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RESUMO: O presente trabalho parte da refutacdo de uma tese que vem se espalhando na
doutrina com certa intensidade: nega-se a dignidade da pessoa humana como condi¢do
inerente a pessoa humana. A afirmacdo causa espanto, mas esse € o entendimento que melhor
reflete a atual hermenéutica dos direitos fundamentais e da protecdo a pessoa humana.
Admitir que toda pessoa tem dignidade significa compreender esta como fenémeno
aprioristico, um pressuposto de existéncia que ndo exige da sociedade ou do Estado qualquer
conduta — acdo ou omissao — para garantir sua implementacdo. Ndo é o que ocorre. O que
todos os individuos possuem, na verdade, é a possibilidade de construcdo de sua
personalidade e de sua dignidade a partir da formacéo de sua identidade e seu reconhecimento
pela sociedade. Tudo a partir de uma 6tica dialdgica moldada numa esfera publica de
convivéncia. A compreensdo da dignidade da pessoa humana e, como consequéncia, do livre
exercicio de direitos como um construido possui um énus argumentativo forte e implica na
necessidade de um agir comunicativo no sentido de possibilitar a construcdo da personalidade.
O desafio é latente quando se tem como locus a pos-modernidade e os seus desafios, que
implicam numa cultura de invisibilizagdo da pobreza e das diferengas. Como resposta a essa
crise de consciéncia que da a ténica da sociedade, surge o dever do Poder Judiciario, por meio
de seu ativismo em garantir 0 minimo necessario a construcdo da personalidade dos
individuos. Surge, aqui, o dever do Judiciario de possibilitar que os individuos se tornem
pessoas. Tudo com base numa teoria promocional do Direito e na perspectiva hermenéutica

constitucional. Como método de analise interpretativa elege-se a dialética e coleta de dados a
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partir da técnica bibliogréfica. Ao final, pode-se concluir pelo entendimento no sentido de ser
fundamental papel da tutela judicial coletiva na construcdo da personalidade, consagrando,
assim, o préprio conceito de pessoa humana.

PALAVRAS-CHAVE: Ativismo judicial. Dignidade da pessoa humana. Direitos
fundamentais. Pessoalidade.

ABSTRACT: This paper refutes the thesis that has been spread in the doctrine with some
intensity: it denies the dignity of the human person as an inherent condition to the human
person. The statement astonishes, but this is the understanding that best reflects the current
hermeneutics of human rights and protection of the human person. Admitting that every
person has dignity means to understand this as a priori phenomenon, an existence that does
not require the assumption of any conduct by society or the state - acts or omissions - to
ensure its implementation. It is not what happens. What all individuals have, in fact, is the
possibility of building their personality and dignity from the formation of their identity and
their recognition by society. Everything starts from a dialogical optics molded into a public
sphere of coexistence. The understanding of human dignity and, as a consequence, the free
exercise of rights as a construction has a strong argumentative onus and implies the need for a
communicative act to enable the construction of personality. The challenge is latent when it
has as locus of the research the post modernity and its challenges, which implies a culture of
invisibility of poverty and differences. In response to this crisis of conscience that gives the
tone of society, the duty of the judiciary comes through activism to ensure the minimum
necessary for the construction of the personality of individuals. It arises here, the duty of the
judiciary to allow individuals to become people. It is all based on promotional theory of law
and constitutional hermeneutics. As a method of interpretive analysis, it was chosen
dialectics. In the end, it was concluded that the role of collective judicial protection in the
construction of personality is essential, thus consecrating the very concept of the human
person.

KEYWORDS: Judicial activism. Dignity of human person. Human rights. Personhood.
SUMARIO: Introduc&o. 1 Direitos fundamentais: acepcao cléssica. 2 A personalidade como
processo de construcdo dialdgica em prol do exercicio efetivo dos direitos fundamentais. 3 O
poder judiciario como agente facilitador da construcéo da personalidade. 4 A tutela judicial
coletiva e a consagracao da personalidade. Conclusao. Referéncias.
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INTRODUCAO

A presente pesquisa se sustenta sob duas constatacdes que, postas lado a lado, se
configuram como ponto de tensdo uma da outra: a primeira diz respeito a desigualdade como
consequéncia da globalizacdo e da revolucgdo técnico-cientifica. Vale dizer, ao passo em que
se tem crescimento exponencial do crescimento, 0 mesmo fenbmeno, sob outra Gtica permite
demonstrar a pobreza, a marginalizacdo e a criacdo de uma gama de problemas sociais que
vem em seu bojo.

O outro ponto de constatagdo a fim de firmar a tese ora proposta se refere ao fato de
que os direitos fundamentais, aqui a ténica ndo se revela na nomenclatura que se escolha
utilizar - ndo sdo, como pretende a imensa doutrina, inerentes a pessoa humana. Explica-se:
pensar em direitos como imanentes a existéncia da vida humana significa restringir sua
analise a uma compreensdo aprioristica do fenémeno.

A p6s-modernidade, contudo, exige mais do que se entende por direitos fundamentais.
Como se verd adiante, a doutrina ja vem revendo a compreensdo de direitos fundamentais
para abarcar a no¢do de processo; ndo como um dado, mas sim como construido dialogico a
partir de uma esfera publica de convivéncia.

Os direitos fundamentais, portanto, a fim de serem gozados em seu maximo grau de
efetividade necessitam de ser reconhecidos pelo outro e ai reside o grande desafio da pés-
modernidade: o reconhecimento e respeito aos direitos fundamentais do “diferente”; aquele
gue ndo se enquadra, em determinada esfera, no padréao oficial determinado pela sociedade.

Desrespeitar os direitos fundamentais de um individuo € mais que mero ato ilicito com
consequéncias juridicas: significa romper com a construcdo de sua personalidade, possuindo
implicacdes também extrajuridicas no descobrimento de seu ser. E essa € a tese da pesquisa.

Como antitese, num giro dialético, tem-se o questionamento acerca do papel do Poder
Judiciario na formacdo do individuo, como mecanismo no processo dialégico de construcao
da personalidade, a fim de que os individuos saibam reconhecer a si mesmos e 0 seus papéis
na sociedade, ndo deixando que a crise de correspondéncia entre seu ser e 0 que €
compreendido por determinado grupo impega seu processo de desenvolvimento e, como
consequéncia, limite o exercicio regular de seus direitos.

Acerca do tratamento interpretativo a ser conferido as informacdes coletadas a partir
da técnica bibliograficas, utilizar-se-4 da dialética, que possibilita a construgdo do
conhecimento de forma progressiva, partindo da estruturagdo I6gico-argumentativa, de modo

que os objetos de estudo, a cada momento da pesquisa, se intercalardo como tese, antitese e
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sintese de si mesmos, formando, assim, uma anélise precisa, integrante de um processo de

engenharia do conhecimento.

1 DIREITOS FUNDAMENTAIS: ACEPCAO CLASSICA

Primeiramente, no mister de bem compreender a teoria dos direitos fundamentais,
cumpre elaborar um conceito preliminar. Necessita-se, assim, responder a questdo: “o que sdo
direitos fundamentais?”.

Nesse diapasdo, insta ressaltar que conceitos sdo representacOes estaticas. Vale dizer,
refletem o entendimento de uma sociedade ou de grupo social, em determinado tempo da
historia. Dai porque surgem diversas teorias, ao longo da doutrina jusfiloséfica, que buscam
responder o que sdo direitos fundamentais®.

Isso posto, os direitos fundamentais se configuram como o minimo necessario a
existéncia digna das pessoas. Representam a evolucdo do Estado de Direito e refletem uma
conquista de geracfes. Limitam a atuacdo estatal, ao mesmo tempo em que obrigam o Poder
Publico a agir positivamente, no sentido de garantir situacdes existentes no plano juridico,
mas ndo no plano fatico.

Sobre os direitos fundamentais, dispde Pieroth (2011, p. 46) que é possivel reconhecer
duas linhas: por um lado, direitos fundamentais entendidos como direitos humanos do
individuo e, portanto, anteriores ao Estado; e o rol de direitos que cabe ao individuo uma vez
que este é visto como membro do Estado. Nessa hipotese, os direitos fundamentais sdo
outorgados pelo Estado?.

Em sentido similar, Canotilho (2003) propde um didlogo com a teoria discursiva de

Habermas, apontando que os direitos fundamentais representam uma moralidade universal, ou

1 A ampliacdo e transformacéo dos direitos fundamentais do homem no evolver histérico dificulta definir-lIhes
um conceito sintético e preciso. Aumenta essa dificuldade a circunstancia de se empregarem varias expressdes
para designa-los, tais como: direitos naturais, direitos humanos, direitos do homem, direitos individuais, direitos
publicos subjetivos, liberdades fundamentais, liberdades publicas e direitos fundamentais do homem. (grifo do
autor) (SILVA, 2011, p. 175)

2 0 que é comum, assim como o que distingue as duas linhas, pode-se definir ainda com mais precisdo: dado
também a ideia juridico-natural de uma liberdade e igualdade anteriores a sociedade e ao Estado ndo ignora que
o ser humano ndo pode viver sem sociedade e sem Estado, também ela, com a “anterioridade” dos direitos
fundamentais, se refere a necessidade de fundamentacdo juridica da sua limitagcdo. Anterior ao Estado é, nos
direitos fundamentais (“direito natural positivado™), o fato de o seu exercicio nao necessitar de justificacdo em
face do Estado e de, pelo contrario, ser o Estado a ter de justificar a sua limitacdo dos direitos fundamentais. A
evolucao alema reconheceu inteiramente este principio; s6 de maneira hesitante alargou unicamente o ambito em
gue o poder do Estado estava sujeito ao requisito de justificagdo. Enquanto a América do Norte e a Franca
aferiam ja a origem do Estado (soberania do povo) e a América do Norte e a Franga aferiam ja a legislagao
(primado da Constituicdo) pelos direitos fundamentais, a Alemanha submeteu-lhes, durante muito tempo,
unicamente a Administracdo (reserva de lei; cf. n.m 334) (PIEROTH, 2011, p.46-47).
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seja, sdo valores essenciais. Nesse aspecto, ao passo em que o direito positiva e torna
exigiveis os direitos fundamentais, estes possuem o cond&o de legitimar o préprio direito e 0
Estado Democrético. Aduz (CANOTILHO, 2003, p. p. 1404):

[...] a génese logica dos direitos fundamentais constitui um processo circular, no
qual o cédigo do direito e 0 mecanismo dirigido a constituir direito legitimo, ou seja,
0 principio democratico, se constituem co-originariamente. Algumas categorias de
direitos fundamentais sdo mesmo principios “vinculativos” do poder constituinte.
Habermas distingue cinco categorias de direitos fundamentais: (1) direitos
fundamentais resultantes do desenvolvimento politicamente auténomo do direito ao
mais amplo leque de liberdades subjectivas de accdo iguais para todos; (2) direitos
fundamentais resultantes do desenvolvimento politicamente autbnomo do estatuto de
membro numa associagao livre de ““ socios” juridicos; (3) direitos fundamentais que
resultam de modo imediato da exigibilidade dos direitos e do desenvolvimento,
politicamente auténomo, da proteccéo juridica individual; (4) direitos fundamentais
a uma participacdo em condicfes de igualdade nos processos de formacdo da
opinido e da vontade no ambito do qual os cidaddos exercem a sua autonomia
politica e através do qual instauram o direito legitimo; (5) os direitos fundamentais a
garantia das condigBes de vida a nivel técnico, social e ecolégico na medida em que
iSS0 se possa considerar necessario, em determinadas circunstancias, a existéncia de
uma igualdade de oportunidades para o exercicio dos direitos civicos enumerados de

(1) a();

Nesse aspecto de andlise habermasiana (1998), a consagracdo dos direitos
fundamentais reclama a existéncia de uma sociedade balizada pelo principio democrético e
pelo discurso de garantia de direitos, ou seja, direitos ndo apenas estabelecidos no plano legal
ou constitucional, mas concretizados na esfera material.

Os direitos fundamentais, ou normas jusfundamentais, como prefere Alexy (2013) sdo
caracterizados por possuirem fundamentalidade formal e material. A fundamentalidade formal
“resulta en suposicion en la cuspide de la estructura escalonada del orden juridico en tanto
derecho diretamente vinculante para la legislacion, el poder ejecutivo y el poder judicial.”
(ALEXY, 2013, p. 503). Fundamentalidade material, portanto, se consubstancia na forma de
uma contraposicdo dos modelos constitucionais extremos, seja puramente procedimental, ou
puramente material.

A fundamentalidade material esta relaciona ao carater principiologico dos direitos
fundamentais, visto que “los derechos fundamentales y las normas iusfundamentales son
materialmente fundamentales porque con ellas se toman decisiones sobre la estrutura
normativa basica del Estado y de la sociedad. ” (ALEXY, 2013, p. 505)

Sobre os direitos fundamentais, insta consignar que tratam-se de direitos judiciaveis,
ou seja, a limitacdo de sua eficacia em razdo da inércia do Poder Publico possibilita ao

particular tirar o Judicidrio de sua condigdo estanque, com base no principio da
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inafastabilidade da jurisdicéo, estabelecido constitucionalmente no artigo 5°, XXXV da Carta
Politica.

O carater judicavel dos direitos fundamentais, para Bodeckenfdrde, vem como
decorréncia da conexdo entre o contetdo juridico-objetivo e o conteudo juridico-subjetivo.
Nessa esteira, preleciona que “los derechos fundamentales como derechos de liberdad tienen
caracter de pretension frente al poder publico [...] Su violacién puede ser atacada amei
procedimento judicial ordindrio.” (BOECKENFORDE , 1993, p. 117)

Canotilho (2003, p. 1176) afirma que a Constituigdo estabelece “em termos de direito
e com os meios do direito os instrumentos de governo, a garantir direitos fundamentais e a
individualizagdo de fins e tarefas.”

Nesse sentido, e também com base em Habermas (2003), os direitos fundamentais séo
possuidores de uma natureza deontoldgica, fazendo surgir para o Estado o mister de agir.

Assim, 0 movimento neoconstitucional trouxe o entendimento de que os direitos
fundamentais ndo contém apenas uma proibicdo de intervengdo (Eingriffsverbote), mas
expressam postulados de protecdo. (Schutzgebote). Sob o prisma do Estado, os direitos
fundamentais se revestem tanto de uma proibicdo de excesso (Ubermassverbot), como em
proibicdo de omissdo (Untermassverbot)3,

Nesse diapaséo, afirma-se: em razdo dos direitos fundamentais se configurarem como
baluartes do Estado de Direito e, por conseguinte, implicarem na existéncia de direitos
positivos vinculados, estes, ao passo que limitam a obrigacdo do Estado — gerando um dever
de ndo fazer — coagem o mesmo Estado a tomar providéncias positivas — o que, no plano das

politicas publicas acaba por gerar o debate em torno do ativismo judicial.

2 A PERSONALIDADE COMO PROCESSO DE CONSTRUCAO DIALOGICA EM
PROL DO EXERCICIO EFETIVO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

A pessoalidade ndo € um dado e sim um construido. Essa premissa, que adiante sera
aplicada aos direitos fundamentais, chama relevo a partir de nomes como Taylor e Spaemann.

No Brasil, nomes como Moureira discutem a personalidade como um atributo a ser alcangado

3 E nesse sentido que — como contraponto da assim designada proibicio de excesso — expressiva doutrina e
inclusive jurisprudéncia tem admitido a existéncia daquilo que se convencionou batizar de proibicdo de
insuficiéncia (no sentido de insuficiente promog&o dos deveres de protecdo do Estado e como traducdo livre do
alemdo. (Untermassverbot). Nesse sentido, o principio da proibicdo de insuficiéncia atua como critério para
afericdo da violacdo de deveres estatais de protecdo e dos correspondentes direitos a protecdo (SARLET, 2012,
p. 210).
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sendo necessario, para tanto, uma serie de condi¢des. Ser da espécie humana é apenas uma
dessas condicBes — ou requisitos — para se trabalhar a personalidade do individuo.

Para que se possa falar em personalidade no caso concreto, deve-se observar a
possibilidade existencial que o individuo possui de, enquanto livre e coexistente, se construir;
construir a visdo que tem de si mesmo ao passo em que constréi sua visdo de mundo, tudo a
partir de uma rede de interlocugio dialogica. “E por tal razd0 que a proposta de uma revisao
hermenéutica dos direitos fundamentais pressupde o reconhecimento e a afirmacao do direito
do individuo se construir, assumir, reconhecer e ser reconhecido pela sua pessoalidade,
intersubjetivamente compartilhada” (MOUREIRA, 2012, p. 18).

Nesse sentido, prossegue Moureira (2012, p. 18) questionando a conotagdo
cristianizada do termo pessoa, que levou a doutrina majoritaria, equivocadamente, pensar em
dignidade humana como conceito inato a condicao de ser humano. De fato, seria muito mais
facil pensar em respeito e tutela de direitos fundamentais se todos tivessem de fato
implementado, pelo simples fato de existir, sua dignidade. N&o é o que ocorre.

De forma a sintetizar o processo de construcdo da pessoalidade, Moureira (2012, p.
19) apresenta o seguinte problema: se uma pessoa for tratada como nao-pessoa, como animal
ou coisa, deixaréd de ser pessoa? Sob o crivo de um processo dialdgico de construcdo do ser
tem-se que ndo se retirard o conceito tedrico de pessoa, mas se estara comprometendo suas
implicacOes praticas, especialmente no que se refere ao exercicio de direitos fundamentais —
ou humanos.

Nesse diapasdo, ha medida em que uma pessoa passa a ser tratada como nao-pessoa,
deixa de ser, em termos praticos, pessoa, visto que a dignidade necessaria para seu
reconhecimento ndo é inerente, mas sim uma condicdo construida a partir da relacionalidade.
N&o deixara, por Obvio, de ser humano, mas a negacdo por parte da sociedade de sua
pessoalidade a estara reduzindo a condicdo de coisa. Com efeito, “o diferencial entre o cdo e o
homem estd no fato deste se autodeterminar e poder se fazer pessoa, ao assumir a sua
pessoalidade” (SPAEMANN, 2000, p. 38).

Também em Hegel (2005) se trabalha a questdo do reconhecimento da personalidade.
A teoria hegeliana caminha no sentido de negar o reconhecimento como faceta da “historia da
sociedade”, se aproximando da compreensao da formac¢ao do individuo para o universo social.
Dito de outra forma, tem-se um redirecionamento em favor do reconhecimento da
personalidade como processo de formacdo da autonomia pessoal, decorréncia légica do
modelo substancialista de eticidade. Com efeito, Hegel nega a representagdo cléssica de

natureza, como esséncia das conexdes ordenadoras estruturadas sistematica e teleogicamente,
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partindo em direcdo a uma gradativa ocupagdo com a autonomia do individuo como
construtor de sua personalidade.

De novo em Moureira (2002, p. 19), tem-se que a busca pela efetivacdo das liberdades
individuais deve-se dar a partir do processo de construcdo e afirmacdo da prépria identidade,
num movimento dialégico de reconhecimento. Cumpre, portanto, ao estudioso do Direito,
pensar numa nova hermenéutica dos direitos fundamentais, de caréter pluralista e
democratica, que reclama para si um entendimento de pessoa humana como um complexo,
mutavel, construido e reconstruido, autodeterminado e relacionado a partir de um constante
discurso publico cujo ponto nevralgico é a prdpria identidade e a aceitacdo da identidade, por
si mesmo e pelos outros.

Pensar em direitos fundamentais significa, desta feita, voltar a atencdo ao individuo
enquanto ser livre, apto a se autodeterminar e ter essa personalidade, por ele construida,
relacionada; pressupfe uma compreensdo da pessoa como individuo intersubjetivamente
compartilhada.

A partir do reconhecimento de si mesmo e do outro, o individuo passa a se construir
enguanto pessoa humana, atuando como participante ativo na rede de interlocucao, podendo
participar livremente da vida social e politica democraticamente. O individuo visto enquanto
pessoa deliberativa, ou seja, possui 0 conddo de fazer seus interesses serem ouvidos e
comporem o discurso publico. Mais que isso, é capaz de compreender-se como titular de

direitos e exigir o seu respeito em face do Estado e da coletividade.

3 O PODER JUDICIARIO COMO AGENTE FACILITADOR DA CONSTRUCAO DA
PERSONALIDADE

Como visto, a ténica da construcdo da personalidade é o reconhecimento e a liberdade
que tem o individuo de se moldar como pessoa. Mas conhecer e reconhecer reclama um
exercicio de respeito e compreensdo das alteridades que se vé dificultado quando pensado na
sociedade p6s-moderna.

Para se reconhecer, deve-se antes enxergar e um dos frutos da pds-modernidade é a
crise de consciéncia que levou a invisibilidade social do pobre, o que, infelizmente, da a
tonica da sociedade.

No mundo globalizado p6s Revolugdo Técnico-Cientifico-Informacional em que os
problemas econémicos se proliferam no mesmo ritmo que o0s interesses das corporacgdes

mundiais, o crescimento dos vencedores do capitalismo € antagonizado pelo problema da
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pobreza, que leva a rejeicdo dos indesejados. Constroem-se, dessa forma, uma teoria das elites
sustentada por preconceitos contra todos aqueles que ndo atendem aos parametros desenhados
para atender a essa vida consumista. “O ndo reconhecimento da alteridade seja por
discriminacdo de cor, sotaque, cultural, estética, se faz presente no cotidiano. Vivenciamos
uma globalizacdo perversa” (OLIVEIRA SOBRINO, 2013).

Conforme ensina Oliveira Sobrinho (2013), o século XXI — século da poés-
modernidade — revela um dos maiores dilemas humanos: a pobreza enquanto questdo central
do espirito do proprio capitalismo em vigor.

Como resposta a pobreza, a sociedade passa por um processo de negagdo da
pluralidade cultural, de forma a aumentar as diferencas entre aqueles que estdo dentro e fora
dos padrGes morais e de consumo burgueses. Cria-se, portanto, um sistema sustentado pela
perspectiva “nos Versus eles” e, a “eles”, se nega os aspectos mais caros a vida humana, como
a propria construgdo da personalidade e o exercicio pleno dos direitos fundamentais, ndo
obstante devidamente assegurados em Cartas Constitucionais e em Tratados Internacionais.

Esses apontamentos servem para reflexdo acerca da pobreza enquanto problema
juridico e questdo para além do Direito; a formacdo de sociedade dualista — nds versus eles -
fere a afirmacéo histdrica dos direitos fundamentais e da busca pela dignidade, na medida em
que, em tempos liquidos (BAUMAN, 2007), parece natural negar aquilo que ha muito se
considerou imanente da pessoa humana. Natural ou ndo, é o que ocorre e, identificadas as
desigualdades sociais, questiona-se o papel do Direito nesse mister.

Em tempos de neoconstitucionalismo, estabelecido na Constituicdo a partir da clausula
geral da tutela da dignidade humana, tem-se por base do ordenamento juridico a tutela da
pessoa humana e da dignidade fundamental, as quais constituem a forca ativa e determinante
das inovacgdes no Direito, surgindo a pretensdo de reerguer os destrocos do direito liberal-
individualista.

Esse processo de constitucionalizacdo implica na substitui¢cdo do centro valorativo do
Direito: em lugar do individuo surge a pessoa, e no lugar da liberdade individual absoluta,
ganha significado e forga juridica a solidariedade social. Passa-se a pensar o direito sob a
Otica do sociatismo (ALVES; MARISCO, 2015, p. 43).

E é esse sociatismo que obriga o Estado a agir. O neoconstitucionalismo, dentre
outros reflexos, inaugurou o Estado Constitucional Moderno ou, dito de outra forma, a

modernidade politico-juridica caracterizada pela vedacdo constituicdo de protecdo juridica
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insuficiente dos direitos fundamentais. Surge para o Estado, nesse sentido, o papel de proteger
e garantir o respeito aos direitos fundamentais.

Essa nova hermenéutica constitucional no sentido de proteger os direitos fundamentais
reclama uma virada paradigmatica no sentido de compreender a relacdo entre os Poderes de
maneira a possibilitar uma maior liberdade ao Judicidrio na defesa dos principios-fins
adotados pela Constituicdo Federal de 1988.

Fala-se, por conseguinte, em um protagonismo judicial; uma flexibilizacdo da teoria
classica da separacdo dos Poderes admitida no afd de permitir uma atuacéo politica-juridica
com vistas, por parte do Judiciario, a fim a garantir a forca normativa da Constituicdo,
pronunciando-se sobre questdes politicas, ainda que subsidiariamente.

Assim, frente a passividade dos Poderes Executivo e Legislativo, provocar-se-a4 o
Judiciario para que, com seus mecanismos, reclame a viabilizacdo dos direitos assegurados na
Constituicdo. A esse ativismo, consigna-se seu carater subsidiario e por excecao. Prima facie,
ndo caberia ao Judiciério ponderar acerca da conveniéncia de realizacdo de politicas publicas
ou acdes afirmativas ou, em determinada esfera, novar o direito positivo, mas frente ao caso
concreto, direitos que, segundo a Constituicdo sdo irrestritos e impassiveis de limitagéo,
veriam sua eficcia totalmente exaurida ndo fosse o protagonismo judiciario.

Nessa perspectiva, questdes como a tutela da salde e da educacao e decisées em prol
da transidentidade e do reconhecimento das novas formas de familia, além da consignacéao
acerca da eficacia horizontal dos direitos fundamentais, relevam por parte do Poder Judiciario
a busca pela funcéo promocional do Direito.

Cada pronunciamento judicial em que se reconhece uma prerrogativa compativel com
0 sistema constitucional se estd a caminhar no sentido de possibilitar a construcdo de
personalidade das partes que compdem a lide. Aos atores sociais € conferida nova chance de
construir sua dignidade pela remocdo de obstaculos faticos pelo Poder Judiciario. A cada
decisdo se torna mais fina e resoltuvel a linha que divide “nos” e “eles”.

O reconhecimento de direitos por parte do Poder Judiciario caminha no sentido de
possibilitar a aceitacdo da alteridade pela pluralidade, se aproximando, cada vez mais, da
formacdo de uma sociedade fundada em instituicGes justas e éticas, em que a todos &
possibilitada a livre escolha na formacé&o de sua personalidade, respeitada pela coletividade.

Permite o ativismo enxergar e, na medida do possivel, reduzir as desigualdades. Esse é
0 primeiro passo em favor do reconhecimento do outro. Surge, assim, uma cultura de
aceitacédo e de construcdo de identidade social fundada na pluralidade de forma que se pode

pensar — ainda que de forma utopica — em um momento na sociedade em que ndo havera de se
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“aceitar” o outro, porquanto todos serdo reconhecidos e respeitados em sua personalidade e
dignidade. N&o haveré a figura do outro, mas apenas individuos construtores e reconstrutores,

dialogicamente, de sua identidade enquanto pessoa na esfera publica de convivéncia.

4 A TUTELA JUDICIAL COLETIVA E A CONSAGRACAO DA PERSONALIDADE

A tutela coletiva é, sem davidas, uma alternativa a questdo da morosidade do Poder
Judiciario que desponta na chamada sociedade de massa. Com efeito, antes de determinar o0s
contornos da tutela coletiva, mister se faz compreender o interesse coletivo lato sensu, este
conditio sine qua non a existéncia e instrumentalidade daquela.

Nesse sentido, o interesse coletivo lato sensu € tido como o “interesse pessoal de um
grupo de pessoas, ou seja, como o interesse de uma pessoa juridica, que em Gltima analise ndo
deixa de ser um interesse individual, em razdo do reconhecimento de personalidade juridica
aquela” (BELINETTI, 2005, p. 667).

Dito de outra forma, o interesse coletivo se consubstancia em uma soma de interesses
individuais levados a conhecimento do Poder Judiciério. Desta feita, é certo que os interesses
coletivos lato sensu — ou, como denomina parte da doutrina, metaindividuais, visto que
ultrapassam a esfera de interesse do individuo — relacionam-se diretamente com a terceira
dimensdo de direitos fundamentais — mais especificamente a parte dos direitos fundamentais
que cuida em tutelar os chamados direitos de fraternidade. Ademais, no confronto classico
entre direitos publicos e privados, Silva (2003) preleciona que os interesses metaindividuais
situam-se em uma zona intermediaria, rompendo, portanto com a classica definicdo de direito
subjetivo. Destarte, os direitos que integram essa nova categoria de interesses sdo definidos
como aqueles que, malgrado ndo sejam propriamente interesses estatais, sdéo compartilhados
por grupos, classes ou categorias de pessoas. Estes excedem ao ambito estritamente
individual, mas ndo chegam a constituir interesse publico embora destes se aproximem, mas
sob outro enfoque (SILVA, 2003, p. 49).

Nesse jaez, os direitos metaindividuais, ndo obstante ultrapassarem a esfera de
interesse do individuo, uma vez que sdo compartilhados por grupos, classes ou categorias de
pessoas, ndo constituem interesse publico. Conforme entendimento doutrinario abalizado, o
interesse coletivo lato sensu, ou metaindividual, compreende os interesses difusos, 0s
coletivos stricto sensu e os individuais homogéneos.

Necessario se faz, por conseguinte, conceituar esses institutos para que seja, entéo,
possivel compreender de maneira adequada o0s aspectos relevantes em torno da tutela coletiva.

Assim, observa-se que cuidou o Cddigo de Defesa do Consumidor, ao estatuir o
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microssistema de protecdo e defesa dos consumidores, em definir o que viriam a ser
considerados interesses difusos -“os transindividuais, de natureza indivisivel e de que sejam
titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato."(art. 81, I) -, interesses
coletivos - "os transindividuais de natureza indivisivel, de que seja titular grupo, categoria ou
classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por uma relagao juridica base."(art.
81, 1) — e interesses individuais homogéneos — “os decorrentes de origem comum” (art.
81,111).

A partir de agora, analisar-se-a as espécies de interesses metaindividuais, a comecar
pelo direito difuso. Diz-se direito — ou interesse difuso — aquele inerente a toda a coletividade,
de forma indeterminada. Ou seja, trata-se de interesse no qual seus sujeitos ndo podem ser
identificados na medida em que inexiste ‘vinculo juridico ou fatico preciso unindo os lesados
pelo fato danoso’ (SILVA, 2003, p. 51).

Sob a Otica objetiva, interesse difuso é aquele caracterizado pela individualidade do
objeto. Também os interesses coletivos stricto sensu se caracterizam pela individualidade do
bem juridico, vale dizer ‘uma unica ofensa prejudica a todos e uma solucdo a todos beneficia’
(BELINETTI, 2005, p. 672).

Diferenciam-se dos interesses difusos, noutro giro, no aspecto subjetivo, uma vez que
o direito coletivo tem por pressuposto a existéncia de uma relacéo juridico ou fatica existente
entre os membros do grupo (titulares do direito). Conforme licdo de Belinetti (2005, p. 673), a
relacdo juridica é preexistente a lesdo ou ameaca de lesdo ao bem juridico e pode ocorrer entre
0s membros do grupo ou entre estes e a parte contraria. Com efeito, a diferenca marcante
entre os interesses difusos e o coletivo € justamente o fato de neste existir relacdo juridica
entre aos titulares do direito.

Ja no tocante aos interesses individuais homogéneos, conforme estabelecido no art. 81,
I1l, do Codigo de Defesa do Consumidor, estes sdo 0s interesses que se originam de fato
comum.

Nesse cotejo, imperioso destacar que interesses individuais homogéneos sdo 0 que
pode-se considerar acidentalmente coletivos, tendo em vista que sdo individuais em sua
esséncia, sendo coletivos apenas na forma em que sdo tutelados. E certo, entdo, que 0s
interesses individuais homogéneos sdo direitos individuais que, por compartilharem de uma
origem comum, o legislador entendeu por bem tratar-lhes de maneira coletiva, movido, quica,
pela economia processual e principio constitucional do acesso a justica.

Tendo compreendido os aspectos que distinguem o interesse individual dos

metaindividuais, cumpre, agora, consignar os pontos relevantes acerca da tutela coletiva e
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como esta tem o condao de interferir no plano de eficcia dos direitos sociais. Primeiramente,
ha de se destacar que a jurisdicdo é, desde suas raizes, enxergada sob a otica individual. Ou
seja, da mesma forma que a concepcao classica da relacédo juridica tem como condéo proteger
direitos individuais, o processo € o instrumento de efetivacao desses direitos.

Pensar em tutela coletiva, nesse sentido, representa verdadeira releitura dos direitos —
individuais e metaindividuais — e do proprio principio constitucional do acesso a justica. Fala-
se, por conseguinte em um novo paradigma processual, segundo o qual “a visdo individualista
do devido processo judicial esta cedendo lugar rapidamente, ou melhor, esta se fundindo com
uma concepcao social, coletiva. Apenas tal transformacdo pode assegurar a realizagdo dos
«direitos publicos» relativos a interesses difusos.” (CAPELLETI; GARTH, 1988, p. 51)
Nesse afa, cumpre destacar que as bases tedricas acerca da tutela coletiva remontam ao direito
comparado, na class action do Commom Law. Acerca do tema, Bueno afirma (1996, p. 93):
A class action do direito norte-americano pode ser definida como o procedimento em que
uma pessoa, considerada individualmente, ou um pequeno grupo de pessoas, enquanto tal,
passa a representar um grupo maior ou classe de pessoas, desde que compartilhem, entre si,
um interesse comum. No mesmo diapasdo, a class action era justamente a possibilidade
juridica de uma ou mais de uma pessoa atuar em defesa de interesse metaindividual.

Nesses casos, 0 polo ativo da acdo representava os demais interessados, ndo se
configurando, necessariamente, um litisconsorcio. Sob esse prisma, a tutela coletiva era
observada no que tange o préprio objeto da relagcdo juridica pleiteada, uma vez que este
aproveitava a toda uma coletividade. A acdo coletiva, que de forma hialina encontrou respaldo
nas class actions norte-americanas, consiste justamente na ideia de que “o litigio pode ser
levado a juizo por uma Unica pessoa, em razdo da legitimacdo extraordinaria dos co-
legitimados” (MOREIRA, apud GIDI, 1995, p. 15).

Noutro giro, Gidi (1995, p.16) afirma que o que caracteriza a a¢do coletiva é o fato
desta ser proposta por um legitimado autbnomo, em defesa de um direito coletivamente
considerado, sendo certo que os efeitos da sentenca surtirdo efeitos sob toda a coletividade.
Fala-se, por conseguinte, em coisa julgada coletiva. A importancia da tutela coletiva remonta,
justamente, no fato de ser possivel socorrer diversos direitos metaindividuais — ou até mesmo
individuais homogéneos — sem que seja necessario abarrotar de processos o Poder Judiciario.

E por isso que fala-se que a tutela coletiva esta intimamente relacionada ao principio
constitucional do acesso a justica e, nesse sentido, evita-se que, em determinados casos, de
um fato que gerou dano coletivo, surjam milhares de ag¢des cujo custo para o aparelho estatal

acaba por ser maior a reparagdo pleiteada. “De outra banda, pela via coletiva, o valor
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patrimonial da causa passa a ser relevante e, ndo raras vezes, exorbitante, o que viabiliza a
propositura da agdo” (SILVA, 2003, p. 46).

Nesse sentido, além de implicar em acesso a justica, tutela coletiva passa a ser
sinbnimo de economia processual, dai porque sua conexdo com o0s direitos sociais,
especialmente quando instrumentalizado via ativismo judicial. Vale dizer, ndo obstante todo o
ideério acerca da tutela coletiva e das agdes coletivas tenha como base tedrica a construgao
acerca dos direitos de terceira dimensao — fraternidade -, uma vez que se possibilita ao Estado
satisfazer o interesse de um grupo na sociedade de massas — as vezes por meio até da
consecucdo de politicas publicas — estad-se a sujeitar o Poder Publico a efetivar os direitos
constitucionalmente estabelecidos. Com efeito, a tutela coletiva passa a ser considerada um
instrumento para, aléem da fraternidade, alcancar-se a solidariedade e igualdade material,
coroléarios do constitucionalismo social. Contribui, ainda, de forma inquestionavel, para a
construcdo de identidade de grupos minoritarios que, na pds-modernidade, sofrem com uma
crise de falta de reconhecimento.

Quando se pensa na teoria do reconhecimento e no papel do Poder Judiciario para
implementar esse reconhecimento via processo dialdgico numa esfera publica de interacéo,
imperioso destacar o caso paradigmatico julgado pelo Supremo Tribunal Federal no bolo do
Recurso Especial 440028.

Nos autos, que se originaram de acdo civil publica promovida pelo Ministério Publico
do Estado de Sdo Paulo, se discutia o dever do Estado em promover reformas na escola
publica Professor Vicente Teodoro de Souza, em Ribeirdo Preto, no sentido de possibilitar o
acesso a pessoas com deficiéncia.

De fato, constatou-se que o prédio da escola apresentava barreiras nas estradas e na
quadra de esportes, que tornavam inviavel a circulacdo de alunos com deficiéncia fisica, além
de ndo haver banheiros com os equipamentos necessarios para garantir o acesso seguro. Outro
fator que agravava o acesso se referia ao fato de que os alunos que necessitavam de fazer uso
de cadeira de rodas para fins de locomocdo nédo tinham acesso aos pavimentos superiores do
prédio, acessivel apenas via escadas.

Como fundamento do acoérddo, decidido em unanimidade pela Primeira Turma do
STF, se discutiu a aplicabilidade do art. 227, 82° da Constituicdo Federal que determina a
edicdo de lei versando acerca das normas de construcao dos logradouros e dos edificios de uso
publico e de fabricacdo de veiculos de transporte coletivo, a fim de garantir acesso adequado

as pessoas portadoras de deficiéncia.
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Aqui, tem-se que eventual omissdo do Poder Legislativo — o que ndo é o caso — ndo é
argumento habil a justificar o desamparo a direito consagrado constitucionalmente. A nova
hermenéutica constitucional caminha no sentido de vedacdo ao retrocesso social o que implica
na compreensdo dos direitos fundamentais sob a 6tima objetiva. Pensa-se, ainda, conforme
um entendimento maduro, numa relacéo credor-devedor, devendo o Estado fazer ou deixar de
fazer o necesséario para implementar direito constitucionalmente assegurado.

Desta feita, a omissdo do Poder Legislativo, por si s, apenas legitima a atuacdo para
além do Poder Judiciério.

No caso em concreto, trés foram os requisitos que possibilitaram a procedéncia da
demanda: a) a natureza constitucional da politica publica reclamada, b) a existéncia de
correlacdo entre ela e os direitos fundamentais e; por fim, ¢) a prova de que ha omissdo ou
prestacdo deficiente da Administracdo Publica, inexistindo justificativa razoavel para tal
comportamento.

Segundo esbogou o0 Ministro Marco Aurélio em seu voto:

Assentada a natureza constitucional da politica publica de acessibilidade, necessariamente a
ser implementada pelos demais Poderes Publicos, decorre do conjunto normativo a
existéncia do direito subjetivo publico de adequacéo dos edificios e areas publicas visando
possibilitar a livre locomocao de portadores de necessidades especiais. E ele qualificado,
quando se trata de escola publica, cujo acesso surge primordial ao pleno desenvolvimento
da pessoa, consoante proclama o artigo 205 da Carta Federal. O artigo 206, inciso I, dela
constante assegura a igualdade de condigcBes para a permanéncia na escola. Barreiras
arquitetbnicas que impecam a locomogdo de pessoas acarretam inobservancia a regra
constitucional, colocando cidaddos em desavantagem no tocante a coletividade. A
imposi¢do quanto a acessibilidade aos prédios publicos é reforcada pelo direito & cidadania,
ao qual tém jus os portadores de necessidades especiais. A nocdo de repUblica pressupde
que a gestdo publica seja efetuada por delegacdo e no interesse da sociedade e, nesta,
aqueles estdo integrados. (RECURSO EXTRAORDINARIO 440.028 SAO PAULO
RELATOR: MIN. MARCO AURELIO RECTE(S) :MINISTERIO PUBLICO DO
ESTADO DE SAO PAULO PROC.(A/S)(ES) :PROCURADOR-GERAL DE JUSTICA
DO ESTADO DE SAO PAULO RECDO.(A/S) :ESTADO DE SAO
PAULOPROC.(A/S)(ES) :PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DE SAO PAULO).

Voltando a questdo da construcdo da personalidade, tem-se que o processo dialogico a
que se reportam os defensores da teoria do reconhecimento ndo é tarefa facil. Pelo contrario,
exige que ao individuo em formacdo de sua identidade sejam fornecidas todas as condi¢Ges
necessarias para o seu integral desenvolvimento.

Nesse diapasdo, quando se refere as minorias, 0 processo de construcdo € ainda mais
dificultoso em razdo dos mais diversos obstaculos, sejam eles naturais ou impostos pela
sociedade, ainda que de forma inconsciente, dai porque ser latente a necessidade de

intervencgéo do Poder Judiciario nesse mister.

Direito & Paz | Sdo Paulo, SP - Lorena | Ano IX | n. 36 | p. 139 - 156 | 1° Semestre, 2017



REVISTA JURIDICA DIREITO & PAZ. ISSN 2359-5035 p. 154-156

Ao se pensar na construcdo da personalidade, a educacdo formal se vé& como aspecto
fundamental. Para conhecer a si mesmo e os tantos mundos a disposicao, o individuo a se
tornar pessoa depende de conhecimentos basicos, muitos aos quais s6 tem acesso gquando
respeitado seu direito constitucional de educacao.

Observa-se que, no caso em tela, ao determinar a reforma da escola com o fito de
possibilitar 0 seu acesso integral por pessoas com necessidades especiais, 0 Poder Judiciario
supriu uma omissdo do Executivo e fez com que, para um universo determinado de pessoas,
se abrisse um universo ilimitado de possibilidades de construgéo e reconstrucao de si mesmos

e da sociedade que querem integrar.

CONCLUSAO

A partir da constatacdo da dignidade humana como construido, impende questionar o
que € necessario para sua consolidacdo. A dignidade e a pessoalidade, de fato, ndo sdo
imanentes a pessoa humana: inerente é a possibilidade de, por meio de um processo dialdgico,
construir essa dignidade a partir de escolhas de formacdo de identidade e de seu
reconhecimento numa esfera publica de convivéncia.

Esse processo, contudo, € afetado consideravelmente, pela dindmica da sociedade. Em
tempos de p6s-modernidade, vé-se uma verdadeira liquefacdo de valores, acompanhada por
um processo de invisibilizacdo da pobreza e da diferenca. Tudo consequéncia de um
capitalismo desenfreado.

Ocorre que para se reconhecer é necessario, antes, se perceber. Deve-se, portanto,
enfrentar os valores impostos pela pds-modernidade no sentido de reduzir as desigualdades
sociais. Ressuscita 0 neoconstitucionalismo o axioma da funcdo promocional do Direito em
uma hermenéutica de defesa e garantia de direitos fundamentais.

Porquanto a dignidade da pessoa humana e a reducdo da pobreza sejam realidades
constitucionalmente asseguradas, percebe-se que séo valores que ndo se veem implementados
no plano fenomenolodgico. Surge ai a fundamentalidade da atuagcdo do Poder Judiciario que,
em uma virada paradigmatica, relativiza a teoria classica da Separagdo dos Poderes no mister
de possibilitar uma conduta pro-ativa, sempre valida quando o que se busca é a consecucao
dos valores constitucionais.

Cita-se, a titulo de exemplo, questdes como a tutela da educacédo e da saude, além das

decisbes em prol da transidentidade e do reconhecimento das novas formas de familia, que
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permitem pensar no advento de uma cultura de aceitagéo e construcéo de personalidades sob o
prisma do respeito a pluralidade em suas diversas formas.

Possibilitando a construgédo da identidade, consagra-se a dignidade da pessoa humana
que, além da protecdo juridica constitucionalmente assegurada, estara amparada pelo
sentimento de compartilhamento na esfera pablica de convivéncia. Tal representaria, além de
um novo contorno da percepcdo da dignidade humana, um giro paradigmatico no que

concerne a tutela dos direitos fundamentais.
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