ações Temáticas, de autoria do processualista Vicente de Paula Maciel Júnior, que apresenta fundamentos de um modelo de processo coletivo constitucionalizado. Referida teoria é a que mais se compatibiliza com o paradigma de estado democrático, por visualizar o processo coletivo como uma modalidade de demanda eminentemente participativa. Nesse sentido, será relevante para a pesquisa estabelecer a distinção do atual modelo de processo coletivo adotado no direito brasileiro (especialmente no que se refere ao instituto da legitimidade nas ações coletivas), qual seja, o modelo representativo de processo, em contraposição ao modelo participativo de processo coletivo, que foi adotado por esta investigação.




    Por fim, será fundamental o estudo dos princípios do processo coletivo democrático. Sobre referida temática, a investigação ofertará duas novas modalidades de princípios a serem aplicados para interpretação e integração dos processos coletivos democráticos: Princípio da participação democrática e Princípio da discursividade do mérito processual. Referidos princípios são contribuições inéditas propostas por esta pesquisa e estabelecem referenciais para a interpretação do processo coletivo sob a ótica da processualidade democrática. Ademais, os dois princípios reforçam a necessidade de se visualizar na ação coletiva um espaço de uma ampla discursividade argumentativa para formação dialógica do provimento de mérito. Tudo isso, oportunizará a construção de fundamentos teóricos para a discussão do processo coletivo enquanto um espaço de ampla exauriência argumentativa, bem como um locus para efetivação da cidadania no contexto dos estados democráticos.




    2.1 DIREITOS FUNDAMENTAIS METAINDIVIDUAIS: A PROTEÇÃO CONSTITUCIONAL DOS DIREITOS DIFUSOS E COLETIVOS




    O objetivo do presente item da pesquisa é apresentar fundamentação teórico-bibliográfico-conceitual sobre os direitos metaindividuais enquanto modalidade de direitos fundamentais, bem como analisar a proteção jurídica dos referidos direitos no âmbito do texto constitucional. A presente análise é importante para a pesquisa, pois evidencia a necessidade de se idealizar o processo coletivo como um espaço de efetivação de direitos fundamentais de natureza metaindividual. Dessa maneira, pela via das ações coletivas os interessados difusos e coletivos encontram um espaço de ampla e irrestrita participação por meio do qual podem alcançar a tutela e efetivação dos seus direitos.




    Incialmente é importante mencionar, que o interesse pela proteção dos direitos massificados se deu, de forma mais intensa, após a 2ª Guerra Mundial, momento em que os sistemas jurídicos constituídos por ordenamentos fechados, sofreram constantes modificações em seus paradigmas, demandando rápidas mudanças (ALMEIDA, 2008, p. 421). Sobre o tema, Gregório Assagra de Almeida, pontua que “a massificação da sociedade e, por consequência, a intensificação da conflituosidade social fez com que grupos intermediários se formassem, de início no próprio século XIX, na figura dos sindicatos” (2008, p. 421).




    Em que pese a formação dos grupos para defesa dos direitos massificados, no período citado acima, deve-se destacar que somente “em épocas mais recentes é que novos grupos intermediários começaram a surgir e a proliferar, unindo-se em novos grupos, novas classes, os quais são formados por indivíduos conscientes de sua comunhão de interesses e de suas necessidades e fraqueza individual” (ALMEIDA, 2008, p. 421).




    A atuação dos grupos sociais, para proteção e efetivação de direitos, que “intensificou-se a partir da Segunda Guerra Mundial, contribuiu significativamente para a abertura de novos horizontes” (ALMEIDA, 2008, p. 421). No caso do estado brasileiro, a proteção ampla e irrestrita dos direitos coletivos em sentido amplo, veio delineada a partir do texto da Constituição Federal de 1988. A constituição democrática trouxe de forma expressa no Título II (o título II, da Constituição Federal de 1988, apresenta a seguinte redação “Dos direitos e garantias fundamentais”), Capítulo I, o título “dos direitos e deveres individuais e coletivos”.




    Assim, a promulgação da Constituição Federal de 1988, representa um grande marco para proteção dos direitos difusos e coletivos no Brasil. Por meio do texto constitucional e a implementação de um modelo de estado democrático, foi possível romper com “conceitos privatísticos e autoritários, ampliando as indagações concernentes ao vínculo estabelecido entre a nova ordem constitucional instituída, o direito processual e a participação da sociedade” (FERREIRA, 2017, p. 86). Ou seja, “o constitucionalismo processual de 1988, inaugura uma nova fase da ciência do processo, ocupando-se com a asseguração dos direitos e garantias fundamentais” (FERREIRA, 2017, p. 86).




    Nesse cenário, foi possível se estabelecer novas “diretrizes de um constitucionalismo próprio para o Brasil, de caráter transformador e concretizante, de tutela jurídica nos planos do Direito Coletivo e do Direito Individual, na sua condição de nova summa divisio implantada no País” (ALMEIDA; ALMEIDA, 2010, p. 223). A inserção dos direitos coletivos, em sentido amplo, no título dos direitos fundamentais pelo constituinte de 1988, “representa uma verdadeira mudança de paradigma no sistema jurídico brasileiro” (ALMEIDA, 2008, p. 294). Além disso, demonstra claramente a intenção do constituinte originário em estabelecer a proteção dos direitos e garantias fundamentais no Brasil, através da observância da summa divisio direitos individuais e direitos coletivos.




    Para Gregório Assagra de Almeida e Flávia Vigatti Coelho de Almeida, a “summa divisio” clássica, direito público e direito privado, não foi recepcionada pela Constituição da República Federativa do Brasil de 1988, ou seja, “a nova summa divisio constitucionalizada no País é direito individual e o direito coletivo” (2010, p. 231). Segundo os autores, “trata-se de summa divisio constitucionalizada relativizada, pois no topo encontra-se o Direito Constitucional, representado pelo seu objeto formal, a Constituição, composta tanto de normas de direito individual quanto de normas de direito coletivo” (ALMEIDA; ALMEIDA, 2010, p. 231). Enquanto modalidade de direito fundamental, os direitos coletivos em sentido amplo, constituem um “conjunto de normas, princípios, prerrogativas, deveres e institutos inerentes à soberania popular, [...]” (BULOS, 2017, p. 526). Somado a isso, constituem direitos fundamentais de terceira geração (direitos fundamentados na fraternidade e solidariedade) (BULOS, 2017, p. 529).




    Com a inserção dos direitos coletivos em sentido amplo, no texto constitucional, como uma modalidade de direito fundamental, importantes incursões teóricas podem ser feitas. A primeira dela, diz respeito ao fato ao de se estabelecer uma “cláusula constitucional aberta sobre o próprio Direito Coletivo, como direito constitucional fundamental,” (ALMEIDA, 2010, p. 230). O objetivo da referida clausula, é “incorporar todas as dimensões constitucionais sobre os direitos coletivos previstas expressa ou implicitamente na CF/88” (ALMEIDA, 2008, p. 230).




    Ao sistematizar a inserção de uma cláusula constitucional aberta para proteção de direitos coletivos em sentido amplo, estabelece-se a possibilidade de inclusão de diversas espécies de direitos massificados, previstos no texto constitucional. Cita-se, como exemplo, a proteção do meio ambiente ecologicamente equilibrado (artigo 225, da Constituição Federal de 1988), da família (artigo 226, da Constituição Federal de 1988), da criança e do adolescente (artigos 227, 228 e 229, todos da Constituição Federal de 1988), da pessoa idosa (artigo 230, da Constituição Federal de 1988), dentre outros, e os direitos fundamentais previstos nos princípios que orientam o texto constitucional e em tratados internacionais em que a República Federativa do Brasil seja parte, conforme estabelece o artigo 5º, § 2º, da Constituição Federal de 1988 (BRASIL, 1988).




    A segunda importante consideração, diz respeito ao fato dos direitos e garantias fundamentais, possuírem aplicação imediata, como preconiza, o artigo 5º, § 1º, da Constituição Federal de 1988 (BRASIL, 1988). A possibilidade de aplicação imediata dos direitos fundamentais, atrai para essas modalidades de direito um caráter concretizante e de transformação da realidade social, por meio da hermenêutica constitucional (ALMEIDA, 2010, 225- 229). Por fim, vale mencionar, também, que enquanto modalidade de direito fundamental, os direitos coletivos em sentido amplo, são universais, cumuláveis, irrenunciáveis, inalienáveis, imprescritíveis e relativos (BULOS, 2017, p. 534).




    Um último ponto a se destacar no presente tópico, diz respeito ao fato de que embora o sistema de proteção dos direitos difusos e coletivos esteja delineado na Constituição da Federal de 1988, sua efetiva implementação se deu por via de duas importantes leis ordinárias, uma anterior e outra posterior a Constituição Brasileira: Lei da Ação Civil Pública (Lei 7.347 de 24 de julho de 1985) e o Código de Defesa do Consumidor (Lei 8.078 de 11 de setembro de 1990). A partir das duas legislações mencionadas, tornou-se possível compreender, de forma efetiva e clara, o sistema jurídico de proteção e efetivação dos direitos metaindividuais no Brasil. Referido conjunto de normas, juntamente com a Lei da Ação Popular (Lei 4.717 de 29 de junho de 1965), formam o que a doutrina nomeou, como microssistema de tutela coletiva. Assim, o diálogo das fontes destas normas norteia todo sistema de proteção coletiva de direitos no Brasil.




    2.2 PROCESSO CONSTITUCIONAL NO ESTADO DEMOCRÁTICO DE DIREITO




    No presente tópico da investigação objetiva-se apresentar proposições referentes à construção teórica dos principais processualistas que estabeleceram um estudo crítico e metodológico, da relação entre o processo e a constituição. Para tanto, serão apresentadas, incialmente, as considerações teóricas do processualista uruguaio Eduardo Couture. Logo em seguida, de modo a sistematizar o estudo, as considerações propostas pelo mexicano Héctor Fix-Zamudio e pelo brasileiro José Alfredo de Oliveira Baracho. O presente estudo do processo constitucional, analisará, ainda, as proposições de Elio Fazzalari, primeiro jurista a estabelecer um estudo científico da distinção entre processo e procedimento e, após, as ponderações de Italo Andolina e Giuseppe Vignera. O estudo será concluído com os principais pontos da teoria Neoinstitucionalista do Processo, de autoria de Rosemiro Pereira Leal.




    A abordagem aqui proposta, justifica-se para compreensão das bases teóricas do estudo do processo constitucional no contexto do Estado Democrático de Direito. A discussão do direito processual brasileiro somente pode ser analisada tomando como base o referido paradigma de estado. O estudo do processo coletivo brasileiro, portanto, deve tomar como base a aplicação dos institutos e princípios constitucionalizados do processo democrático. Dessa forma, a compreensão da evolução dos referenciais teóricos sobre a relação entre o processo e a constituição, mostram-se relevantes para o estudo do objeto de investigação desta pesquisa.




    Nas palavras de Fabrício Veiga Costa, “o processo constitucional democrático é a instituição jurídica que legitima a implementação dos direitos fundamentais expressa e previamente previstos no plano legislativo” (2019, p. 47). A partir disso, no contexto dos Estados Democráticos, a soberania popular é um princípio que “viabiliza, através do devido processo constitucional, a participação popular na construção e controle dos atos estatais” (COSTA, 2019, p. 46). Assim, implementa-se no contexto do estado brasileiro, a partir da Constituição Federal de 1988, um modelo participativo de processo que se efetiva pela participação discursiva dos interessados na construção do provimento final.




    A análise do processo sob a perspectiva constitucional democrática, permite vislumbrar o instituto do processo enquanto um espaço de discursividade que é efetivado pela ampla participação das partes, com observância ao contraditório, ampla defesa, isonomia e devido processo legal, na construção do mérito processual. Somado a isso, o processo torna-se um mecanismo de “exercício da cidadania mediante a implementação dos direitos fundamentais” (COSTA, 2012, p. 48).




    Ademais, as teorias que serão estudadas neste capítulo, contrapõem-se a ideia de um modelo de processo que tem como fundamento uma relação jurídica. A teoria do processo como relação jurídica foi idealizada pelo jurista alemão Oskar von Bülow, em obra intitulada “Teoria das Exceções e dos Pressupostos Processuais”, publicada em 1968. Nesta obra, o jurista apresenta a ideia de que o processo é uma relação jurídica entre as partes (autor e réu) e a figura do magistrado, ou seja, “o processo passa a ser visto como uma relação jurídico-triangular entre pessoas, constituída pelo juiz, autor e réu, ressaltando-se que o magistrado se encontrava em posição hierarquicamente superior às partes” (COSTA, 2019, p. 35). Ao dissertar sobre a teoria de Bülow, Rosemiro Pereira Leal explica que estudiosos destacam que Bülow haveria utilizado para a construção da sua teoria da denominada “máxima de Búlgaro (jurista italiano do século XII) que dizia: judicium est actum trium personarum: judicis, actoris et rei (o processo é ato de três personagens: do juiz, do autor e do réu)” (LEAL, 2018, p. 134).




    A teoria de Bülow, também, foi responsável por sistematizar a distinção entre o processo e o direito material (LEAL, 2018, p. 134). A teoria do processo como relação jurídica trabalha com a ideia da necessária observância de pressuposto de validade e existência para a regular constituição do processo, em um modelo sistematizado pela relação jurídica entre o magistrado, autor e réu, que é distinto do direito material cuja tutela é discutida no processo (LEAL, 2018, p. 134).




    A concepção de processo apresentada por Bülow traz como consequência jurídica o protagonismo judicial, em detrimento da formação racional do provimento por meio do debate democrático entre as partes. Dessa maneira, sob a perspectiva da teoria do processo como relação jurídica, “a jurisdição é vista como uma atividade pessoal do juiz, que possui ampla liberdade no ato de julgar, podendo se utilizar tanto de argumentos jurídicos, quanto metajurídicos (axiológicos), como critério regente da fundamentação de suas decisões” (COSTA, 2019, p. 35).1




    Outro ponto a se destacar, no que atine a teoria do processo como relação jurídica, diz respeito ao fato da teoria ter influenciado a construção teórica de outros processualistas, como por exemplo, Giuseppe Chiovenda, Piero Calamandrei, Francesco Carnelutti e Enrico Tullio Liebman (COSTA, 2019, p. 36). Na década de 1940, Liebman foi o responsável pela divulgação da teoria do processo como relação jurídica no Brasil e da formação da Escola Paulista de Processo, nomeada como Escola Instrumentalista (COSTA, 2019, p. 38,39).2 A Escola Instrumentalista do Processo analisa o processo como um instrumento da jurisdição que possui como escopo a pacificação social.




    Para os adeptos desta teoria, “o processo é visto como um instrumento para o exercício da jurisdição, atividade solitariamente exercida pelo julgador por meio de decisões unilaterais e normalmente marcadas por forte carga axiológica” (COSTA, 2019, p. 38). Conforme destaca Rosemiro Pereira Leal, aqueles que defendem que o processo é um instrumento da jurisdição, o fazem sem observar que “a jurisdição hoje é função fundamental do Estado e este só se legitima, em sua atividade jurisdicional, pelo processo. É, portanto, o processo validador e disciplinador da jurisdição e não instrumento desta” (2018, p. 135).




    O processo constitucional democrático, nesse sentido, não se adequa a uma jurisdição solipsista e autocrática, mais sim como um “locus de discursividade isonômica e isomênica dos direitos fundamentais, que deverão ser implementados pelo Estado, como forma de garantir o exercício da cidadania” (COSTA, 2019, p. 47). E para compreensão do que seja um modelo de processo constitucionalizado e democrático, faz-se necessário a disposição do avanço histórico/teórico, das construções sobre a relação do processo com a constituição. Assim, objetiva-se com o presente tópico, analisar os principais aspectos das teorias que propuseram o estudo do processo sob a ótica das garantias constitucionais, bem como estabelecer a sua evolução, para após, compreender o atual estado da arte das teorias constitucionalista do processo. Além disso, a compreensão das referidas teorias é fundamental para o estudo do processo coletivo sob a perspectiva democrática, pois fornecem fundamentos teóricos para análise da relação das demandas coletivas com o texto constitucional.




    2.2.1 Eduardo Juan Couture




    Este tópico inicial, sobre a discussão das teorias que orientam o processo constitucional democrático, aborda as proposições teóricas preconizadas pelo jurista uruguaio, Eduardo Juan Couture. Eduardo Juan Couture nasceu em Montevidéu, no Uruguai, em 1904 e faleceu prematuramente em 1956. Foi presidente do Colégio dos Advogados no Uruguai, catedrático do Processo Civil e decano da Faculdade de Direito de Montevidéu, além de ter lecionado em diversos países da Europa. O jurista foi o redator do projeto de Código de Processo Civil do Uruguai em 1945. Apesar do projeto do código não ter sido aprovado, culminou por ser adotado por outros países da América (COUTURE, 2008, p. 9).




    Couture é indicado por alguns juristas como o primeiro teórico a produzir construções acerca da relação do Processo e a Constituição (PENIDO, 2016, n.p). Nesse sentido, Héctor Fix-Zamudio, pontua que Couture foi um dos primeiros juristas latino-americanos, talvez até mesmo em âmbito mundial, que advertiu sobre a importância científica do estudo das normas constitucionais que regulam as relações processuais (FIX-ZAMUDIO, 1977, p. 322). Assim, evidencia-se a importância dos estudos teóricos desenvolvidos por Eduardo J. Couture na primeira metade do século XX de modo a contribuir para a construção das teorias do processo sob a ótica constitucional e, de forma mais específica, no contexto das democracias. Nesse sentido, as contribuições teóricas do autor auxiliam na compreensão do processo democrático e, via de consequência, do próprio processo de impedimento.




    Incialmente, cumpre destacar as considerações que o jurista apresenta acerca do tema processo enquanto ciência. Segundo Couture, “a ciência do processo não é só a ciência das petições, das provas, das apelações, das execuções, das formas e dos prazos” (1956, p. 157). Afirma, ainda, que “a ciência do processo necessita assentar uma série de proposições de conteúdo real e legitimidade universal, independentemente de tempo e de espaço, sem as quais o objeto da ciência – o processo- não pode ser concebido, nem chegar a ser realizado” (COUTURE, 1956, p. 157).




    Ao tratar sobre a temática processo, Eduardo J. Couture buscou responder a dois importantes questionamentos: o que é o processo e para que serve o processo. De acordo com Eduardo Couture “o processo é, em si mesmo, um método de debate” (2003, p. 43). E complementa, “nele participam elementos humanos: juízes, auxiliares, partes, testemunhas, peritos, tec., os quais atuam segundo certas formas preestabelecidas pela lei. Essas formas regulam a produção de atos jurídicos processuais, vale dizer, atos humanos dirigidos pela vontade jurídica” (COUTURE, 2003, p. 43).




    Para o jurista, as formas do processo variam ao longo do tempo, podem se dá pelo método escrito ou oral, observando o princípio requisitório ou dispositivo ou ainda, ser público ou privado. Todas essas formas, conforme aponta o autor, podem variar ao longo do tempo e do espaço, mas “o que constitui a estrutura do processo é a ordem dialética. O processo judicial e o processo dialético aparecem, dessa forma, diante de nós, unidos por um vínculo profundo.” (COUTURE, 2003, p. 43). Assim, para Eduardo J. Couture o processo é “uma relação jurídica contínua, consistindo em um método de debate com possibilidades análogas de defesa e julgamento para ambas as partes, por meio do qual é assegurada a justa decisão transitada em julgado” (COUTURE, 1958, p. 42, tradução nossa)3. Somado a isso, segundo o jurista deve ser bilateral, pautado na existência de garantias para ambas as partes de serem ouvidas e produzirem provas para demonstrar a veracidade das suas proposições fáticas (COUTURE, 1958, p. 42).




    Segundo o processualista uruguaio, “o processo consta de um debate entre partes que expõe ambas, ordenadamente, os seus pontos de vista, de provas, que são meios de controle das alegações das partes. E de decisões do tribunal que determinam o andamento e resolvem o conflito que surjam” (COUTURE, 2008, p. 77). Assim, processo constituiria em “uma relação continuada, que se desenvolve no tempo. Essa continuidade é assegurada pela realização sucessiva de atos, os quais, acumulando-se uns em seguida aos outros, asseguram referida continuidade” (COUTURE, 2008, p. 79).




    Um dos tópicos que se destacam nos estudos de Eduardo J. Couture sobre a temática do processo é a análise que o jurista propõe acerca do processo como garantia constitucional, de forma mais específica, o estudo das garantias constitucionais aplicáveis ao processo, disciplina denominado por alguns jurista como direito constitucional processual.4 Nesse sentido, Fix-Zamudio destaca que Couture foi um dos primeiros juristas na américa latina, senão em âmbito mundial, a trazer advertências sobre a necessidade de se analisar de forma científica as normas constitucionais que regulam o processo (1977, p. 322). O referido jurista, destaca, ainda, que apesar de Couture ter restringido seu estudo a aplicação das disposições constitucionais ao processo civil, suas ponderações podem ser aplicadas aos demais ramos do processo (FIX-ZAMUDIO, 1977, p. 322).




    Nas palavras de Fiz-Zamúdio: “assim como constatamos que o estudo da ciência de fronteira do direito processual constitucional foi iniciado em suas diretrizes teóricas pelo pensamento de Hans Kelsen, o que estamos tratando agora começou com as propostas do ilustre processualista uruguaio Eduardo J. Couture” (FIX-ZAMUDIO, 2002, p. 43, tradução nossa). 5




    Para estabelecer um estudo do processo enquanto garantia constitucional, Eduardo Couture apresenta algumas premissas, dentre as quais destacam-se: a) o fato da Constituição estabelecer o processo como uma garantia da pessoa humana; b) o fato do processo ser instituído pela lei; c) o fato de ser inconstitucional a instituição pela lei de uma forma de processo que impeça o indivíduo de ter uma oportunidade razoável de fazer valer seu direito (COUTURE, 1958, p. 150).




    Ademais, o processualista informa, ainda, que as garantias constitucionais do processo são consistentes com as premissas de que o demandado seja devidamente notificado, que tenha a razoável oportunidade de expor seus argumentos e produzir provas, que o tribunal perante o qual os seus direitos são tutelas seja constituída de maneira segura, razoável, honesta e imparcial e, por último, que seja um tribunal competente (COUTURE, 1958, p. 150, 151). Importante mencionar que as garantias do processo, para Couture, alcançam, também, o autor, que tem a faculdade de ajuizar a ação, ainda que diante de um direito infundado; os juízes, ante a questão das garantias de sua investidura e as testemunhas e peritos, que não podem violar direitos humanos (1958, p. 151).




    Deve-se evidenciar, ainda, que a construção teórica apresentada por Couture parte, também, dos direitos referentes ao processo presentes na Declaração Universal dos Direitos Humanos, de forma específica, nos artigos 8º e 10º, da referida declaração6. Assim, estabelece o jurista uma relação das garantias constitucionais do processo como as próprias garantias do processo da pessoa humana. Cumpre destacar, também, o fato do jurista pontuar a observância de alguns requisitos para a existência de uma tutela constitucional do processo. Seriam eles, a citação válida, a devida produção de provas, o direito aos recursos, a revisão judicial e a existência de um tribunal competente e imparcial. Segundo o processualista, a privação de algum desses elementos por meio da lei implicaria em inconstitucionalidade por violar as garantias constitucionais do processo (COUTURE, 1958, p. 154-161).




    Portanto, o estudo realizado por Eduardo Couture sobre o instituto do processo, enquanto uma relação jurídica bilateral, pautado pela garantia de ambas as partes serem ouvidas e produzirem as provas que são aptas a demonstrar a veracidade das suas proposições, evidencia a importância das garantias constitucionais, nas democracias. Somado a isso, o jurista desenvolve uma análise do processo pautado em garantias constitucionais, ramo denominado direito constitucional processual, ramo, inclusive, para o qual apresentou grandes contribuições teóricas. Pontua-se, for fim, que apesar do avanço das suas construções teóricas para o estudo do direito processual, Couture não rompe, ainda, com os escopos da teoria do processo como relação jurídica e, também, não visualiza a jurisdição enquanto um direito fundamental, fatores essenciais para o estudo do processo sob a ótica democrática.




    2.2.2 Héctor Fix-Zamudio




    O jurista mexicano, Héctor Fix-Zamudio, foi professor da Universidade Nacional Autônoma do México (UNAM) e pesquisador do Instituto de Investigaciones Jurídicas, dessa Universidade. Exerceu diversos cargos no âmbito do judiciário do México, inclusive o cargo de Secretário da Suprema Corte de Justiça da Nação. Foi juiz da Corte Interamericana de Direitos Humanos, no período de 1987 a 1997. Para o processualista mineiro Rosemiro Pereira Leal, Héctor Fix-Zamudio foi o pioneiro no que se refere ao estudo da relação do processo e a constituição. Nesse sentido, dispõe que “ombreia-se a Baracho, consoante este mesmo reconhece, no estudo pioneiro do tema constituição e processo, o jurista mexicano Héctor Fix-Zamudio, que dedicou várias obras e artigos ao assunto, [...]” (LEAL, 2018, P. 140). Assim, a teoria de Fix-Zamudio fornece as bases teóricas para compreensão da relação entre o processo e a constituição, fator que reflete em todas as modalidades de processo, inclusive, o de impeachment.




    No entanto, o próprio processualista Fix-Zamudio, reconhece que o percussor deste estudo foi Hans Kelsen. Nas palavras de Fix-Zamúdio: “o estudo da ciência de fronteira do direito processual constitucional foi iniciado em suas diretrizes teóricas pelo pensamento de Hans Kelsen, [...]” (FIX-ZAMUDIO, 2002, p. 43, tradução nossa). 7 À visto disso, “o ambiente jurídico criado pela obra de Kelsen certamente provocou inúmeros debates e possibilitou a emergência de uma nova teoria do processo;” (PIMENTA, p. 258).




    Conforme destaca Fix-Zamudio, o período pós-segunda Guerra Mundial, representou um momento de intenso crescimento e desenvolvimento do estudo do direito processual sob a perspectiva constitucional (2002, p. 27). O jurista pondera, também, acerca do grande debate existente sobre a nomenclatura da disciplina que emergiu e tem como objeto o estudo dos instrumentos aptos a resolução de conflitos constitucionais, por ele nomeada direito processual constitucional (FIX-ZAMUDIO, 2002, p. 28). A principal característica desta nova disciplina é a relação estreita entre o processo e a constituição (FIX-ZAMUDIO, 2002, p. 28).




    Fix-Zamudio pontua, ainda, que o objetivo do denominado direito processual constitucional é examinar os institutos do processo sob a ótica constitucional, já que a maioria das constituições contemporâneas apresenta os institutos do processo como direitos fundamentais, ou seja, atribuem aos institutos do processo matriz constitucional (2002, p. 32). Para o estudo desta disciplina, o processualista dispõe que três aspectos seriam essenciais: a jurisdição, as garantias judiciais e as garantias das partes (ZAMUDIO, 2002, p. 43).




    A jurisdição seria um instituto que possuiria matriz constitucional e processual. Neste sentido, para o direito constitucional a jurisdição é uma das funções do Estado, já para o direito processual, representaria uma atividade estatal promovida através do processo (FIX-ZAMUDIO, 2002, p. 43, 44). O instituto da jurisdição para Fix-Zamudio, pode ser resumido como uma função pública que objetiva solucionar conflitos entre duas partes, por meio da apreciação de um órgão estatal imparcial que decide de forma imperativa (2002, p. 44).




    Por sua vez, as garantias judiciais são constituídas pelo conjunto de normas previstas no texto constitucional, que garantem uma atuação judicial independente e imparcial. Para o processualista, referidas garantias estabelecem uma proteção constitucional para as partes e para os próprios magistrados (FIX-ZAMUDIO, 2002, p. 44, 45). Por fim, as garantias das partes, seriam aquelas atribuídas a todos que buscam a atividade jurisdicional, especialmente representadas pelas garantias constitucionais do direito de ação, direito de defesa e ao devido processo legal (FIX-ZAMUDIO, 2002, p. 44, 45).




    Para o jurista, um dos conteúdos da jurisdição constitucional é a jurisdição constitucional da liberdade (FIX-ZAMUDIO, 2002, p. 28). De acordo com Héctor Fix-Zamudio, a jurisdição constitucional da liberdade, encontra fundamento na obra de Mauro Capelletti, publicada em 19558 e, diz respeito aos instrumentos estabelecidos nas constituições para tutela de direitos humanos, estabelecidos nos ordenamentos jurídicos internos e internacionais (FIX-ZAMUDIO, 2002, p. 67). Sobre o tema, Marcus Vinícius Pimenta pondera que a proposta de Héctor Fix-Zamudio é “uma sistematização do ramo do direito processual que trata da realização dos procedimentos constitucionais, do controle de constitucionalidade e da efetivação dos direitos fundamentais pela teoria geral do processo como relação jurídica” (2020, p. 264).




    Assim, as teorias apresentadas por Héctor Fix-Zamudio foram as propulsoras do estudo do processo constitucional, em especial, sob a perspectiva da apresentação de análises sobre os principais institutos do processo, como por exemplo, a ação e os princípios que orientam o direito processual. No entanto, em que pese o grande avanço evolutivo das contribuições teóricas do processualista, não se vislumbra em sua obra, ainda, uma ruptura definitiva com a teoria do processo como relação jurídica, bem como com a criação de um novo referencial teórico para intepretação do instituto sob a ótica constitucional democrática.




    2.2.3 José Alfredo de Oliveira Baracho




    O presente tópico objetiva apresentar considerações acerca da produção teórica do jurista José Alfredo de Oliveira Baracho. Este, foi Professor Titular da Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais e Coordenador da Pós-Graduação da Faculdade de Direito da UFMG. O processualista mineiro foi o pioneiro, no Brasil, a estabelecer um estudo sistemático da denominada teoria do processo constitucional, na década de 1980 (COSTA, 2012, p. 44,45). As contribuições de Baracho, juntamente com as de Fix-Zamudio, Andolina e Vignera, forneceram as bases teóricas para compreensão da relação entre o processo e a Constituição no Brasil, fato que, também, se reflete no estudo do impedimento como modalidade de processo coletivo constitucionalizado e democrático.




    De acordo com Baracho, o estudo do processo enquanto uma garantia constitucional, “consolida-se nas Constituições do Século XX, através da consagração de princípios de direito processual, com o reconhecimento e a enumeração de direitos da pessoa humana, sendo que esses consolidam-se pelas garantias que os tornam efetivos e exequíveis” (1997, p. 56). Assim, pode-se sintetizar as proposições do autor, com a ideia de que “o Processo Constitucional visa a tutelar o princípio da supremacia constitucional, protegendo os direitos fundamentais” (BARACHO, 1997, p. 64).




    Baracho, destaca que a Constituição é a fonte normativa primária do direito processual, tendo em vista que é o texto constitucional que “determina a organização dos poderes supremos, consagra os princípios fundamentais de suas instituições, possibilitando-lhes um funcionamento harmonioso” (BARACHO, 1982, p. 61). O processualista, informa que a constituição constitui a fonte dos princípios e fundamentos do direito processual, em especial, sob a perspectiva do devido processo legal, que determina que o processo deve assegurar a presença de um juiz natural, igualdade entre as partes e procedimento regular (BARACHO, 1982, p. 62).




    Além disso, o processualista pontua que “o exame científico da relação entre Constituição e Processo, que tem gerado expressões como Processo Constitucional ou Direito Processual Constitucional, destaca-se a Teoria Geral do Processo, pela sua importância na formulação teórica do assunto” (BARACHO, 1997, p. 57). Para José Alfredo de Oliveira Baracho, o denominado Direito Processual Constitucional significa “a eficácia das normas constitucionais através de mecanismos processuais específicos, [...]” e “a condensação metodológica e sistemática dos princípios constitucionais do processo” (1982, p. 70). Já o Direito Constitucional Processual, refere-se a “análise das disposições concernentes ao Processo” (BARACHO, 1982, p. 70).




    Baracho destaca, ainda, que o ramo do direito processual constitucional “abrange, de um lado, a tutela constitucional dos princípios fundamentais da organização judiciária e do processo; de outro lado, a jurisdição constitucional” (1982, p. 70). De acordo com o processualista, as relações entre as disciplinas do Direito Processual Constitucional e o Direito Constitucional Processual, devem ser mais estreitas (1982, p. 71). Assim, aos instrumentos que buscam efetivar o cumprimento da constituição, Baracho nomeia jurisdição constitucional orgânica e, por outro lado, as garantias dos direitos fundamentais, denomina jurisdição constitucional da liberdade (1982, p. 71).




    A partir do estudo do processo e da constituição, “as apreciações sobre as instituições essenciais do direito processual civil levam à compreensão de sua importância, para a concretização dos direitos fundamentais” (BARACHO, 1997, p. 57). Ao tecer comentários sobre a teoria de Baracho, Juliana Maria Matos Ferreira, destaca que “a vinculação entre Processo e Constituição é traçada pelo constitucionalista mineiro que aduz que os levantamentos sobre o processo constitucional partem de análise sobre o conceito, a extensão e limites das garantias constitucionais” (FERREIRA, 2017, p. 87).




    Assim, a principal contribuição apresentada por José Alfredo de Oliveira Baracho, em sua teoria, é destacar a importância da relação do processo e a constituição, a fim de se assegurar a observância dos princípios fundamentais constitucionais na construção e efetivação do processo. O processo, sob esta ótica, deve ser visto como um espaço em que as partes, em contraditório, com observância da ampla defesa, isonomia e do devido processo legal, constroem de forma dialógica o provimento final.




    2.2.4 Elio Fazzalari




    Objetiva-se com o presente tópico da pesquisa apresentar considerações acerca das construções teóricas do jurista italiano Elio Fazzalari sobre os institutos do processo, bem como do procedimento. Destaca-se, que a análise tomará como referencial as considerações apresentadas em sua obra “Instituições de Direito Processual”, escrita na década de 1970 e traduzida em 2006 para o português, pela jurista Elaine Nassif. Elio Fazzalari, foi professor nas Universidades de Perugia, Pisa e Roma “La Sapienza”. Além disso, foi presidente da Associação Italiana de Estudiosos de Processo Civil.




    O teórico foi o primeiro processualista a estabelecer, de forma sistemática, a distinção entre o conceito de processo e procedimento, afastando-se das construções teóricas concebidas à época sobre o processo enquanto uma relação jurídica. Segundo Aroldo Plinio Gonçalves, o processualista italiano Elio Fazzalari, na construção de sua teoria, de forma prévia, buscou definir “os conceitos que utiliza no desenvolvimento de sua argumentação, porque estes, muitas vezes designados com o mesmo nome dos conceitos tradicionais, não possuem a mesma conotação e, consequentemente, referem-se a realidades jurídicas diferentes” (2016, p. 90).




    Rosemiro Pereira Leal, destaca que Elio Fazzalari foi responsável por “ressemantizar o instituto do processo em conceitos que o distinguissem do procedimento, que é a sua estrutura técnico-jurídica, [...]” (2018, p. 139). Conforme já mencionado, o processualista italiano foi o primeiro teórico a advertir sobre a necessidade de um estudo científico acerca da distinção entre processo e procedimento (FAZZALARI, 2006, p. 110). Importa mencionar, ainda, que Fazzalari, em sua obra, deixa claro que o estudo do instituto do procedimento iniciou-se primordialmente no âmbito da atividade administrativa (2006, p. 110).




    Sistematizando a diferença entre processo e procedimento, o jurista italiano dispõe que o procedimento constitui “uma sequência de “atos”, os quais são previstos e valorados pelas normas” (FAZZALARI, 2006, p. 114). Ou seja, “o procedimento é, enfim, visto como uma sequência de “faculdades”, “poderes”, deveres, quantas e quais sejam as posições subjetivas possíveis de serem extraídas das normas em discurso” (FAZZALARI, 2006, p. 114). É importante destacar, também, o fato de que “o provimento é o ato para qual o procedimento conspira: nesse sentido pode convencionar-se designá-lo, também como ato final” (FAZZALARI, 2006, p. 115).




    Já o processo, de acordo com o referido jurista, “é um procedimento do qual participam (são habilitados a participar) aqueles cuja esfera jurídica o ato final é destinado a desenvolver efeitos: em contraditório e de modo que o autor do ato não possa obliterar as suas atividades”. Assim, para Elio Fazzalari “o processo é um procedimento que possui estrutura dialética: o contraditório” (2006, p. 119). Em resumo, o elemento que diferencia o processo do procedimento é o contraditório.




    Sobre o tema contraditório, Aroldo Plínio Gonçalves, informa que o princípio é “a garantia de participação, em simétrica paridade, das partes, daqueles a quem se destinam os efeitos da sentença, daqueles que são os “interessados”, [...]” (2016, p. 103). E complementa, ao afirmar que os interessados são “aqueles sujeitos do processo que suportarão os efeitos do provimento e da medida jurisdicional que ele vier a impor” (GONÇALVES, 2016, p. 103).




    A estrutura do processo, de acordo com as construções teóricas de Elio Fazzalari, garante a possibilidade da efetiva participação daqueles que sofrerão os efeitos do provimento, em simétrica paridade (2006, p. 119). Nesse sentido, pontua Elio Fazzalari que “a participação dos sujeitos no processo, enquanto prováveis destinatários da eficácia do ato emanado” (2006, p. 122), e mais, para o autor é o que define a legitimação para agir (2006, p. 122). Assim, para Fazzalari, existe processo,




    quando, em uma ou mais fases do iter de formação de um ato é contemplada a participação não só – e obviamente – do seu autor, mas também dos destinatários dos seus efeitos, em contraditório, de modo que eles possam desenvolver atividades que o autor do ato deve determinar, e cujos resultados ele pode desatender, mas não ignorar (2006, p. 120).




    Portanto, para o processualista italiano, fala-se na existência de um processo, na hipótese em que existir um “procedimento realizando-se em contraditório entre os interessados, e a essência deste está na “simétrica paridade” da participação nos atos que preparam o provimento daqueles que nele são interessados porque como seus destinatários, sofrerão seus efeitos” (GONÇALVES, 2016, p. 98). Conforme destaca Fabrício Veiga Costa, ao tecer considerações sobre a teoria de Fazzalari, “sempre que a preparação do provimento decorrer da direta ingerência das partes na sua construção em contraditório, tem-se processo” (2012, p. 58). E complementa, mencionando que a análise do provimento será fator primordial para indicar se há ou não processo, ou seja, se há ou não participação dos interessados, em contraditório, na construção do provimento (COSTA, 2012, p. 58).




    Outro ponto a se destacar, diz respeito ao fato de Fazzalari entender que o processo não se limita ao âmbito judicial, mas estende-se, para outros ramos, a exemplo do administrativo (2006, p. 126). Isso ocorre, pois a teoria de Fazallari pauta-se na ideia de provimento: “Verifica-se a distinção entre processo e procedimento pelo critério lógico da inclusão, uma vez que foi desenvolvida uma teoria do provimento, em que o processo é visto como uma garantia das partes” (COSTA, 2012, p. 56).




    No mesmo sentido, Aroldo Plínio Gonçalves, dispõe que “FAZZALARI caracteriza os provimentos como atos imperativos do Estado, emanados dos órgãos que exercem o poder, nas funções legislativa, administrativa ou jurisdicional” (GONÇALVES, 2016, p. 95). Ademais, sob essa perspectiva, o processo somente alcança o seu objetivo quando constitui uma estrutura que oportuniza a construção participada do provimento em contraditório (COSTA, 2012, p. 61). Em vista disso, “a democracticidade, marca característica da teoria do processo proposta por Elio Fazallari, aumenta o nível de fiscalidade dos atos praticados pelo julgador quando da construção participada do provimento estatal” (COSTA, 2012, p. 44).




    Ante tudo exposto, as construções teóricas de Elio Fazzalari representam um grande avanço para a análise do processo sob a ótica democrática. A ideia de estabelecer o processo enquanto um procedimento em contraditório, ou seja, um procedimento em que todos os interessados possam participar da construção do provimento em paridade de condições, é essencial para o estudo das demandas coletivas.




    O referencial, inclusive, explica a necessidade de uma ruptura com o atual modelo de legitimidade do processo coletivo (modelo representativo), como se verá adiante, que não consegue garantir aos interessados difusos e coletivos, a possibilidade de participação direta na construção da decisão de mérito, ainda que sejam aqueles que suportarão os efeitos do provimento. Ademais, deve-se destacar o fato de Fazallari não limitar a aplicação de suas proposições teóricas somente ao processo jurisdicional, mas antes, estende o referido marco teórico para a compreensão dos processos administrativos e legislativos.




    2.2.5 Italo Andolina e Giuseppe Vignera




    O presente tópico tem por objetivo apresentar as proposições teóricas preconizadas pelos processualistas italianos Italo Andolina e Giuseppe Vignera, em especial, pela revisão bibliográfica da sua obra intitulada “II modelo constituzionale del processo civile italiano”, publicada em 1990. Deve-se destacar, que o referencial normativo utilizado pelos referidos juristas é a constituição da Itália de 1948. Em sua obra, os juristas italianos apresentam três características gerais do modelo constitucional de processo. A primeira delas é a expansividade. Conforme pontuam os processualistas:




    na expansividade, consistente na sua idoneidade (em consequência da posição primária das normas constitucionais na hierarquia das fontes) para condicionar a fisionomia dos processos jurisdicionais individuais introduzidos pelo legislador ordinário, que (fisionomia) deve em todo o caso ser compatível com as conotações desse modelo; (ANDOLINA; VIGNERA, 1990, p. 14, tradução nossa)9




    Por sua vez, a segunda característica do modelo constitucional de processo, indicada por Italo Andolina e Giuseppe Vignera, é a variabilidade. Esta “indicando a sua aptidão para assumir diversas formas, de modo que a adaptação ao modelo constitucional (pelo legislador ordinário) das figuras processuais concretamente funcionais se dê de diversas formas tendo em vista a realização de fins particulares” (1990, p. 14, tradução nossa)10. A última característica é a perfectibilidade, que segundo eles:




    designando a sua idoneidade a ser aperfeiçoada pela legislação infraconstitucional, a qual (scilicet: no respeito, comum, daquele modelo e em função da concretização de objetivos particulares) pode muito bem construir processos jurisdicionais caracterizados pelas (ulteriores) garantias e pela instituição de institutos desconhecidas do modelo constitucional: pense-se, por exemplo, no princípio da economia processual, no do duplo grau de jurisdição e no instituto da coisa julgada (ANDOLINA; VIGNERA, 1990, p. 14,15, tradução nossa).11




    Em resumo, conforme explica Flaviane de Magalhães Barros, a compreensão do que seja o modelo constitucional de processo, proposta pelos juristas Italo Andolina e Giuseppe Vignera, “se adéqua à noção de que na Constituição encontra-se a base uníssona de princípios que define o processo como garantia, mas que para além de um modelo único ele se expande, aperfeiçoa e especializa,”. E complementa, ao mencionar, que isto exigirá do “intérprete compreendê-lo tanto a partir dos princípios bases como, também, de acordo com as características próprias daquele processo” (BARROS, 2018, p. 9).




    Segundo Marcus Vinícius Pimenta, “Andolina e Vignera propõem uma teoria geral do processo [...] e o grande mérito os autores é exatamente o desenvolvimento de temas próprios da teoria geral do processo guiados por sua proposição de modelo constitucional do processo” (2020, p. 269). Assim, a obra dos autores apresenta discussões sobre diversos institutos do direito processual, como por exemplo, o processo e o direito de ação.




    Exemplo disso, é a exposição apresentada sobre o direito de ação. Por meio de uma análise técnica e, sob a perspectiva do modelo de processo constitucional, os autores asseveram que o direito de ação está intimamente ligado ao exercício da democracia (ANDOLINA; VIGNERA, 1990, p. 61). Portanto, é necessário que todos tenham acesso garantido a um devido juízo e julgamento, para resolução de eventuais conflitos (ANDOLINA; VIGNERA, 1990, p. 61). Os processualistas, estabelecem, ainda, que todos tem direito ao ajuizamento de uma ação, enquanto um instrumento técnico-jurídico de proteção estatal (ANDOLINA; VIGNERA, 1990, p. 67). Trata-se da construção de um devido processo legal, por meio da garantia da utilização de recursos e a observância dos prazos estabelecidos em lei (ANDOLINA; VIGNERA, 1990, p. 68).




    Portanto, as construções teóricas apresentadas pelos processualistas italianos, Giuseppe Vignera e Italo Andolina, na década de 90, complementam todas as considerações já apresentadas pelos processualistas da américa latina (Eduardo Couture, Hector Fix-Zamúdio e José Alfredo de Oliveira Baracho). Além disso, estão em consonância com o estudo realizado pelo italiano Elio Fazzalari, de um modelo de processo, pautado em direitos constitucionalmente assegurados. De modo a concluir, o pressente estudo sobre o processo constitucional, a investigação apresentará as proposições teóricas do jurista Rosemiro Pereira Leal, bem como sobre a sua teoria Neoinstitucionalista do Processo.




    2.2.6 Rosemiro Pereira Leal




    Neste momento da pesquisa, serão apresentadas considerações teóricas acerca do processo sob à ótica da Teoria Neoinstitucionalista, de autoria do jurista mineiro Rosemiro Pereira Leal. O processualista é advogado, consultor jurídico e professor e cofundador do Programa de Pós-graduação (stricto senso) da Pontifícia Universidade Católica de Minas Gerais- PUC/MG. Ao apresentar considerações acerca do tema processo, Rosemiro Pereira Leal dispõe que trata-se de uma “instituição jurídico-linguística autocrítica de direitos fundamentais coinstitucionalizantes regenciadores da estrutura espaço-temporal dos procedimentos” (LEAL, 2018, p. 380).




    Em vista disso, Fabrício Veiga Costa, pontua que os fundamentos teóricos propostos por Rosemiro Pereira Leal, encontram sua base “na doutrina da legitimação democrática do direito preconizada por Jünger Habermas e na visão crítica falibislista de Karl Popper, [...]” (2012, p. 51). E complementa, ao afirmar que a partir dessas premissas, o jurista Rosemiro Pereira Leal “se propõe a estudar o processo no Estado Democrático de Direito a partir da premissa de que o processo não é uma simples espécie de procedimento, mas sim, instituição constitucionalizada regente das estruturas procedimentais preparatórias de provimentos estatais” (COSTA, 2012, p. 51).




    Deve-se deixar claro, que a concepção de instituição proposta por Rosemiro Pereira Leal, difere-se da apresentada pelo processualista Jaime Guasp, já que o segundo, analisa o processo a partir de pressupostos sociológicos (LEAL, 2018, p. 142). Desse modo, a Teoria Neoinstitucionalista, concebe o processo enquanto um “conjunto de institutos jurídicos construtivos do discurso constitucional e das demais leis com a denominação jurídica de devido processo, [...]” (LEAL, 2018, p. 142).




    Enquanto uma instituição jurídico-linguística, o processo possui princípios institutivos: contraditório, isonomia e ampla defesa. Referidos princípios, conforme preconiza Rosemiro Pereira Leal, são “elementos jurídico-existenciais do processo, em sua base institutiva [...]” (2018, p. 153). Ou seja, para o jurista, os princípios do contraditório, ampla defesa e isonomia, são considerados um referencial jurídico, para o exercício do processo enquanto “direito-garantia coinstitucionalizante e coinstitucionalizado ao exercício de direitos fundamentais pela procedimentalidade instrumental das leis processuais” (LEAL, 2018, p. 153).




    Em breve síntese, o contraditório para a Teoria Neoinstitucionalista é a base “democrático-jurídico-proposicional” do processo (LEAL, 2018, p. 155). Trata-se da garantia da construção de um debate discursivo e democrático entre as partes em um processo. Por sua vez, a ampla defesa, diz respeito ao fato de não se sumarizar a cognitio e, via de consequência, a construção ampla de todos os aspectos fundamentais para a construção do processo (LEAL, 2018, p. 156). Por fim, a isonomia é “o direito assegurador de igualdade de realização construtiva e implementadora do procedimento” (LEAL, 2018, p. 155).




    A cidadania é vislumbrada como base teórica para o estudo e construção dos fundamentos do processo sob a ótica constitucional institucionalizada, nesta teoria. Toma-se como fundamento normativo-teórico o próprio texto constitucional, em específico, o artigo 1º, da Constituição Federal de 1988, que dispõe que todo poder emana do povo. Nas palavras de Rosemiro Pereira Leal:




    Cidadania é um deliberado vínculo jurídico-político-constitucional que qualifica o indivíduo como condutor de decisões, construtor e reconstrutor do ordenamento jurídico da sociedade política a que se filiou, porém o exercício deste direito só se torna possível e efetivo pela irrestrita condição de legitimada ao devido processo legal” (2002, p.151)




    Parte-se do pressuposto de que qualquer cidadão possui legitimidade para exercer de forma ampla e irrestrita, “o direito de fiscalidade procedimental do sistema jurídico coinstitucionalizado sem qualquer ônus” (LEAL, 2018, p. 143). A teoria, neste sentido, não parte da ideia de que a sociedade já está apta a construção discursiva das decisões pelo cidadão, mas sim, se propõe a contribuir para a construção de “uma sociedade democrática pelo povo legitimado ao processo (comunidade jurídica de cidadãos) em todos os níveis de produção, atuação, aplicação e extinção de direitos no marco teórico-institucional do devido processo coinstitucionalizante” (LEAL, 2018, p. 148).




    Assim, “os provimentos (decisões, leis e sentenças decorrentes) resultam de compartilhamento dialógico-processual na comunidade jurídica coinstitucionalizada, [...]” (LEAL, 2018, p. 142). A proposta da teoria, é “construir uma sociedade democrática pelo povo como conjunto total dos legitimados ao processo, também denominado comunidade jurídica” (LEAL, 2018, p. 149).




    Para a Teoria Neoinstitucionalista, o devido processo decorre de um sistema procedimental autodiscursivo, bem como autocrítico (LEAL, 2018, p. 147). Um espaço procedimental dialógico e participativo, que oportuniza aos destinatários do provimento, titulares de direitos líquidos, certo e exigíveis, a inclusão em um discurso constitucional. Conforme destaca Fabrício Veiga Costa, “há uma identidade científica existente entre a teoria neo-institucionalista do processo e a teoria do modelo constitucional do processo, já que ambas buscam o seu fundamento teórico nos direitos fundamentais” (2012, p. 51).




    Ponto relevante a se destacar nesta teoria, diz respeito ao fato de o processo não constituir instrumento da jurisdição, mas ao contrário, a jurisdição é vislumbrada como um instrumento do processo (LEAL, 2018, p. 149). Somado a isso, o conceito de processo é jurídico-sistêmico e não apenas jurisdicional (LEAL, 2018, p. 149), ou seja, não se limita aos provimentos proferidos pela esfera judiciária, mas inclui, também, a esfera legislativa e administrativa. Por fim, vale mencionar que a Teoria Neoinstitucionalista apresenta, também, como oferta, a criação de um Código de Processual de Fiscalidade Institucional (LEAL, 2018, p. 149).




    Assim, Rosemiro Pereira Leal, por meio dos fundamentos teóricos da sua Teoria Neoinstitucionalista, enfatiza a importância dos princípios constitucionais enquanto instituintes do modelo democrático de processo. A aplicação dos referidos princípios, permite que por meio do processo se estabeleça um espaço de discussão racional e crítica de todos os pontos controvertidos da demanda pelos interessados no provimento final, ou seja, permite-se a construção ampla e irrestrita do mérito processual. Nesse sentido, no âmbito dos processos coletivos, o processo deixa de ser concebido somente como procedimento e passa a ser uma instituição por meio do qual se efetiva os princípios da ampla defesa, contraditório, isonomia e devido processo legal, para a formação do provimento final pelos interessados difusos.




    2.3 A IMPORTÂNCIA DA REVISITAÇÃO DO CONCEITO DE INTERESSE NO ÂMBITO DAS AÇÕES COLETIVAS





    O objetivo do presente tópico da pesquisa é apresentar considerações teóricas acerca do instituto do interesse no direito processual. Assim, antes de iniciar a discussão sobre a diferença entre os institutos do interesse, do direito e da vontade para compreensão do processo coletivo democrático, tomando como referencial teórico, a teoria das Ações Coletivas como Ações Temáticas, de autoria do jurista Vicente de Paula Maciel Júnior, torna-se necessário a análise geral do instituto do interesse nas ações coletivas. Destaca-se neste tópico, de forma especial, a compreensão do instituto e a sua utilização no âmbito do processo civil, razão pela qual foi criado.




    Para mais, o estudo do instituto do interesse, como se verá adiante, possui matriz individualista e liberal e, portanto, não pode ser, de plano, aplicado ao processo coletivo cujo fundamento jurídico e teórico é distinto. Com a compatibilização do estudo do interesse aos princípios e fundamentos teóricos do processo coletivo, como se verá adiante, pode-se estabelecer a distinção terminológica que melhor se adequa ao objeto de estudo das ações coletivas, qual seja, interessados difusos e coletivos, em contraposição a atual terminologia estabelecida pelo texto da lei: interesses difusos e coletivos.




    A teoria processual relativa à construção do requisito interesse de agir (instituto pertencente, juntamente com a legitimidade e a possibilidade jurídica do pedido, ao que doutrina processualista denominou condições da ação), tomou por base os ensinamentos de Rudolf Von Ihering acerca do que seria o interesse. Ihering, em sua obra ‘Dogmática Jurídica’, traçou uma visão utilitarista do que seja o interesse. Conforme pontua Francis Vanine Reis, para Ihering o interesse “consistiria no pressuposto de cada ato jurídico, porquanto seria o responsável por colocar a vontade do sujeito em movimento [...],” (2009, p. 99). E complementa, “o que forma esse interesse é o sentimento egoísta de uma vantagem a partir do acesso a algum bem, mesmo que para isso tenha de ser eliminado qualquer obstáculo que se coloque à frente” (REIS, 2009, p. 99).




    Desta concepção de interesse, enquanto uma posição de vantagem de um sujeito em detrimento de um bem da vida, é que surge a famosa definição do autor acerca do conceito de Direito. Para Ihering, o direito seriam os interesses juridicamente tutelados. Ao assim proceder, Ihering culmina por igualar o conceito de direito com o de interesse. Neste sentido, ao tecer considerações sobre o conceito de Ihering, o jurista Vicente de Paula Maciel Júnior destaca que “o princípio do direito era formado de dois elementos, sendo um substancial, em que reside o fim prático do direito, produzindo uma utilidade. O outro é o formal, referindo-se a esse fim unicamente como meio, ou seja, proteção do direito, [...]” (2006, p. 23). Assim, destaca Maciel Júnior, que “em famosa frase, Ihering define os direitos como interesses juridicamente protegidos” (2006, p. 23).




    Portanto, na concepção de Ihering, o Estado atrairia para si duas funções: a primeira seria a de eleger, por meio dos legisladores, quais seriam os direitos de maior relevância e, portanto, que deveriam ser legislados; a segunda função seria de ser um meio de realização dos interesses através de seus órgãos coercitivos (REIS, 2009, p. 100). Deve-se notar que, o interesse relevante, não pode ser estabelecido somente sob a perspectiva de uma relação de vantagem do indivíduo e o bem da vida, mas deve trazer vantagens para a sociedade como um todo. A concepção de Ihering, desta forma, é eminentemente essencialista, ou seja, a lei deve movimentar todos os atos do homem cuja motivação seria uma incessante busca de vantagem.




    As ideias de Ihering foram utilizadas pelos processualistas para o estabelecimento de uma definição do instituto interesse de agir, pertencente ao conjunto das condições da ação, em especial pelo alemão Adolf Wach e pelo italiano Enrico Túlio Liebman (inclusive as perspectivas de Liebman acerca das condições da ação: legitimidade para agir, interesse processual e possibilidade jurídica do pedido), que foram adotadas pelo Código de Processo Civil de 1973.




    A adoção da teoria de Ihering na esfera do direito processual resta evidente quando do estudo do interesse de agir do demandante/autor de uma ação, que estaria autorizado a buscar uma tutela jurídica em razão de uma demonstração de uma posição de vantagem. Além disso, deve-se frisar que este interesse não parte só do autor, mas do próprio Estado na obtenção de uma posição de vantagem no encaminhamento da pretensão para análise do órgão judicial (REIS, 2009, p.101).




    Deve-se destacar que esta pesquisa chama atenção para o fato do interesse como uma manifestação unilateral de vontade de um determinado sujeito face um bem, ou seja, um conceito preponderantemente individual (MACIEL JÚNIOR, 2006, p. 39). Esta questão se tornará especialmente relevante para compreensão e distinção entre os direitos e interesses coletivos e difusos. Desta forma, verifica-se que historicamente é o interesse um instituto construído por meio de bases individualistas, vislumbrado como uma posição de vantagem do indivíduo face um bem da vida que busca a satisfação da sua pretensão por meio do órgão judicial.




    2.4 DIREITO, INTERESSE E VONTADE: A IMPORTÂNCIA DA SUA DIFERENCIAÇÃO ONTOLÓGICA PARA A COMPREENSÃO DO PROCESSO COLETIVO DEMOCRÁTICO





    Neste item de pesquisa, objetiva-se estabelecer uma diferença entre os institutos do direito, interesse e vontade, de modo a oportunizar a compreensão, em tópico futuro, da teoria das Ações Coletivas como Ações Temáticas, de autoria do jurista Vicente de Paula Maciel Júnior. Desta forma, faz-se imprescindível, neste momento, estabelecer uma diferenciação ontológica entre os termos direito, interesse e vontade, a fim de melhor entender quem seriam os denominados interessados difusos e coletivos. Para tanto, a discussão científica tomará como base de estudo as considerações apresentadas por Vicente de Paula Maciel Júnior, em sua obra intitulada “Teoria das Ações Coletivas: As ações coletivas como ações temáticas”. Importa mencionar, também, que a teoria das ações coletivas como ações temáticas será o referencial teórico do estudo do processo coletivo nesta investigação.




    Em sua construção teórica, Vicente de Paula Maciel Júnior demonstra que os estudiosos do Direito, de forma reiterada e equivocada, se apoiaram na construção teórica de Rudolf Von Ihering acerca do significado do termo “direito”. Para Ihering, conforme já foi destacado, direitos são interesses juridicamente protegidos. Neste sentido, evidencia Maciel Júnior, que o “equívoco metodológico de Ihering consistiu em pressupor que o interesse somente teria importância para o direito a partir do momento em que houvesse a previsão de tutela desse interesse”.




    Sob esta perspectiva, o jurista dispõe que “não haveria, segundo essa concepção, a razão para a diferenciação ontológica entre interesses e direitos” (MACIEL JÚNIOR, 2006, p. 42). Assim, Maciel Júnior, conclui que o instituto dos interesses, “pertencem a uma fase pré-lógica, antecedente, e nunca se confundirão com os direitos, que exigem um processo de validação, de legitimação dos interesses na sociedade para que possam ser chamados de direitos (2006, p. 55).




    Assim, tem-se que o instituto do interesse diz respeito a manifestações de vontade particulares de um indivíduo em face de um determinado bem, ou seja, o interesse é sempre individual. Esta definição de Ihering é fruto de uma visão do Estado Liberal do que seja o direito. Trata-se de um conceito individualista incompatível com a concepção coletiva de direitos. Ao utilizar a nomenclatura interesses e direitos difusos e coletivos, o legislador pátrio demonstrou existir uma diferença entre os dois institutos, o que pela teoria de Ihering seriam conceitos similares (MACIEL JÚNIOR, p. 43).




    Partindo-se do pressuposto que o interesse é sempre individual, tem-se que a nomenclatura “interesse difuso”, por exemplo, restaria errônea. Sobre isso, Vicente de Paula Maciel Júnior pontua que “o que se pode admitir como difuso ou coletivo é o número dos indivíduos que, de modo indeterminado ou agrupado, possuem interesses individuais manifestados num mesmo sentido e se encontram em face de um fato, numa mesma situação” (MACIEL JÚNIOR, p. 54). E complementa: “Nesse sentido podemos ter “interessados” difusos ou coletivos, mas nunca “interesses” difusos ou coletivos” (MACIEL JÚNIOR, p. 54).




    A análise do que sejam direitos difusos, coletivos e individuais homogêneos, neste plano, não partiria do “interesse” e sim do “fato”. O fenômeno do direito coletivo e, via de consequência, o próprio processo coletivo, não pode ser analisado sob a ótica dos sujeitos envolvidos, mas deve ser analisado sob o ponto de vista do seu objeto.




    A partir destas perspectivas, Vicente de Paula Maciel Júnior oferta um novo referencial teórico apto a identificar o que seriam os direitos difusos, coletivos e individuais homogêneos:




    Se a abrangência do fato for tamanha que não se possa identificar o número de interessados individuais no mesmo estaremos diante de interessados difusos. Se o fato atingiu um número de interessados pertencentes a um grupo organizado e associado teremos os interessados coletivos. Se, por outro lado, o fato atinge um número determinável de indivíduos não organizados ou associados, mas que manifestam de modo homogêneo os interesses que se harmonizam, temos os interessados homogêneos (2006, p. 58).




    Interessante mencionar, também, que o conceito de interesse é distinto do de vontade. Nesse sentido, a vontade consistiria no resultado “do processo de discussão dos interesses e vai prevalecer segundo os critérios legais estabelecidos para discipliná-la” (MACIEL JÚNIOR, 2006, p. 152). Somado a isso, a vontade teria o papel de representar “o sentido que deverá ser seguido pelo grupo, mesmo que os interesses de seus membros não coincidam integralmente (MACIEL JÚNIOR, 2006, p. 152).




    É em razão disso, que dentro de uma mesma categoria podemos ter vontades iguais, no entanto, interesses divergentes. E mais do que isso, a presente discussão demonstra como a análise do processo coletivo sob a perspectiva do seu objeto é mais compatível com o modelo de processo democrático, já que garante a atribuição de legitimidade aos interessados difusos, a fim de que estes exponham seus posicionamentos na demanda, em um espaço de ampla exauriência argumentativa, para a formação do provimento final.




    Desta forma, verifica-se que a devida compreensão do instituto do interesse é de suma importância para o estudo das demandas coletivas sob a ótica constitucional democrática, em um primeiro momento para retirar o caráter eminentemente individual do referido instituto e, em seguida, atribuir ao mesmo uma roupagem compatível com o fenômeno coletivo. Em segundo lugar, por influenciar diretamente no modelo de legitimidade para agir adotado em sede de ações coletivas que deveria ser participativo e não representativo, ao se tomar como referencial o modelo constitucional democrático.




    2.5 PROCESSO COLETIVO: SISTEMA PARTICIPATIVO E SISTEMA REPRESENTATIVO




    Neste tópico da pesquisa, serão apresentadas considerações teóricas acerca da distinção entre o sistema participativo e representativo de processo coletivo. O presente estudo é relevante para a pesquisa, pois demonstra que o sistema de legitimidade das ações coletivas no Brasil é restritivo e obsta a participação ampla e discursiva do cidadão na formação do mérito processual. Outrossim, denota a necessidade de se estabelecer um referencial teórico apto a tornar o requisito da legitimidade processual no processo coletivo compatível com o processo constitucional democrático. Tudo isso, será relevante para se demonstrar a necessidade de uma ampla possibilidade de participação do cidadão na construção do provimento em um processo coletivo de impeachment.




    Cumpre destacar, inicialmente, que o modelo de processo coletivo brasileiro é pautado em um sistema de legitimidade representativo, ou seja, o legislador previamente elegeu os legitimados a propositura da ação coletiva. Dessa forma, no que se refere a legitimidade adotou-se no processo coletivo um modelo no qual atribuiu-se a legitimidade coletiva a entidades, instituições ou organizações estatais previamente constituídas, afastando-se, desse modo, a possibilidade daqueles que sofrerão os efeitos da decisão, quais sejam, os interessados difusos ou coletivos, construírem de forma ampla e participada o provimento final.




    O modelo representativo de processo coletivo adotado no direito brasileiro, tem origem nas proposições teóricas da denominada Escola Paulista de Processo, cujos principais expoentes são os processualistas Ada Pelegrini Grinover, Candido Rangel Dinamarco e Kazuo Watanabe (COSTA, 2012, p. 218). À vista disso, Fabrício Veiga Costa destaca que este modelo de legitimidade, no processo coletivo brasileiro, “não é compatível com o Estado Democrático de Direito em virtude de adotar um rol taxativo de legitimados dotados de uma pseudolegitimidade jurídica de representação dos sujeitos titulares de direitos metaindividuais [...]” (2012, p. 218).




    Por sua vez, para Vicente de Paula Maciel Júnior a adoção da legitimação para agir representativa deve-se ao fato de se observar, no âmbito do direito processual coletivo brasileiro, a chamada teoria subjetiva da legitimidade, teoria preconizada pelo jurista italiano Vicenzzo Vigoriti. (2006, p. 156). Destaca, ainda, o autor, que ao optar pela teoria subjetiva, Vigoriti e todos aqueles que o seguiram submeteram o processo coletivo ao padrão do processo civil, procurando explicar e aplicar-lhe seus institutos, o que acabou justificando juridicamente os movimentos políticos desejosos de um maior controle e limitação para agir (2006, p. 156).




    Ao tecer considerações sobre o modelo representativo de processo coletivo, Juliana Maria Matos Ferreira dispõe que o ordenamento jurídico brasileiro, ao eleger representantes, “que atuam em nome da coletividade (controle ope legis) retira do indivíduo o seu direito fundamental de ação e conduz o processo a conquista de escopos metajurídicos, que não condizem com a verdadeira pretensão dos sujeitos” (FERREIRA, 2017, p. 89).
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