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RESUMO

Ja é destacada no Brasil, em doutrina, a utilidade da participacdo do amicus curiae nos
processos em que se busca a tutela coletiva de direitos, basicamente pelos mesmos
fundamentos que sustentam sua acolhida nos processos objetivos, ou seja, a permissdo da
ampliacdo do debate, a participacdo de mais intérpretes e o aperfeicoamento da prestacdo
jurisdicional. De acordo com esta linha, o presente artigo se prop0e a resolver o seguinte
problema: a intervencdo do amicus curiae em processos de tutela coletiva é condicdo
necessaria a maior concretizacdo da garantia do acesso a justica? Intenta-se demonstrar que a
presenca do amicus curiae fortalece a legitimidade democratica, enriquece o debate
processual, e influencia as decis6es dos magistrados em processos que interessem a todos ou a
muitos, como auxiliar do juiz, visando a correta apreciacdo do litigio e melhor aplicacdo da
norma.
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ABSTRACT

Is already in Brazil, in doctrine, the usefulness of the participation of amicus curiae in cases
where collective rights guardianship search, basically for the same reasons that sustain their
welcome in goals, that is, the enlargement debate permission, the participation of more
interpreters and the judicial performance improvement. According to this line, this article sets
out to solve the following problem: the amicus curiae intervention in collective trusteeship
processes is a necessary condition to improved implementation of the guarantee of access to
justice? Attempts to demonstrate that the presence of the amicus curiae strengthens the
democratic legitimacy, enriches the procedural debate, and influences the decisions of
magistrates in the processes that concern all or many, as the judge's clerk, to the correct
assessment of the litigation and better implementation of the standard.
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1 Introducéo

O processo coletivo nasceu com a marcante necessidade de viabilizacdo do acesso a
justica, visando a tutela de direitos que tivessem muitos titulares, mas em que as parcelas
devidas a cada um fossem inestimaveis ou indivisiveis para sua manifestacdo em juizo, ou
para permitir que com apenas um processo e uma deciséo todos os potencialmente afetados
fossem abrangidos, ainda que seus direitos fossem particulariziveis. A caracteristica da
jurisdicdo coletiva é o fato do tratamento de inimeras situacdes juridicas por meio de um
unico processo, de uma so sentenca.

No direito americano essas acOes para tutela coletiva de direitos ganham um
componente de grande importancia para as chamadas class actions, denominado amigo da
corte, ou amicus curiae, e que no ordenamento juridico brasileiro tem uma configuracdo que
direciona a sua utilizacdo para processos de discussdo concentrada de constitucionalidade,
repercussao geral de recursos e uniformizagéo de jurisprudéncia.

E ja pontualmente destacada no Brasil, em doutrina, a utilidade da participacdo do
amicus curiae nos processos em que se busca a tutela coletiva de direitos, basicamente pelos
mesmos fundamentos que sustentam sua acolhida nos processos objetivos, ou seja, a
permissdo da pluralizacdo do debate, a participacdo de mais intérpretes e o aperfeicoamento
da prestacdo jurisdicional. Seguindo esta linha, o presente artigo se propde a resolver o
seguinte problema: a intervencdo do amicus curiae em processos de tutela coletiva viabiliza a
maior concretizacdo da garantia do acesso a justica?

O estudo intenta demonstrar que a presenca do amicus curiae fortalece a legitimidade
democrética, enriquece o debate processual, e influencia as decisdes dos magistrados em
processos que interessem a todos ou a muitos, como auxiliar do juizo, visando a correta
apreciacdo do litigio e melhor aplicacdo da norma. Mostra-se necessario e atual investigar um
meio que pode favorecer ainda mais a participacdo social nos conflitos coletivos destacando-
se a importancia de buscar-se o devido cumprimento constitucional de acesso a justica,
considerando que a Carta Federal assegura, de modo expresso e ndo exaustivo, a tutela
coletiva, nos art. 5°, incisos XXI, LXX e LXXII, 8°, inciso Il, e 129, inciso IlI.

A tutela coletiva guarda direta relacdo com a democratizagdo do acesso a justica, ja
que esta deve ser utilizada como meio de economia judicial e processual, impossibilitando
que demandas dificultosas sirvam de ébice ao direito de acdo, permitindo, ainda, a diminuigéo
da propositura de agdes similares.

Reconhecido que os Magistrados da Corte Suprema, as vezes, aceitem ou requisitem

a intervencdo do amicus curiae, como forma de aprimoramento da tutela jurisdicional, ndo ha



porque recusar a sua intervengdo nos processos coletivos, que cuidam dos direitos coletivos
lato senso, visto que 0 magistrado pode ndo deter conhecimentos necessarios e suficientes
para a mais adequada prestacdo jurisdicional. Indica-se a hipétese de intervencéo do amicus
curiae nos processos coletivos e ndo nos individuais, primordialmente, como forma de
fomentar a utilizagdo dos processos coletivos, que podem significar a forma mais razoavel,
econdmica, célere e racional de solucionar litigios que dizem respeito a muitos cidadaos, os
quais desta forma podem mais facilmente obter acesso a jurisdicdo, com o incremento da

possibilidade de intervencéo para propiciar a maxima participacao e real acesso a justica.

2 O acesso a justica

N&o é por acaso gque 0 acesso a justica tornou-se 0 assunto mais relevante entre 0s
processualistas nas Gltimas décadas do século XX. A maioria, sendo todas as reformas
recentes tinham declaradamente, dentre outros, o objetivo de melhorar o acesso a justica’.

A expressdo acesso a justica pode ser reconhecida como condigdo fundamental de
eficiéncia e validade de um sistema juridico que vise a garantir direitos. O acesso a justica
pode ser pensado como um meio de os direitos se tornarem efetivos, ndo sendo apenas um
direito social, mas o ponto central do qual se deve ocupar o processo®. A expressdo da
garantia de direitos, naturalmente, deve ser tomada em sentido amplo, sem os limites trazidos
pelo art. 6°, do Cddigo de Processo Civil de 1973, instrumento para a defesa de direitos
predominantemente individuais®.

O acesso a justica é reconhecido pela Constituicdo Federal de 1988, no art. 5°,
XXXV, como direito ou garantia fundamental, admitindo pretensdes individuais e coletivas,
fraqueando a resolucgéo de conflitos por mecanismos heterocompositivos e autocompositivos,
seja no Poder Judiciério, seja em outra esfera publica ou mesmo privada®. No contexto pds-
1988 o direito ao acesso a ordem juridica justa é, portanto, preceito fundamental,
propugnando sua imediata otimizacé&o.

Contemporaneamente, a questdo do acesso a justica € entendida como condi¢éo para
o alcance da plenitude democratica, ja que é peca fundamental para o exercicio da cidadania e
preservacdo da dignidade humana®. Do direito constitucionalmente previsto de acesso &
justica, diferem o direito de acdo processual, submetido ao preenchimento das condi¢cfes da
acéo, e o direito de peticdo, previsto no inciso XXXIV, do art. 5°, da Constituicdo Federal®.

Como reconhece Boaventura de Souza Santos, a consagracdo constitucional dos
novos direitos econdmicos e sociais e sua expansdo transformou o direito ao acesso efetivo a

justica num direito cuja denegacdo acarretaria a de todos os demais; destituidos de



mecanismos que fizessem impor o seu respeito, passariam a ser meras declaragdes politicas de
contetdo e funcdo mistificadoras. Dai a constatacdo de que a organizacgdo da justica civil e a
tramitacdo processual ndo podiam ser reduzidas a sua dimensao técnica, socialmente neutra,
devendo investigar-se as fungdes sociais por elas desempenhadas e 0 modo como as opcdes
técnicas veiculavam opcdes a favor ou contra interesses sociais divergentes ou antagdnicos’.

O que importa ndo é simplesmente ter acesso a um tribunal, mas, calcado em
garantias do devido processo legal, obter a tutela efetiva dos direitos transindividuais, lesados
ou ameacados de lesdo®. Assim, 0 acesso & justica ndo se esgota somente com a propositura da
acdo no Poder Judiciario. Se a tutela jurisdicional ndo tiver meios para assegurar e realizar
suas decisdes, ndo adiantara o ingresso, tendo em vista a inefetividade do acesso a justica e ao
direito®.

A classica postura doutrinaria de conferir realce ao direito de acdo encontra-se
superada, pois se fala modernamente em um direito de resultados'®, com enfoque em sua
utilidade e legitimidade social**. O direito fundamental de ter acesso & justica™ n&o é um fim
em si mesmo e se encontra limitado pelo proprio carater da jurisdi¢cdo, na medida em que
substituta da atividade das partes em conflito®.

N&o é a toa que o art. 3°, inciso Ill, do Projeto de Lei n. 5.139/2009, utiliza a
expressdo maxima eficacia, elegendo-a como principio da tutela coletiva de direitos, ao lado
do amplo acesso a justica e da participacdo social. A técnica processual tem razdo de ser, na
medida em que conferir as partes a efetividade da tutela jurisdicional. Ndo faz sentido que a
técnica seja vista como um fim a ser alcancado, independente do resultado do processo, que
sendo meio, deve ser efetivo™.

Para Luiz Guilherme Marinoni, a pretensdo a tutela jurisdicional do direito ndo se
contenta com qualquer sentenca de mérito, mas s6 com a sentenca de procedéncia, visto que a
sentenca de improcedéncia ndo presta tutela jurisdicional ao direito™, embora o faga ao autor
e evidentemente ao réu’®.

O direito de acesso a justica ndo € sé o direito de ingresso ou o direito a observancia
dos principios constitucionais do processo, mas também o direito constitucional fundamental
de obtencdo de um resultado adequado da prestacéo jurisdicional (art. 5°, XXXV, da CF)*.
Prestacdo jurisdicional que leve em conta a tutela buscada, o efetivo e amplo direito de defesa
e o contraditorio, o direito de participacdo no processo decisorio, com todas as possibilidades
argumentativas e de apresentacdo de provas, 0 dever de cooperagdo entre as partes e o

magistrado, exploracdo de todo e qualquer auxilio na compreensdo das questdes em debate,



tendo em conta o carater transindividual da repercussdo do que for decidido em processo de
natureza coletiva.

N&o se pode esquecer que o preceito da inafastabilidade do controle jurisdicional
encontra-se inserido no capitulo dos direitos e deveres individuais e coletivos, no titulo dos
direitos e garantias fundamentais, devendo gozar de interpretacdo que seja condizente com o

elevado grau de relevo que a Constituicdo a ele reservou.

3 Acesso a justica para direitos sem sujeito determinado

Rodolfo de Camargo Mancuso alerta para que esses novos conflitos que hoje afluem
a Justica originam-se de situacOes jurigenas dessubstantivadas, esparsas pela coletividade,
podendo-se nomeé-las acdes de finalidade coletiva'®.

Assinala Rosmar Antonini Rodrigues Cavalcanti de Alencar, apds criticar a falta de
técnica do legislador do Codigo de Defesa do Consumidor, por utilizar indistintamente as
expressoes direitos e interesses, que quando se analisam acgdes de natureza coletiva, constata-
se que elas ndo tutelam direitos pertencentes a determinadas pessoas, mas interesses (difusos e
coletivos) que ndo sdo de ninguém em particular, o que ndo significa negar garantias
asseguradas pela Carta Magna de 1988'°. O sentido de interesse difuso se refere a bens
juridicos de natureza indivisivel, de um grupo indeterminado de pessoas, unificando-se em
face de identidade de situacOes de fato. Tais interesses abarcam os interesses privados
metaindividuais e interesses ptblicos®.

Na medida em que se revelava com toda intensidade a insuficiéncia do tradicional
conceito de direito subjetivo, passou a ser comum a utilizacdo da expressao interesses para
substantivar as aspiragdes materiais que transcendessem as individuais. Elton Venturi diz que
0 preconceito quanto a qualificacdo de tais aspiracGes como efetivos direitos deriva de trés
justificativas: de ordem subjetiva, em virtude de ser impossivel imputar uma titularidade
individual; objetiva, em funcdo da natureza extrapatrimonial das pretensdes metaindividuais;
formal, porque sem expresso reconhecimento quanto a sua existéncia até algum tempo atras.
De qualquer modo, sdo tutelaveis pelo Poder Judiciario brasileiro, indistintamente tanto
quanto os direitos subjetivos®.

Tal problema ja era vislumbrado em 1995, por Antonio Gidi, quando declarava que o
que se percebe nas teorias daqueles que diferenciam o direito subjetivo do interesse
superindividual € o ranco individualista que marcou a dogmatica juridica do século XIX: o

preconceito em admitir a operacionalidade técnica do conceito de direito superindividual, que



pela imprecisa determinagdo da sua titularidade ndo se enquadrariam na rigida delimitagdo
conceitual do direito subjetivo, como fendmeno de subjetivacéo do direito objetivo?.

Somente a partir da relativizacdo e superacdo da divisdo entre direito publico e
direito privado é que os direitos difusos encontraram terreno para florescer, ante o
reconhecimento da legitimacdo para sua tutela por intermédio dos chamados corpos
intermediérios, dos quais Elton Venturi cita como exemplos os sindicatos, as associagdes de
classe, o Ministério P(blico e a propria Administracdo Ptblica®.

Mesmo chegando-se a questionar a insuficiéncia da tradicdo processual para resolver
os conflitos metaindividuais, alguns juristas buscaram solugcdo na reformulacdo dessa mesma
arcaica tradicdo, sem constatar que o principal problema a ser enfrentado sdo os pilares que a
sustentam, sendo um deles o conceito de direito como interesse juridicamente protegido que,
ao prestigiar o interesse qualificado pela protecdo normativa, reputa irrelevante o interesse
simples. A compreensdo dicotOmica do interesse traz a nogdo de que ao Direito somente
importam as aspiragdes devidamente abrigadas pelo ordenamento nos estritos contornos por
ele definidos. Isto implicou o abandono da prépria esséncia do conceito de interesse, uma vez
que este, quando desprovido de protecdo normativa, de nada valia; ndo mais se poderia
afirmar existente a partir da simples manifestacdo do individuo, mas somente a partir da
previsdo normativa*.

Fala-se, atualmente, oriunda da Constituicdo Federal, capitulo | do Titulo Il da
CF/88, numa nova summa divisio: a dimensdo da protecdo e da efetivacdo dos direitos, de
forma que a protecdo ou sera ao direito individual ou ao direito coletivo. No plano do Direito
Processual, s6 existem dois tipos de processos: processo de tutela juridica de direito
individual e processo de tutela juridica de direito coletivo®.

Da legitimacdo para a tutela dos direitos de sujeitos representados por corpos
intermediarios ndo se pode afastar a medida da eficacia que a sua ac¢do produz. Pois apenas
conferir legitimidade, sem ocupar-se de respaldar a atuacdo dos entes intermediarios, no
alcance de um resultado que satisfaca os titulares dos direitos, equivale a uma promessa que
ndo se cumprird. Referida promessa diz respeito a universalizagdo da tutela jurisdicional, que
deve estar disponivel para evitar a lesdo ou ameaca e reparar 0 evento que causa dano a
coletividade, sem que barreiras tais como a dessubjetivacdo dos interesses ou direitos
impossibilitem o alcance de tal desiderato.

N&o se defende o irrestrito acesso a jurisdicdo de qualquer pretensdo destituida de um
minimo de conteudo ético-social. O processo sendo meio para o alcance de fins legitimos ndo

pode servir a finalidades contrarias ao direito. Sendo certo que a atuacdo do Ministério



Publico e do proprio Judiciario devem estar voltadas a evitar tais desvios, também o amicus
curiae pode contribuir para tal finalidade, municiando o julgador de elementos que colaborem

com a tarefa de prestar a tutela jurisdicional que mais se aproxime do ideal almejado.

4 Acesso a justica como direito de participacéo politica

A possibilidade de se exigirem judicialmente prestacGes constitutivas de direitos
sociais, mediante a chamada acgéo coletiva confere a acdo a caracteristica de meio a servico da
realizacdo desses direitos e de instrumento capaz de fomentar a participacdo na
reivindicac&o®.

Como observa Paulo Cesar Santos Bezerra, 0 povo brasileiro fez sua historia com
escassa participacdo popular, sendo bem frageis o sentimento de solidariedade social, de
dever de participacdo comunitaria e a consciéncia da necessidade de se organizar para obter?’.

Confia Rafael Felgueiras Rolo em que o entendimento do processo como ambiente
politico € de relevante importancia para a firme compreensdo do real significado do direito
fundamental ao acesso a justica, uma vez gque as nogdes de acesso a justica sdo diretamente
relacionadas com o acesso a instancia politica do processo e a possibilidade de solucdo do
méaximo de conflitos assemelhados®.

H& quem aponte que sob o influxo de exigéncia de eficacia, ou de qualidade do
servico, a Emenda Constitucional n. 45/2004 erigiu ao patamar constitucional a duracéo
razoavel do processo e a celeridade, que se viram gradativamente reduzidas a um senso
comum de velocidade de prolacdo da decisédo, o que significaria que ao consumidor do servico
judiciario importa que a resposta do Estado seja tdo imediata quanto possivel, permanecendo
velado o custo democratico dessa aceleragdo. Pois, se 0 que se quer é decidir rapido, o
trabalho serd facilitado quanto menos forem os participantes admitidos ao processo, assim
como se as peculiaridades dos casos concretos puderem ser descartadas em prol da aplicacao
de um entendimento juridico previamente estipulado®.

Mas para que haja efetivo acesso a justica € preciso que 0 maior nimero de pessoas
seja admitido a demandar ou a defender-se adequadamente em juizo®, o que se dé através de
um adequado representante ou porta-voz.

No cenario de repercussdo geral, sumula vinculante, recurso repetitivo, entre outros
instrumentos de técnicas do common law busca-se uma solucéo para um volume avassalador
de processos, mas principalmente a seguranca juridica de ndo haver decisdes contraditorias ou
diferentes para pessoas em igualdade de condigdes, identificando-se na participacdo do

amicus curiae uma nova dimenséo para o resultado dos processos judiciais®’. Ao atuar como



um canal que facilita a participacdo nos processos jurisdicionais envolvendo o controle de
constitucionalidade (mas ndo apenas) o amicus curiae contribui para 0 acesso a justica, pois
ndo se trata apenas de reclamar em juizo seu direito, mas da participacdo em uma ordem
juridica justa e da diminuicéo da distancia dos 6rgdos jurisdicionais, que assumindo seu perfil
politico pode reconhecer a necessidade de buscar a legitimidade de suas decisées®.

Para Fabricio Veiga Costa deve-se discutir se 0 amicus curiae realmente garante ao
jurisdicionado o direito de efetiva participacdo na constru¢ao do provimento jurisdicional ou
se viabiliza uma pseudoparticipacdo, como nas audiéncias publicas, visto que ndo estd o
julgador obrigado a analisar as argumentacOes apresentadas pelas partes quando do
julgamento, exemplificando mesmo com as prerrogativas limitadas do CADE, do INPI, e dos
amici curiae nas Acdes Diretas de Inconstitucionalidade, ou nas Ac¢des de Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental, em que o julgador estd desobrigado de proferir
sua decisdo a partir das alegacGes e argumentos suscitados em juizo. Como entende que o
instituto foi pensado para o sistema representativo e ndo para o sistema participativo, deve-se
repensar o instituto do amicus curiae sob um enfoque democratico e constitucionalizado, para
implementar efetivamente a participacdo do destinatario do provimento na sua construgédo
através da Teoria das Acbes Coletivas como Acdes Tematicas, que resumidamente, permite a
construcdo participada do mérito do processo coletivo através da colocacdo de teses,
fundamentos e temas, a serem discutidos por todos os interessados difusos, em verdadeira
implementacdo do principios do contraditério, da ampla defesa e do devido processo legal™®.

Somente é possivel afirmar efetivamente que o provimento jurisdicional foi
construido de forma participada mediante a apreciacdo de todas as teses e alegacgdes fatico-
juridicas suscitadas em juizo, o que normalmente ndo se da. Viabilizar a participacdo pro-
forma € maneira de mitigar a processualidade democratica mediante a aparéncia de
participacdo das partes no julgado®.

Se, como afirma Hannah Arendt, a politica se baseia no fato da pluralidade
humana e diz respeito & coexisténcia e associagdo de homens diferentes®, o processo judicial
seria ambiente politico por exceléncia, pois “¢ instdncia indispensavel a composicdo das
relacdes de incerteza da vida humana”®.

Para Luiz Guilherme Marinoni, o direito de participar — que cabe ao autor através da
acao e ao réu mediante a defesa — estd ancorado na ideia de que, para obtencdo de uma
decisdo estatal, & imprescindivel oportunizar aos interessados a participacdo, direito que
decorre da nocgdo de democracia, ou melhor, de legitimacdo do poder mediante a participagao

democratica®’.



Como a cidadania exige a participacdo nas discussdes de relevo para a sociedade,
ndo ha como o processo judicial deixar de contribuir para a otimizacdo desta participacéo,
sendo as acdes coletivas e a agdo popular auténticas vias para que ela ocorra®.

A participacdo através da acdo judicial € somente uma forma de participacdo, vez
que a democracia ndo se funda tdo somente no sistema representativo tradicional. A cidadania
ndo se restringe as elei¢cbes para o Legislativo e Executivo, exigindo uma abertura para a
participacdo nas discussdes de relevo para a sociedade®. O processo, além de instrumento da
jurisdicéo para a tutela de direitos fundamentais, passa a ser instrumento para que o cidadao
possa participar em busca da realizagcdo e protecdo de seus direitos fundamentais e do
patrimonio plblico®, até porque para falar enfaticamente de povo ativo devem ser praticados
e respeitados os direitos fundamentais individuais e os fundamentais politicos, em diferentes
perspectivas e com abrangéncia variada®'.

Sendo a sociedade moderna marcada pela pluralidade de sujeitos e opinides, néo
mais é possivel que a sua interpretacdo seja monopolio das instituicdes judiciarias; os juristas
ndo tem o monopdlio na arte da interpretacdo constitucional, uma vez que todas as forcas
politicas e 0s grupos sociais, assim como algumas pessoas realizam contribuicées criativas*.
Por outro lado, a tutela conferida a determinado bem da vida pode ser mais ou menos
relevante segundo os valores e anseios de determinada sociedade em certo momento
histérico®’. Resulta dai importancia do Poder Judicirio realizar a premissa constitucional de
participacdo popular na formacdo dos provimentos, possibilitando o ingresso dos argumentos
trazidos por aqueles que serdo atingidos pelas decisdes. Serve o amicus para viabilizar a
iluminacdo de qualquer ponto de vista existente nos grupos sociais. A aproximagdo da
sociedade civil do processo judicial atenua o risco de preconceitos na aplicacdo do direito,
favorecendo a formacéo de juizo mais aberto e ponderado®.

Um procedimento incapaz de atender ao direito de participacdo daqueles que séo
atingidos pelos efeitos da decisdo estd distante de espelhar a democracia, pressuposto
indispensavel para a legitimidade do poder®. E quando se pensa nas aces coletivas que
podem ser compreendidas como condutos para a participagdo, ainda que por entes
legitimados, que o procedimento atende ao direito de participagéo“.

Mas ndo pode ser apenas através dos entes legitimados que os cidaddos a serem
atingidos por uma decisdo devem poder expressar seu direito de participacdo, até porque a
participacdo de A pode ser divergente da participacdo de B. Por outro lado, C e D podem
compartilhar entendimento complementar ao ja expresso no processo por um ente legitimado,

mas que ndo foi levado em conta quando da elaboracao da inicial, ou defesa, nem pode mais



ser acrescido a litispendéncia. A parte deve ter a oportunidade de demonstrar as suas razfes e
de se contrapor as razdes da parte contraria. Mas é preciso lembrar que a parte aqui é
representada. A parte € uma multiplicidade de individuos que comungam de direitos
fundamentais, mas que nao tém todos as mesmas opinides.

O modelo de organizacédo politica do Estado Democratico de Direito deve realizar a
democracia, entendida como um processo de convivéncia humana no qual se assegurem a
liberdade, a justica e a solidariedade social, pressupondo efetiva a participacdo popular no

processo de decisdes e na formagdo da vontade estatal*’

. A teoria democratica pds-moderna
deve ter por objetivo ampliar e aprofundar o campo da atuag&o politica em todos 0s espagos
estruturais de interacdo social, para romper com a teoria democratica liberal. Esse processo
tem como pressuposto novas formas de exercicio da democracia que impliquem diferentes
formas de participacdo®.

Sem davida, uma destas diferentes formas de participacdo € mediante a integracédo do
amicus curiae nos processos coletivos, em quaisquer de suas categorias, ou seja, controle
abstrato de constitucionalidade ou nas acdes coletivas stricto sensu. Referida participacédo
amplia o rol dos que podem opinar, expor suas ideias, anseios de grupos, em um embate que
somente enriquece o0 processo decisional. Ainda que a participacdo represente o consenso de
uma minoria, esta minoria teria 0 seu espacgo para plena manifestacdo, mesmo que ela, aos
olhos de outros, possa parecer destituida de razdo, de valores e seja calcada em ideias
estereotipadas, pois € no embate que se pode mostrar que no caso em discussao ela ndo pode

ou ndo deve prevalecer.

5 O acesso a justica nas acdes coletivas: as dificuldades, incompreensdes e extingdo do
processo

Apesar de terem sido criadas com o intuito de resolverem problemas de natureza
transindividual, e do tempo passado desde esta regulacdo, nem sempre as demandas coletivas
tem encontrado ambiente receptivo, vindo muitas vezes a ser manejadas em modo
inadequado, em parte por conta da propria formagdo tradicional de nossos operadores do
Direito, pouco afeitos as peculiaridades deste tipo de agﬁes“g.

Afirma Antonio Gidi que alguns advogados de civil law tem uma opinido negativa
das acOes de classe norte-americanas, argumentando que sdo caras e desnecessérias, que
geram altos honorarios aos advogados, polpudas compensacdes e pagamentos por danos e que
por vezes permitem aos tribunais criar politicas publicas e usurpar a fungédo legislativa de

regular a sociedade. O que os criticos ndo entendem € que estes aspectos nao estdo



necessariamente relacionados com os litigios da agdo coletiva, sendo com as caracteristicas da
cultura norte-americana, ao seu procedimento civil e ao papel constitucional do seu Poder
Judicial *°. E continua Gidi a dizer que a recepcéo das acdes coletivas no sistema juridico do
Brasil tem sido dificil e incerta, pois uma minoria de juristas e juizes conservadores, educados
sob os sistemas ortodoxos e dogmaticos da ciéncia juridica, ou ndo entenderam 0S novos
conceitos incrustados em novas leis das agdes coletivas, ou estdo ideologicamente contrarios a
elas, havendo, de qualquer modo, forte oposic&o™".

Até mesmo a formacdo dos profissionais do Direito que estudaram as relacGes de
consumo com base no aprendizado do Direito Privado, direito este que ja ndo tinha aptidao
para atender as demandas tipicas do processo de industrializacdo capitalista do século XX>?,
pode ser considerado fator que dificulta o acesso a justica.

Em 1993, Luiz Antonio Soares Hentz, alertava para que entre nds o reconhecimento
dos direitos individuais é preocupagdo recente, em razdo dos regimes de governo que por
longos periodos tirou o pais dos trilhos da democracia, e os direitos coletivos e sociais
constituem-se em mera faldcia, “dada a teimosia em ndo ouvir os difusos clamores de
categorias, querendo-se, outrossim, a identificacao de detentores de direito subjetivo”53.

Segundo Antonio Gidi alguns juristas viram as ac¢des coletivas ndo como meio de
melhorar o acesso a justica ou de equilibrar a falta de poder dos individuos ante as empresas e
governos, sendo como um injusto privilégio®. Acelino Rodrigues Carvalho defende que o
desprestigio do sistema de tutelas coletivas, como importante instrumento para a efetivacao
dos direitos fundamentais, decorre da inadequada compreensdo acerca da natureza da
legitimidade para agir nas acdes coletivas®>.

Todavia, a introdugdo das acdes coletivas no Brasil foi de tal importancia que
tiveram um profundo impacto na sociedade, pois trouxeram acesso a justica e compensacao a
reclamacdes que antes ndo havia sido possivel por outras vias, assim como um efeito
dissuasivo sobre condutas ou comportamentos ilegais ou indesejaveis. E ndo significou
nenhum impacto negativo significativo nos tribunais, de modo que, no amplo prazo, as agdes
coletivas podem chegar a ser um dos mais exitosos transplantes legais na histéria juridica
brasileira desde os tempos coloniais™.

Ha que se acrescentar que 0s processos coletivos, em razdo de sua importancia e da
potencial diminuicdo do numero de processos individuais que pode proporcionar, precisa
receber prioridade na préatica, usufruindo de uma estrutura judiciaria preparada para seu
processamento e julgamento, ndo podendo permanecer misturados a outras centenas ou

milhares de processos individuais. Os recursos humanos e materiais e 0 tempo despendido



para 0s processos coletivos representam investimento em beneficio da propria saide do Poder
Judiciario, que poderé dar vazao aos conflitos de massa que Ihe chegam®”.

No que concerne a implementacdo dos direitos difusos, necessario que se anime e
que se consolide a ideia do processo coletivo, com a aplicacdo dos principios que lhe sédo
inerentes. Assim, o0 juiz, ao analisar a inicial, deve buscar facilitar o acesso a Justica,
superando vicios processuais, uma vez que as acdes coletivas tém natureza social. Da mesma
forma devem ser afastados obstaculos relativos a interpretacdo e a aplicacdo do direito
processual coletivo comum. Por fim, é preciso combater a falta de estrutura organizacional do
Poder Judiciério, o qual ainda ndo se especializou para o enfrentamento dos conflitos
massificados, bem como ndo disponibilizou estrutura de apoio técnico e material necessario™.

Fala-se, destarte, de uma composicdo hibrida do direito ao acesso a justica, pois
enquanto veda ao poder estatal qualquer ato tendente a obstrucdo da busca da prestacdo
jurisdicional, igualmente exige que esta seja concedida segundo determinados parametros
minimos de justica, celeridade e razoabilidade®. Tem-se hoje como bem acolhida a tese de
que para um verdadeiro acesso a justica ndo é bastante provocar a jurisdi¢do, sendo
indispensavel obter uma decisdo judicial num tempo minimo razoavel e que a decisdo seja
razoavelmente justa®.

Como diz Elton Venturi trata-se de refutar tanto a incompreensao quanto o exagero
na analise conceitual efetuada, visto que tem sido responsaveis pela exclusdo da apreciacdo de
incontaveis demandas coletivas do Judicidrio brasileiro, em verdadeira denegacdo de
prestaco da tutela jurisdicional®.

Vé-se aqui o formalismo se transformar de meio para a realizacdo da justica material
em algoz, o que contribui para a extin¢do do processo sem julgamento do mérito, obstando o
instrumento de atingir sua finalidade essencial®®. E dever admitir a extincdo do processo sem
resolucdo de mérito apenas como medida excepcionalissima, por constituir frustracdo dos
objetivos que Ihe s&o préprios — a realizacéo do direito material e a pacificacdo social®.

Alerta Marcelo Zenkner, dentre os principios que devem orientar a hermenéutica e
aplicacdo das normas processuais coletivas, que o principio do interesse jurisdicional no
conhecimento do mérito do processo coletivo parte da premissa de que se deve levar em conta
que 0 processo sempre deve ser meio, instrumento habil para solu¢do dos conflitos de
interesses concretamente existentes. Ndo podem os requisitos de ordem estritamente
processual, a ndo ser em ultimo caso, se apresentarem como embaragos intransponiveis a

tutela jurisdicional meritdria®.



Assim, devem-se prever meios que evitem a extin¢do da acdo sem andlise do mérito,
ou que diminuam a chance de improcedéncia dos pedidos por auséncia de provas. V& Ada
Pellegrini Grinover a excepcional acolhida no processo moderno do instituto do non liquet, no
sentido de permitir ao juiz ndo julgar a causa em face da insuficiéncia de provas produzidas
pelo autor coletivo®.

NA&o parece que a questdo seja de non liquet®®, ja que ele significa que o Judiciario
ndo apresenta qualquer solucdo para a lide, mas de uma decisdo que ndo elimina a lide, vez
que permite a sua repropositura, permanecendo momentanea a situacdo de indecisdo. Se as
partes ndo dispdem de meios para obter certas informacdes e a despeito dos esforcos de busca
pelo magistrado, ndo existe motivo para ndo admitir que 0 amicus curiae supra tais
deficiéncias, em qualquer momento processual. E preciso usar esta possibilidade para
suplantar regras que funcionam em demandas individuais, mas que precisam ser adequadas
aos fins das lides coletivas. Afinal um processo que ndo examina a questdo de fundo néo
guarda concordancia com a garantia fundamental de inafastabilidade de controle jurisdicional,
ndo elimina, no ambito judicial, a pendéncia, ndo traduz a resposta para a pacificacdo que o

ordenamento juridico promete.

6 O papel do amicus curiae no acesso a justica

O Poder Judiciario deve repensar sua atuacdo ante as novas demandas sociais,
especialmente as coletivizadas, visto que a decisdo ndo tem mais a dimensdo que antes
possuia. A relevancia de uma decisdo ja ndo mais é dada pelos que diretamente participam do
processo.

N&o sendo apenas os intérpretes juridicos da Constituicdo que vivem a norma, ndo
detém eles o monopolio da interpretacdo da Constituicdo. Tal concepcdo converte-se “num
elemento objetivo dos direitos fundamentais”; experts e “pessoas interessadas” da sociedade
pluralista também se convertem em intérpretes do direito estatal. Interpretacdo constitucional
¢, assim, uma atividade que potencialmente, diz respeito da todos, além do que se a norma
ndo é uma decisdo prévia, simples e acabada, ha de se indagar sobre os participantes no seu
desenvolvimento funcional, sobre as forcas da Law in public action®’. Cuida-se de uma
democratizacdo da tarefa interpretativa, cujo alargamento do circulo interpretativo aparece
como consequéncia da incorporacdo da inevitavel realidade, porque os intérpretes constituem
uma parte desta mesma realidade®®.

Neste contexto a feitura e a interpretacdo das normas juridicas passam a ter

importancia equivalente; enquanto o Judiciario ganha poder no processo hermenéutico, a



populagdo cobra o fim das atividades dos “monologuistas, ou seja, dos juizes que nao

%% Necessita-se de juizes compenetrados da relevancia social

10,

interagem com a sociedade [...]
de sua tarefa e das repercussdes que seu desempenho produz no tecido socia

N&o se pode esquecer que o direito de ser ouvido, de poder interferir na deciséo
futura, encontra-se ndo apenas na Constituicdo Federal da Republica de 1988 (art. 5°,
XXXV, LIV, LV), como também na Convencdo Americana sobre Direitos Humanos,
conhecida como Pacto de S&o Joseé da Costa Rica, que, por certo, no art. 8°, abrange 0 acesso
ajustica’™.

A primazia do formalismo normativo que reduz o direito & norma estimula a crenga
de que o direito vem a ser uma entidade autbnoma, independente de fatores sociais, histéricos
e teleoldgicos, ndo sendo raro observar-se a aplicacdo da lei dissociada de aspectos éticos e
muitas vezes sem adequacdo com a real identidade do direito, afetando a producdo de uma
ordem juridica justa’.

A esta fase metodoldgica do Direito atualmente ja se opde o Neoprocessualismo,
como aponta Fredie Didier Jr., como a fase do desenvolvimento do direito processual de
formalismo-valorativo, anunciada por Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, com o fim de
destacar a importancia que se deve dar aos valores constitucionalmente protegidos como
direitos fundamentais na construcéo e aplicagdo do formalismo processual .

A interpretagdo constitucional ou infraconstitucional que no caso de processos
coletivos deve ser extensiva, e ndao ultra formalista, hermética, presa a minlcias técnicas,
rende homenagens a raiz politica, sociologica e axioldgica, para o que foram, entre nds,
pensados e instituidos tais processos. Neste contexto, 0 amicus curiae torna o0 processo mais
eficiente, proporcionando melhores condi¢cbes para que direitos fundamentais sejam
percebidos e protegidos com mais intensidade’.

Mesmo na atuacdo do Ministério Publico ha casos em que os interesses defendidos
pelo parquet ndo coincidem com os verdadeiros valores sociais da classe de cujos interesses
ele se diz portador’™. Isto porque embora o Ministério PUblico deva participar em todos 0s
casos, ndo € possivel dizer que todos os interesses estariam representados, quando se tem em
conta que sdo multiplos e inlmeros os interesses existentes num sociedade democratica.

Por outro lado, ndo parece razoavel imaginar que uma entidade, pela simples
circunstancia de estar autorizada em tese para a condugdo do processo coletivo, possa propor
qualquer demanda coletiva, pouco importa quais s&o as suas peculiaridades, diz Fredie Didier

Jr. a respeito do controle judicial da legitimacao coletiva. Mas a licdo pode se aplicar ndo



apenas a propositura, mas a conduc¢do, ao aproveitamento das oportunidades para producao de
provas e argumentos.

Hugo Nigro Mazzilli, por sua vez, contesta nova corrente sobre a concep¢do do
interesse publico, a qual diz inexistir um interesse publico geral da sociedade. Ele informa que
esta corrente parte do principio de que hoje vivemos numa sociedade extremamente dividida
ou segmentada, em que os interesses se contrapdem de todos os angulos; para essa corrente a
concepcao ideal de um interesse publico geral que uniria toda a coletividade ndo existe. Mas o
autor entende que esse interesse existe e € 0 que se pode chamar de bem comum, que coincide
com o interesse geral ou mais abrangente da coletividade”.

Mas a realidade contradiz o autor. E ficgio pensar que a representacio de todos os
interesses, mesmo 0s minoritarios, ocorre pela atuacdo dos legitimados, quaisquer que sejam
eles. Mais que um instrumento técnico a servico da ordem juridica, o processo € um poderoso
instrumento ético destinado servir a sociedade e ao Estado’®,

A quantidade de memorais de amicus curiae, 0 nimero de interessados que se
apresentam nesta qualidade, podendo se reunir em um sO representante, a amplitude de
pessoas associadas aos que intervém como organizacdes pode sinalizar a complexidade de
interesses que se chocam. N&o se trata de demonstracdo de forca numérica, a tentar
influenciar o magistrado, mas de demonstracdo de legitimidade da deciséo, perante os que
com ela terdo que conviver, mesmo que se trate da opinido de minorias.

Importante destacar que a tutela jurisdicional do direito implica no dimensionamento
da extensdo da cognicao do juiz, ou seja, na fixacdo dos limites do debate e da producéo das
provas’®. E nisto surge a relevancia do amicus curiae, porque a lei o investiu em uma “funcio
de extrema relevancia, permitindo que dé sua valiosa contribuigdo para o deslinde de questfes
de transcendéncia coletiva”®.

A sentenca somente pode resultar de trabalho conjunto de todos os sujeitos
processuais. A recuperacdo do valor do dialogo judicial na formacéo do juizo ha de frutificar
pela cooperacgéo das partes com o orgdo judicial e deste com as partes, reforcando a percepcéo
de uma democracia participativa com um “consequente exercicio mais ativo da cidadania,
inclusive de natureza processual”gl.

E atual a licho de Eros Roberto Grau de que texto normativo e norma nio se
confundem; a interpretacdo do direito consiste na producéo, a partir de textos normativos e da
realidade, de normas juridicas sendo de notar que a interpretacdo ndo € apenas dos textos

normativos, porém deles e da realidade, a partir deles sendo produzidas normas®?.



Outra ndo é a conclusdo de Dhenis Cruz Madeira ao dizer que a existéncia de um
escrito normativo (texto legal) € insuficiente a legitimidade do Direito e ao estabelecimento de
uma linguagem compativel com a Teoria da Democracia®. Para Humberto Theodoro Jnior, a
concepcao pos-positivista da teoria do Direito vé a norma juridica ndo como o texto ja contido
no cddigo legal. Este apenas contém as formas preliminares dos textos da norma, que se
diferenciam da norma juridica a ser produzida em cada processo individual de decisdo
juridica®. “O sentido juridico, sendo externo as normas juridicas, em certa medida, embora
ndo possa contrariar de todo o seu enunciado, exige a sensibilidade do intérprete para se
revelar completamente™, conforme Ricardo Mauricio Freire Soares®”.

A imparcialidade dos juizes ndo pode se sobrepor a legitimacdo da sociedade ao
direito de ser ouvida sobre o conteudo do processo democratico de tomada de decisdo, em
razdo de representar o texto constitucional (mas nao sé) o complexo de forcas que atuam
como sujeitos do processo de interpretacéo constitucional®®.

N&o mais se espera do Poder Judiciario apenas um cotejo isolado entre fatos e
normas, entre a lei e a Constituicdo. Este relevante papel parece, ndo sO, mas
preponderantemente, destinado ao amicus curiae, que pode oferecer dados da realidade e
perspectivas ndo deduzidas ou pouco exploradas em juizo. A solucdo judicial pode ser
construida a partir do debate de ideias que jamais foram cotejadas, porque nunca agitadas no
processo, compondo alternativas de fundamentacdo oferecidas ao magistrado. E certo que
havera argumentos que repetirdo os das partes, outros serdo fornecidos por sujeitos
qualificados por seu aspecto técnico, cientifico, e mais alguns que apelardo ao elemento
emotivo. Mas sdo argumentos que devem ser sopesados antes da adogdo de uma decisdo
importante como a que se adota em processo de tutela coletiva de direitos.

7 A atuacdo efetiva do amicus curiae na tutela coletiva de direitos

Uma grande critica se endereca aos interesses individuais homogéneos, consistente
na auséncia de efetividade do procedimento especial destinado a sua defesa. Eventos que tem
uma origem comum devem ter a sua defesa viabilizada coletivamente, para que se evitem
decisbes antagonicas a respeito de um mesmo problema; porém é grande a dificuldade na
definicdo de critérios para a afericdo da representacdo adequada, para que seja viavel o
reconhecimento de sua legitimidade. Isto porque o sistema legal trazido pelo Codigo de
Defesa do Consumidor cria um compromisso cartorario, na medida em que exige que o
suposto representante tenha sido criado ha pelo menos um ano e se destine estatutariamente a

defesa do direito atingido. O real compromisso com a defesa dos direitos individuais



homogéneos ndo parece ser relevante, permitindo o ajuizamento de lides temerérias, por
pessoas despreparadas®’. Assume relevancia o controle a ser exercido na verificacdo da
legitimidade, porque problemas tém surgido por parte de associaces em que embora
obedecam aos requisitos legais ndo apresentam a credibilidade, seriedade, conhecimento
técnico-cientifico, capacidade econémica, possibilidade de produzir uma defesa processual
vélida etc., que constituem as caracteristicas de uma representacéo idonea e adequada®.

E representacdo inadequada conduz a improcedéncia dos pedidos, 0 que é nefasto
para 0 processo coletivo. Seja em razdo da improcedéncia por insuficiéncia de provas, o que
obriga a propositura de novo processo coletivo, pelo mesmo ou outro legitimado, seja pela
negacdo dos pedidos, o que leva os prejudicados a proporem individualmente as acoes.
Mesmo quando se considera a hipdtese do Ministério Pablico atuar sempre nas acdes
coletivas, ndo se leva em conta a possibilidade de ele ndo estar preparado ou ndo considerar
conveniente a continuidade da defesa de certo interesse coletivo, para assumir o papel de
representante. O mesmo se pode dizer de outros entes legitimados pela lei.

De qualquer forma, como lembra José Carlos Barbosa Moreira, ndo € por falta de
instrumentos processuais que continua insatisfatoria, em termos de efetividade social, a
situacdo nacional no terreno dos processos coletivos®™. Aqui o amicus curiae tem seu papel
ressaltado. O interveniente que traz ao juizo elementos de fato e de direito pode ser o porta
voz da comunidade e para a comunidade afetada. Quando o Estado-juiz conclama as partes a
participar da formacdo da sentenca, bem assim de todas as decis@es, acena com a bandeira da
democracia e facilita a efetividade dos seus provimentos, com o importante fator psicoldgico
da predisposicdo dos envolvidos a cumprir o que for determinado®. Mas o entendimento do
que seja parte aqui merece ser alargado para alcancar aquele que pode trazer alguma
informacdo, dado, resposta, mensagem etc.

E irrefredvel, segundo Rodrigo Strobel, a ampliacdo das hipdteses de atuacdo do
amicus curiae, seja em razdo da complexidade das relacbes humanas que tem reflexos na
atividade jurisdicional, a exigir dos juizes conhecimentos que lhe sdo alheios, para
compreender a demanda ou para apreender o real alcance econdémico, cultural, social e
politico de suas decisdes®.

O fato € que os juizes tem sérias dificuldades em levar em consideracdo elementos
externos ao direito, como 0s argumentos econdmicos®’, que podem ser trazidos para o
processo através dos amici curiae, reduzindo ou até eliminando a necessidade de convocacao
de peritos, cujos honoréarios constituem despesas processuais®, que podem constituir

embaraco ao acesso & justica®™. Necessario lembrar que nas acBes coletivas as despesas



processuais ndo sdo adiantadas, mas de qualquer forma devem ser pagas ao final pela parte
vencida.

Como afirma Eduardo Candia, a propésito da discussdo sobre o ativismo judicial® e
a opcao brasileira pelo ndo controle judicial da representacdo adequada, mas muito pertinente
ao tema em debate, a postura passiva do juiz no sistema processual civil ortodoxo pode ser
justificada pela disponibilidade, em regra do direito material; mas ha situacbes em que as
omissOes probatorias das partes sdo capazes de comprometer direitos sobre 0s quais estas nao
tém disponibilidade alguma, ou ndo tem toda disponibilidade, sendo o que ocorre nas relacdes
de massa®™. E afinal, para que a decisdo seja juridica e socialmente legitima perante aqueles
que ndo atuaram diretamente no processo, deve a representacdo da coletividade ser
desenvolvida adequadamente, sendo ingénuo acreditar que a institucionalizacdo do
legitimado é suficiente para fins de fazer representados os diversos interesses vinculados a
uma discussdo judicial®’.

Cassio Bueno Scarpinella assinala o imprescindivel auxilio de pessoas habilitadas
para o julgamento das questbes técnicas controversas, havendo forte relacdo entre a atuacéao
do amicus curiae e a instrucdo processual, na medida em que € o portador de informacdes nao
juridicas importantes na solucdo do litigio, dai porque pode tomar a iniciativa de requerer
providéncias instrutorias®. Exemplo disto é o conhecimento ou a possibilidade da
mensuracéo da extensdo do dano ambiental®®.

A democratizacdo da sociedade passa, necessariamente, pela criacdo de mecanismos
de abertura pluralista do sistema, tal qual preconizado por Peter Héberle quanto a jurisdicdo
constitucional. Assim, ndo s0 a fiscalizacdo da constitucionalidade dos direitos fundamentais
ha de ser obra do cidaddo, mas também a fiscalizacdo das demais questbes que envolvem a
administracdo dos assuntos comuns a sociedade e que tenham relevancia social. Regra geral o
autor fundamenta a intervencdo do amicus curiae na existéncia de um interesse geral,
relevancia social ou coletiva, quando houver uma expressdo social do objeto da lide,
tornando-a transcendente ndo apenas para as partes, mas para indeterminado ndmero de
individuos. E o caso das acdes coletivas'®.

N&o se esta a afirmar que as dificuldades no acesso a Justica fiqguem resolvidos com a
introducdo do amicus curiae nas demandas, vez que aquelas envolvem tanto a cultura juridica
impregnada do individualismo, quanto a falta de formacdo continua dos profissionais, a
auséncia de uniformizacdo das praticas administrativas e de gestdo processual, a linguagem

muitas vezes inacessivel a maior parte da populacdo, a ignordncia de que direito foi



desrespeitado e de que principalmente ele pode ter sua justa reparacdo, estruturas fisicas e
materiais inadequadas etc.

Muitos destes problemas da Justica brasileira passaram a ser conhecidos ou ao menos
mensurados com o esforco empreendido pelo Conselho Nacional de Justica, através dos
relatérios Justica em NUmeros, que gradativamente tem incorporado informagcfes mais
completas, desde o ano de 2003*".

Outro relatorio, denominado Panorama do acesso a justica no Brasil, 2004 a 2009,

divulgado em julho de 2011, afirma que considerando o desalento®

perceptivel em quase 1
milhdo de pessoas que viveram conflitos entre 2004 e 2009, a area camped diz respeito ao
direito do consumidor, pois a maior propor¢do de desalentados € composta por pessoas que
viveram conflitos relativos aos servicos de fornecimento de agua, luz, telefone e também aos
bancos (28,3%)'%, sendo que um possivel determinante deriva de sua natureza difusa, em que
surgem problemas tipicos de agdo coletiva, pois cada agente tende a aguardar que outro mais
afetado pela situacdo conflitiva aja em seu lugar para auferir os beneficios na solucdo do
problema. Outra explicacdo € a alta probabilidade de que o custo de procurar, por exemplo, 0
Judiciario seja mais alto que o possivel valor do prejuizo causado na relacdo de consumo, bem
assim do valor a ser pago a titulo indenizatorio.

Mas tais relatérios ndo chegam a mindcias cruciais para 0 mais completo
conhecimento do funcionamento do Poder Judiciério brasileiro. Inexiste, por exemplo, nos
relatérios mencgédo aos processos coletivos.

E certo concluir, ao contrario do que se imaginava, que a criacdo do JEF ndo
desafogou as varas federais e previdenciarias existentes, tendo na realidade incentivado o
ingresso de demandas repetitivas e a atuacdo da advocacia de massa, ou seja, pulverizada'®.
Estudo publicado em julho de 2011, sobre as demandas repetitivas e a morosidade da justica,
verifica, curiosamente, que existem muitos incentivos para o aumento da judicializacdo dos
conflitos na area de direito do consumidor: o baixo custo de ingressar com ac¢des aliado a uma
grande possibilidade de sucesso, especialmente nos Juizados Especiais; a advocacia de massa
que estimula o requerimento de indenizagcdes por dano moral e a propositura de acdes
judiciais em grandes quantidades sobre demandas idénticas; a legislacdo processual que
estimula o tratamento individual de demandas de massa ao invés de trata-las coletivamente e
evitar a proliferacdo de casos repetitivos'®.

N&o pode ser configurado como um mau incentivo o0 baixo custo para o ingresso em
juizo, sequer os pedidos de indenizagdes por danos morais, mas ndo ha como discordar que o

estimulo ao tratamento individual de demandas de massa, ao invés de coletivamente, bem



como a proliferacdo de casos repetitivos tem tornado a justica lenta e distante do seu escopo
pacificador.

E conclusdo do Departamento de Pesquisas Judiciarias do Conselho Nacional de
Justica que como o indice de litigancia no Brasil é elevado e ainda existe um numero
significativo de potenciais usuérios que ndo recorreram aos servicos judiciarios, predomina
uma realidade de excessiva concentracdo de demanda por esses servigos. Ou seja, no Brasil,
poucos usam muito o Poder Judiciario ao passo que muitos ainda o utilizam pouco'®.
Segundo referida apreciacdo, a criacdo pura e simples de novas portas de acesso ao Judiciario
deve ser encarada com cautela, uma vez que a medida que sdo abertas, surgem novos volumes
de demandas para a apreciacdo da Justica que tdo somente aumentam o congestionamento
judicial®®’.

Tal conclusdo, por certo, ndo se coaduna com a proposta de interiorizacdo da Justica
Federal, ou criacdo de novos Tribunais Regionais Federais, 0 que aumentaria a oferta e o
acesso ao Judiciario. Concorda-se sim que a coletivizacdo de demandas repetitivas caminha
num bom sentido para descongestionamento do Judiciario, diminuicdo de atos e prazos para a

resolucdo total da lide, e efetivo alcance de acesso a ordem juridica justa.

8 Conclusodes

Vale destacar que entre as peculiaridades da coisa julgada coletiva, a mais notavel
delas esta, naturalmente, na extensdo da imutabilidade do decisum para além das partes
formais do processo — 0 que ndo ocorre nas a¢oes estritamente individuais. Significa dizer que
os titulares do direito material embora ndo participem diretamente do processo coletivo, seréo
afetados pela coisa julgada.

Atuam os substitutos processuais, legitimados extraordinarios na defesa dos direitos
coletivos lato sensu. Todavia, a ma atuacdo de um substituto processual infringe a garantia
constitucional da coletividade ao amplo direito de acdo e ao contraditorio, 0 que poderia ser
contornada com a atuacdo de um amicus curiae que pudesse oferecer informacGes técnicas
especializadas ou que pudesse informar a corte acerca das preferéncias interpretativas de
segmentos que representa e que a seu juizo serdo relevantes para a solugdo da controvérsia.

Né&o se pode esquecer que a legitimacéo para as agdes coletivas, em geral, atribuida a
entes publicos pode deixar alheios o0s interesses e vontades da sociedade civil. E sdo estes
interesses e vontades, registrados em dados socioldgicos, estatisticos, pareceres cientificos,
memoriais que podem ser levados ao conhecimento do magistrado pela figura do amicus

curiae.



E de se ressaltar, ainda, que a intervencdo do amicus curiae, nos processos coletivos
em que se discutem direitos homogéneos, parece indispensavel para reforcar a posicdo
processual, com o fim de solucionar litigios que dizem respeito a muitos cidadaos, em
especial, aqueles denominados eventuais, e cujos direitos singularmente considerados séo de
pequena monta. A legislacdo brasileira sobre o tema, ao valer-se preponderantemente de
representantes adequados como legitimados para agir no processo coletivo, fere o principio
constitucional de inafastabilidade da jurisdicdo que assegura a todos os interessados na
questdo a faculdade de, sendo a de instaurar o processo judicial, ao menos levar a debate seu
ponto de vista, a fim de poder influenciar na tomada de decisdo que poderd afeta-lo.

Justifica-se, pois, a necessidade de redimensionamento do processo coletivo
brasileiro em bases democraticas, a exigir a abertura do debate judicial a todos o0s

interessados.
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