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RESUMO

A Constituicdo Federal garante a maxima protecdo dos direitos fundamentais. Assim, 0s
portadores de deficiéncia podem se utilizar de todos os meios para a defesa dos seus
interesses fundamentais coletivos. Contudo, o modelo positivista, ainda predominante
no Brasil, impede a maxima protecdo desse grupo de pessoas. O positivismo ndo atende
mais aos anseios da sociedade e como tal deve ser superado por uma interpretacao
fundada na Constituigdo, nos principios e nos valores maximos da atual sociedade. Uma
nova visdo, onde o intérprete esta inserido no mundo fatico, na realidade social, deve
prevalecer sobre a velha maxima da mera subsuncdo, despida de qualquer contetdo

valorativo.
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ABSTRACT

The Federal Constitution guarantees the maximum protection of the basic rights. Thus,
the deficiency carriers can use of all the half ones for the defense of its collective basic
interests. However, the positivism model, still predominant in Brazil, hinders the
maximum protection of this group of people. The positive law does not take care of

more to the yearnings of the society and as such must be surpassed by an interpretation
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established in the Constitution, the principles and the maximum values of the current
society. A new vision, where the interpreter is inserted in the juridical world, in the
social reality, must prevail on the old principle of the mere fact of the application of a

law, fired of any value content.
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INTRODUCAO

A Constituicdo Federal elegeu a dignidade da pessoa humana como um
dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil. Como tal, todo o ordenamento
juridico, quer a nivel constitucional, quer a nivel infraconstitucional, deve ser
interpretado buscando-se a méxima efetividade no que tange a protecdo da pessoa
humana, principalmente quando se refere aos seus direitos e garantias fundamentais.
Neste contexto, se insere a protecao as pessoas portadoras de deficiéncia, que constitui,
ultimamente, uma fatia consideravel da populacdo brasileira e que sempre teve uma
grande dificuldade de integracdo social, sendo objeto de discriminagbes das mais
diversas ordens. Considerando que o respeito aos direitos consagrados as pessoas
portadoras de deficiéncia ainda é objeto de resisténcia, principalmente pelo poder
publico, se faz necessaria a busca da tutela judicial, inclusive na sua forma especifica,
para dar cumprimento ao comando constitucional inclusivo. Para isso, h& a necessidade
da existéncia de meios adequados para tal acesso a justica.

Contudo, hoje (ainda) predomina no Direito brasileiro o positivismo
exacerbado, o qual ndo é suficiente para proporcionar as garantias acima descritas. O
formalismo impede, muitas vezes, que direitos coletivos sejam protegidos com a
maxima efetividade.

Procuraremos demonstrar, nesse trabalho, que uma interpretacdo
adequada, afastada do modelo positivista pode permitir a protecdo (coletiva) das

pessoas portadoras de deficiéncia através da acdo popular constitucional, possibilidade
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esta que vem sendo refutada pela doutrina e jurisprudéncia tradicionais, ja que ainda
impera 0 modelo meramente subsuntivo, mas que interpretada em consonancia com 0s
dispositivos constitucionais protetivos da pessoa humana e com as inovadoras
disposi¢gdes do Codigo de Defesa do Consumidor, poderd ensejar a efetividade da
protecdo dos direitos das pessoas portadoras de deficiéncia com uma simples agéo

capitaneada pelo cidaddo e com o importante efeito de atingir toda uma sociedade.

1 DA PROTECAO JUDICIAL DA PESSOA PORTADORA DE
DEFICIENCIA

A pessoa portadora de deficiéncia’ sempre foi objeto de marginalizacéo ao
longo da histéria (VALTECIDES, 1992, p. 18). Com o advento da Constituicdo Federal,
promulgada em 05 de outubro de 1988, o grupo foi agraciado por um feixe bem maior
de direitos protegidos, os quais ficaram dispersos no bojo do texto constitucional.

A carta em referéncia, cuidou de proibir qualquer tipo de discriminagéo
contra as pessoas portadoras de deficiéncia, garantiu o direito a salde, assisténcia social
e integracdo social, reservou percentual de cargos e empregos publicos, tratou da
habilitacdo e reabilitacdo da categoria, ndo esquecendo do direito ao atendimento
educacional, da sua integragdo a vida comunitaria e da eliminacdo das barreiras
arquitetonicas.

O texto constitucional garantiu as pessoas portadoras de deficiéncia diversos
direitos que tém como principal finalidade a busca constante da igualdade com os outros
seres humanos. Neste sentido, qualquer lesdo ou ameaca a direitos das pessoas
portadoras de deficiéncia, ensejara a possibilidade da busca a protecdo judicial,
conforme faculta o artigo 5°, inciso XXXV, da Constituicdo Federal.

Em se tratando de protecdo judicial das pessoas portadoras de deficiéncia, a
guestdo pode ser analisada segundo duas vertentes, ou seja, a defesa de direitos
individuais de um lado e a dos direitos difusos ou coletivos de outro.

! Em que pese o grupo também ser chamado de pessoas deficientes, deficientes, pessoas

portadoras de necessidades especiais, excepcionais, dentre outras nomenclaturas, no presente artigo
utilizaremos a expressdo “pessoa portadora de deficiéncia”, pois assim vem nominada na Constitui¢do
Federal.
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No tocante a protecédo judicial individual, onde a propria pessoa portadora
de deficiéncia busca a tutela de forma individual, resta necessario, segundo
ensinamentos de Luiz Alberto David Araujo (2003, p. 102), a demonstracdo do interesse
particular da pessoa lesada ou ameacada de leséo. Nessa esteira, a pessoa portadora de
deficiéncia pode ajuizar todas as medidas judiciais colocadas a disposicéo do individuo
para a protecdo de qualquer interesse individual, ndo somente com a finalidade de
buscar uma obrigacdo de fazer, mas também para reparacdo de dano material e ou
moral, a exemplo do mandado de seguranca, acdo ordinaria, mandado de injuncéo,
embargos a execucdo, etc (ASSIS; POZZOLI, 2005, p. 488).

Ja no plano da defesa dos interesses difusos e coletivos das pessoas
portadoras de deficiéncia, veremos o0 uso da acdo civil publica, do mandado de
seguranca coletivo e da acdo popular como instrumentos para tanto, os quais seréo

objetos de detalhamento nos itens a seguir.

2 A PROTECAO JUDICIAL COLETIVA DAS PESSOAS PORTADORAS
DE DEFICIENCIA

Com o desenrolar dos anos, os estudiosos puderam perceber a existéncia de
certos interesses que, segundo ensinamentos de Hugo Nigro Mazzilli (1997, p. 4),
“excedem o0 ambito estritamente individual, mas ndo chegam a constituir interesse
publico” e que, portanto, a tutela individual era inadequada para regular os conflitos
surgidos a respeito (BRAGA, 2000, p. 43).

O meio ambiente, os direitos do consumidor, o patrimonio publico, o
patriménio histérico, artistico, bem como outros interesses difusos e coletivos foram
objetos de garantia expressa pelo texto constitucional ao elencar no artigo 129, inciso
I11, a funcdo do Ministério Publico para promover o inquérito civil e a acdo civil publica
como forma de protegé-los.

A definicio do que seja interesses difusos, coletivos e individuais
homogéneos foi dada pelo artigo 81 do Codigo de Defesa do Consumidor, assim
entendido os difusos como transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam

titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato; os coletivos como
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sendo 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 relacéao juridica base
e os individuais homogéneos, assim entendidos os decorrentes de origem comum.

Com efeito, os interesses das pessoas portadoras de deficiéncia também
podem ser tutelados de forma coletiva. Ora, quando pensamos no direito ao transporte
coletivo adaptado, no direito ao acesso a edificios e logradouros publicos sem barreiras,
no direito a vaga reservada no concurso publico, no direito a inclusdo escolar, entre
outros direitos garantidos as pessoas portadoras de deficiéncia, podemos imaginar a sua
protecdo judicial individual através do proprio lesado, bem como a protecdo coletiva,
pois tais direitos transcendem o carater individual, passando a ser do grupo (ARAUJO,
2003, p. 109).

A acdo civil publica, trazida ao ordenamento juridico brasileiro pela Lei
7.347, de 24 de julho de 1985, destina-se a protecdo de quaisquer interesses difusos ou
coletivos e s0 pode ser proposta pelo Ministério Publico, pela Unido, Estados,
Municipios, Distrito Federal, por associacao constituida h4 mais de um ano?, autarquias,
empresas publicas, fundacGes e sociedades de economia mista. No tocante as
associacles, a legitimidade para ajuizar acdo civil publica para defesa interesses
relacionados a pessoa portadora de deficiéncia, condiciona que a mesma tenha seus fins
institucionais ligados a protecdo dessa minoria.

O mandado de seguranga coletivo, previsto no inciso LXX do artigo 5° da
Constituicdo Federal, que pode ser impetrado por partido politico com representacdo no
Congresso Nacional, organizacgéo sindical, entidade de classe ou associacdo legalmente
constituida e em funcionamento ha pelo menos um ano, define como instrumento para
proteger direito liquido e certo ndo amparado por habeas corpus ou habeas data,
quando o responsavel pela ilegalidade ou abuso de poder for autoridade publica ou
agente de pessoa juridica no exercicio de atribuicbes do Poder Pudblico. No que
concerne aos trés ultimos legitimados, a pretensao discutida deve guardar vinculo com
os fins sociais da entidade (PASSOS, 1989, p. 13).

Por fim, a acdo popular serd objeto de discussdo em topico a parte,

considerando a resisténcia a sua utilizacdo na defesa dos interesses coletivos das

2 Este requisito pode ser revisto pelo magistrado, que podera dispensar a constituicdo ha mais de

um ano, quando houver manifesto interesse social (artigo 5°, § 4°, Lei 7.347/85).

3482



pessoas portadoras de deficiéncia, calcada no formalismo exacerbado que ainda

assolada a comunidade juridica brasileira.

3 UMA ANALISE CRITICA DOS LEGITIMIDADOS ATIVOS NA ACAO
CIVIL PUBLICA E MANDADO DE SEGURANCA COLETIVO NA DEFESA
DAS PESSOAS PORTADORAS DE DEFICIENCIA®

A legitimidade ativa para ingresso de acdo civil publica na defesa dos
direitos das pessoas portadoras de deficiéncia pode ser divida em trés grupos: a) Pessoas
de Direito Publico (Unido, Estados, Municipios, Distrito Federal, autarquias, empresas
publicas, fundacdo ou sociedade de economia mista); b) associagcdes civis; e c)
Ministério Publico.

Fazendo correlacdo com os agentes, Luiz Alberto David Araujo (2003, p.
432) menciona trés situacdes que envolvem a participacdo dos legitimados ativos na
defesa das pessoas portadoras de deficiéncia: a) vontade politica (interesse na
propositura de medidas judiciais protetivas da minoria); b) conhecimento técnico do
problema (conhecimentos técnicos especificos sobre a deficiéncia bem como das metas
principais para a defesa dos interesses das pessoas portadoras de deficiéncia); e c)
conhecimento da acdo civil puablica (conhecimento e habilidade do advogado na
propositura de acGes civis publicas).

Iniciemos a analise pelo primeiro grupo de legitimados (Pessoas Juridicas
de Direito Pablico). Ficam as seguintes indagagdes: O grupo tem vontade politica,
conhecimento técnico do problema e conhecimento da agao civil publica?

Sem sombra de duvidas, a Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios e
os demais legitimados que fazem parte da administracdo publica indireta, ndo tém
vontade politica. Tanto é verdade, que as pessoas juridicas de direito publico, na

maioria das vezes, ocupam o polo passivo das acles civis publicas em defesa das

3 A presente andlise foi feita com base nas ligGes doutrinarias de Luiz Alberto David Araujo,

consubstanciadas no artigo A prote¢do constitucional da pessoa portadora de deficiéncia e os obstaculos
para efetivagdo da inclusdo social: tentativa de diagndstico do periodo 1988-2003, in
Constitucionalizando Direitos. 15 anos da Constituicdo Brasileira de 1988. Organizador Fernando Facury
Scaff. Rio de Janeiro: Renovar, 2003.
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pessoas portadoras de deficiéncia em que se buscam a concretizacdo das normas
protetivas, ou seja, acessibilidade nos prédios publicos e meios de transportes, reserva
de vagas no trabalho, inclusdo escolar, satde, entre outros direitos que o Estado deveria
garantir.

Ao contrério, tais pessoas sdo dotadas de conhecimentos técnicos
especificos e sdo capazes de lidar com a deficiéncia, contando com excelente quadro de
profissionais na area de saude (médicos, terapeutas, fisioterapeutas, psicélogos,
enfermeiros, nutricionistas, etc.). No mesmo sentido, os advogados que compdem o
quadro de pessoal sdo capacitados para manejar a a¢do civil publica, considerando que a
dificuldade nos concursos publicos tem selecionado profissionais de alto nivel de
conhecimento.

E o segundo grupo, formado pelas associagdes civis?

As associacdes tém vontade politica, pois a protecdo das pessoas portadoras
de deficiéncia envolve o0s objetivos de sua constituicdo. Também sdo dotadas de
conhecimento técnico especificos, pois sdo constituidas em sua maioria pelas proprias
pessoas portadoras de deficiéncia e seus familiares, que vivem o dia-a-dia dos
problemas da minoria. J& com relacdo ao conhecimento sobre acdo civil publica,
infelizmente as associagdes, salvo raras excecbes, ndao sdo dotadas de corpo de
advogados com conhecimento em matéria de acdes coletivas, principalmente, acao civil
publica.

Por fim, analisaremos o Ministério Publico. Incumbido da defesa das
pessoas portadoras de deficiéncia, bem como de todos os interesses difusos e coletivos,
o Parquet tem o dever constitucional de protegé-los, inclusive, ajuizando acdes civis
publicas para a efetivacéo da protecéo.

Contudo, ndo tem conhecimentos técnicos especificos sobre a deficiéncia,
pois os promotores e procuradores de justica sdo obrigados a atuar nas diversas areas do
Direito (civil, penal, faléncia, interesses difusos e coletivos, cidadania, entre outras), o
que dificulta ter dominio especifico da matéria.

Mas, em compensac¢do, o Ministério Publico é dotado de um conhecimento
extraordinario em matéria de acdo civil publica, instrumento juridico bastante utilizado

na atualidade pelos seus membros.
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Neste diapasao, a conclusdo que se chega é que a falta de vontade politica,
conhecimento especifico e habilidade juridica tém dificultado a protecdo coletiva das
pessoas portadoras de deficiéncia.

No que concerne ao mandado de segurancga coletivo, identificamos serios
problemas quanto a legitimidade ativa.

Nos termos do inciso LXX do artigo 5° da Constituicdo Federal, sé@o
legitimados a impetrar mandado de seguranca coletivo, os partidos politicos com
representacdo no Congresso Nacional, bem como as organizagdes sindicais, entidade de
classe e as associagoes.

A atuacdo dos partidos politicos na defesa dos interesses das pessoas
portadoras de deficiéncia tem sido prejudicada, pois a jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica tem entendido que a agremiacéo partidaria somente esté legitimada
a discutir matérias envolvendo os seus filiados e, mesmo assim, que tenham cunho
politico (ARAUJO, 2003, p. 112).

Com relacdo aos demais legitimados para 0 mandado de seguranca coletivo,
surge o problema da falta de conhecimentos, conforme comentarios acima que
realizamos sobre a acéo civil publica.

Com efeito, verificamos que tanto a acdo civil publica como o mandado de
seguranca coletivo sdo permeados por circunstancias que dificultam a protecéo judicial

das pessoas portadoras de deficiéncia.

4 DA (IM)POSSIBILIDADE DE PROTECAO DAS PESSOAS
PORTADORAS DE DEFICIENCIA ATRAVES DA ACAO POPULAR

O inciso LXXIII do artigo 5° da Constituicdo Federal traz a previsao
constitucional da ac&o popular®. Por sua vez, ela foi disciplinada pela Lei 4.717, de 29
de junho de 1965.

4 LXXIII — qualquer cidaddo é parte legitima para propor acdo popular que vise a anular ato

lesivo ao patrimdnio publico ou de entidade de que o Estado participe, a moralidade administrativa, ao
meio ambiente e ao patrimdnio histérico e cultural, ficando o autor, salvo comprovada ma-fé, isento de
custas judiciais e do 6nus da sucumbéncia.
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Infelizmente, a doutrina e a jurisprudéncia tradicionais atribuem a acéo
popular uma funcdo meramente corretiva (SILVA, 2007, p. 100) e o seu objeto consiste
na anulacdo de um ato lesivo e a reparacdo desse dano. “Sem lesividade do patriménio
publico, ndo pode ser intentada a agdo popular.” (SILVA, 2007, p. 141)

N&o conseguimos, ainda, fugir da questdo meramente patrimonial e
econbmica. A sua funcédo social na busca da protecdo dos direitos fundamentais ainda
ndo aflorou”. Enraizados em um estado liberal, temos sempre por objetivo a protecéo
econdmica. Se ndo ha dano, n&o ha que se falar em agéo popular®.

Contudo, trata-se de um instrumento que pode e deve ser utilizado na
protecdo dos direitos fundamentais. Trata-se de uma acdo de indole constitucional, cuja
aplicacdo deve ser maximizada na concretizacao dos direitos protegidos por ela.

Hoje, a concretizagdo dos direitos fundamentais deve ser o objetivo de
todos, da Administragdo ao cidaddo. Ademais, a interpretacdo desses direitos (inclusive
quanto aos instrumentos que 0s garantam) deve ser de tal sorte a obter a maxima
efetividade. Interpretacdes literais, que fogem a realidade, merecem ser afastadas. O
sistema juridico deve ser interpretado sistematicamente sempre visando a protecdo dos
bens mais valiosos a uma dada sociedade em um determinado momento histdrico.

Ora, os direitos fundamentais preexistem a manifestacdo estatal. Busca-
se 0 Poder Judiciario tdo somente para efetiva-los (forca executiva). Nao é preciso
sentenga alguma para garantir a alguém o seu direito a vida. Nessa linha, os direitos
fundamentais sdo deveres e ndo obrigacOes. Assim, a tutela que os garante é interdital e,
para tanto, deve ter a sua disposicdo acOes constitucionais e procedimentos
constitucionais.

Com efeito, o Cadigo de Defesa do Consumidor, em seu artigo 83, prevé
que “para a defesa dos direitos e interesses protegidos por este Codigo sdo admissiveis

° "Os julgados orientam-se principalmente no sentido de tolher a demanda supra-individual.

Proposta a acdo popular, dizem que o caso seria de agdo civil pablica. Ajuizada a agdo civil puablica,
exige-se a popular. Essa diversidade de interpretacdo sem divida prejudica a defesa dos interesses e
direitos supra-individuais." (FERRARESI, 2007, p. 138)

“Afora as hip6teses do art. 4°, porém, o conceito de lesividade é empirico e depende de
apreciagdo de cada caso concreto. Para isso, hd o juiz que entrar no mérito da atividade administrativa,
para, em confronto com fatores econdmicos subjacentes, constatar a efetividade do prejuizo. Nesses
casos, a lesdo deve ser efetiva, concreta. Se o ato ndo foi ainda executado, provocando o dano real, se a
lesdo for ainda meramente potencial, ndo se constituiram, entdo, 0s requisitos necessarios a interposicao
da demanda popular, vez que ndo é prevista sua propositura como remédio preventivo.” (SILVA, 2007, p.
142)
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todas as espécies de acdes capazes de propiciar sua adequada e efetiva tutela”. Como ja
dissemos acima, a definicdo de interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos
nos é dada pelo proprio Codigo de Defesa do Consumidor, o qual constitui hoje um
verdadeiro macrossistema juridico, ndo podendo ser deixado de lado em uma

interpretagéo sistémica.

N&o se trata de mera enunciacdo de um principio vazio e indcuo,
de um programa a ser posto em pratica por meio de outras
normas legais. Cuida-se, ao reves, de norma auto-aplicavel, no
sentido de que dele se podem extrair desde logo varias
conseqliéncias. (...) Uma outra conseqliéncia importante é o
encorajamento da linha doutrinéria, que vem se empenhando no
sentido da mudanga da visdo do mundo, fundamentalmente
economicistica, impregnada no sistema processual patrio, que
procura privilegiar o 'ter' mais que o ‘ser', fazendo com que
todos os direitos, inclusive os ndo patrimoniais, principalmente
0s pertinentes a vida, a saude, a integridade fisica e mental e a
personalidade (imagem, intimidade, honra etc.), tenham uma
tutela processual mais efetiva e adequada. (GRINOVER, 2007,
p. 854-855)

Assim, se qualquer acdo (inclusive a popular) pode ser utilizada quando
for capaz de propiciar a adequada e efetiva tutela, a fortiori, deve ser utilizada quanto
tais direitos coletivos (sentido amplo) consubstanciarem-se em direitos fundamentais.

Destacamos, ainda, que a tutela deve ser adequada e efetiva. Desta forma,
se necessario, devemos utilizar a acdo popular inclusive na forma inibitéria, uma vez
que as tutelas constitucionais de urgéncia tém forca maxima. Apenas a guisa de
argumentacdo, imaginando que um cidaddo saiba que havera um desmatamento em uma
area de protecdo ambiental. Por que tal cidaddo precisard esperar que a mata seja
destruida para, somente depois, pedir judicialmente a reparacdo do dano? Por que esse
mesmo cidaddo ndo podera utilizar a acdo popular na forma preventiva? Parece-nos,

com a devida vénia, que a resposta é simples. Porque a lei, em sua literalidade, ndo diz.
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Mutatis mutandis, podemos realizar um raciocinio idéntico para a protecdo das pessoas

portadoras de deficiéncia.

A nbés sempre nos pareceu que o principio constitucional da
inafastabilidade do controle jurisdicional, hoje inscrito no inc.
XXXV do art. 5° da Constituicdo Federal, ndo somente
possibilita o acesso aos o6rgdos judiciarios como também
assegura a garantia efetiva contra qualquer forma de denegagéo
da justica. E isso significa, a toda evidéncia, a promessa de
preordenacdo dos instrumentos processuais adequados a
concretizacdo dessa garantia. (GRINOVER, 2007, p. 855-856)

Lembramos que a Constituicdo Federal é posterior a Lei da Acdo Popular
e gue esta passou pelo fendmeno da recepcdo. Destarte, a Lei deve ser interpretada em
consonancia com a Constituicdo e ndo vice-versa.

Hoje muito se discute na doutrina acerca do anteprojeto do cddigo
brasileiro de processos coletivos. Entre outras inovagdes, se aprovado na forma que
estd, teremos a pessoa fisica como legitimada ativa a acdo coletiva. Mas, sera que
precisamos de um novo codigo para atribuir legitimidade a uma pessoa fisica com vistas
a garantir um direito fundamental (coletivo)? Parece-nos que ndo. Bastaria a utilizacdo
de uma hermenéutica constitucional adequada e o cidaddo poderia ingressar com uma
acao popular na defesa de qualquer interesse coletivo, tanto com finalidade preventiva

como repressiva.

5 DO POSITIVISMO JURIDICO

A questdo acima resulta de um pensamento formalista que (ainda) impera
em nosso direito. As leis sdo aplicadas de forma cartesiana, valendo apenas o que “esta
escrito”. E a valoragdo exacerbada da subsungfo. Ha, muitas vezes, uma inversdo de
valores, onde o texto escrito possui um valor desproporcional quando comparados aos

bens juridicos envolvidos.
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O positivismo ainda prepondera em nosso meio. No nosso momento
historico, ndo podemos mais afastar completamente o contetido valorativo, a realidade,
a insercdo do intérprete no mundo social, como o fazia o positivismo classico. Konrad

Hesse (1991, p. 13) argutamente observa que:

(...) o pensamento constitucional do passado recente esta
marcado pelo isolamento entre norma e realidade, como se
constata tanto no positivismo juridico de Escola de Paul Laband
e Georg Jellinek, quanto no “positivismo sociolégico” de Carl
Schmitt.

Aditamos que, sob o aspecto positivista, é incrivel o "poder" e o prestigio
que os textos infraconstitucionais possuem no Brasil. "Ha um certo fascinio pelo Direito
infraconstitucional, a ponto de se “adaptar” a Constituicéo as leis ordinarias” (STRECK,
2004, p. 17). Na praxe, em muitas oportunidades, algumas portarias, instrucoes
normativas, etc. se sobrepdem a propria Constituicao.

O positivismo nos delegou regras da velha interpretacdo fundada na mera
subsuncdo. Uma regra, um standard, uma sumula, sem qualquer contetdo, deve(ria) ser
aplicada ao caso a partir da subsuncdo. Tal mecanismo inibiria a criatividade judicial,

fato este que justificava tal pensamento. Desta feita,

(...) o proprio positivismo procura controlar a discricionariedade
judicial, mediante a elaboracdo de um discurso prét-a-porter,
principalmente — e paradoxalmente — advindo do proprio
judiciario, para, em um processo de retroalimentacdo, servir de
controle das decisdes judiciais. (STRECK, 2006, p. 143)

Mas é preciso avancar. Estamos com Lénio Streck (2006, p. 150) quando

afirma que:

Assim, a teoria positivista das fontes vem a ser superada pela

Constituicdo; a velha teoria da norma dara lugar & superagdo da
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regra pelo principio; e o velho modus interpretativo subsuntivo-
dedutivo — fundado na relacdo epistemolodgica sujeito-objeto —
vem a dar lugar ao giro linglistico-ontoldgico, fundado na

intersubjetividade.

O positivismo nos legou uma interpretacéo destituida de qualquer valor’,

fechada, com o objetivo de garantir seguranca juridica®.

A hermenéutica vigente nesse contexto positivista obriga o
intérprete a formular interpretacdes restritivas e objetivas do
cddigo, assumindo posicdo passiva, neutra, afastando-se da
realidade e de seus matizes socioldgico, histérico e ideoldgico.
(LUCON; GABBAY, 2007, p. 93)

6 A CRISE DO POSITIVISMO E A NECESSIDADE DE ABERTURA DO
SISTEMA

O positivismo ndo consegue mais atender aos mandamentos
constitucionais. Se em outros tempos foi importante no controle do autoritarismo, hoje
restou insuficiente. Mauro Cappelletti (1993, p. 31-32) ja observou, com pena de

mestre, a crise do formalismo exacerbado.

7 w . - . . o . . L .
Toda interpretagdo exige aproximagdo com a coisa mesma. O dominio dos pré-juizos forjados

no senso comum tedrico, pelo qual a “realidade social” (o mundo pratico) é deixada de lado na analise da
regra (ndo esquegamos que O positivismo busca construir conceitos prévios para serem aplicados
independentemente da “coisa”), impede o acontecer da singularidade do caso.” (STRECK, 2006, p. 238-
239)

8 “Em verdade, talvez hoje se perceba melhor a antiga confusdo entre acdo e direito material, na
medida em que o processo é também um ambiente em que estes se criam, modificam, conservam ou
extinguem. Partindo-se da concepgdo muito cara a Wach ou Chiovenda da pretensdo e sabendo-se que a
interse¢do entre direito material e acdo é maior do que se costumava supor século passado, é bom ver
também que muitas vezes eles existem ou se supdem existir no plano material sob formas singulares, sem
qualquer correspondéncia legal direta, trazendo para o juizo a tarefa de enquadra-los no ordenamento para
depois devolvé-los consertados a vida, em vez de imaginar-se, muito ao gosto de uma visdo positivista
estrita, que os direitos existem no plano material prontos e acabados, cabendo ao Poder Judiciario apenas
resolver as crises que sobre eles recaem.” (ADAMOVICH, 2007, p. 64)
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Ora, como se pode explicar a tbnica que a nossa época colocou
na criatividade judiciaria?

Como primeira aproximacdo para uma resposta a essa
indagacdo, direi que tal tbnica pode se explicar como um
aspecto formal mais geral, tipico das Gltimas trés ou quatro
geracOes, que o filésofo Morton G. White descreve como “a
revolta do formalismo”. E bem compreensivel que, nas
diferentes partes do mundo, tal revolta tenha visado a alvos
diversos. Enquanto nos Estados Unidos e, de forma talvez mais
atenuada, em outros ordenamentos de Common Law, cuidou-se
essencialmente da revolta contra o formalismo do case method,
em Franca e nas ares de influéncia francesa dirigiu-se, pelo
contrario, sobretudo contra o positivismo juridico, enquanto na
Alemanha e areas de influéncia alemd representou
principalmente  uma insurgéncia contra o formalismo

“cientifico” e conceitual.

Ha a necessidade imperiosa de procedermos uma abertura do sistema,
utilizando-se para isso de uma “nova” hermenéutica. O intérprete esta inserido no
contexto social. Nao é mais possivel afastar, como pretendem os positivistas, norma,
sociedade, fato, valor e principios constitucionais®. Cada caso concreto resultara em
uma resposta juridicamente correta. “Vé-se, pois, que qualquer resposta correta €
necessariamente uma resposta adequada a Constituicdo.” (STRECK, 2006, p. 229)

N&o estamos aqui falando de arbitrariedade judicial. Tratando-se de
direitos fundamentais ndo ha discricionariedade na sua efetivacdo. O que deve haver é

ponderacao dos valores envolvidos.

Escolha  significa  discricionariedade, embora  néo
necessariamente  arbitrariedade, significa  valoracdo e

“balanceamento”; significa ter presentes os resultados praticos e

9 [ - - - V)
A resposta correta decorre de um aprofundado exame constitucional, em que os principios

desnudam as insuficiéncias das regras. Afinal, por tras de cada regra ha um principio constitucional.”
(STRECK, 20086, p. 232)
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as implicacbes morais da propria escolha; significa que devem
ser empregados ndo apenas 0s argumentos da logica abstrata, ou
talvez, os decorrentes da andlise linguistica puramente formal,
mas também e sobretudo aqueles da histéria e da economia, da
politica e da ética, da sociologia e da psicologia.
(CAPPELLETTI, 1993, p. 33)

Em oposi¢cdo ao positivismo classico, estamos vivendo ares de um pos-
positivismo. Luis Roberto Barroso e Ana Paulo de Barcellos (2003, p. 147) definem

esta nova fase com maestria:

O pobs-positivismo é a designacdo provisoria e genérica de um
ideério difuso, no qual se incluem a definicdo das relagdes entre
valores, principios e regras, aspectos da chamada nova
hermenéutica constitucional, e a teoria dos direitos
fundamentais, edificada sobre o fundamento da dignidade
humana. A valorizacdo dos principios, sua incorporacéo,
explicita ou implicita, pelos textos constitucionais e o0
reconhecimento pela ordem juridica de sua normatividade fazem

parte desse ambiente de reaproximagcéo entre Direito e Etica.

Desta feita, a partir de uma hermenéutica constitucional, fundada na
supremacia dos principios e na insercdo do intérprete no mundo real, qualquer cidadéo
poderia utilizar-se da acdo popular para garantir um direito fundamental de carater
coletivo. E mais, poderia beneficiar toda a sociedade dos efeitos da respectiva coisa

julgada. E que trataremos a partir de agora.

7 OS LIMITES SUBJETIVOS DA COISA JULGADA NA ACAO
POPULAR
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Os limites subjetivos da coisa julgada na acdo popular foram tratados no
artigo 18 da Lei 4.717, de 29 de junho de 1965, a qual instituiu a coisa julgada
secundum eventun litis (de acordo com o resultado do processo), pois a sentenca tera
eficdcia de coisa julgada oponivel erga omnes, exceto no caso de haver sido a agao
julgada improcedente por deficiéncia de prova. Neste caso, qualquer cidaddo podera
intentar outra acdo com idéntico fundamento, valendo-se de nova prova.

José Carlos Barbosa Moreira (1977, p. 123) apresenta trés hipdteses
possiveis: a) o pedido € acolhido e a sentenca € definitiva para todos os membros da
coletividade; b) o pedido é rejeitado por inexisténcia de fundamento e os efeitos da
coisa julgada é erga omnes, ndo podendo ser discutido novamente em juizo com igual
fundamento; ¢) o pedido é rejeitado por insuficiéncia de prova e a decisdo ndo faz coisa
julgada material, facultando a renovagdo da demanda, podendo lograr éxito com a nova
prova produzida.

Mesmo com efeitos erga omnes, Nilton Luiz de Freitas Baziloni (2004,
p.117) defende que terceiros ndo podem ser atingidos pelos efeitos da coisa julgada na
acdo coletiva e tenham, por consequéncia, direitos individuais lesados ou ameagados de
leséo. Neste sentido (2004, p. 116):

(...) a sentenca tera eficacia oponivel erga omnes, mas oponivel
a quem ndo tiver direitos a serem discutidos e decorrentes
daquele ato. Se alguém pretender obter algo com aquele ato ja
declarado nulo e quiser discuti-lo em processo proprio, sera
terceiro que nao podera sujeitar-se aos efeitos da coisa julgada

em um processo do qual n&o participou®.

Por outro lado, somos partidarios que, como na agdo popular, o objeto em
discussdo é um direito coletivo e que por via de conseqiiéncia tem a coletividade como

lesionada ou ameacada de lesdo, o individuo indeterminado, mesmo néo sendo parte da

10 Para o autor (2004, p. 116), exemplificamente falando, se o cidaddo “A”, autor de uma acdo

popular julgada improcedente por inexisténcia de fundamento para anular a contratagdo de servidor
publico via concurso, motivado no fato de que o mesmo ndo possui a habilitagdo necessaria para o
desempenho da fungdo nomeada, 0 mesmo sujeito “A”, na qualidade de candidato aprovado, podera
impetrar mandado de seguranca contra 0 ato de nomeacao, defendendo a ilegalidade desta e a0 mesmo
tempo, visar a sua nomeacdo. Para Baziloni, na agdo popular o autor foi o cidaddo “A” e no mandamus, a
pessoa fisica do “A”.
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acao popular, é sujeito integrante da coletividade, portanto, ndo podendo ser
considerado como terceiro e esta sujeito aos efeitos da sentenca transitada em julgado e

proferida na acdo coletiva'’.

CONSIDERACOES FINAIS

Da Constituicao Federal surge o direito a protecdo das pessoas portadoras
de deficiéncia. Esta protecdo judicial pode se dar na forma individual ou coletiva. No
ambito coletivo, a tradicdo no direito brasileiro revela a utilizacdo da acéo civil publica
e do mandado de seguranca coletivo.

Com efeito, o Cddigo de Defesa do Consumidor, interpretado
sistemicamente, possibilita a utilizacdo de todas as espécies de acdes para a defesa
efetiva dos direitos coletivos (sentido amplo). Aqui esta incluida a utilizacdo da agéo
popular. Entretanto, o formalismo juridico e a interpretacdo subsuntiva tipica do
positivismo juridico ndo permitem a utilizacdo da acdo popular constitucional para tal
mister. Ela somente poderia ser utilizada repressivamente, apds a ocorréncia de um
dano.

Verificamos, pois que, o positivismo estd em crise. Nao consegue
satisfazer as necessidades atuais. Para concretizarmos os direitos fundamentais torna-se
imperiosa a utilizagdo de uma “nova” hermenéutica calcada nos principios e nos valores
constitucionais. Assim sera se utilizarmos a acdo popular na protecdo das pessoas
portadoras de deficiéncia, ampliando o seu objeto, a sua utilizacdo e a sua eficacia.

O dogma formalista que exclui qualquer valoracdo deve ser substituido
pelo moderno constitucionalismo. O intérprete esta inserido no contexto fatico e como
tal deve atuar, afastando pré-conceitos e inserindo realidade social ao caso. Com isso,
conseguiremos concretizar nossos direitos fundamentais, inclusive com a utilizacdo da

acdo popular na protecéo das pessoas portadoras de deficiéncia.

1 Antonio Gidi (1995, p. 85/86) leciona: “(...) em sendo a a¢&o popular julgada improcedente ap6s

instrucdo suficiente, os efeitos erga omnes da coisa julgada ndo poderdo prejudicar os direitos individuais
divisiveis dos integrantes da comunidade (CDC, art. 103, § 1°). Ao contrério, se a acdo popular foi
julgada procedente, os efeitos benéficos da imutabilidade do comando da sentenca deverdo favorecer a
esfera individual de cada prejudicado (CDC, art. 103, I)”.
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