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Resumo

Os direitos coletivos se inserem no ambito de um novo paradigma juridico-processual, que
contempla as transformacfes levadas a efeito na sociedade hodierna, norteado por uma
perspectiva socio-juridica, e que consiste na superacao do modelo individualista liberal, buscando
contemplar os interesses sociais de forma a tornar o direito, institutos e estruturas juridicas mais
efetivos, respondendo de forma eficaz as demandas sociais. A concretizagdo dos direitos sociais
coletivos e solugdo dos conflitos coletivos exigem instrumentos juridico-processuais que
possibilitem e facilitem o acesso a justica como condicdo de exercicio da cidadania, tornando-se
imperativa uma mudanca paradigmatica na concepcao e pratica juridico-processual.

Palavras chaves: direitos coletivos, processo, acesso a justica e cidadania

Abstract

The collective rights fall within a legal and procedural paradigm, which focuses on the
transformations carried out in today's society, guided by a socio-legal, and that is the bridging of
liberal individualist model, seeking to accommodate the interests of social order to make the law,
institutions and legal structures more effective, responding effectively to social demands. The
realization of social rights and collective resolution of collective disputes require legal and
procedural tools that enable and facilitate access to justice as a condition of citizenship, making it
imperative a paradigm shift in the conception and practice legal and procedural.
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Deparamos no cenario juridico atual com um novo paradigma juridico-
processual, qual seja, o da coletivizacdo do direito e do processo juridico. A
emergéncia deste novo paradigma se deu no contexto de mudancas sociais e
econbmicas que impuseram a necessidade de mudancas no direito, sob pena de
se tornar ineficaz face a realidade social, ndo atingindo, portanto, seu carater

teleoldgico.

O alavancar da producéao industrial e aumento do consumo, a globalizacéo
econbmica e dos meios de comunicacdo, a multiplicacdo dos conflitos sociais
envolvendo coletividades tiveram como corolario a fragilizacdo do individualismo
liberal e 0 advento de uma perspectiva social do direito, mais condizente com a
realidade social hodierna, procurando destarte viabilizar o acesso a justica a um
maior numero de pessoas, contribuindo a tutela coletiva como importante

instrumento para a consecucao deste desiderato.

O presente artigo busca proceder a uma investigacdo do instituto da tutela
coletiva e sua contribuicdo para o acesso a justica e promocdo da cidadania,
procedendo a uma incursao conceitual concernente a esta tematica, bem como
analisando dados sociais e dos tribunais a fim de aferir a efetividade da tutela
coletiva para 0 acesso a justica e, consequentemente, promocéao da cidadania.

1. O advento dos direitos coletivos.

A investigac@o acerca do surgimento dos direitos coletivos levam-nos até
ao Direito Romano. Mancuso (2007, p. 23) com muita propriedade observa a

presenca deste instituto entre 0s romanos:

De especial interesse para o que hoje chamamos de “tutela judicial de
interesses metaindividuais” era a vetusta actio popularis, cuja finalidade
coletiva ou publica vinha revelar — a contrario sensu ou por exclusdo — a
natureza individualista das demais actiones, jA que, enquanto estas
derivavam da pretensdo pessoal de um afirmado titular acerca de um
direito resistido, jA& a actio popularis vinha destinada a uma finalidade
publica, donde poder ser manejada por qualquer do povo (cuivis de
populo), dispensada, portanto, a exigéncia da pertinéncia direta e pessoal
do interesse afirmado. Tratava-se, pois, da exce¢do que confirmava a
regra geral da pertinéncia subjectiva do interesse em lide. Nesse sentido,
José Afonso da Silva reconhece que a demanda popular era vista pelos
jurisconsultos romanos “como uma exceg¢ao ao principio: nemo alieno



nomine lege agere poteste”; adiante completa: “Se a actio se definia
como o direito de perseguir em juizo aquilo que nos é devido, desde logo
se acrescentava que a ninguém era licito agir em nome de outro (isto &,
em defesa a regra geral, segundo o entender dos jurisconsultos: nisi pro
populo.

O direito romano tinha carater privatista, todavia, percebe-se a excec¢édo da
actio popularis, que se restringia a uma acao em favor do povo.

N&o obstante incursdes objetivando encontrar as origens das acoes
coletivas ao longo da histdria, vamos encontra-las de forma efetiva em periodo
recente da historia no sistema juridico anglo-saxdo, mormente no direito norte-
americano, as denominadas class actions.

As class actions tém inicio nos Estados Unidos em 1842 com a Equity Rule

48. Ela estabeleceu que

Quando as partes em ambos os lados sdo muito numerosas, e ndo
podem, sem manifestos inconvenientes e opressivos atrasos na
demanda ser todas apresentadas perante a Corte, que através de sua
discricdo pode dispensa-lo tornando todos os membros em partes (na
acao), as quais poderdo preceder na demanda, tendo suficiente nimero
de pessoas presentes, para representar apropriadamente todos o0s
controversos interesses dos autores e dos réus. Contudo, nestes casos,
a sentenga sera proferida sem prejuizo dos direitos e pedidos de todos
aqueles ausentes como partes. (MANCUSO, 2007, p. 32).

Outro julgamento ocorreu em 1912, levando a promulgacéo da Equity Rule
38. Tal julgamento refere-se a ac¢do impetrada por pregadores idosos da Igreja
Metodista dos Estados Unidos. Ocorre que pregadores metodistas itinerantes
haviam formado uma friendly socity com o fito de constituir um fundo de penséo
para os pregadores idosos. Entretanto, uma vez que a Igreja Metodista se dividiu
guanto a questdo da escraviddo, acabou por suspender a remessa de dinheiro
para os sulistas, 0 que resultou numa agao coletiva interposta por representantes
dos pregadores sulistas, sendo que no polo passivo da acdo se encontravam
aproximadamente 3.800 pregadores nortistas. A acéo foi extinta sem julgamento
do mérito, entretanto, tal deciséo foi reformada em fase recursal pela Suprema
Corte, que teve por apropriada a acdo, determinando que a eficicia do julgado
deveria se estender aos que nao haviam integrado a lide, considerando que havia
ocorrido adequada representacédo dos ausentes. A decisdo da Suprema Corte se

deu nos seguintes termos:



Quando a questdo é comum e concerne a muitas pessoas, constituindo
uma classe tdo numerosa que torna impraticavel a reunido de todos os
sujeitos perante a Corte, uma ou mais pessoas podem propor acdo ou se
defender, em nome do grupo todo”. Por essa normacgao, os julgamentos
em class action poderiam, atendidos certos quesitos, vincular os sujeitos
porventura ausentes do pleito. (MANCUSO, 2007, p. 33).

As class actions do direito norte-americano constituiram importante avanco
rumo aos direitos coletivos, uma vez que estabeleceu a possibilidade juridica da
representacdo de pessoas ausentes no processo e os efeitos vinculatérios da
sentenca a essas pessoas.

No Brasil “0 movimento do processo coletivo somente foi realmente levado
a sério no campo da legislagdo com a Lei n. 7.347, de 24 de julho de 1985, que
instituiu a denominada ac¢éo civil publica” (ALMEIDA, 2003, p. 43), sendo acolhido
posteriormente pela Constituicdo de 1988 e aperfeicoado com a Lei .8.078 de 11
de setembro de 1990 (Cédigo de Defesa do Consumidor), que segundo Almeida
(2003) “adotou, com algumas adaptac¢des especialmente no que se refere a
legitimidade ativa, o modelo da class action do sistema norte-americano”.

O advento dos direitos coletivos é precedido pela transicdo do Estado

Liberal de Direito para o Estado Social de Direito.

O sistema juridico no Estado Liberal de Direito foi moldado para a tutela e
protecdo dos direitos individuais. Mesmo quando visava tutelar algum
direito coletivo em sentido restrito, a concepc¢do era de direito individual
privado, como se dava, v. g. em relacdo as sociedades comerciais ou a
qualquer outro interesse grupal.

(...) A complexidade social e o consequente surgimento de movimentos
sociais foram forcando o Estado a sair da sua neutralidade e assumir
uma postura protetora de determinados interesses sociais, que se
espalhou por todo o mundo e fez surgir, em face da necessidade de
defesa da prépria sociedade civil, o sindicalismo, como sinal da
organizacao da classe trabalhadora.

Entra em crise, portanto, o Estado Liberal, o que impds a sua
reestruturacdo, para que o Estado passasse a administrar a problemética
social e assumisse, assim, uma postura assistencial. (ALMEIDA, 2003, p.
50-51).

Almeida (2003, p. 53) observa ainda que o Estado Social ndo significou
um rompimento total com o Estado Liberal, uma vez que “implantou uma politica

de protecdo de alguns direitos sociais, mas sem adaptar o seu sistema juridico



para a tutela dos interesses primaciais da sociedade, como os decorrentes dos
conflitos transindividuais”.

Bobbio aponta os principais elementos caracteristicos do liberalismo:

Caracteristica da doutrina liberal econdbmico-politica € uma concepc¢ao
negativa do estado, reduzido a puro instrumento de realizacdo dos fins
individuais, e por contraste uma concepcdo positiva do ndo-estado,
entendido como a esfera das relagdes nas quais o individuo em relacéo
com os outros individuos forma, explicita e aperfeicoa a prépria
personalidade. (BOBBIO, 1986, p. 115).

Contrapondo-se a visao liberal € que coloca o paradigma social da politica e
do direito no contexto das transformacdes sociais operadas ao longo dos séculos
XVIII, XIX e XX, como observa Garcia (1994, p. 511):

A situacdo de pobreza dos trabalhadores, particularmente fabris, que o
liberalismo econbmico, difundido pela escola classica inglesa — Adam
Smith e Davi Ricardo -, acreditava seria corrigida pelo simples
funcionamento das leis do mercado, foi-se acentuando e generalizando,
contribuindo para uma crise econémica e social grave. O trabalho infantil,
0 excessivo numero de horas de trabalho, o baixo nivel dos salérios, a
auséncia de um servi¢o social de saude e de um sistema de reformas,
justaram-se as descobertas tecnolégicas que puseram no desemprego
grande nimero de trabalhadores, para os quais néo existia um servigo de
previdéncia com adequados fundos. Uma onda generalizada de protestos
ergue-se entdo: os trabalhadores exigem a intervencdo do Estado e,
desde logo, a definicdo de uma conveniente legislacdo laboral e a criacdo
de servicos de previdéncia social. A explosdo demografica, entdo
verificada, agrava ainda mais a situagao, conhecida por “questao social”.

E neste contexto que se torna imperativa uma transformac&o no Estado,

surgindo o Estado Social.

Se a garantia dos direitos fundamentais do liberalismo assentava na idéia
de abstencdo do Estado, sendo a propriedade e a liberdade tanto mais
garantidas quanto menor fosse a intervencédo do Estado, rapidamente se
verificou, todavia, que existem direitos fundamentais cuja efectiva
garantia exige uma intervencao social ou econdmica do Estado. (OTERO,
2009, p. 333).

Miguel Teixeira de Sousa (2003,.p. 59) pontua que “os processos
jurisdicionais reflectem algumas opc¢des politicas fundamentais, porque eles se
destinam a permitir a realizacdo de uma das finalidades do Estado, que é a
administragdo da justica”. Analise semelhante faz Antonio Carlos Wolkmer (1995,
p. 175):



A jurisprudéncia é inconfundivel na relagéo com as demais fontes formais
do Direito, pois, pela propria significagéo e peculiaridade de sua natureza,
reflete mais do que qualquer outra as dimensdes valorativas e as
exigéncias das relacBes sociopoliticas que se impdem enquanto
hegemonia normativa.

Miguel Teixeira de Sousa (2003, p. 60) expde a relacdo entre a dimensao

sécio-politica e sua repercusséao ideoldgica no direito:

De acordo com a concepcdo de que a justica material do contrato e o
equilibrio entre as respectivas prestacdes dos contraentes estdo
assegurados pela liberdade de concorréncia que rege o mercado, a
orientacdo liberal classica satisfaz-se com a consagracdo legal da
autonomia privada no campo contratual . O principio da disponibilidade
das partes e o conseqliente dominio destas sobre o processo sdo, nas
suas variadas vertentes, a traducdo daquela autonomia no ambito dos
processos jurisdicionais. (...) O principio dispositivo reflecte a concepgao
do processo como um assunto privado das partes, pois que ele promove
a iniciativa das partes e assenta no desinteresse do Estado no litigio.
Desse principio decorre uma estrita passividade do juiz na acc¢éo, pelo
que ele conduz, como impressivamente afirma Alberto dos Reis, ao
modelo do “juiz manequim”. O processo é entendido como um assunto
reservado a dois litigantes que se encontram formalmente em posicéo de
igualdade, pelo que as diferengas reais entre eles ndo devem preocupar
o tribunal.

A viséo liberal se fez introduzir no direito moderno, orientando a pratica
processual, tomando-a como uma disputa entre partes individualizadas. Este
modelo juridico-processual ndo contempla a solucdo de conflitos envolvendo
interesses supra-individuais, pois seria como colocar “vinho novo em odres
velhos”, ou como observa Almeida (2003, p. 53), ao se referir ao Estado Social,
“‘ndo é verdadeiramente um novo Estado, mas um remendo de Estado”, isto
porque a legislacdo majoritaria continuou a privilegiar a protecao dos interesses
individuais.

No contexto do pensamento liberal, em se tratando de interesses de
natureza transindividual a atuacdo do Poder Judiciario e dos juizes é
demasiadamente limitada. Entretanto, no Estado Social comecga a delinear-se uma
atuacdo mais efetiva do Poder Judiciario na administragdo da justica. O processo
deixa de ser entendido apenas como um meio ao dispor dos titulares dos direitos e

interesses violados ou ameagados, “tornando-se um meio que o legislador pode



utilizar para a prossecucao, através da via jurisdicional, de certas finalidades de
politica legislativa”. (SOUSA, 2003, p. 65).

Cristina Queiroz (2006, p. 8), de forma perspicaz, expde a concepcao do
Estado liberal que antecedeu ao Estado social e as aspiracdes sociais que nele se

faziam presentes:

No século XIX, o carater excepcional dos direitos sociais como direitos a
prestacdes ndo significou que o poder politico ndo tivesse em
consideragdo ou fosse cego perante a “dimensdo prestacional” da
relagdo Estado-cidaddo. Diferentemente, o século XIX deve antes ser
analisado como uma época de triunfo da ideologia liberal, mas uma
época, apesar disso, ndo alheia as aspira¢des de cuidado e promocéo de
bem-estar social. S6é que o liberalismo entendia essas aspiracdes de
cuidado e promogao sociais, basicamente, como “obrigagdes morais” a
cargo da sociedade, sem vinculatividade juridica geral. Essas obrigacdes
ou deveres morais reduziam-se a férmula consagrada no artigo 2° da
Declaracéo de Direitos de 1789: a “conservacédo dos direitos naturais e
imprescritiveis do homem”. “Esses direitos sdo a liberdade, a
propriedade, a seguranga e a resisténcia a opressdo”. Nesse sentido, o
liberalismo recusava o sancionamento juridico de uma “obrigacdo
positiva” de “fraternidade” ou solidariedade”, numa palavra, a realizagao
dos direitos fundamentais sociais como deveres publico-estaduais.

O que Cristina Queiroz observa é que os problema sociais eram visiveis,
notérios, entretanto, a ideologia liberal impedia que o Estado atuasse em face dos
mesmos, antes, os problemas sociais eram vistos tdo somente como sendo de
ordem moral, devendo a solucdo dos mesmos encontrar guarida em um
voluntarismo social, ndo em uma atuacéao eficaz do Estado.

Almeida (2003, p. 58) considera que somente com o Estado Democrético
de Direito é “que se pode falar verdadeiramente da tutela dos interesses
transindividuais e, consequentemente, em direito processual coletivo, como
instrumento de transformacé&o da realidade social.

O Estado Democratico de Direito busca a realizacdo de uma democracia
substancial “e se pauta pela efetivagdo dos direitos fundamentais e pela
preservacdo da dignidade da pessoa humana” (Almeida, 2003). E o Estado
voltado para a consecucgéo dos interesses da coletividade, na busca da mitigacao
das desigualdades e injusticas sociais.

Os direitos coletivos e a tutela coletiva surgem no contexto do Estado
Democratico de Direito em razdo da complexificacdo e intensificagdo dos conflitos

sociais, exigindo um novo modelo de tutela destes conflitos, de forma a tornar a



justica eficaz, vindo a surgir na esteira dos direitos socais, e como instrumentos
juridicos aptos a tutelar os direitos transindividuais, sendo estes direitos acolhidos

e ninseridos na Constituicdo Federal e legislacéo ordinaria.

2. Direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos

Importa esclarecer a concepcao de direitos coletivos latu sensu, direitos
difusos e direitos individuais homogéneos, uma vez que a rubrica direitos coletivos

€ usada para se referir a estas trés categorias de direitos.

O Cddigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.078 de 11 de setembro de
1.990), no seu art. 81 explicitou os conceitos de direitos difusos, coletivos e

individuais homogéneos:
Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das
vitimas podera ser exercida em juizo individualmente, ou a titulo coletivo.
Paragrafo Unico. A defesa coletiva sera exercida quando se tratar de:

| - interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste
cadigo, os transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares
pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato;

Il - interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos deste
cadigo, os transindividuais, de natureza indivisivel de que seja titular
grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte
contrdria por uma relacéo juridica base;

Il - interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos os
decorrentes de origem comum.

2.1. Interesses difusos. Sao caracterizados por serem: a) direitos
transindividuais; b) seu objeto € indivisivel (direito ao meio ambiente higido); c)
namero indeterminado de pessoas; d) pessoas ligadas por circunstancias de fato.
Como exemplo de direito difuso temos o direito do consumidor, o direito ambiental,
a tutela do patriménio publico, social e paisagistico, o direito & saude, a educacéao,

dentre outros.

2.2. Interesses ou direitos coletivos. Como preleciona Xisto Tiago de Medeiros
Neto (2004, p. 117), os direitos e interesses coletivos possuem as seguintes
caracteristicas: a) transindividualidade, manifestando-se por for¢a da coletividade,
nao se conformando ao ambito individual; b) abrangéncia de um numero de

individuos ndo determinado, porém determinavel; c) relagcéo juridica base, isto é,



existéncia de um vinculo associativo entre os integrantes do grupo, categoria ou
classe ou entre esses e a parte contraria; d) indivisibilidade do interesse, nédo
sendo possivel o seu fracionamento entre os individuos integrantes do grupo,

categoria ou classe, pois afeto a todos indistintamente e a nenhum pessoalmente.

2.3. Interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos o0s
decorrentes de origem comum. Sao aqueles de natureza divisivel, cujos titulares
sdo pessoas determinadas. Como exemplo pode-se apontar o caso de
consumidores que adquiriram veiculos cujas pecas sairam defeituosas de fabricas
e também a hipétese de instituicdo de tributo inconstitucional. Verificamos nestas
duas hipoteses que mesmo havendo a possibilidade de a lesdo atingir varias
pessoas, cada uma delas, individualmente, podera pleitear jurisdicionalmente a

reparacao a sua lesédo, buscando atingir a preservacédo de seu bem juridico.

A tutela coletiva amplia significativamente as possibilidades de acesso a
justica a um significativo nimero de pessosas que nao teriam disposicdo e

condicdo para tomar parte sozinhas numa lide.

3. Acesso a justica, tutela coletiva e cidadania
Ada Pellegrini Grinover (2007, p. 12) estabelece uma relagéo direta entre a

tutela coletiva e 0 acesso a justica:

Percebe-se, assim, que o acesso a justica para a tutela de interesses
transindividuais, visando a solucao de conflitos que, por serem de massa,
tém dimensdo social e politica, assume feicdo propria e peculiar no
processo coletivo. O principio que, no processo individual, diz respeito
exclusivamente ao cidaddo, objetivando nortear a solucdo de
controvérsias limitadas ao circulo de interesses da pessoa, no processo
coletivo transmuda-se em principio de interesse de uma coletividade,
formada por centenas, milhares e as vezes milhfes de pessoas.

E o modo de ser do processo, que, quando individual, obedece a
esquemas rigidos de legitimacéo, difere do modo de ser do processo
coletivo, que abre os esquemas da legitimacdo, prevendo a titularidade
da acao por parte do denominado “representante adequado”, portador em
juizo de interesses e direitos de grupos, categorais, classes de pessoas.

O acesso a justica se traduz como principio basilar do processo coletivo.



E no contexto de um crescimento significativo dos conflitos coletivos,
mormente na década de 70, que tem origem o movimento liderado por Cappeletti

e Garth, advogando um mais amplo acesso a justica:

O acesso a justica pode (...) ser encarado como requisito fundamental — o
mais basico dos direitos humanos — de um sistema juridico moderno e
igualitario que pretenda garantir, e ndo apenas proclamar os direitos de
todos (CAPPELLETI e GARTH,1988, p. 8).

Os respectivos autores expdem o sentido de acesso a justica:

A expressdo “acesso a justica” é reconhecidamente de dificil definicao,
mas serve para determinar duas finalidades basicas do sistema juridico —
0 sistema pelo qual as pessoas podem reivindicar seus direitos e/ou
resolver seus litigios sob os auspicios do Estado (CAPPELLETI e
GARTH,1988, p. 9).

A principio, o acesso a protecao judicial tinha como correlato o direito de
acdo, associado, portanto, a um direito formal do individuo. Na linha do sistema
que regia o laissez-faire, ao Estado ndo importava a incapacidade de muitas
pessoas utilizarem plenamente a justica e as suas instituicdes, as quais
constituiam um privilégio daqueles que pudessem arcar com 0s seus elevados
custos (CAPPELLETI e GARTH, 1998, p. 9).

As mudancas ocorridas nesse cenario decorrem, em grande parte, do
advento do novo modelo econdémico introduzido pelo Estado Social (Welfare
State), mais ajustado a nova realidade social, marcada por uma acentuada
complexidade e massificagédo. Inicia-se, portanto, uma nova fase, cuja nota, sem
davida emblematica, é o reconhecimento de direitos* e deveres sociais por parte
dos governos, comunidades, associacdes e individuos. Sob os auspicios desse
movimento, os individuos passam a gozar de novos direitos substantivos na
qualidade de consumidores, locatarios, empregados e titulares do direito ao
ambiente; em tal contexto passou a atuar a garantia de acesso a justica dos

cidadaos, a fim de que esses direitos ndo fossem meras proclamacgdes, mas sim

1 Conforme relata Boaventura de Sousa Santos, a preocupac¢do com O aceso a justica ganhou muita
relevancia apos a Segunda Guerra Mundial, sobretudo entre as décadas de 60 e 70, com a consolidagdo de
novos direitos sociais, econdmicos e culturais e o surgimento do Estado-Providéncia. Veja: SANTOS,
Boaventura de Sousa. A Sociologia dos Tribunais e a Democratizagdo da Justi¢a, in SANTOS, Boaventura de
Souza, Pela Mao de Alice — O Social e o Politico na Pés-Modernidade, Cortez, S&o Paulo, 2001, p. 167.



direitos efetivos, capazes de serem realizados frente as instituicdes integrantes da

justica.

Tendo considerado as linhas basicas norteadoras da evolucao teorica do
conceito de acesso a justica, necessario se faz analisar os dois principios que
consubstanciam o fundamento juridico-constitucional relativo ao acesso a justica:

a dignidade da pessoa humana e o Estado de Direito.

Partindo do pressuposto de que a pessoa humana constitui a finalidade
precipua e legitimadora de todo o direito, levando Castanheira Neves (1995, p. 40)
a sustentar que “o direito ndo pode sequer pensar-se se nao for pensado através
da pessoa e para a pessoa”, emerge de forma indubitavel o papel desempenhado
pela dignidade da pessoa humana, a qual serve como fundamento para a propria
Constituicdo. Assim, revela-se inconcebivel que os individuos ndo disponham dos
meios necessarios para reivindicar a prestacdo jurisdicional junto aos érgaos
competentes por ela responsaveis. Em outras palavras, somente poder-se-4 falar
de dignidade da pessoa humana num regime em que os cidadaos contarem com
0S mecanismos de acesso ao Poder Judiciario para fazer valer os seus direitos,
precipuamente aqueles direitos que gozam de especial relevo constitucional. E o

que também afirma Ronnie Preuss Duarte:

A dignidade da pessoa humana sé pode, em termos potenciais, ser alvo
de veraz protecdo e garantia, enquanto aos cidaddos for assegurada a
possibilidade de recorrer ao Poder Judiciario para a tutela dos seus
direitos, notadamente aqueles que gozam de dignidade constitucional.
Ausente tal possibilidade e restando inviavel a auto-tutela, ao cidadao
violado em seus direitos fundamentais nenhuma possibilidade restaria,
sendao resignar-se com a afronta ao seu direito. (DUARTE, 2007, p.. 87.)

Quanto ao segundo principio, ndo resta duvida sobre a sua ligacao
indissociavel com o Estado de Direito. Se partirmos da premissa de que o Estado,
na sua concepcado poés-moderna, € um Estado de direito democratico, inevitavel
constitui também consignar a ligacdo entre Estado de Direito e 0 acesso a justica
para a protecéo dos mais basicos direitos. E nesta perspectiva que afirma Ronnie

Preuss Duarte:

N&o se pode falar, absolutamente, em Estado democratico de direito sem
gue aos cidadaos seja garantida, em toda sua plenitude, a possibilidade
de, em igualdade de condicdes, socorrer-se aos tribunais para a tutela



das respectivas posicoes juridicas subjetivas. Cuida-se do direito geral de
protecdo juridica, cujo asseguramento € dever inarredavel do Estado em
face dos cidaddos sendo, ainda, uma imposicdo do ideal democratico
(2007, p. 88-89).

Os avancos politicos e sociais pds Revolugcdo Francesa foram lentos. Num
primeiro momento as mudancas de natureza politica beneficiaram mais
diretamente aqueles que detinham o poder econdmico. Ainda que a revolucao
tenha posto fim ao poder absolutista, e tenha consagrado o Estado constitucional,
com limites definidos para a atuacdo do Estado, bem como tenha afirmado os
direitos individuais, alguns eram considerados mais cidaddaos que outros, haja
visto a instituicdo do voto censitario estabelecendo que somente aqueles cidadaos
gue tivessem uma determinada renda poderiam votar e ser votados.

Esta categorizacdo dos cidaddos acabou por restringir o acesso a Justica
para os menos afortunados e, ainda mais, para os que nada tinham. Ocorreu, de
inicio, uma elitizacdo no que tange ao acesso a Justica.

Nos paises que foram amplamente afetados pela instituicdo da escravidao,
este fosso entre os cidaddos se alargou ainda mais, afinal, tinha-se a figura do
homem livre e de posses (cidadéo), do homem livre e pobre (sub-cidadao) e do
escravo, que pertencia a ordem dos semoventes. Tal situacdo € exposta
amplamente por Joaquim Nabuco em “O Abolicionismo”, (1988)

Afirma Cardoso (1977, p. 247), que “a escravidao acabou por tornar o
trabalho vil, e despertar no coracdo dos homens livres a vergonha pelo trabalho
bragal”, o que teria levado muitos negros no sul do pais, apos a aboli¢éo, a rejeitar
o trabalho bragal como forma de afirmacéo de sua liberdade.

Maria Sylvia de Carvalho Franco, relatando a condicdo dos homens livres e
pobres na ordem escravocrata e 0 Seu acesso a justica aponta um caso concreto
no qual colonos figuram como denunciantes de um crime de homicidio no Estado
de Séo Paulo, na cidade de Guaratinguetd, destacando a forma como o advogado

do réu procurou desqualifica-los em razao de sua condic¢ao social:

Essa completa auséncia do reconhecimento social do homem pobre vai
mesmo a afirmacdo de sua insuficiéncia para o exercicio dos mais
elementares direitos do cidaddo, como o recurso a Justica. Escreve um
advogado: “o 6rgao da justica é réu confesso de pouca reflexdo e
circunspeccao no exercicio de seu nobre e delicadissimo dever de
denunciar. Dos autos consta que foram colonos subservientes que
denunciaram o fato. Pois bem, sua senhoria assim procedendo abriu um



precedente horroroso, porque nem o meritissimo julgador, nem o abaixo-
assinado, estdo livres de amanha serem intimados para defenderem-se
de uma denudncia de homicidio dada por um caboclo qualquer, agregado
ou colono de um desafeto e que se diz paciente do delito. O érgao da
justica, pressuroso, acolheu a denlncia de um caboclo, sem
responsabilidade moral, menos ainda social, um trabalhador bocal de
enxada, que ndo tem nome, nem posicao, e nem reputacao a zelar... E
hoje o 6rgao da justica, ao ver que as proprias testemunhas da acusacao
defendem o acusado ha de trazer a sua consciéncia bem acabrunhada e
exprobrar-se amargamente a facilidade com que prestou fé a caboclos”,
(FRANCO, 1988:104).

Conclui a professora Maria Sylvia que estes homens livres eram
desqualificados socialmente e moralmente. E desqualificados por qué? Porque
nao tinham propriedades, “nome”, “posi¢cao”, “reputagcao’.

Assim, a expressdao “acesso a justica” deve ser compreendida em seu
contexto histérico e social, envolta por elementos ideolégicos de dominacao, de
interesses de classes, de preservacao de privilégios.

O conceito de acesso a justica tem experimentado ao longo do tempo,
mudancas. Se antes (sec. XVIII e XIX) tal acesso a justica era um reflexo da
filosofia individualista dos direitos prevalecentes a época (CAPPELLETTI e
GARTH, 1988, p. 9 -13), configurando-se em um direito de natureza meramente
formal, que consistia no direito “do individuo agravado de propor ou contestar uma
agao”, hoje considera-se a existéncia de um acesso efetivo a justica.

A concepcéo presente nos séculos XVIII e XIX era o reflexo do pensamento
liberal entdo predominante no &mbito politico-juridico. A compreensao que se tinha
a época era de que ndo havia a necessidade de uma acéo por parte do Estado
com vistas a protecdo dos direitos individuais, que eram tidos como naturais.
Assim, 0 que se esperava do Estado era tdo somente uma acao garantista de sua
nao-violacao.

No contexto do Estado liberal o acesso a justica acabava relegado aqueles
que dispunham de condi¢gbes pecuniarias para arcar com as custas processuais,
ficando os pobres alijados da justica. O acesso a justica, afirmam Cappelletti e
Garth, era tdo somente formal e, de igual forma, a igualdade, o que passa a mudar

em razao das proprias transformacdes experimentadas pela sociedade:



A medida que as sociedades do laissez-faire cresceram em tamanho e
complexidade, o conceito de direitos humanos comecou a sofrer uma
transformacdo radical. A partir do momento em que as acbes e
relacionamentos assumiram, cada vez mais, carater mais coletivo que
individual, as sociedades modernas necessariamente deixaram para tras
a visao individualista dos direitos, refletida nas “declaragdes de direitos”,
tipicos dos séculos XVIII e XIX. O movimento fez-se no sentido de
reconhecer os “direitos e deveres sociais” dos governos, comunidades,
associacOes e individuos. Esses novos direitos humanos, exemplificados
pelo predmbulo da Constituicéo Francesa de 1946, sdo, antes de tudo, 0s
necessarios para tornar efetivos, quer dizer, realmente acessiveis a
todos, os direitos antes proclamados. Entre esses direitos garantidos nas
modernas constituices estdo os direitos ao trabalho, a saude, a
seguranca material e a educacdo. Tornou-se lugar comum observar que
a atuacdo positiva do Estado € necessaria para assegurar o gozo de
todos esses direitos sociais basicos. (CAPPELLETTI e GARTH, 1988, p.
10-11).

E no contexto deste quadro social que Capellettti e Garth reconhecem que
o direito de acesso a justica ganhou particular atencdo, uma vez que, como
observam, “as reformas do welfare state tém procurado armar os individuos de
novos direitos substantivos em sua qualidade de consumidores, locatarios,
empregados e, mesmo, cidadaos” (1988, p. 11).

O direito de acesso a justica passa a ser considerado como essencial, uma
vez que de pouca valia seria o direito material sem as condigdes de o sujeito de
direitos torna-los efetivos. Para tanto, faz-se necessario que o0s juristas
reconhegam que “as técnicas processuais servem a fungdes sociais”.

O primeiro documento de alcance internacional a reconhecer o direito a
efetiva e pronta prestacdo jurisdicional foi a Convencdo Européia de Direitos
Humanos (COMPARATO, 2005, p. 222-237) adotada pelo Conselho da Europa
em 1950 e que entrou em vigor em 1953. O nome oficial da Convencdo é
Convencado para a protecdo dos Direitos do Homem e das liberdades
fundamentais. Ela teve por objetivo proteger os Direitos Humanos e as liberdades
fundamentais, permitindo um controle judiciario do respeito desses direitos
individuais.

José Manuel Bandrés, assim considera o valor deste documento

internacional para a garantia de acesso a justica:

O artigo 8° da Declaragéo Universal de Direitos Humanos, ao proclamar o
direito de toda pessoa a um recurso efetivo ante os tribunais nacionais
competentes, que a ampare contra atos que violem seus direitos
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fundamentais reconhecidos pela ConstituicAo ou pela Lei, institui as
garantias juridicas procedimentais necessarias e imprescindiveis para
salvaguardar no Direito interno os direitos humanos e as liberdades
publicas.

O Direito a um recurso efetivo ndo se reconhece na Declaracdo Universal
dos Direitos Humanos como um ius nudum, ao servir esta clausula como
contencdo dos espacos de imunidade dos poderes publicos, ao permitir
submeter qualquer ato lesivo dos direitos e liberdades dos cidaddos a
fiscalizag8o de um tribunal de Direitos.

Inscrve-se este preceito, junto ao artigo 10 que consagra o direito a
justica, entre os pilares que sustentam a arquitetura juridica da
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, ja que, como se adverte
entre fundamentos ideoldgicos da Declaragdo, esta ndo busca, ndo se
limita a proclamar formalmente os direitos e liberdades como uma mera
aspiracdo dos homens e povos livres, todavia que se interessa pela
garantia real e eficaz desses direitos e liberdades, cuja protecdo somente
se pode assegurar em um Estado de Direito.

O artigo 8° da DUDH tem tido o mérito de servir como direito humano de
referéncia, que é objeto de recepcdo, em relagdes familiares, em pactos
internacionais de direitos humanos de alcance universal, regional ou
setorial. (BANDRES, 1998, p. 186-187).

A Convencao Européia de Direitos Humanos dispde em seu artigo 6°, inciso
I, que todo individuo tem o direito a prestacao jurisdicional em prazo razoavel
(Cappelleti e Garth, 1988), sendo que a Corte Européia de Direitos Humanos
chegou a condenar os Estados signatarios a indenizar os lesados pela demora
excessiva na prestacdo da justica. O texto in verbis do artigo 6°, inciso I, assim
dispoe:

Qualquer pessoa tem direito a que a sua causa seja examinada,
equitativa e publicamente, num prazo razoavel por um tribunal
independente e imparcial, estabelecido pela lei, o qual decidir4, quer
sobre a determinacdo dos seus direitos e obrigacBes de caracter civil,
quer sobre o fundamento de qualquer acusagdo em matéria penal dirigida
contra ela. O julgamento deve ser publico, mas o acesso a sala de
audiéncias pode ser proibido a imprensa ou ao publico durante a
totalidade ou parte do processo, quando a bem da moralidade, da ordem
publica ou da segurancga nacional numa sociedade democratica, quando
os interesses de menores ou a proteccao da vida privada das partes no
processo o exigirem, ou, ha medida julgada estritamente necesséria pelo
tribunal, quando, em circunstancias especiais, a publicidade pudesse ser
prejudicial para os interesses da justica’.

Outro documento de grande relevancia decorre da Convencdo Americana
de Direitos Humanos ou Pacto de S&o José da Costa Rica (1969), que em seu

artigo 8°, inciso I, in verbis preceitua:

2 http://reservadejustica.wordpress.com/2009/06/08/convencao-europeia-de-direitos-humanos-e-

protocolos-adicionais/ Acesso em 25 de mar¢o de 2012,
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Toda pessoa tera o direito de ser ouvida, com as devidas garantias e
dentro de um prazo razoavel, por um juiz ou Tribunal competente,
independente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na
apuracdo de qualquer acusacdo penal formulada contra ela, ou na
determinacédo de seus direitos e obrigacGes de carater civil, trabalhista,
fiscal ou de qualquer outra natureza. (MAZZUOLI, 2008, p. 958).

A Convencao dispde, portanto, que todo individuo tem direito fundamental a
prestacdo jurisdicional sem dilagbes indevidas. O Brasil, na qualidade de
signatério desta Convencao, ratificou-a em 1992 através do Decreto n° 678.

E ainda a Convencdo Americana sobre os Direitos Humanos, que em seu
artigo 25 dispoe:

Art. 25. Toda pessoa tem direito a um recurso simples e rapido ou a
qualquer outro recurso efetivo, perante os juizes ou tribunais
competentes, que a proteja contra atos que violem seus direitos
fundamentais reconhecidos pela Constituicdo, pela lei ou pela presente
Convencdo, mesmo quando tal violacdo seja cometida por pessoas que
estejam atuando no exercicio de suas funcdes oficiais.’

H& uma preocupacdo crescente no Direito Internacional no que tange a
garantia do acesso a justica por parte dos cidadaos, e de que este acesso seria
eficaz, célere na realizacdo de seu desiderato.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil tem insculpido em seu
artigo 5°, inciso XXXV que “a lei ndo excluira da apreciagao do Poder Judiciario
lesdo ou ameaga a direito”. Assim, cada cidadao é parte legitima para acessar o
Poder Judiciario requerendo a sua tutela em face de qualquer lesédo ou ameaca de
direito. Entretanto, tal garantia constitucional ndo versava em nenhum momento
sobre o tempo processual, ou seja, o tempo de duracao da lide. Neste caso, em se
tratando de uma grande empresa em face de um cidaddo comum, na medida em
gue esse ingressasse com acao contra aquela, a demora do processo traria
certamente um maior 6nus para o cidaddo comum, uma vez que nao disporia, em
regra, dos recursos financeiros da empresa.

No Brasil, entretanto, foi somente a partir de 2004, por forca da Emenda
Constitucional 45, de 8 de dezembro de 2004 que foi inserido como direito

fundamental constitucional, a garantia a razoavel duragédo do processo. A referida

3 http://reservadejustica.wordpress.com/2009/06/08/convencao-europeia-de-direitos-humanos-e-

protocolos-adicionais/ Acesso em 25 de marc¢o de 2012.
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emenda deu origem ao inciso LXXVIII ao artigo 5° da Constituicdo Federal com a
seguinte redagao:

LXXVIIl — a todos, no ambito judicial e administrativo, sédo assegurados a
razoavel duracdo do processo e 0s meios que garantam a celeridade de
sua tramitacao.

Com este dispositivo constitucional, passa o Estado a ser responsavel por
atuar no sentido de tornar a tramitacdo dos processos mais célere, assegurando,
destarte, uma razoavel duragcdo aos mesmos, de sorte que os menos favorecidos
economicamente venham a experimentar uma factivel distribuicéo de justica.

O que a Constituicho Federal fez foi introduzir a efetividade e
tempestividade da tutela jurisdicional como direito fundamental. E neste sentido
que o entdo Exm®° Ministro do Supremo Tribunal Federal Carlos Alberto Menezes

Direito preconizou:

O maior esfor¢o que a ciéncia do direito pode oferecer para assegurar 0s
direitos humanos é voltar-se, precipuamente, para a constru¢cao de meios
necessarios a sua realiza¢@o nos Estados e, ainda, para o fortalecimento
dos modos necessarios de acesso a Justica com vistas ao melhoramento
e celeridade da prestacéo jurisdicional. (DIREITO, 1998, p. 142).

3.1.. Obstaculos ao acesso efetivo a justica

Vérios obstaculos tém existido que dificultam o acesso por parte das
pessoas a justica. Consideraremos apenas alguns deles.
3.1.1. Obstaculo econdmico

Santos, apud Cappelletti e Garth (1999, p. 168) considera os obstaculos de

natureza econdmica:

Quanto aos obstaculos econbmicos, verificou-se que, nas sociedades
capitalistas em geral, os custos da litigacdo eram muito elevados e que a
relagdo entre o valor da causa e o0 custo da sua litigagdo aumentava a
medida que baixava o valor da causa. Assim, na Alemanha, verificou-se
que a litigacdo de uma causa de valor médio na primeira instancia de
recurso custaria cerca de metade do valor da causa. Na Inglaterra
verificou-se que em cerca de um terco da causas em que houve
contestacdo os custos globais foram superiores aos do valor da causa.
Na Italia, os custos da litigacdo podem atingir 8,4% do valor da causa nas
causas com valor elevado, enquanto nas causas com valor diminuto essa
percentagem pode elevar-se a 170% (Cappelleti e Garth, 1978, p.10 e
ss.). Estes estudos revelam que a justica civil € cara para os cidaddos
em geral, mas revelam sobretudo que a justica civil &€ proporcionalmente
mais cara para os cidaddos economicamente mais débeis. E que s&o
eles fundamentalmente os protagonistas e os interessados nas agfes de
menor valor e € nessas acgfes que a justica € proporcionalmente mais



cara, o que configura um fendmeno da dupla vitimizagdo das classes
populares face a administracdo da justica.

Os custos decorrentes do processo civil, envolvendo custas judiciais e
honorarios advocaticios constituem no Brasil um grande obstaculo ao acesso a
Justica.

Segundo dados extraidos do IBGE (Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica®) referentes ao ano de 2003, é possivel ter uma idéia das condicées
econdmicas dos brasileiros e perceber que, ndo obstante a garantia constitucional
de que “o Estado prestarda assisténcia juridica integral e gratuita aos que
comprovarem insuficiéncia de recursos” (artigo 5° LXXIV da Constituicdo
Federal), as parcas condicbes econbmicas pesam nhegativamente contra 0s
despossuidos, uma vez que quem tem melhores condi¢cbes financeiras tem mais
possibilidades de vencer a demanda judicial ou procrastinar o resultado do
processo atraves de inimeros procedimentos e recursos aos tribunais superiores.

Se considerarmos que o salario minimo no Brasil em 2003 era de R$
240,00, e hoje (30.03.2012) é de R$ 622,00, fica evidente a condi¢cdo de pobreza
de grande parte dos trabalhadores brasileiros.

Pelos dados apresentados pelo IBGE podemos constatar que 48.4% dos
trabalhadores brasileiros ganhavam em 2003 menos dois salarios minimos, sendo
que 27.8% ganhavam menos de um salario minimo.

Estes dados nos levam a concluir que uma imensa parcela da populacao
brasileira ndo tem condicbes de arcar com as custas judiciais e honorarios
advocaticios em um processo judicial. Enquanto este obstaculo ndo for
efetivamente superado, as pessoas carentes de recursos financeiros continuarao
a ter dificuldade quanto ao acesso a justica, ndo obstante o instituto da Justica

Gratuita para os despossuidos.

3.1.2. Obstaculo temporal e estrutural

4 ftp://ftp.ibge.gov.br/Indicadores Sociais/Sintese de Indicadores Sociais 2004/Tabelas/ acesso

em 27.03.2012.
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A lentiddo dos processos constitui-se em outro fator de agravamento para
os cidadaos com menos recursos, convertendo-se a morosidade do processo em
um custo adicional. Boaventura de Souza Santos (1999, p. 169), faz uma analise

da morosidade do processo em alguns paises europeus:

No final da década de 60, a duracdo média de um processo civil na Itélia
era, para o percurso das trés instancias, 6 anos e 5 meses (Resta,
1977:80); alguns anos mais tarde, na Espanha, essa duracdo era cerca
de 5 anos e 3 meses (Cappelletti e Garth, 1978:14). No final da década
de 60, as acc¢des civis perante o tribunal de grande instancia em Franca
duravam 1,9 anos e perante o tribunal de primeira insténcia na Bélgica
2,3 anos (Cappelleti & Garth, 1978). A andlise de duracdo média do
processos civis e a consequente verificagcdo do aumento da lentiddo da
justica € um dos temas mais intrigantes da investigacédo sociolégica sobre
os tribunais nos nossos dias. Por um lado, verifica-se que a litigacao civil
tem vindo a diminuir de volume nas Ultimas décadas. Os estudos feitos
na Italia neste campo (Resta, 1977:83 e ss.) corroboram inteiramente os
produzidos em Espanha, onde Juan Toharia (1974:190) conclui que ao
maior desenvolvimento social e econdmico, e ao consequente aumento
da vida juridica civil e da conflitualidade social nesta éarea, tem
correspondido um descréscimo das causas civis nos tribunais de justica.

N&o obstante as consideracfes acima levadas a efeito por Souza, ele em
seguida constata que, mesmo ocorrendo a reducdo do nuamero de litigios, ndo
houve reducéo de tempo para a sua solucdo, antes houve um aumento constante
da duracdo média dos processos civis. Souza (1999, p. 169) constata ainda que o
mais intrigante “é o fato de este aumento se revelar resistente, ndo s6 as
inovacbes parciais que 0 procuram controlar, mas também em relacdo as
reestruturacdes globais do processo tendentes a eliminar por completo a lentidao

da justica. Tais constatacfes levam Santos (1999, p. 169) a seguinte concluséo:

Estas verificagBes tém levado a sociologia judicidria a concluir que as
reformas do processo, embora importantes para fazer baixar os custos
econdmicos decorrentes da lentiddo da justica, ndo sdo de modo nenhum
uma panacéia. E preciso tomar em conta e submeter a analise
sistematica outros factores quicd mais importantes. Por um lado, a
organizacao judiciaria e a racionalidade ou irracionalidade dos critérios de
distribuicdo territorial dos magistrados. Por outro, a distribuicdo dos
custos mas também dos beneficios decorrentes da lentiddo da justica.
Neste dominio, e a titulo de exemplo, € importante investigar em que
medida largos estratos da advocacia organizam e rentabilizam a sua
actividade com base na demora dos processos e nao apesar dela
(FERRARI, 1983:339: RESTA, 1977:87).

A burocracia do Poder Judiciario no Brasil esta longe de atingir as

condicdes necessarias para uma célere distribuicdo de justica, € o que se



depreende dos dados estatisticos do Poder Judiciario extraido do site do Supremo
Tribunal Federal referentes ao ano de 2000°. A média nacional, no ano de 2000, é
de 01 (um) juiz para cada 22.680 habitantes, enquanto na Alemanha, a média € de
01 (um) juiz para cada 3.000 habitantes. No Estado do Parana esta média é de 01
(um) juiz para cada 20.426 habitantes. O Estado do Paran& possuia 459 juizes
(em 2000) para uma populagdo de 9.375.592 habitantes (em 1999). Desta forma,
para termos 0s mesmos padrdes médios da Alemanha, seriam necessarios 3.125
juizes somente no Parana.

Ocorre que no Brasil o nimero de juizes em ambito nacional € de 7.231
(em 2000) para atender uma populagdo de 163.998.652 habitantes (em 1999),
sendo que o ideal considerando a média na Alemanha deveria ser de 54.666
juizes.

No ano de 2.000 foram distribuidos 11.207.948 processos em primeira
insténcia, 1.741.182 em Segunda instancia e 244.911 nos Tribunais Superiores. O
namero de processos distribuidos em primeira instancia em comparacdo com o
namero de habitantes do pais (1999 - 163.998.652) corresponde ao percentual de
6,8 %. Da mesma forma, se compararmos o niumero de processos distribuidos em
primeira instancia com a Populagdo Economicamente Ativa (PEA) em 1999 (
69.558.975), este percentual passa para 16,1 %.

A propdésito, das sentencas prolatadas em primeira instancia, em média
15,5 % apresentam recursos aos tribunais Estaduais, Regionais e do Trabalho. Da
mesma forma, dos acordaos de Segundas Instancias, aproximadamente 14 % dos
processos apresentam recursos ao Superior Tribunal de Justica e ao Supremo
Tribunal Federal.

Por dltimo, comparando-se o numero de processos distribuidos nos
Tribunais Estaduais, Regionais e do Trabalho (1.741.182), com a populacédo no
ano de 1999 (163.998.552), tem-se o percentual de 1,0% da populagdo com

acesso aos tribunais estaduais, regionais e do trabalho. J& para os Tribunais

® Banco de dados do Poder Judiciario. http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico-

estatistica&pagina=pesquisaRamoDireito2001. Acesso em 10 de marco de 2.012.
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Superiores (244.911), tem-se 0,14 % da populagdo com acesso ao Superior
Tribunal de Justica e Supremo Tribunal Federal.

Dados mais recentes foram publicados pelo Conselho Nacional de Justica.®
Considerando tdo somente a estrutura judiciaria do Estado de Sdo Paulo, que € o

Estado com maior nUmero de processos, verificamos o seguinte quadro:

Estrutura 2004 2005 2006 2007 2008
N° Magistrados 1.693,00 2.016 2.154 2.363 2.291
Magistrados  por 4.3 5.0 5.2 5.9 5.6
100.000

habitantes

N°  Magistrados 132 360 360 360 360
de 2° grau

Casos novos 2° 119.568 422.781 496.908 490.294 548.129
grau

Casos pendentes | 267.701 505.352 553.771 581.808 580.430
de julgamento em

2° grau

N° decisdes que 93.620 374.362 467.662 492,881 553.771

péem fim ao
processo 2° grau

Taxa de 75,8% 59,7% 55,5% 54,0% 50.9%
congestionamento

no 2° grau

Taxa de 79,5% 81,3% 82,0% 84,3% 84,0%
congestionamento

de 1° grau.

Assisténcia Indisponivel 5.470.401 5.434.866 6.968.511 8.158.065

Judiciaria Gratuita

Do quadro acima, destacando-se os dados gerais de magistrados no
Estado de S&o Paulo, depois o nimero de magistrados de 2° grau, casos novos,
casos pendentes, casos julgados, percentual de congestionamento dos processos,
e em seguida a taxa de congestionamento de processos em primeira instancia,
observa-se que o nimero de processos e decisées € bem menor que o nimero de
NOVOS Processos, 0 que gera um congestionamento enorme de processos, 0 que

vai aumentando a cada ano. O numero de casos pendentes de 2004 para 2008

® http://www.cnj.jus.br/images/conteudo2008/pesquisasjudiciais/tisp.pdf. Acesso em 10 de margo
de 2012.
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mais que dobraram. O numero de magistrados para cada 100.000 habitantes é
pequeno.

Os obstaculos temporais associados aos estruturais tém ocasionado
morosidade nos processos e congestionamento de processos nos tribunais, o que
tem resultado em grande prejuizo para todos quantos precisam de uma Justica

célere. Estes obstaculos estdo muito presentes na justica brasileira.

3.1.3. Obstaculo de natureza pessoal

Cappelletti e Garth (1988) usam a experessao “possibilidade das partes”
para se referir ao fato de que algumas espécies de litigantes gozam de uma gama
de vantagens estratégicas, como organizacdes ou pessoas Com muitos recursos
financeiros, que acabam tendo vantagens em um litigio judicial, uma vez que
podem pagar para litigar e também suportar as delongas do litigio; a “aptidao para
reconhecer um direito e propor uma agdo ou sua defesa”, o que exige que a
pessoa tenha uma boa educacéo formal e, por conseguinte, melhores condi¢des
para reconhecer seus direitos e se valer do aparato judicial para reivindica-lo. Tais
fatores constituem obstaculos de natureza pessoal em prejuizo de quem nédo tem

educagéao formal e condi¢des estruturais ou econGmicas para litigar.

4. A tutela coletiva como instrumento assecuratério do acesso a Justica e

promocao da cidadania

O estudo sobre 0 acesso a justica e dos movimentos para a superagao de
toda forma de obstaculos a seu acesso, levou Mauro Cappelletti e Bryant Garth
(1998, p. 31-34) a dividir em trés momentos ou “ondas” a analise desses

movimentos:

12 onda — Assisténcia Judiciaria. A primeira “onda” do acesso desse
movimento foi a assisténcia judiciaria, através da qual os ordenamentos juridicos
se preocuparam em assegurar a prestacdo juridica gratuita as pessoas com

condi¢cdes econbmicas menos favorecidas.



22 onda — Representacao dos interesses difusos. Tal exigiu a releitura das
concepgOes tradicionais do processo civil, nomeadamente a legitimidade, antes
vinculada a ocorréncia de uma leséo direta e pessoal. O mesmo se aplica a coisa
julgada, cujos efeitos sempre tiveram de quedar-se restritos as partes integrantes

da relacao juridico-processual, e outros como a cita¢do e os poderes do juiz.

32 onda — Esse novo enfoque do acesso a justica desloca-se para uma
dimensdo mais preocupada com a efetividade dos direitos, com a reforma dos
procedimentos jurisdicionais, a estrutura dos tribunais e, sobretudo, com a criacao
de meios alternativos de resolucdo de conflitos, também conhecidos como os

ADR, isto é, Alternative Dispute Resolution.

A tutela coletiva constitui importante instrumento para a consecucao do
acesso a Justica face aos conflitos coletivos. Neste sentido obtempera Ada
Pellegrini Grinover (2007, p. 12):

Percebe-se, assim, que 0 acesso a justica para a tutela de interesses
transindividuais, visando a solucdo de conflitos que, por serem de massa,
tém dimens&o social e politica, assume feigcdo propria e peculiar no
processo coletivo. O principio que, no processo individual, diz respeito
exclusivamente ao cidaddo, objetivando nortear a solucdo de
controvérsias limitadas ao circulo de interesses da pessoa, no processo
coletivo transmuda-se em principio de interesse de uma coletividade,
formada por centenas, milhares e as vezes milhdes de pessoas.

E o modo de ser do processo, que, quando individual, obedece a
esquemas rigidos de legitimacéo, difere do modo de ser do processo
coletivo, que abre os esquemas da legitimacado, prevendo a titularidade
da acdo por parte do denomimado “representante adequado”, portador
em juizo de interesses e direitos de grupos, categorias, classes de
pessoas.

Cappelleti e Garth consideram os problemas especiais dos direitos difusos,
devidos a sua prépria natureza difusa, pois, “(...) ou ninguém tem direito a corrigir
a lesdo (...) ou o prémio para qualquer individuo buscar essa corregédo é pequeno
demais para induzi-lo a tentar uma ac¢do” (CAPPELLETTI e GARTH, 1988, p. 26).
Ou seja, ou o Estado possibilita mecanismos coletivos para a solugéo dos conflitos
envolvendo direitos difusos, ou acabara por inibir as partes interessadas de

ingressar na justica para pleitear seus direitos, tendo em vista os altos custos e



riscos que envolvem a demanda. E neste sentido que assim considera Kazuo

Watanabe:

(...) além de permitir o acesso mais facil a justica, pelo seu barateamento e
quebra de barreiras socioculturais, evitara a sua banalizacdo que decorre
de sua fragmentacdo e conferira peso politico mais adequado as acdes
destinadas a solugdo desses conflitos coletivos (2000, p. 709)”

Neste mesmo diapasao afirma Marinoni:

(...) além de eliminar o custo das inimeras ag¢fes individuais e de tornar
mais racional o trabalho do Poder Judiciario, supera os problemas de
ordem cultural e psicoldgica que impedem o acesso a justica e neutraliza
as vantagens dos litigantes habituais e dos litigantes mais fortes (2000, p.
87).

A necessidade do direito processual coletivo se imp8e para dirimir questdes
gue envolvam direitos coletivos, difusos ou individuais homogéneos, tendo em
vista que contemplam uma gama de pessoas ou interesses que exigem uma acao
coletiva, tendo em vista que a propositura individualizada acabaria por enfrentar
todos os Obices e entraves acima elencados, mas que podem ser enfrentados e

superados por um maior nimero de pessoas que comungam 0 mesmo interesse.

Macedo Junior (2005, p. 565), ressaltando a importancia das Acdes Civis
Publicas para a solucéo de conflitos envolvendo interesses metaindividuais assim

preleciona:

[...] A acao civil pablica, enquanto mecanismo privilegiado da tutela de
interesses coletivos, ndo é apenas uma forma mais racional ou
adequada a sociedade de massa, mas também um instrumento pelo qual
0s seus agentes, em especial ONGs e o0 Ministério Publico, estdo
ampliando os foros do debate publico sobre Justica Social, em particular
nas politicas publicas, o meio por exceléncia para a sua realizacdo. Isto
significa que a agéo civil publica se tornou um instrumento de politica e
de influéncia na gestdo das politicas publicas e que, em grande medida,
0 meio de sua operacionalizacéo se realiza e vivifica por meio de regras
de julgamento fundadas em principios gerais de direito. Significa também
que ela se torna um instrumento de luta politica, informada e formadora
da opinido publica, e ndo apenas da implementacdo de direitos
patrimoniais. Em tal medida, as a¢des civis publicas sdo instrumentos
extremamente salutares para dar efetividade aos direitos e garantias
previstos na Constituicdo da Republica e como forma de se combater o
fascismo social descrito por Boaventura de Souza Santos, ndo devendo
o Poder Judiciario se olvidar de sua enorme importancia para isto,
guando conclamado a intervir para sanar comissées ou omissdes do
Poder Publico ou da iniciativa privada, a fim de concretar os comandos
constitucionais.



Ada Pellegrini Grinover (2000, p. 20) pontua varios aspectos do direito

bY

processual coletivo no Brasil que contribuem para um maior acesso a justica.
Assim, para a tutela dos direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos, o
legislador brasileiro escolheu a via da legitimacdo concorrente e autdbnoma,
conferindo a titularidade da acédo ao Ministério Publico, a outras entidades publicas
e as associacdes pré-constituidas nos termos da lei civil e em funcionamento ha
pelo menos um ano (art. 82 CDC); o cidaddo continua sendo legitimado para
propor acdo popular. O carater erga omnes da coisa julgada nos processos
coletivos envolvendo direitos coletivos e direitos difusos. A instrumentalizacdo da
coisa julgada do processo coletivo para beneficiar as pretensdes individuais, de
modo que a existéncia do dano geral e do dever de ressarcir, reconhecidos por
sentenca no processo coletivo, se tornam indiscutiveis em relacdo as acdes
pessoais, que versarao exclusivamente sobre o dano individualmente sofrido e
sobre o nexo etiolégico (art. 103, § 3° CDC).

A legitimacao do Ministério Publico para a propositura das acdes coletivas é

de grande relevancia. A esse respeito considera Ada Pellegrini Grinover:

Ora, em primeiro lugar cumpre notar que a Constituicdo de 1988, anterior
ao CDC, evidentemente ndo poderia aludir, no art. 129, lll, & categoria
dos interesses individuais homogéneos, que sé viria a ser criada pelo
Cdédigo. Mas na diccao constitucional, a ser tomada em sentido amplo,
segundo as regras da interpretacdo extensiva (quando o legislador diz
menos de quanto quis), enquadra-se comodamente a categoria dos
interesses individuais, quando coletivamente tratados. Em segundo lugar,
a doutrina, internacional e nacional, ja deixou claro que a tutela de
direitos transindividuais ndo significa propriamente defesa de interesse
publico, nem de interesses privados, pois 0s interesses privados sao
vistos e tratados em sua dimenséo social e coletiva, sendo de grande
importancia politica a solugéo jurisdicional de conflitos de massa. Assim,
foi exatamente a relevancia social da tutela coletiva dos interesses ou
direitos individuais homogéneos que levou o legislador ordinario a
conferir ao MP e a outros entes publicos a legitimacao para agir nessa
modalidade de demanda, mesmo em se tratando de interesses ou
direitos disponiveis. Em conformidade, alias, com a propria Constituigéo,
gue permite a atribuicho de outras fungcbes ao MP, desde que
compativeis com sua finalidade (art. 129, IX); e a dimensdo comunitaria
das demandas coletivas, qualquer que seja seu objeto, insere-as sem
davida na tutela dos interesses sociais referidos no art. 127 da
Constituicdo. Apesar de alguma divergéncia, a linha preponderante é no
sentido do reconhecimento da legitimacéo, havendo casos em que esta é
negada ndo em face de sua eventual inconstitucionalidade, mas porque
se trata, na espécie concreta, de pequeno numero de interessados,
estritamente definido. (2004, p. 545/546).



O acesso a justica é condicdo indispensavel para a plena realizacdo da

cidadania, sendo as ac¢fes coletivas instrumentos para a sua efetivacao.

Alids, a proépria ideia de cidadania coletiva ndo pode vir desvinculada da
histéria dos movimentos sociais, na medida em que ela surgiu e se
consolidou, entre nds, no bojo das reivindicacbes presentes em tais
movimentos, sendo ainda hoje essa a sua configuracdo predominante.
Qual seja, a de estar ligada a conflitos coletivos que, em geral, no Brasil
contemporéneo, dizem respeito a reivindicacdes de cunho social.

Dessa forma, a democratizacdo do aparato legal-estatal, no Brasil de
hoje, esta condicionada ao fortalecimento dos meios de acesso a justica
das demandas coletivas, demandas essas que dizem respeito a direitos
de amplos segmentos da sociedade brasileira atual.

A incorporacdo, no ordenamento juridico nacional, da hip6tese dos
conflitos coletivos, significa ao menos o reconhecimento formal da
cidadania coletiva, eis que torna possivel a apreciacdo, pelo aparato
legal-estatal, das reivindica¢des transindividuais. (OLIVEIRA e PEREIRA,
1988, p. 32-33).

N&o obstante ndo termos ainda um Cddigo de Processo Civil Coletivo, tal
ndo tem sido um &bice para a propositura das acdes coletivas e sua apreciacéo
pelo Poder Judiciario.

As agles coletivas tem sido um efetivo instrumento para a ampliagdo do
acesso a justica por pessoas que de outra forma ndo ingressariam com acdes
judiciais, tendo em vista os muitos obstaculos que enfrentariam. E a possibilidade
juridica das acdes coletivas mobilizam as pessoas interessadas a conjugarem
seus esforcos a fim de lutar pelos seus direitos junto ao Poder Judiciario,
mitigando custos e tornando sua acdo mais eficaz. Neste sentido as acgdes
coletivas constituem valioso instrumento para a promocéo da cidadania.

Ada Pellegrini Grinover, fazendo um balanco da aplicacdo das acdes

coletivas no Brasil conclui:

Alguns anos apds a introducdo, no Brasil, da tutela jurisdicional dos
interesses difusos e coletivos, passando pela linha evolutiva que levou ao
reconhecimento dos direitos individuais homogéneos, o balanco é



francamente positivo. Depois de alguma tergiversacéo e de certas idas e
vindas, até previsiveis em face da natural dificuldade de apreender
plenamente toda a complexidade das novas normas, pode-se afirmar que
0s processos coletivos integram hoje a praxis judiciaria. A notavel
guantidade de demandas e a adequada resposta jurisdicional iluminaram
as novas técnicas processuais e demonstraram o empenho dos
legitimados — primeiro dentre todos, o Ministério Publico -, a ampla gama
das acdes ajuizadas, o reconhecimento do corpo social. Pode-se afirmar,
por certo, que 0s processos coletivos transformaram no Brasil todo o
processo civil, hoje aderente a realidade social e politica subjacente e as
controvérsias que constituem seu objeto, conduzindo-o pela via da
eficacia e da efetividade. E que, por intermédio dos processos coletivos,
a sociedade brasileira vem podendo afirmar, de maneira mais articulada
e eficaz, seus direitos de cidadania. (GRINOVER, 2000, p. 23).

Consideracdes finais

A sociedade brasileira tem experimentado uma grande gama de conflitos
envolvendo coletividades, o que deu lugar ao surgimento do processo de
coletivizagdo ou transindividualizagdo dos direitos. Assim, deve o direito
responder, nos planos tedrico e pratico, aos crescentes e inusitados desafios e
demandas dos conflitos de interesses de natureza metaindividual.

O processo coletivo é um dos mais destacados pontos de desenvolvimento
do processo civil contemporaneo. Introduzidos no Brasil a partir da Lei da Acao
Popular (4.717/65) e da Lei da Acéo Civil Publica (7.437/85), com as importantes
inovacdes processuais trazidas pelo Cdédigo de Defesa do Consumidor (Lei
8.078/90), constituem hoje uma das mais inovadoras e avancadas experiéncias do
processo civil contemporaneo. Possuindo um secular e consolidado paradigma no
direito norte-americano e em franca expansao em outros paises, 0 processo
coletivo constitui um importante pélo de estudos do direito processual civil,
reunindo caracteristicas de um verdadeiro sistema processual, com regras,
principios proprios e modo de operagao proprio.

A tutela coletiva tem contribuido significativamente para ampliar o acesso a
justica, possibilitando que coletividades ingressem com demandas judiciais, seja

atraves dos proprios interessados, seus representantes, Ministério Publico etc.



Tais instrumentos juridicos tem contribuido de forma significativa para a
promocdo da cidadania, uma vez que possibilita um acesso efetivo a justica, e o

direito de ver sua lides apreciadas pelo Poder Judiciario e seus direitos garantidos.
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