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XXIV CONGRESSO NACION AL DO CONPEDI - UFMG/FUMEC
/DOM HELDER CAMARA

ACESSO A JUSTICA II

Apresentacao

APRESENTACAO

Toda pessoa tem direito de ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um prazo

razodvel, por um juiz ou tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido

anteriormente por lei, na apuracdo de qualquer acusagdo penal confra eia, ou para que se
determinem seus direitos ou obrigagGes de natureza civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer
natureza (Artigo 8° | da Convencdo Interamericana sobre Direitos Humanos - Sdo José da
Costa Rica).

O acesso a justica foi inserido no texto constitucional de 1946, através do art. 141, 4°, o,
nestes termos: "A lei nZo poderd excluir da aprecia¢@o do poder judicidrio, qualquer lesao de
direito individual. Trata-se do principio da ubiquidade da justi¢a ou da inafastabilidade do
controle jurisdicional, também denominado direito de ag¢do, ou principio do livre acesso ao
judicidrio. Previsto no artigo 5°, XXXV da Constituicdo Federal, de 1988 nos seguintes
termos: a lei ndo excluird da apreciagdo do Poder Judicidrio lesdo ou ameaca de direito. ,

cuida-se de um direito fundamental.,

Os juristas em geral e processualistas de modo particular s3o concordes que 0 acesso a justica
pode ser arrostado como condicdo fundamental o mais bdsico dos direitos humanos de um
sistema juridico moderno e igualitdrio que almeje garantir, e ndo somente proclamar, os
direitos das pessoas humanas. No entanto, contraditoriamente, historicamente ndo se tem
percebido por parte, seja do ensino juridico, das praticas judiciais, da prdxis profissional, da
pesquisa e teorias juridicas, e mesmo na prestacdo de servicos legais uma efetiva
preocupagdo com a temdtica "acesso & justica" em sua necessdria amplitude. Muitas vezes o
"acesso a justica" € confundido com o acesso ao Judicidrio.

Ora, se essa afirmacg@o sobre o acesso & justica, na tipologia tradicional, é confundida com
acesso aos tribunais, o que deve ser.entendido, como acesso 4 justica? A resposta para tal
questdao passa necessariamente por uma reflexdo a respeito do entendimento que se tem
consagrado a respeito do que objetivamente significa o acesso & Justica e de como nossos
tribunais v&m encarando esse direito que estd incorporado ao rol dos direitos fundamentais do

cidadzo.

————— _



Cuida-se aqui de uma questdo de garantia de direito, ndo simplesmente na tipologia
tradicional de peticionar. Se assim fosse, a norma constitucional seria inécua. Bastaria tdo
somente peticionar e a garantia, preconizada no artigo 5°, XXXV, estaria atingida; teria, a

norma, obtido seu propdsito.

N&o parece ser esse 0 melhor entendimento. Interpretando o direito em sua inteireza, o que se
pretende refletir 4 luz dos trabalhos apresentados no GT de ACESSO A JUSTICA 11, nesse
XX1V CONGRESSO NACIONAL do CONPEDI € que a garantia constitucional somente se
realizard se, além de nfo haver exclusfio legal da apreciacdo judicial, isto €, se além da
garantia objetiva ao Judicidrio ndo ser excluido da apreciacdo de lesdo a direito ou de ameaga
a direito, vincular e garantir a real reparagdo do direito lesionado, ou impedir,

preventivamente, que a ameaca a direito se concretize - isto €, haja eficdcia ndo somente

formal, mas também social da decisfo judicial.

E nesse campo de questdes que hoje € proprio da drea de acesso ao direito no Brasil - como
ramos do saber em fase de consolidagdo que os textos que compdem a presente obra devem

ser analisados.

Utilizando diversas metodologias algumas mais criticas, outras ndo os artigos que compdem
o presente livro podem fomentar, ainda mais, o debate sobre a urgente e necessdria reflexdo

sobre o direito fundamental ao acesso 4 justica.

Discutindo os mecanismos de acesso a justica pelos cidaddos, nos estados democrdticos,
Lademir José Cremonini e Patricia de Lima Felix abrem essa obra com o titulo: A
EFETIVACAO DA CIDADANIA E DO ACESSO A JUSTICA NO ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO.

O acesso a justica como um direito fundamental e humano, seus instrumentos processuais e
humanos de realiza¢fio sfo abordados por Edinildon Donisete Machado e Silvia Leiko
Nomizo no artigo A FUNDAMENTALIDADE DO DIREITO AO ACESSO A JUSTICA,
por Simone Pereira de Oliveira e Mdnica Bonetti Couto em O DIREITO FUNDAMENTAL
DE ACESSO A JUSTICA, A RAZOAVEL DURACAO DO PROCESSO E A

CELERIDADE PROCESSUAL: O REDIMENSIONAMENTO DO FATOR TEMPO NA
TRAMITACAO DOS PROCESSOS JUDICIAIS, por Ursula Spisso Monteiro em O
ACESSO A JUSTICA E O PROGRAMAM NACIONAL DE DIREITOS HUMANOS, por
Leandro Finelli Horta Vianna e Pedro Donizete Biazotto em O DIREITO DO IDOSO DE
ACESSO AO JUDICIARIO COM PRIORIDADE NA TRAMITACAO PROCESSUAL E A




DURACAO RAZOAVEL E EFETIVA COMO GARANTIA DE DIREITOS
CONSTITUCIONAIS E HUMANQOS, por Carlos Augusto Alcantara Machado e Gustavo
Dantas Carvalho em O PAPEL DA DEFENSORIA PUBLICA NA CONCRETIZACAO
DOS DIREITOS HUMANOS e por Simone Pereira de Oliveira e Monica Bonetti Couto em
O DIREITO FUNDAMENTAL DE ACESSO A JUSTICA, A RAZOAVEL DURACAO DO
PROCESSO E A CELERIDADE PROCESSUAL: O REDIMENSIONAMENTO DO
FATOR TEMPO NA TRAMITACAO DOS PROCESSOS JUDICIAIS.

A questdo das formas adequadas de acesso a justica para a solu¢fo dos conflitos foi objeto de
andlise de Deilton Ribeiro Brasil e Leandro José de Souza Martins, no artigo intitulado
POTENCIALIZACAO DO ACESSO A JUSTICA: MEDIAGAO E ARBITRAGEM COMO
ALTERNATIVAS DE SOLUCAQ DOS CONFLITOS, como também de Leonardo Sette
Abrantes Fioravante, em A ARBITRAGEM COMO MEIO ADEQUADO E EFETIVO DE
ACESSO A JUSTICA, bem como foi abordado por Janaina Franco de Andrade em A
UTILIZACAO DA ARBITRAGEM NA SOLUCAO DOS NOVOS CONFLITOS: UM
ESTUDO SOBRE O DIREITO DIGITAL E A RELACAO DE CONSUMO; assim também
Gabriela Gomes Costa e Melissa OQurives Veiga, no artigo intitulado UMA NOVA
PERSPECTIVA SOBRE A MEDIACAO DE CONFLITOS NO BRASIL SOB A OTICA
DO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL. Nesse mesmo tom, mas no campo dos
conflitos laborais, Marcelino Meleu e Alessandro Langlois Massaro apresentaram o trabalho
intitulado AS COMISSOES DE CONCILIACAO PREVIA TRABALHISTAS COMO
LOCUS PRIVILEGIADO PARA O TRATAMENTO DOS CONFLITOS INDIVIDUAIS
DO TRABALHO E EFETIVACAO DO ACESSO A JUSTICA.

Os aspectos processuais pertinentes d questdo do acesso & justica, inclusive a partir de uma
leitura do novo Diploma Processual Civil, foram alvo das reflexdes de Natan Franciella de
Oliveira e Luciano Souto Dias em A FUNDAMENTACAQ DAS DECISOES JUDICIAIS
COMO GARANTIA DE UM PROCESSO JUSTO: ANALISE DAS INOVACAOES
TRAZIDAS PELO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL FACE A NECESSIDADE DE
UM RAPIDO PRONUNCIAMENTO DECISORIO, por Tedfilo Marcelo de Aréa Ledo
Junior e Thais Estevdo Saconato em A TEORIA DOS PRECEDENTES JUDICIAIS NO
SISTEMA JURIDICO BRASILEIRO: SEGURANCA JURIDICA E ACESSO A JUSTICA,
por Alex Maia Esmeraldo de Oliveira e Fiavia Moreira Guimardes Pessoa em ACESSO A
ORDEM JURIDICA JUSTA E SUAS IMPLICACOES COM O PROCESSO COLETIVO:
SEU REDIMENSIONAMENTO COMO FORMA DE RESGATAR A EFETIVIDADE, por
Marcos Vinicius Lipienski em O INCIDENTE DE RESOLUCAQ DE DEMANDAS
REPETITIVAS E O PROCESSO COLETIVO e por Ana Paula Duarte Ferreira em
PROCESSO TRIBUTARIO ADMINISTRTIVO E JUDICIAL COMO INSTRUMENTO DE




ACESSO A JUSTICA: ANALISE PRINCIPIOLOGICA A LUS DO NOVO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL.

Questdes referentes 4 legitimacgdo da defensoria pablica quanto 2 tutela do meio ambiente
foram abordadas por Nayara de Lima Moreita e Stéfano Guimardes no artigo intitulado
TUTELA DO MEIO AMBIENTE E DEFENSORIA PUBLICA: LEGITIMIDADE PARA
ATUACAO COLETIVA EM MATERIA AMBIENTAL.

A especificidade dos problemas envolvendo o acesso 4 justica em decorréncia de legislagdo
estadual foi o tema do artigo OS IMPACTOS DA LEI ESTADUAL 15.838 DE 2015, NA
EFETIVACAO DO ACESSO A JUSTICA NO CEARA, ATRAVES DO PROCESSO
ADMINISTRTIVO TRIBUTARIO, da autoria de José Diego de Oliveira e Silva e Mariana

Luz Zonari.
O direito comparado também se faz presente nessa obra, com um cotejo entre a legislagdo
brasileira e a italiana, em matéria tributdria, no que diz respeito a organizacfio judicidria,

através do trabalho de Frederico Menezes Beyner intitulado ORGANIZACAO JUDICIARIA
EM MATERIA TRIBUTARIA: COMPARACAO ENTRE ITALIA E BRASIL.

Esperamos que essa obra contribua para superacdo da reducionista concep¢do de acesso a
justica a realidade formal judicante, e, sobretudo, como reflexo extensivo do espago
acad&€mico inquieto e dialético, tipico de eventos da natureza do CONPEDI, cumpra-se 0
papel de dizer ndo apenas o que € de direito, por que isso j4 se faz por demais, mas, o que é o

direito.

Desejamos a todos uma excelente leitura!

Coordenadores do Grupo de Trabalho

Prof. Dr. José Querino Tavares Neto UFG/PUC-PR

Profa. Dra. Edna Raquel Rodrigues Santos Hogemann UNESA/RJ

Profa. Dra. Camila Silva Nicdcio UFMG/MG




ACESSO A ORDEM JURIDICA JUSTA E SUAS IMPLICACOES COM O
PROCESSO COLETIVO: SEU REDIMENSIONAMENTO COMO FORMA DE
RESGATAR A EFETIVIDADE

ACCESS THE LAWS FAIR AND ITS IMPLICATIONS TO COLLECTIVE
PROCESS: HOW TO REDEEM YOUR RESIZE FORM THE EFFECTIVENESS

A’lex Maia Esmeraldo Qe Oliveira
FlAvia Moreira GuimarAes Pessoa

Resumo

Virou lugar-comum afirmar que a ciéncia processual civil modernamente se vé confrontada
com a incessante busca do postulado do acesso & ordem juridica. Apesar desta constatacao, €
inquestiondvel que esse desiderato ainda n&o foi satisfatoriamente alcancado, notadamente no
campo da tutela coletiva. Este artigo apresenta o delineamento constitucional e legal deste
postulado constitucional, em particular na consolidagdo do processo coletivo, vocacionado a
equacionar esses novos conflitos de massa. Esse acesso garantidor de tutela a uma gama
sempre crescente de direitos e interesses metaindividuais demanda mais que o mero
formalismo do direito de agdo ou uma simples prestagdo da tutela jurisdicional.
Imprescindivel a efetividade, a equidade da resposta estatal, enfim, 0 acesso a uma ordem
juridica justa. O presente trabalho se debruga sobre obstdculos que escapam a tradicional
andlise dogmdtica, se concentrando em entraves de outra ordem como o social e até
psicoldgico. A partir destas barreiras, intenta diagnosticar a razdo para a discrepancia na
atuacdo entre o Ministério Publico e os representantes da sociedade civil organizada na tutela
coletiva. E suscitada uma releitura do principio da indeclinabilidade da jurisdi¢dc, tendo
como pano de fundo a construcdo ideoldgica que prega um utdpico acesso aos O6rgaos
jurisdicionais, que d4 mostras eloquentes de esgotamento. Em arremate faz-se uma refacfo
entre essa sacralizagdo do acesso e seu impacto negativo sobre a tutela judicial dos direitos

coletivos lato sensu. Esta andlise apontard, de passagem, quais os aportes trazidos pelo novo
Cédigo de Processo Civil a guardarem relagdo com as questdes tratadas.

Palavras-chave: Acesso a ordem juridica justa, Obstdculos extrajuridicos, Processo coletivo,
Efetividade, Novo cédigo de processo civil

Abstract/Resumen/Résumé

It became commonplace to assert that civil procedural modern science is confronted with the
relentless pursuit of the principle of access to law. Despite this finding, it is unquestionable
that this aim has not yet been satisfactorily achieved, notably in the field of collective
protection. This article aims to discuss a dogmatic proposal to build theoretical foundations
to meet this constitutional principle, particularly in the consolidation of the collective
process, designed to equate these new mass conflicts. This guarantor access protection to an

ever growing range of rights and collective interests more demand than mere formalism of
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right of action or simply by courts. Essential to the effectiveness, fairness of state response,
finally, access to a just legal system. This paper focuses on obstacles that are beyond the
traditional dogmatic analysis, focusing on obstacles of a different order as the social and even
psychological. From these barriers, attempts to diagnose the reason for the discrepancy in
performance between prosecutors and representatives of civil society organizations in
collective protection. A reinterpretation of the principle of indeclinability of jurisdiction is
raised, and the backdrop of the ideological construction that preaches a utopian access to the
courts, which gives eloguent samples of exhaustion. In tailpiece is a relation between this
sacredness of access and its negative impact on the judicial protection of collective rights in
the broad sense. This analysis, in turn, will indicate which aspects of convergence with the

contributions on these issues brought about by the new Civil Procedure Code.

Keywords/Palabras-claves/Mots-clés: Access to fair legal system, Extra-legal obstacles,
Collective process, Effectiveness, New civil procedure code




1 Introducao

O presente escrito abordard o postulado do acesso a jurisdi¢do e os movimentos
que o impulsionaram, dando-se énfase & segunda onda que teve como instrumento
propulsor as demandas coletivas. Nosso objeto maior de ateng¢@o serd esmiucar aquele
principio constitucional com os aportes que buscam robustecé-lo sob o aspecto material
almejando uma ordem juridica justa a ser alcangada com a efetividade do direito
transindividual deduzido em juizo.

Outrossim, dar-se-4 um enfoque deste postulado sob a dtica do processo
coletivo, a exigir uma reflexdo e a propositura de novos métodos de aplicagéo e
promogao diversos daqueles imperantes no processo civil cldssico. Como derradeira
abordagem se propde um repensar da concepg¢do tradicional deste acesso ao Orgdo
judicial diante da crescente litigiosidade, esbocando-se uma nova dimensdo a esta
garantia constitucional mais racional e (til ao jurisdicionado.

A temdtica € relevantissima a se alcancar uma tutela jurisdicional adequada e
justa, notadamente no dmbito dos direitos transindividuais, inserindo-0s num contexto
de uma social pluralista e global.

Para atingir o objetivo proposto, o artigo divide-se em seis partes, sendo a final,
expostas as conclusdes. A pesquisa utiliza o0 método dedutivo, especificamente a técnica
de pesquisa bibliogréfica.

Na primeira e segunda partes o artigo cuida do acesso a ordem juridica e a
demanda por efetividade, ao tempo em que serd enfrentada sua dimens&o material e
respectivo regramento constitucional e legal. A terceira e quarta etapas voltam-se a

descrever obstdculos ao postulado em questdo, partindo dos entraves a tutefa em geral e

depois centrando-se no ambito coletivo. Na quinta parte propde-se uma nova
compreensdo do principio diante da escalada da judicializa¢do, bem como dos efeitos
negativos desta sobre o poder estatal em ofertar a protecdo judicial. Ao final, sdo

expostas as consideragSes conclusivas do texto.
2 O direito fundamental a uma ordem juridica adequada, efetiva e justa.
Na atual quadra soa adequado sustentar que o Direito ndo pode ser dissociado

do acesso 4 ordem juridica, de forma que na era dos direitos fundamentais e com a

crescente consolida¢do dos direitos humanos, este tltimo com forte projecdo sobre os
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ordenamentos internos das nagbes, pensar em categorias e institutos jurfdicos sem
conceber os mejos de implementd-los € negar a incessante busca da efetividade
(ALMEIDA, 2008, p. 281).

De igual modo uma ordem que se pretende democrdtica tem de promover o

acesso, a ponto de Cappelletti e Garth (2002, p. 23) o considerarem como o mais
fundamental dos direitos, pela elementar circunstdncia que dele advém — ndo
exclusivamente, diga-se de passagem - a possibilidade de tutelar os demais.
E correto afirmar que vem se expandindo no ambiente juridico a busca por
meios de composicao dos conflitos fora da jurisdigdo, os ADR’S (Alrernative Dispute
Resolution), como a arbitragem largamente utilizada no a&mbito internacional, a
media¢do que vem ganhando espago legislativo a exemplo da sua nova roupagem no
recém editado Cdodigo de Processo Civil', sem descurar os jd consagrados instrumentos
extraprocessuais empregados na tutela coletiva como o termo de ajustamento de
conduta, as recomendac¢des administrativas, dentre outros.

Ainda assim, a jurisdi¢do persiste como a grande vdlvula de escape para a
tutela de interesses, constituindo a ultima ratio para a promogdo de direitos.

Este status privilegiado também se reproduz em @mbito internacional, podendo
ser mencionados a titulo exemplificativo o denominado direito & prote¢do judicial
insculpido no art. 8° da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos e no art. 25 da
Convencdo Interamericana de Direitos Humanos (Pacto de Sdo José da Costa Rica).

O ponto de partida para esta abordagem deve reconhecer que os empecilhos
para um efetivo movimento de acessibilidade precisam ser suplantados por uma andlise
que contemple ndo apenas a dogmadtica, com solugdes restritas a técnica juridica.

Gregdrio Assagra de Almeida defende (2008, p. 281), na esteira das posi¢des
de Cappelletti (1991a, p. 146), que o estudo do tema passa forgosamente pela
compreensdo dos problemas sociais presentes na respectiva ordem normativa, lan¢ando
um olhar sobre os sujeitos, instituicdes e processos, compatibilizando o dogmatismo a
quem cabe buscar instrumentos dentro da ciéncia juridica com a protecdo a outros
valores que emergem da realidade e que jamais poderiam ser desprezados, sob pena de
comprometer a efetividade dos meios juridicos.

Esse qualificativo pode ser sintetizado em assegurar a quem procura a prote¢@o

Jjudicial alcangar uma prestagdo com o minimo de tempo e dispéndio, dando a quem se

' Neste sentido mencione-se os disposto nos artigos 165 a 175 que traz toda uma seciio dedicada a
mediag@o na parte geral da nova codificagZo.
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apresenta como o titular de uma situacdo juridica de vantagem tudo aquilo e
precisamente aquilo que obteria, caso nZo houvesse a necessidade de se socorrer da via
processual. E a consagrada férmula cunhada por Chiovenda, a que Watanabe bem

sintetizou ao atual momento vivido no qual

(..) 0 processo tenha plena e total aderéncia & realidade s6cio-juridica a que se
destina, cumprindo sua primordial vocagio que & a de servir de instrumento a
efetiva realizagio dos direitos. E a tendéncia ao instrumentalismo que se
denominaria substancial em contraposi¢do ao instrumentalismo meramente
nominal ou formal. (2012, p. 19)

Nesta perspectiva José dos Santos Roberto Bedaque afirma que € imperioso
trabalhar com a relativizagio do bindmio direito-processo como meio de acesso a ordem
juridica justa, de tal maneira que o direito processual jamais poderd dar as costas as
vicissitudes e particularidades do direito material, sem o que o hd um risco de tornar
indtil a busca pela judicializagdo porque esta estaria aferrada a um estéril tecnicismo
(1997, p. 19).

Pois bem, aqui € nitida a preocupag¢@o da ciéncia processual nao apenas com 0s
escopos juridicos — atuagdo da vontade concreta da lei ao caso concreto - ou politicos —
manuten¢do da ordem, preservagdo da autoridade estatal por meio da jurisdi¢gdo — mas
os sociais em grande medida voltados a atingir a pacificacao dos conflitos com justiga,
conferindo um significado substancial aos principios e garantias constitucionais, enfim,
buscando a efetividade do processo como meio de acesso a ordem juridica justa
(DINAMARCO, 2009, pp. 146-148).

Para se realizar o ambicioso acesso dotado de equidade e efetividade
perseguida pela ordem juridica, no sentir de Ada Pellegrini Grinover, deve-se

contemplar os seguintes direitos

b) & adequagdo entre a ordem juridica e a realidade sécio-econdmica do pals;
¢) o direito ao acesso a uma Justica adequadamente organizada e formada por
juizes inseridos na realidade social e comprometidos com o objetivo de
realizacdo da ordem juridica justa; d) o diréito a4 pré-ordenagdo dos
instrumentos processuais capazes de promover a objetiva tutela dos direitos.

(1993, p. 283).

Todos estes aspectos nos conduz a concluir ser mais apropriado fazer mengdo a
um direito fundamental a uma ordem juridica, enriquecida pelos atributos da equidade,

adequacdo e efetividade.
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Em suma, o direito de acesso a justica nfo se esgota no mero ingresso, e diante
destas premissas ele deve ser encarado como um garantia jusfundamental 4 obteng¢ao de
um resultado justo e adequado que poderd ocorrer ou nfo através de uma prestacdo
jurisdicional (ALMEIDA, 2008, p. 283).

O acesso 2 justica nesta nova configuragdo impGe uma solugdo ltil, célere e
efetiva, devendo o julgador empreender todos os esforcos para a prolagdo de um
provimento de mérito, evitando que questdes acidentais possam levar a extingdo do feito
sem a sua andlise (DINAMARCO, 2001, p. 115).

A estreita conexdo entre uma prestacdo jurisdicional que enfrente o mérito e o
atingimento de um acesso dito substancial ganha vulto nas lides coletivas onde pairam
um consenso doutrindrio (DIDIER JR; ZANETI JR., 2011, pp. 119-112) acerca da
vigéncia do principio do interesse jurisdicional no conhecimento do mérito, segundo o

qual

O Juiz deve flexibilizar os requisitos de admissibilidade processual para
enfrentar o mérito do processo coletivo e legitimar a fungdo social da
jurisdi¢do. O interesse no caso ndo € decidir a favor de quaisquer das partes
interessadas, mas o interesse em enfrentar 0 mérilo das demandas colelivas.
(ALMEIDA, 2015, p. 432).

Rodolfo de Camargo Mancuso ao discorrer sobre este tema foi enfdtico ao
afirmar que o atingimento de um moderno processo cjvil de resultados vem sendo
sabotado pela praxe forense onde prolifera a emissfo de sentencas ditas processuais ou
terminativas, sem enfrentar o amago da controvérsia, exacerbando a litigiosidade nas
relagOes travadas entre as partes em conflito (2012, pp. 379 e 380).

Destas colocagdes € possivel extrair uma acepgdo mais larga desta garantia
fundamental, € voltando o horizonte de andlise para a tutela coletiva pode ser

identificado um

(..) subprincipio do acesso 2 justiga denominando-o de principio da médxima
efetividade ou do acesso eficaz & justiga. Isto porque © acesso a justica sé
pode ser satisfatério na férmula cldssica de Chiovenda, ou seja, no entregar
20 autor ‘tudo aquilo e exatamente aquilo’ a que tenha direito (se tiver direito
a obter). (SOUZA, 2010, p. 535).

Entfo € possivel sustentar, sem maiores elucubragdes, que o Poder Judicidrio
deve imprimir ao exercicio da jurisdicdo uma atuagdo voltada a utilidade e efetividade,

em particular quando em disputa bem difusos, jd que a tutela coletiva distingue-se pelo




relevante valor social em cotejo com os interesses privados debatidos nas lides
individuais, sendo um dos canais mais apropriados a atender o valor justica que deveria
revestir a 0 acesso a ordem juridica,

O atributo da adequag@o que se exige para um acesso a ordem juridica equivale
a dotar o sisterma processual de um instrumental que respeite e atenda as peculiaridades
da pretens@o do direito material daquele que se intitula como sujeito de um interesse ou
titular de um bem, numa palavra, que se mostre apto a tornar efetivo o direito em
disputa (LOUREIRO, 2004, p. 87 ¢ 88).

A resposta judicial destituida de efetividade, sem aptiddo para contemplar o
bem da vida ou a situag@o de vantagem perseguida, implica na prépria denegacdo da
tutela jurisdicional, consequentemente ndo atingindo o desejdvel acesso a uma ordem

juridica justa.

3 O segundo movimento de acesso & justica e seu delineamento constitucional e

legal.

Desde a década de 1960 Jj& hd um alerta sobre o esgotamento das aspira¢Ges no
mundo ocidental pelo alargamento do rol de direitos, notadamente aqueles de natureza
fundamental por meio de sua sacralizagdo no corpo das Constitui¢des.

Essa constatagdo ficou imortalizada nas célebres palavras do jusfilésofo

Noberto Bobbio merecedora de transcri¢ao dada a sua pertinéncia com o tema

O problema fundamental em relagdo aos direitos do homem, hoje, ndo € tanto
o de justifica-los, mas o de protegé-los. Trata-se de um problema nido
filoséfico, mas politico. |..] N&o se trata de saber quais e quantos sdo esses
direitos, qual € sua natureza e seu fundamento, [..] mas sim qual o modo mais
seguro para garanti-los, para impedir que, apesar das solenes declaragdes,
eles sejam continuadamente violados. (2004, p. 16 el7)

Serve para demonstrar tal constatacdo a nossa realidade constitucional, que
apenas com o fendmeno da redemocratizac¢fo, cuja culminéncia na esfera juridica se deu
com a promulgacdo da Constituigdo de 1988, incorporou dito postulado com matizes

condizentes com 0s movimentos de acesso 4 justica.




Deveras, na ordem anterior a dic¢do do Texto Maior? havia uma previsdo da
tutela jurisdicional apenas para as demandas individuais e expressamente para hipdteses
de lesdo consoante preconizava o art. 154, §4°, cuja redagdo foi dada pela EC 1/1969.

Essa previsdo acanhada, que bem sintetizou a critica de Bobbio ao perigo do
simbolismo na proclamacio de direitos, foi sucedida pela atual regra fundamental do
art. 5°, XXXV, o qual mudou as balizas deste principio processual ao abarcar a tutela
inibitdria e preventiva tdo cara aos bens de natureza difusa constituindo uma abertura ao
fortalecimento da tutela coletiva (GAVRONSKI, 2011, p. 94).

A nova codificacio précessual civil (Lei Federal no. 13.105/2015) seguindo a
linha de constitucionalizacdo do processo (DIDIER, 2011, pp. 32 e 33) reproduziu, em
linhas gerais, a dicgdo constitucional reafirmando perante a comunidade juridica a
majestade deste postulado visceral a um Estado Democrdtico de Direito, anunciando
como norma fundamental do sistema processual a garantia a protec¢&o judicial (NCPC,
art. 3°).

Para se chegar a essa configuragdo foi paradigmatico o trabalho de pesquisa de
Mauro Cappelletti ¢ Bryant Garth (2002, pp. 60-146) que se debrugaram sobre dezenas
de ordenamentos e cunharam as bases cientificas para o tema do acesso a justica com 0
escopo de dar efetividade ao rol de direitos.

Referidos autores esbogaram o tema categorizando-o em ondas renovatdrias de
amplificacdo dos meios de chegar ao Poder Judicidrio, que nada mais sdo que a
representacdo do diagndstico feito a partir de um estudo do acesso a justica discorrendo
sobre diversos fatores que emperram a sua consagragao.

Dentre elas, a que interessa ao presente estudo, hd o reconhecimento de que a
modernidade gestou nova gama de interesses — de forte apelo social e abarcando um
nimero indefinido de destinatdrios — de cunho coletivo os quais ndo estavam recebendo
um tratamento normativo adequado as suas caracteristicas, desafiando uma
transformacdo radical das regras e institui¢gSes tradicionais molde a concretizd-los
(CAPPELLETTI, 199]a, p. 148).

Foi o que ambos indicaram como a segunda onda renovatdria, destinada a
superar os entraves impeditivos da plena efetividade dos direitos difusos.

Antes de exporem o trabalho por meio de divisSes contemplando as

denominadas ondas renovatdrias de acesso ao Poder Judicidrio, os renomados autores

% O pafs vivia sob a égide de um governo militar & sombra da Constituicdo de 1967




reconheceram a imprecis@o da locucdo, buscando para tanto enfocar as suas finalidades
precipuas: i) a mais elementar e visivel que toca com se dirigir ao érgdo jurisdicional, a
acessibilidade propriamente dita, enquanto a outra ii) a producdo de efeitos materiais
palpdveis iguais ou semelhantes aqueles previstos na norma assegurado do bem da vida,
alcancando o que denominaram de resultado individual e socialmente justo
(CAPPELLETI, GARTH, 2002, p. 8)

Outro fendmeno que acelerou esse avango dos direitos coletivos foi a transi¢do
do modelo de Estado operada nos paises ocidentais do pds-guerra.

Nesta nova conjuntura houve a emergéncia de novas reivindicagdes sociais que
estavam a demandar inéditas formas de reconhecimento pelo ordenamento juridico de
providéncias materiais em favor da sociedade a cargo do poder pudblico
(CAPPELLETTI, GARTH, 2002, pp 18-22). Em suma, deu-se a sucessdo do Estado
Liberal — imperante até os dois grandes conflitos mundiais — para o Estado do Bem-
Estar Social.

Essa constatacdo acerca da incompatibilidade do arsenal técnico ofertado pelo
processo civil de feicdo individualista e os interesses supraindividuais que se
desenhavam, carentes de um adequado tratamento, foi objeto de uma aguda reprovagéo

de Cappelletti e Garth, asseverando que

(..) a concepgdo tradicional do processo civil ndo deixava espago para a
protecdo de direitos difusos. O processo era visto apenas como um assunto
entre duas partes (..) a respeito de seus préprios interesses individuais. As
regras determinantes da legitimidade, as normas de procedimento ¢ a atuagdo
dos juizes ndo eram destinadas a facilitar as demandas por interesses difusos
intentadas por particulares (2002, pp. 98 e 99).

Sem divida que esta acep¢do formalista — condensada no principio da
inafastabilidade da jurisdi¢io — passa ao largo do resultado do processo, os seus escopos
sociais, sua capacidade de dirimir o conflito no &mago da comunidade, no entanto por
uma inferéncia [égica jamais poderd ser desprezado porque o almejado acesso justo
depende da antecedente garantia do controle jurisdicional.

Nessa linha de distinguir 0 mero reconhecimento do direito de estar em juizo
de um auténtico acesso qualitativo temos o lamentdvel exemplo da experiéncia
brasileira com as entidades do terceiro setor, cuja legitimagdo para as a¢Ses coletivas

ficou mais no simbolismo que no engajamento concreto desejado pelo legislador
(GAVRONSKI, 2005, pp.30 e 31).
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Na seara constitucional pdtria esse movimento de prestigiar a nova categoria de
direitos massificados teve na figura do Ministério Piblico o seu curador por exceléncia,
alcando a categoria de funcdo institucional a promog¢do de agGes coletivas (art. 129, III)
em defesa de interesses difusos e coletivos lato sensu.

Esse tratamento diferenciado de modo algum relegou a um segundo plano, ao
menos na esfera normativa, ‘o‘s. chamados corpi intermedi (CAPPELLETTI, 1977, p.
147-149) como entidades representativas da sociedade civil, tanto que o Constituinte
consagrou as entidades de classe, sindicatos e associagOes a defesa de interesses das
respectivas categorias e grupos sociais (art. 5°, XXI, LXX, “a” e *“b"), as quais estardo
legitimadas a mover agdes coletivas, mandado de seguranca coletivo e mesmo realizar o
patrocinio destes direitos na esfera administrativa.

Nosso ordenamento infraconstitucional, igualmente no escopo de implementar
esse segundo movimento apontado por Cappelletti, produziu diversos diplomas legais
voltados a tutela de direitos metaindividuais, tendo como dncoras desse microssistema>
- denominado principio da integracdo — a Lei da Acgd@o Civil Piblica (Lei Federal
7347/95) e 0 Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei Federal 8078/90).

Nele hd uma busca pela superag@o do esquema cldssico de legitimagdo para o
processo, dotando diversos entes desta capacidade para agir em juizo, podendo ser
sintetizado em dois grandes grupos: os entes piblicos e a sociedade civil organizada.

Essa Gltima teve um amplo fortalecimento no texto constitucional (art. 5°,
incisos XVII A XXI), primando pela liberdade de criagdo, autonomia gerencial,
dissolu¢do como matéria objeto de reserva de jurisdigdo, a par do estimulo dado ao
cooperativismo (art. 174, §2°, do CDC), ao qual se seguiu regras de promoc¢do a criacdo
de associagdes na esfera consumerista a exemplo do disposto nos arts. 4°, 11, b, 5°, V e
106, IX, todos do Cédigo de Defesa do Consumidor.

No plano estritamente processual outorgou-se um tratamento legislativo mais
favordvel & judicializacdo através da gratuidade das custas, honordrios periciais e
demais despesas, além da isen¢@o pelos encargos da sucumbéncia quando atuarem de
boa-fé¢ (LACP, art. 18; CDC, art. 87), guardando simetria com o sistema da agfo

popular (art. 5°, LXXII da Carta Federal), regras estas que buscam atender a paridade

> A simbiose entre estas leis especiais niio excluj a conjungdo de outras normas processuais de cunho
metaindividual como o Estatuto da Cidade, a Lei de Improbidade Administrativa, a Lei da Ag¢do Popular e
o ECA, dentre outras que compdem este ramo especializado. Esse cognominado microssistema €
reconhecido pelos nossos pretdrios, tendo o Superior Tribunal de Justi¢a — v.g. Resp 695396/RS, Rel.
Min. Arnaldo Esteves Lima, DJ, 27.04.201 1 — sedimentado tal construgcdo inlimeras vezes.




de armas diante das conhecidas dificuldades financeiras destas entidades de abracar uma
causa judicial em favor da coletividade.

Sem embargo deste arcaboucgo a acessibilidade por iniciativa direta de grupos
organizados representando a prépria sociedade foi, sem exagero, muito aquém das
expectativas (MILARE ALMEIDA , 2010, pp. 31 ¢ 32).

Em que pese a legitimidade prevista na Lei da Acdo Civil Pdblica seja
concorrente e disjuntiva, somente o Ministério Publico det€ém o poder de investigacdo
no Ambito dos direitos metaindividuais por meio do inquérito civil piblico, cujos
instrumentos de atuacdo como as requisi¢des, notificagdo para coleta de depoimentos,
condugdo coercitiva, diligéncias investigatdrias, realizacfo de exames periciais (CF, art.
129, 111, V1 e VIII; Lei 8625/93, art. 26) possibilitam coligir uma gama de elementos de
convencimento aptos a um ajuizamento fundamentado de uma acfo civil piblica
(LENZA, 2008, p. 184).

Assim, para que se possa alcangar o desejdvel acesso a uma ordem juridica justa
hd que buscar outros mecanismos para tornar mais atrativo o ingresso em juizo dos
demais legitimados, e mais que isso, capazes de potencializar as chances de defesa dos
interesses e direitos difusos em juizo, atendendo ao principio da mdxima efetividade do
processo coletivo (ALMEIDA, 2010, p. 265)

Retomando a abordagem das dificuldades em dar plena vazdo a essa segunda
onda de acesso em nossa vivéncia judicial, ndo requer maior esfor¢o, face estes
entraves, o0 avultamento em importincia da proposta de empoderamento da figura do
julgador em presenca de lides coletivas, numa postura que vai ao encontro da prépria

efetividade da tutela coletiva.

Por forga do principio da mdxima efetividade do processo coletivo, o Poder
Judicidrio tem, no direito processual coletivo comum, poderes instrutérios
amplos e deve atuar independente da iniciativa das partes para a busca da
verdade processual e a efetividade do processo coletivo. (ALMEIDA, 2001,
p. 103).

Essas assimetrias reais, sejam de natureza social ou juridica, entre os litigantes
no dmbito coletivo demandam um modo de agir no processo mais ativo por parte dos
membros do Judicidrio, numa atuacdo marcante na instrugdo colimando minimizar essas

disparidades em nome da efetividade.
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4 As agdes coletivas e sita recep¢do pelo Poder Judiciario: obstaculos

extrajuridicos.

Vimos no tépico anterior o quanto o postulado do acesso a jurisdi¢@o teve um
sensivel impulso com o advento da nova ordem constitucional.

Deveras, os tinicos referenciais acerca de uma tutela metaindividual [imitavam-
se, num primeiro estdgio, aos dissidios coletivos enfrentados na Justica do Trabalho e a
Ag¢3o Popular (Lei Federal no. 4717/65) voltada exclusivamente a protecdo do
patrimdnio publico, essa de timido emprego (GAVRONSKI, 2011, 101) possivelmente
motivada pela atmosfera antidemocrética que desestimulava um maior engajamento
popular no controle dos atos de governo.

J4 sob o influxo de trabalhos como o de Mauro Cappelletti, foram surgindo
programas normativos voltados a uma tutela processual auténoma dos direitos difusos a
exemplo da Lei de Politica Nacional do Meio Ambiente (Lei 6.938/81) e a Lei da Acéo
Civil Publica (Lei 7.347/85).

O destaque de sua dimensao constitucional, por sua vez, alertou a comunidade
juridica para o necessdrio enriquecimento do contetdo desta garantia, realgando como
uma das suas finalidades o acesso igualitdrio a todos os cidad&os ao tempo em que deve
proporcionar resultados ndo apenas satisfatdrios a pretensdes individuais, mas alcancgar
respostas socialmente justas (CAPPELLETTI; GARTH, 2002, p. 13).

Essa demanda foi provocada por um novo arranjo social, jd agora globalizado,
com predominio de imperativos econdmicos a conformar nossa atual sociedade ou
civilizag@o de producdo, consumo e troca massificadas, levando inexoraveimente ao
fomento de situag@es violadoras de interesses da coletividade comumente desprotegidos
(CAPPELLETTI, 1977, pp. 130,131 ¢ 142).

Num trabalho que se tornou uma referéncia sobre o tema, inserido num
empreendimento de pesquisa intitulado “Projeto Florenga” onde foram examinados
diversos ordenamentos juridicos, Mauro Cappelletti e Bryant Garth produziram a
célebre obra aceso a justica, tendo apontado como notdveis adversidades,
sinteticamente, as seguintes: i) embaracos econdmicos relacionados &s despesas diretas
e indiretas com o ajuizamento e prosseguimento de uma demanda; ii) diferentes
possibilidades das partes no aspecto financeiro, igualmente no campo social e técnico,
esse correspondendo a condigdo de litigante habitual atribuida aos costumeiros

violadores dos direitos massificados conquanto o cidaddo ostentaria o perfil de litigante



eventual; e, por tltimo, iii) os problemas especiais ligados aos interesses difusos,
associados particularmente a auséncia de reconhecimento juridico e inadequacdo dos
institutos e procedimentos do processo civil tradicional para tuteld-los satisfatoriamente
(2002, pp. 13-19).

Também merece registro pela profundidade que imprime a essa temdtica da
ordem juridica justa e os direitos transindividuais as ponderacdes de Antonio Herman
Benjamin (1995, p. 43), que cdtegorizou estes obstdculos em dois grandes conjuntos:
barreiras de ordem objetiva ou econémica e subjetiva ou cultural.

As primeiras concernem ao notdrio custo financeiro de quem se propde a
mover uma ac¢do coletiva, quer ele seja de natureza imediata ou reflexa.

Diretamente exsurgem as jd conhecidissimas despesas com o patrocinio de um
advogado, custas, pericia e outros dispéndios. De forma mediata hd os sacrificios com o
rompimento da rotina pessoal — familiar ou mesmo auséncia ao trabalho — que se
repetird a depender do desdobramento da lide, os gastos com deslocamento pessoal e
das testemunhas, o desgaste pessoal e a frustracdo com o protraimento da solugdo a uma
data incerta, sé para citar os percalgos mais corriqueiros.

A escassez do dano — a exemplo de a¢Ges poluidoras ou prdticas comerciais
abusivas que alcangam um grande publico - desestimula ou € pouco atrativa para buscar
a judicializa¢do, porquanto o eventual e incerto ganho ou reparagdo desejado ndo
compensam uma jornada judicial, redundando na elitizagdo do perfil de usudrios dos
servigos prestados pelo judicidrio.

Ainda neste grupo o aludido autor menciona (1995, p. 43) um obstdculo
comumente verificado nas questdes ambientais e consumeristas que € a distincia entre o
6rgdo jurisdicional do domicilio do cidaddo lesado e/ou do local onde se produziu os
efeitos ilicitos sobre a coletividade. -

Esse panorama de desequilibrio objetivo entre o infrator e o titular do direito
coletivo lesado se acentua de forma dramdtica quando se tem em conta — numa
sociedade pd&s-industrial cujos protagonistas sdo as multinacionais, conglomerados,
fundos de investimento e outros atores que ditam o ritmo de consumo, de trabalho e até
padrGes de comportamento - que o primeiro, comumente, é um litigante habitual ou
repear player (BENJAMIN, 1995, p. 45), impessoal, contando em alguns casos com
uma disponibilidade de recursos — de toda ordem, inclusive politicos — que rivaliza com

0 proprio Estado a ponto de subjugar a tradicional nog@o de soberania.




O titular do bem ou interesse afetado, via de regra, € um litigante eventual,
insciente das vicissitudes de uma acdo e do sistema judicial. J& seu ex adverso,
especialmente os que operam no mercado produtivo ou financeiro, tem uma vasta gama
de rela¢Bes de modo que pouco serd afetado pelos custos da demanda, e por esta mesma
razdo tem capacidade de contar com profissionais especializados e peritos qualificados
(BENJAMIM, 1995, p. 46).

Para o infrator/poluidor estas despesas se inserem no risco do negécio, estdo
contabilizadas e devidamente pulverizadas na sua atuagdo empresarial — suportadas,
evidentemente, pelo consumidor ou pela coletividade — ao passo que o sujeito
prejudicado tem o bem litigioso como algo unico, individual e uma violagao desta
natureza de modo algum faz parte de sua rotina.

A prépria exiguidade do valor do dano milita em favor do infrator porque €
mais interessante prosseguir na lide e alcangar um incentivo negativo para dissuadir
outros potenciais litigantes em situagdo semelhante, jd que o ganho financeiro daquela
acdo especifica lhe € indiferente, situacdo diametralmente oposta para o cidaddo que ird
ponderar muito antes de aventurar-se na via judicial (BENJAMIM, 1995, p. 46).

A disparidade de armas entre o cidaddo portador de um interesse
transindividual e os agentes econdmicos, detentores de uma expertise quanto ao sistema
judicial pelo tanto que € demandado em juizo, ndo passou despercebida nas
investigacOes de Mauro Cappelletti e Bryant Garth ao sublinharem as seguintes

vantagens

1 ) maior experiéncia com o Direito possibilita-lhes melhor planejamento do
litigio; 2) o litigante habitual tem cconomia de escala, porque tem mais casos;
3) o litigante habitual tem oportunidades de desenvolver relages informais
com os membros da instincia decisora; 4) ele pode diluir os riscos da
demanda ‘por maior nimero de casos; 5) pode testar estratégias com
determinados casos, de modo a garantir expectativa mais favordvel em
relagdo a casos futuros. (2002, pp. 45 e 46).

Essa condigdo de especialista os torna litigantes organizacionais, que por
contarem com mais experiéncia no trato com a administracdo da justica podem criar
banco de dados, possuindo uma considerdvel capacidade de mobilizagio, consolidando
no @mbito judicial as assimetrias reais existentes nas rela¢Ges travadas no cotidiano

(CAPPELLETTI; GARTH, 2002, pp 46 € 47).
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J4 as barreiras subjetivas ganham mais peso nos paises de desenvolvimento
tardio (GAVRONSKI, 2011, p. 64) e ainda vivendo sob uma jovem democracia como €
0 caso de nosso pajs.

Em geral sdo mais imperceptiveis, j& que operam num plano mais intimo -
cultural e psicoldgico — tornando dificilima sua mensuragio e um estudo empirico
confidvel.

Elas tangenciam as habituais andlises doutrindrias feitas pela teoria geral do
processo, pois apontam para fatores estranhos a tradicdo juridica, alguns de natureza
social debilitantes da prdpria cidadania. Os &bices variam desde o simples
desconhecimento da lei - ainda que num sentido leigo ou profano - a prépria estrutura e

alcance aos direitos outorgados, seus requisitos, forma de exercicio dentre outros

aspectos essenciais a sua fruigio.

No ambito dos direitos coletivos lato sensu esse desconhecimento toma
propor¢des maiores dada a forte interdisciplinaridade de alguns ramos como meio
ambiente, salde piblica, educacdo, em que hd uma profusdo de normas que agregam
outros saberes, exigindo um forte especializacdo para manejd-las e interpretd-las
(GAVRONSKI, 2011, pp. 216,249 e 250).

Antonio Herman Benjémim (1995, pp. 47 e 48) ainda chama aten¢do, dentro
desta categoria, para &bices que estdo intimamente ligados a fatores psicolégicos
decorrentes da prépria inferioridade do cidaddo na hierarquia social frente ao poder
aquisitivo do infrator, especialmente quando representado por um agente econdmico.

Aqui a barreira mais intimidadora toca com a linguagem forense, com jargdes
grandiloquentes, com cddigos de conduta que ndo reproduzem as rotinas sociais, o
abuso do formalismo na prética de atos perante o Poder Judicidrio, uma metalinguagem
com cariz cientifico que somados oprimem o homem comum, o qual deveria se sentir
acolhido jd4 que ao se apresentar a um representante estatal incumbido de distribuir a
Jjustica o faz na legitima suposicdo de que ali funciona um servigo pdblico para a sua
defesa, cuja finalidade primordial € the atender.

A assimetria no campo social se projeta de forma marcante no teatro judicial

realgando a sensagdo de insignificdncia uma vez que

(..) s@o igualmente barreiras pessoais a desconfianga com que titulares desses
novos direitos enxergam os operadores juridicos e o sistema judicial como

um todo; o recelo de transparecer seu desconhecimento e fragilidade perante
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profissionais inseridos num meio ambiente que enxergam como hostil; um
certo sentimento de inferioridade causado pela sua incapacidade de
solucionar seus préprios conflitos sem auxilio de teyceiros; inaptiddo para
acompanhar e entender procedimentos complicados; dificuldades de
compreensdo da linguagem forense, assim com para, em muitos casos, se
vestir e se comportar de acordo com os padrSes que nfo fazem parte de seu

cotidiano. (BENJAMIM, 1995, p. 48).

De fato, extraimos de Pierre Bourdieu (1989, pp. 212 e 233) ao abordar essa
dindmica entre jurisdicionado e a classe juridica na Frang¢a — ou nas palavras do
socidlogo os detentores do capital cultural versus os profanos - uma deliberada atitude
dos profissionais de criar um feudo em torno deste saber por meio da linguagem, dos
rituais desde o procedimento stricto sensu até a prépria liturgia das fungdes e cargos,
sustentando uma hegemonia que reflete, de modo geral, o desnivelamento
socioecondmico entre a gente do povo e os representantes das forcas dominantes
naquele contexto.

Essa diferenciagdo subjetiva induz a uma barreira de ordem psicoldgica, pois
os clientes, para usar a expressdo do pensador (BOURDIEU, 1989, pp. 226 e 227), se
amesquinham diante de um universo que lhes € inacessivel e apenas os iniciados no
mundo juridico podem compreender e atuar, perdendo o protagonismo na defesa de suas
préprias pretensdes, delegando aqueles o controle sobre as situagbes juridicas de
vantagem que titularizam, dindmica essa que Pierre Bourdieu denomina de apropriagéo
(1989, pp. 233-235)

Esse monopdlio, por evidente, robustece a natural resisténcia e distanciamento
da sociedade de buscar a tutela jurisdicional por se achar alijada diante da auséncia de
competéncia técnica e, usualmente, ocupar um patamar inferior na hierarquia soclial ante
os profissionais juridicos, eis a razdo para denomina-lo de domina¢do simbdlica a que
se presta o direito (BOURDIEU, 1989, pp. 219,223, 224, 24] e 242).

Outro cientista social que dedicou especial aten¢do a temdtica das barreiras de
acesso aos orgdos judicantes foi Boaventura de Souza Santos.

Em linhas gerais suas observagGes convergem com as apontadas acima. Muito
embora um dos trabalhos aqui referenciado — Introdu¢do 4 Sociologia da Administracio
da Justica — seja datado de meados da década de oitenta, suas conclusdes acerca dos

bloqueios ainda se mostram, lamentavelmente, atuais.
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Ademais, como sua exposi¢do voltou-se a paises periféricos e de marcante
desigualdade social — hipdtese brasileira —, aliada a profundidade que imprimiu a citada
investigacdo seus achados mais relevantes sdo dignos de registro em qualquer escrito
sobre esse direito fundamental.

Dentro das barreiras econdmicas o aludido socidlogo acentua o efeito perverso
da delonga na resposta estatal sobre os menos providos economicamente (1985, p. 19).

Mesmo abstraindo as situagSes de gratuidade nas custas e demais despesas,
como na hipdtese dos procedimentos regidos pela Lei dos Juizados Especiais (Lei
Federal no. 9099/95), ainda assim os custos — indiretos — para patrocinar uma demanda
ainda sdo altos para as camadas de baixa renda.

Como o puiblico que mais se vale destas a¢gdes de menor significagfo financeira
€ composto por cidaddos economicamente mais débeis, o fator tempo, diga-se lentiddo
na prestacdo jurisdicional, vitimiza duplamente as classes populares (SANTOS, 1985, p.
19).

No aspecto sociocultufal verifica-se que existe ainda uma barreira fisica dos
cidaddos em relag¢do ao ente “justica”, notando-se que sua extensdo € tanto maior quanto
mais baixo for o estrato social a que pertencga o prejudicado.

Neste passo o autor atribui esse obstdculo nfo propriamente a um fator
econdmico, mas a entraves sociais e culturais relacionados a capacidade de reconhecer
uma situacdo conflituosa como um problema juridico. E mesmo quando tem essa
percepcdo ignoram as possibilidades de éxito quanto a uma reparacdo juridica
(SANTOS, 1985, pp. 19 e 20).

Bem consignou o cientista social que essa postura refratdria ndo vem ao acaso
e sim de deficiéncias da prépria administragdo da justica que vio sendo assimiladas pelo

grupo social a exemplo de

(..) experiéncias anteriores com a justi¢a de que resultou uma alienagdo em
relagdo 20 mundo jurfdico (uma reagdo compreensivel & luz dos estudos que
revelam ser grande a diferenca de qualidade entre os servicos advocaticios
prestados as classes de maiores recursos e os prestados s classes de menores
recursos); por outro lado, uma situagdo geral de dependéncia e de
inseguranga que produz o temor de represdlias se se recorrer aos tribunais.
(SANTOS, 1985, p. 20)




O conjunto destes entraves impeliu o autor a considerar que 0 acesso a justica
padece do vicio da discriminagdo social, com isto alertando para as dificuldades que se
apartam dos evidentes elementos econdmicos, comumente estudados e apontados,
advertindo para estes outros aspectos sociais e culturais impeditivos da fruicdo deste
direito fundamental (SANTOS, 1985, pp. 20 e 21).

Em um trabalho de investigacdo mais recente — O Acesso ao Direito € a
Justica: um direito fundamental em questdo, datado de 2002 — no qual faz uma andlise
de diversos ordenamentos juridicos de paises europeus e norte-americanos, as
observacdes feitas em décadas anteriores persistem demonstrando quio complexa e
tormentosa sdo as causas e medidas voltadas a garantir o acesso.

Particularmente sobre a dindmica da defesa em juizo das a¢Ges coletivas assim

se pronunciou sobre os persistentes desafios a sua concre¢@o

Mesmo quando existe um sistema de apoio judicidrio, nem todos estariam em
condi¢Bes para se queixar, por pertencerem a grupos sociais que, por razies
linguisticas ou outras, ndo se encontram em condi¢des para tal. Pode, ainda,
ser-se desencorajado de intentar uma acgdo se o assunto tiver tal
complexidade que, para obter o resultado, serfio necessdrios custos sem

retorno. (2002, p. 8).

Noutra passagem, ainda tratando das dificuldades de acesso no plano coletivo

jd agora na experiéncia norte-americana, o sociélogo portugués sustenta que

A preocupagdo em proteger os interesses colectivos levou a ouvir *novas
vozes em novos grupos”. Contudo, ndo se criou uma estrutura institucional
nem se elaborou uma estratégia adequada para conseguir csse ideal de mais

justica na sociedade. (2002, p. 9 ¢ 10).

Uma derradeira colocacdo sobre este tema digna de men¢@o por constituir um
obstdculo sério a efetividade do processo coletivo — que também foge a uma abordagem
dogmdtica — toca com a prépria formagdo cultural dos agentes do direito, ainda infensos
e pouco afeigcoados a este novo segmento, ou mesmo resistentes a mudangas e rotinas na

atividade judicante consoante denunciou Antonio Gidi ao ponderar que

L.a recepcidn de las acciones colectivas en el sistema juridico de Brasil hd

sido dificil e incierta. Uma minoria de juristas ¢ jueces conservadores,




educados bajo los sistemas ortodoxos e dogmdticos de la ciéncia juridica, 0
no entendieron los nuevos conceptos incrustados em las nuevas leyes de las
acciones colectivas, o estuvieron ideologicamente opuestos a ellas. (.)
trataron de encontrar obstdculos insuperables, técnicos y filosdficos. Sin
embargo, esta oposicién tenfa menos que ver com la ley o la ciéncia juridica

que com el rechazo de muchos juristas contempordneos de romper com el

statu quo. (2004, p. 23-24),

Diante das evidentes vantagens advindas da tutela coletiva € incompreensivel

ainda se levantar como um fato inibidor as desconfiangas ideoldgicas no seio do préprio
Poder Judicidrio, exteriorizadas pelo niimero expressivo de julgamentos sem andlise do
mérito, especialmente quando enfrentam a questfo da legitimidade dos entes portadores
de interesses metainidividuais (MANCUSO, 2010, p. 57).

Os 6rgdos judicantes que travam uma luta desigual com a tempestividade da
tutela jurisdicional e seu efeito mais deletério — a0 menos sob o prisma do escopo
jurfdico da jurisdicdo — que vem a ser excessivo volume de demandas, paradoxalmente,
é um dos responsdveis pelo insucesso da tutela coletiva desdenhando um forte aliado

para reduzir a pulveriza¢do de acdes.

4.1 As barreiras ao acesso coletivo entre os legitimados no ordenamento brasileiro:
uma breve andlise comparativa entre o Ministério Publico e a Sociedade Civil

Organizada

A concorréncia de legitimados para a defesa de direitos metaindividuais foi um
modelo adotado pela nossa Lex Fundamentalis em resposta a proposi¢des feitas por
estudiosos do acesso a justica (CAPPELLETTI, 1977, p. 143 e 149), demonstrando um
forte viés democrdtico, além de selar um compromisso com a cidadania dada a forte
carga politica nsita aos direitos coletivos lato sensu notadamente quando versam sobre
prestagSes materiais a cargo do Estado envolvendo direitos sociais fundamentais, como
na area de educacfo e sadde (arts. 197, 198, § 1°, 2° e 3° 211 e 212, da CF) que
demandam o fomento de politicas publicas.

Com efeito, € possivel distinguir diversos paradigmas de acesso no mundo
ocidental, tendo Enrique Véscovi preconizado uma classificacdo que aponta para: i) o
sistema publicisita em que hd uma exclusividade na tutela coletiva na figura dos

organismos estatais, tais como o Ministério Pdblico francés, o Ombudsman dos pafses
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escandinavos e o Attorney General norte-americano; ii) jé no sistema privatista €
outorgada ao particular a legitimagdo autébnoma para O processo coletivo ( LEITE, 2006,
p.4).

Por fim hd o sistema associacionista, lastreado no reconhecimento da
capacidade de grupos sociais oﬁ associacdes privadas de estar em juizo para defesas de
interesses publicos ou metaindividuais.

Este se mostra mais consentidneo com uma realidade social plural, articulada,
sofisticada, massificada economicamente (CAPPELLETTI, 1977, pp. 130 e 135), além
de detentora de uma forte litigiosidade intrinseca. Por ilagdo é o modelo mais promissor
na incessante busca de ampliar o acesso & ordem juridica atendendo a uma gama variada
de grupos, inclusive franqueando as minorias oportunidade de defender suas pretensdes.

Diante de sua abertura a sociedade civil organizada € o que conta com uma
maior adesdo nos ordenamentos jurfdicos tanto no continente europeu quanto em paises
da América Latina (LEITE, 2006, p. 4).

O ordenamento brasileiro optou por uma mescla entre esses trés sistemas,
recordando que a par das associa¢Ges, dos entes federativos e do Ministério Publico (art.
5°,1aV, da LACP), entre nés o cidaddo pode manejar a acdo popular para tutelar o
patrimdnio piblico e a moralidade administrativa (art. 1°, capur, da Lei 4.717/65).

Na esfera infraconstitucional densificou-se esse sistema por meio da Agao
Civil Piblica (art. 5°) e notadamente pelo Cddigo de Defesa do Consumidor (art. 82),
ambos os referenciais legislativos ampliando a interveng@o dos chamados corpos
intermedidrios (CAPPELLETTI, 1977, p. 147).

Apesar deste arcabouco hd uma sensivel disparidade de atua¢@o no plano
processual entre o Ministério Pdblico e as demais entidades civis.

Hd o célebre trabalho de pesquisa feito pelo professor Paulo Cezar Pinheiro
Carneiro®, que entre meados das décadas de oitenta e noventa, traz nimeros reveladores
da dianteira tomada pelos representantes ministeriais frente ao acanhado trabalho de
defesa judicial da sociedade civil organizada (GAVRONSKI, 2011, pp 213-214 e 237-
239).

Geisa de Assis Rodrigues (2011, p. 134) também acena com mais dados

estatisticos recentes denotando que este panorama nao dd mostras de alteragéo.

* Na obra Acesso a Justica: Juizados Especiais Civeis e Agdo Civil Piblica.




Essa distin¢dio deita rafzes em miuiltiplos fatores. Mas para o interesse
deste trabalho, importa circunscrever alguns mecanismos juridicos que conduzem a
isso.

Aponta-se como o fator primordial para essa realidade onde o Ministério
Piblico € mais efetivo no uso das acdes coletivas o denominado efeito-carona —
recebendo também a designacio de free-rinding ou beneficidrio gratuito — segundo o
qual os demais colegitimados, para suplantar obstdculos econdmicos e juridicos
antepostos 2o ajuizamento coletivo provocam a atua¢do ministerial.

O protagonismo na figura ministerial tem sido visto com reservas, a exemplo
de Antonio Gidi vislumbrando nisso uma manifestagdo de fragilidade social por parte
do terceiro setor, diagndstico esse corretissimo e frustrante diante do desejdvel
engajamento da sociedade civil na vida piiblica nacional.

No entanto, o autor transparece em sua andlise uma responsabilidade ao

v e . e N . . . 5
Ministério Publico que apenas cumpre sua missdo constitucional de Custos Juris™,

quando os caminhos para reverter este quadro apontam em outra dire¢do, como 0 que
ora se propBe neste escrito, tangenciando qualquer juizo de imputag@o que recaia sobre

aquele. Eis as colocag@es do aludido autor

Em face do sucesso intimidante da atividade do MP, o que era simples
preenchimento de um espago vazic ou mero impulso em dire¢do ao
amadurecimento da sociedade brasileira, tornou-se a regra e hoje constitui-se
um verdadeiro impedimento a tal evolugdo. (Apud MILARE ALMEIDA,
2010, p.31).

Como argutamente observou Gustavo Milaré Almeida o Ministério Piblico
estaria, prima facie, imune aos embaracos existentes para maior atuacdo das associagdes
na tutela coletiva (2010, p. 32).

A primeira adversidade que se apresenta de forma intensa aos entes
associativos diz respeito aos custos com o patrocinio da causa. O Ministério Publico €
mantido pelo erdrio (arts. 21, XIII e 127, § 3°, da CF), além de dispensado do
pagamento das custas e despesas processuais (art. 18 da LACP). Ademais, € detentor de

legitimidade autdnoma — jus postulandi — para o processo (art. 5° da LACP e art. 82, I,

® Essa expressdo é mais apropriada do que a vetusta locugfio custos legis, coadunando-se com a dicgdo
constitucional contida no art. 127, capur que cometeu —lhe a fungéo de tutela da ordem juridica. Além
desta compreensdo realizada no dmbito doutrindrio esta nova envergadura normativa vem sendo notada
pelo Guardido da Constituicdo merecendo registro o voto do Min. Carlos Ayres Britto, do Supremo
Tribunal Federal, nos autos do [nquérito 1968, no qual ao aderiu a esta |lapidar denominagéo.




do CDC). Somadas ambas as caracteristicas mitigam a preocupagdo com efeitos
econdmicos de uma acdo judicial.

Uma barreira de ordem subjetiva comumente levantada em desfavor dos
grupos organizados toca com a inferioridade técnica e de informagao, salientando que a
atuacdo ministerial pa tutela coletiva funciona por nicleos especializados — sejam por
meio das chamadas Curadorias ou Centro de Apoio Operacional — em cada matéria
coletiva ou difusa a promover.

Neste ponto € relevante assentar um decisivo instrumento institucional de que €
dotado: poder investigatdrio,

O Constituinte ao conferir a defesa precipua de bens e valores supraindividuais
previu um mecanismo para subsidiar a tutela dos mesmos por meio da jurisdi¢do que
vem a ser o inquérito civil (art. 129, II[). Em seu bojo € possivel coletar todas as
informacdes, documentos, reclamaces e pericias imprescindiveis a dimensionar
eventual ameaca ou lesdo a direitos difusos, permitindo se construir medidas de
protecdo extraprocessuais ou judiciais (Lei Federal no. 8625/93, art. 25, IV, “a” e “b” e
art, 26,1 a IV).

Esta fung¢do lhe cabe de forma privativa, de tal modo que as associagles e
mesmo entes federativos ndo contam com esta ferramenta poderosa para nivelar o seu
grau de conhecimento e informagdo sobre o interesse a tutelar com o do infrator, que
como visto acima, comumente, é um litigante habitual e especialista na atividade
ensejadora da violagdo.

Entdo, socialmente pode dispor de elementos de convic¢do e € dotado do
conhecimento especializado, situacdo oposta a generalidade dos entes colegitimados,
sendo descabido mencionar obstdculos alusivos a uma inferioridade social e técnica, ao
menos em tese, para com o agente causador do dano (MILARE ALMEIDA, 2010, p.
33).

Culturalmente o mencionado autor afirma que a construgdo histdrica de
intervencdo do Ministério Piblico foi voltada a defesa do interesse piblico primdrio,
assim pode-se inferir uma vasta experiéncia de atuagdo acumulada na seara coletiva,
sendo-lhe inexistente esta barreira. No entanto, nfo € este o perfil dos demais entes
autorizados a agir na tutela coletiva, caso dos entes federativos (art. 5, III, da LACP) e

organismos estatais (art. 5°, IV, da LACP) habituados a defesa dos interesses

patrimoniais do Estado, ou seja, o interesse piiblico secunddrio (MILARE ALMEIDA,
2010, p. 33).




H4 ainda que se mencionar a opuléncia econdmica dos principais violadores
dos direitos da coletividade, que invariavelmente lhes reveste de um prestigio no campo
politico e decisério, além de sua intrincada rede informal de relagdes (CAPPELLETTTI,
GARTH, 2002, p. 46), tudo a desencorajar a quem pretenda duelar num processo
coletivo contra 0s mesmaos.

Esse aspecto, embora nio seja desprezivel, ndo caracteriza verdadeiramente um
Gbice a atuagdo ministerial. Gustavo Milaré Almeida afirma que este conquistou um
inegdvel poder politico, desfrutando de respeitabilidade junto aos drgdos estatais e
credibilidade aos olhos da comunidade, crescimento este correlato ao starus de
instituicdo permanente e essencial a fungfio jurisdicional, e que em tudo contribui para
facilitar o acesso  justica das relevantes questdes sociais (2010, p. 33).

Neste diapasdo, compartilhando do pensamento de Gustavo Milaré Almeida, o
complicador comum a todos os legitimados a desfrutar do acesso a ordem juridica justa
¢ de ordem procedimental (2010, p. 34), e jd suscitado en passand ao iongo deste
tépico, ligado visceralmente a fase probatéria ainda submetida a técnicas de um
processo civil cldssico, cuja hermenéutica € totalmente descompromissada com a

efetividade dos direitos difusos.

S A sacralizagfo do principio do acesso & ordem juridica: risco de esgotamento do

sistema judicial e a banaliza¢io da cultura de litigiosidade.

Ao longo deste escrito ficou assentada a natureza de um direito fundamental de
acesso a ordem juridica justa, abarcando na expressdo desde o dirigir-se ao sistema de
justi¢ca — com o consectdrio da indeclinabilidade da jurisdi¢cdo - até o exame do mérito
pondo fim a discérdia ofertando aos litigantes uma resposta jurisdicional efetiva e
adequada as caracteristicas do direito material controvertido.

No entanto, o sistema juridico que aspira a atender aos objetivos fundamentais
erigidos na Lex Legum tais como combater as desigualdades sociais e construir uma
sociedade justa (art. 3°, [ e III), ndo pode ignorar a realidade onde inserido, e esta
demonstra cada vez mais a insuficiéncia da resposta estatal adjudicada, tanto pelo
volume assustador de demandas a superar a capacidade estrutural do Poder Judicidrio

em dar resolutividade quanto pela prodigalidade com que nossa sociedade busca a

jurisdi¢do para dirimir suas controvérsias.




O panorama acima descrito tem instado os atores juridicos e, por sua vez, o
préprio Poder Legislativo a formular novas vias capazes de desafogar esse represamento
de acBes e estimular a que a prépria sociedade tome para si a iniciativa de equacionar
alguns impasses e discordancias por meio de canais alternativos que primem por uma
abordagem n@o adversarial6(AZEVEDO, 2013, p. 13; SILVA, 2013, pp. 164 e 165) tais
como a mediacao e a arbitragem.

Eis a razdo porque se levantam algumas vozes na doutrina (MANCUSO, 2010,
pp. 54-65) para redimensionar o alcance do postulado constitucional de acesso a justica,
sem a pretensdo de minimizar sua magnitude, contudo lhe conferindo uma significag@o

mais funcional diante do dilema do déficit de atuag@o dos drgdos jurisdicionais.

(.) para que a expressdo - acesso a juslica — mantenha a atualidade e
aderéncia & realidade sdcio-politico-econdmica do pais, impende que ela
passe por uma releitura, em ordem a ndo se degradar numa garantia
meramente retdrica, tampouco numa oferta generalizada e incondicionada do
servico judicidrio estatal, (MANCUSQ, 2010, p. 55).

Uma das razbes para esse esgotamento é atribuida a uma cultura demandista
(MANCUSO, 2012, pp. 51-63) fomentada desde os bancos académicos se espraiando
pela populagfo, composta por um contingente que abarca uma geragdo que viveu sob os
auspicios de um regime totalitdrio.

Apdés o advento da chamada Constituicdo Cidadd, com o consequente
afloramento dos direitos sociais e a demanda por sua implementa¢io, essa geracdo
desembocou no Judicidrio décadas de pretensdes represadas — litigiosidade contida — e
distanciamento das institui¢des piblicas, dando-se um guinada para uma era de inclusdo
que déd sinais de exaurir a capacidade da administra¢do da justica.

Num primeiro momento pds-se em prdtica a solug@o simplista para a crise
numérica do judicidrio na mera expansio — mais juizes, féruns, servidores,
informatizagfo e etc. — porém sem resultados palpdveis, denotando uma politica focada
na consequéncia do problema e ndo em sua génese (MANCUSO, 2012, p. 131 e 132).

Esse gigantismo € altamente custoso aos cofres estatais, além disto a resposta

desta politica judicidria ndo produziu o corte quantitativo esperado, como se verd

¢ Onde impera uma ideia de cooperagiio e busca negociada da solugiio do impasse afastando a tradicional
polariza¢do da IGgica processual entre vencedor e sucumbente. Constréi-se um ambiente menos tenso,
apto a recepcionar as divergéncias com vistas a harmonizd-las de modo a por fim aos residuos conflitivos,
em geral nfo resolvidos no campo judicial, e por tal razdo tendem a recrudescer em novas lides. H4 a
busca pelo valor justica construfdo pelas partes no caso concreto, sem recorrer necessariamente a
categorias abstratas contidas numa norma positivada.




abaixo, sendo patente a insatisfagio do jurisdicionado com a delonga na respectiva
prestagdo, produzindo um desgaste e perda de credibilidade social.

Outra vertente de medidas centra-se nas reformas judiciais, com sumarizacao
de procedimentos, simulas vinculantes, eliminag&o de figuras recursais e outras tantas
inovacdes alvissareiras, mas insuficientes per si para refrear as causas do exXcessivo
demandismo judicial ou judicializagdo do cotidiano (MANCUSO, 2012, pp. 51 € 52).

Mesmo a politica de fixagdo de metas inaugurada pelo Conselho Nacional de
Justiga7, iniciada em 2009, no intuito de combater essa realidade alarmante nao

arrefeceu esse fmpeto, vez que o horizonte exibe uma realidade nacional calcada na

cultura da sentenca com

(..) exacerbada juridiciza¢do da vida em sociedade, para o que contribui a
prédiga positivagdo de novos direilos e garantias, individuais e coletivos, a
partir do texto constitucional, projetando ao interno da coletividade uma
expectativa (utdpica), de pronto atendimento a todo e qualquer interesse
contrariado ou insatisfeito; (c) ufanista e irrealista leitura do que se contém
no inciso XXXV do art. 5°, da CF/1988- usualmente tomado como sede do
acesso a justica (MANCUSO, 2012, p. 53).

Imprescindivel esse esfor¢o de criar uma nova formag@o cultural a se desgarrar
da concepgdo de ubiquidade da justica que até o presente momento serviu apenas para
transmudar um direito de acesso — superdimensionado - a um quase dever de a¢#o!

Atualmente a jurisdi¢do deve ser compreendida menos como um Poder e mais
centrada em sua func@o, colimando promover a resolucdo justa dos conflitos, exercida e
pensada ndo tanto como um monopdlio estatal, mas oportunizando instrumentos hetero
e autocompositivos que levem a esse desiderato de distribui¢do da justica, ainda que por
intermédio dos chamados equivalentes jurisdicionais (MANCUSO, 2010, p. 58).

Bourdieu em sua consagrada obra sobre o poder simbdlico discorre sobre esse
monopdlio do campo juridico, indicando como uma de suas deformacg@es o fomento de
demandas, tendo como exemplo eloquente o considerdvel poder dos lawyers

(BOURDIEU, 1989, pp. 232 e 234) que por deterem o capital cultural — dominio do

7 Ao propésito, foi publicado em marco de 2015 o relatério de diversas metas fixadas pelo CNJ, levando a
publico os nimeros da situagéo judicidria no pafs. Chama-nos aten¢do, pela pertinéncia com o tema ora
debatido, a META | que se propde a julgar mais processos do que os distribuidos no respectivo ano. Esse
indicador mede a taxa de congestionamento de cada tribunal e ramo especializado da justica (trabalhista,
eleitoral, militar, estadual, federal). No periodo compreendido entre 2010 e 2014 [oram distribuidos 95
milhSes de processos ao passo que os julgados alcangaram 87,1 milhdes, Destaca o referido documento
um incremento no perfodo de 1491%, remanescendo deste intervalo um passivo de processos
acumulados de aproximadamente 7,9 milhJes de processos.




saber juridico — formulam a descoberta de situagdes potencialmente violadoras do valor
justica, gestando o sentimento de direitos, conjugando a capacidade de reveld-los ao

passo em que ofertam a soluc¢éo.

Eis a emblemdtica passagem do referido cientista social na qual faz

contundente censura a estes profissionais por

(..) manipular as aspira¢Ses juridicas, de as criar em certos casos, de as
aumentar ou de as deduzir em outros casos. Um dos poderes mais
significativos dos lawyers € constituido pelo trabalho de expansdo, de
amplificagfo das disputas. {..) S8o também os profissionais quem produz a
necessidade dos préprios servigos ao constitufrem problemas juridicos,
traduzindo-os na linguagem do direito. (..) € ndo hd divida de que eles sdo
guiados no seu trabalho de construgdc de disputas pelos interesses

financeiros, & também pelas suas atitudes €ticas ou politicas, principio de
afinidades soctalmente fundamentadas com 0s seus clientes. (BOURDIEU,
1989, p. 232).

A distor¢@o em comento também foi denunciada por Boaventura de Souza
Santos ao salientar que os 6bices do cidaddo comum em fazer valer o direito de se
dirigir aos 6rgaos judicantes e obter dele uma resposta estatal justa, adequada e eficaz,
embora representem inequivoca denegacdo da justica proporcionam, por seu turno,
ganho a outros segmentos atuantes perante o Poder Judiciério.

Essa constatagdo feita pelo citado autor revela um pouco da ineficdcia e mesmo

resisténcia na implementagdo de mecanismos aptos a debelar esta crise, isto porque

(..) as reformas do processo, embora importantes para baixar os custos
econdmicos decorrentes da lentiddo da justiga, nfo sdo de modo nenhum uma
panaceia, E preciso tomar em conta e submeter a andlise sistemdtica outros
factores qui¢d mais importantes, (..) a distribuicdo dos custos mas também
dos beneficios decorrentes da lentiddio da justica. Neste dominio, e a titulo de
exemplo, € importante investigar em que medida largos estratos da advocacia
organizam e rentabilizam a sua atividade com a (e nZo apesar da) demora nos

processos. (1985, p. 20).

O esgotamento da capacidade do Poder Judicidrio de acompanhar este
vertiginoso crescimento da judicializagio chegou a tal ponto de se defender a sua
mitigagdo para que aquele se dedique a solugdo: i) de impasses envolvendo direitos
indisponiveis; ii) dissidios que ndo comportem uma resolug¢do autocompositiva ou por
meio dos equivalentes jurisdicionais; iii) casos que submetidos a instincias
parajurisdicionais — exemplo dos Tribunais de Contas — se vislumbre uma nulidade ou

pretensdo a revisdo judicial; iv) hip&teses de competéncia origindria dos Tribunais.
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Rodoifo de Camargo Mancuso esposa um entendimento no qual destina ao

postulado do acesso a justica a condi¢@o de

(..) cldusula de reserva, preordenada a autuar, subsidiariamente, em situagdes
especificas. (..) uma oferta residual, uma garantia subsididria,
disponibilizada para as controvérsias ndo-compostas ou  mesmo
incompossiveis pelos outros meios, auto e heterocompositivos. (..) Com isso,
o Judicidrio poderd entZo dedicar-se aos processos efetivamente singulares e
complexos. (2010, pp. 63 e 65).

Nesta linha de ideias e retomando a relevancia da tutela coletiva na dire¢do de

conferir concregdo ao postulado a ordem juridica justa, aqui defendida, resta induvidoso
que hd um abuso no manejo desta garantia fundamental, com repercussdo danosa sobre
a resolutividade dos conflitos de massa. S3o elucidativas a este respeito as colocag¢des

de Rodolfo de Camargo Mancuso

A evolugdo do Direito brasileiro vai exibindo uma crescente migragdo do
individual para o coletivo, € isso, inclusive, como condi¢do para a propria
sobrevivéncia do sistema judicidric como um todo, hoje atolado em
multifdrias agdes individuais pldrimas e repetitivas, em descompasso com o
idedrio do processo coletivo. (2010, p. 334).

Pois bem, diante desta profusdo de agGes que abarrotam as varas e tribunais de
forma incessante, muitas patrocinadas por esta cultura demandista, numa verdadeira
inddstria dos processos, as lides individuais t8m esgotado® a capacidade do poder
Judicidrio em prover um servigo eficiente, tempestivo e marcado pela equidade.

Diante desta dindmica, também fica sensivelmente prejudicada a resolugio das
agOes coletivas, que abarcam um universo gigantesco de interessados, com uma resposta
uniforme, preventiva de incontdveis a¢es individuais sobre a mesma causa de pedir —
atomizac¢do dos conflitos — mas que pela sua complexidade e natural delonga na
constru¢do de um provimento de mérito sdo preteridas por demandas individuais de
repercussdo meramente individual, porém de simples resolutividade (GAVRONSKI,
2005, p.31; 2011, p.215).

Semelhante distor¢do foi constatada por Boaventura de Souza Santos ao
discorrer sobre o aumento da litigiosidade e o comportamento dos julgadores diante

dela ao assinalar que este fendmeno

8 . \ . T
Nem mesmo o elogidvel esfor¢o do Conselho Nacional de Justiga em instituir metas para melhorar a

produtividade - como apontado na nota de rodapé anterior — a realizagdo de mutirdes e semanas de

conciliagdo t€m sido capazes de debelar o prejuizo causado pela demora na prestagio jurisdicional,




(..) agravou a tendéncia para a avaliacdo de desempenho dos tribunais em
termos de produtividade quantitativa (..) fez com que a massificacdo da
litigagdo desse origem a uma judicializagdo rotinizada com os juizes a
evitarem sistematicamente os processos e os dominios juridicos que
obrigassem a estudo ou decisdes mais complexas, inovadoras ou controversas

(1995, p. 19).

O beneficio haurido do fortalecimento da tutela coletiva € perceptivel para
firmar o chamado tratamento molecular (DIDIER JR; ZANETI JR., 2011, pp. 34 e 35)
do conflito, dado que uma ofensa a0 um bem coletivo atinge ndo apenas o demandante
de uma lide individual que se dignou a defesa de seus interesses, mas a todas as pessoas
do seu grupo, que se encontrem na mesma situagdo de fato ou travem a mesma rela¢éo
juridica-base.

Ademais, ela contorna uma muitiplicidade de a¢Ses com mesma causa de pedir
e pretensCes de mérito — a denominada pulverizacdo ou atomizagdo dos conflitos
referida por Kazuo Watanabe — representando uma economia judicial e processual
significativas. (MANCUSO, 2010, p. 81).

Essas ponderagles tiveram como premissa a inegdvel expans@o da tutela
coletiva em nossa era e seu decisivo impacto na implementacdo de direitos
fundamentais sociais, sendo portadora de uma forte carga emancipatdria e propulsora de

uma maior igualdade social, a ponto de se reconhecer que

(..} a jurisdi¢@o coletiva revela-se como uma receptora de interesses e valores
que, desatendidos ou mal manejados, vdo aumentando a pressdo social,
operando assim a via judicial como uma sorte de vdivula de escape, em boa
parte porque as grandes tensGes sociais e os mega-conflitos geralmente ndo
encontram guarida oportuna e eficaz junto a instdncias do Executivo e do
Legislativo. (MANCUSQ, 2010, p. 326).

Em suma, a abordagem feita ao longo deste capitulo teve como propdsito
dissecar alguns entraves a jurisdi¢do, notadamente a coletiva, e ensejar discussdo e
reflex@o sobre a importincia de buscar mecanismos para, sendo arrostar, minorar suas
consequéncias, apontando no decorrer deste trabalho como um destes o fortalecimento

das fungdes judiciais, sobretudo no campo probatério.
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6 Conclusao.

No decorrer deste artigo pretendeu-se realcar a relevancia do enriquecimento,
sob o prisma material, do postulado constitucional do acesso a ordem juridica,
revestindo-o dos atributos da adequac@o e efetividade.

Por sua vez ficaram estabelecidas as adversidades fora do universo juridico
impeditivas de sua concre¢do, notadamente seu impacto sobre a tutela coletiva,

Ficou em relevo a relevancia do processo coletivo como um instrumento para
alcancar um acesso a ordem juridica justa, suas intmeras vantagens sociais e
processuais em cotejo com as lides individuais.

De outro tanto demonstrou-se a necessidade de fortalecer a participagdo da
sociedade civil organizada como agente propulsor de um acesso qualificado e com
amplo espectro nas relagSes massificadas de nossa atual quadra histdrica.

Como desfecho desta reflexdo fez-se uma provocagéo acerca da utdpica visdo
da prote¢do judicial que tem promovido, dentre outros fatores, uma judicializa¢do da
vida moderna com esgar¢amento das relagdes sociais e, simultaneamente, estd minando
a capacidade estatal de ofertar a tutela juridica prometida na Lei Fundamental.

Ante tais constatagbes, para salvaguardar a efetividade e capacidade
emancipadora insita a inafastabilidade da tutela jurisdicional, sua releitura aponta na
direcdo de uma racionalizacdo para priorizar o acesso a determinados tipos de demanda,

como verdadeira cldusula de reserva.
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