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Resumo:

Considerando a historica discussdo relacionada ao acesso a justica e a realizacdo de direitos,
revela-se ndo um necessario tensionamento entre direitos coletivos, tutela coletiva e cidadania,
mas uma possivel relacdo de complementaridade. A relacdo se traca entre a perplexidade do
(ndo) acesso a justica e a possibilidade de tutela coletiva de direitos, cuida-se de uma
inquietagdo que pode contribuir, apesar da ainda necessaria discussdo de seus fundamentos e
legitimidade, para o enfrentamento conjunto das crises de acesso a justica e de entrega da
prestacdo jurisdicional, em uma perspectiva cidadd. Na atencéo ao que é comum a todos, para
além da tradicional angulacéo individual-patrimonialista, o espaco publico pode harmonizar-se
com o individual. A Constituicdo Cidada, nada obstante os desafios até hoje enfrentados na sua
efetivacdo, como a verificavel irrealizacdo do projeto constitucional — a despeito de abalizados
esforcos doutrinarios voltados a normatividade de seu texto e a efetividade de suas préticas —
possibilita, neste sentido, a condicdo de possibilidade para a intersubjetividade.
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ACCESS TO JUSTICE AND COLLECTIVE PROTECTION OF
RIGHTS: ACOMPLEMENTARITY RELATIONSHIP?

Abstract:

Considering the historical discussion related to access to justice and the realization of rights, it
is not a necessary tension between collective rights, collective protection and citizenship, but a
possible relationship of complementarity. The relationship that is drawn between the perplexity
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of (non) access to justice and the possibility of collective protection of rights, it takes care of a
concern that can contribute, despite the still necessary discussion of its foundations and
legitimacy, for the joint confrontation of the crises of access to justice and delivery of judicial
services, from a citizen perspective. In the attention to what is common to all, beyond the
traditional individual-patrimonial angle, the public space can be harmonized with the
individual. The Citizen Constitution, notwithstanding the challenges faced to date in its
implementation, such as the verifiable unfulfillment of the constitutional project - despite
remarkable doctrinal efforts aimed at the normativity of its text and the effectiveness of its
practices - makes possible, in this sense, the condition of possibility for intersubjectivity.

Keywords:
Access to Justice; Collective Process; Collective Rights; Citizenship; Complementarity

1 INTRODUCAO

O presente artigo atenta-se aos fundamentos histdricos e doutrinarios do processo
coletivo e da tutela coletiva de direitos. Na relagdo que se estabelece, busca-se compreender
uma possivel harmonizacdo com premissas constitucionais e de cidadania. Para tanto, sera
organizado de modo a contemplar os pressupostos que deram azo a discussdo prépria dos
direitos coletivos e de sua respectiva tutela, assim como da perplexidade atinente ao acesso a
justica, sobremaneira a respeito dos obstaculos fatico-juridicos a época vivenciados.

Em razdo de sua importancia historico-doutrinaria, as solugdes propostas no Projeto
Florenca serdo abordadas. Quando da proposi¢cdo das ondas renovatdrias de acesso a justica,
as contribuicdes de Mauro Cappelletti, Bryant Garth e Nicolo Trocker possibilitaram um novo
olhar na compreensao juridico-processual. Deste modo, analisar-se-a, em moldes proximos aos
do zelo e cuidado que séo proprios da cidadania, as preocupacdes que conferem as bases do
assim denominado processo coletivo.

Discutir-se-a, além disso, a relacdo entre duas crises: a crise de acesso a justica e a
crise de entrega da prestacao jurisdicional. Para efeitos do presente texto, questiona-se como
0s instrumentos processuais criados para a resolucdo da primeira potencialmente ensejaram,
pela eficacia na producéo dos efeitos concretamente almejados, a segunda.

Ao final, analisa-se o enfrentamento da problematica através de solucGes coletivas.
Tem-se a possibilidade, através do tratamento coletivo das demandas, de se enfrentar ambas as
crises, sem engessamento da magistratura, mas comprometimento com a integridade do Direito.
Sem prejuizo, estudar-se-4, igualmente, as dificuldades e os percalgos que se apresentam na
perspectiva da tutela coletiva de direitos, bem como da tutela dos direitos coletivos que, nada
obstante a nobre pretensdo de conferir maior adequacdo e celeridade, podem vir a externar
outros dilemas e perplexidades para além dos ja existentes nos processos individuais.

A metodologia do presente trabalho se vale de reviséo bibliografica. A partir dela,
tracam-se as respectivas inferéncias por meio do método dedutivo.

2 DA EXISTENCIA FORMAL DE DIREITOS A PERPLEXIDADE DO NAO ACESSO
A JUSTICA: UM BREVE DIALOGO ENTRE ACESSO A JUSTICA E CIDADANIA
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O Direito acompanha as transformacdes sociais, ndo sendo a elas um indiferente
(“ubi societas ibi ius™). E certo, porém, que as compreende, mas progressiva e reservadamente.
As conjunturas sociais e respectivas inquietacdes ndo passam alheias ao direito; apenas correm,
pelo devido crivo, ao tempo que € prdprio do direito®.

Em contexto de economia globalizada, as relacbes econdmicas e sociais foram
intensificadas pelo desenvolvimento das tecnologias de comunicagéo e transportes que, em uma
perspectiva de integragdo, sobressaiam inquietacdes puramente individuais:

Tomou-se consciéncia, a época, da quase absoluta inaptiddo dos métodos processuais
tradicionais para fazer frente aos novos conflitos e as novas configuracdes de velhos
conflitos, especialmente pela particular circunstancia de que os interesses atingidos
ou ameacados extrapolavam, em muitos casos, a esfera meramente individual, para
atingir uma dimensdo maior, de transindividualidade. (ZAVASCKI, 2005, p. 19-20).

A despeito da consagracao e reconhecimento de direitos sociais no bojo dos textos
constitucionais logo no comeco do século XX*, até os idos de 1970 e 1980, os ordenamentos
juridicos da época, a rigor, ndo se dedicavam propriamente a concrecao dos direitos previstos
constitucionalmente. De outro modo, em que pese a pertinente previsdo normativa-formal, ndo
havia a correlata concretizacdo mediante o devido processo, dado que sequer se tinha acesso a
ele, e muito menos, efetivacdo na realidade fatica.

O processo era pensado e concebido para “poucos e bons™, isto €, para um grupo
seleto de cidaddos, aos “bon vivant”, assumindo entdao uma feigdo patrimonialista e individual.

No contexto do Estado liberal, o processo era pensado como um instrumento de tutela
de direitos meramente individuais e com feicdo nitidamente patrimonialista,
atendendo, assim, a pequena parcela da populacdo que dispunha de bens materiais de
valores relevantes, enquanto afastava os demais da tutela jurisdicional.
(ZANFERDINI; SANTOS, 2016, p. 524).

Uma perplexidade deveras afrontosa a acepcdo mais basilar de cidadania de
“igualdade de todos perante a lei®” e mais ainda na concepg¢io arendtiana de cidadania, isto &,

$ Harmonizando as dialéticas premissas de justica e seguranca juridica emanadas da sociedade, como necessaria
condicéo de existéncia e continuidade dela, aduz-se que “as mutabilidades proprias do corpo social diferem das do
direito. Estas se desenvolvem a seu tempo, acompanhando, progressiva, mas reservadamente, aquelas.
Considerando sua fungéo precipua de conferir seguranca juridica e justiga no trato social, o direito busca afastar
incertezas e iniquidades, almejando, por certo, previsibilidade objetiva e harmonia social.” (FARIA, 2020, p. 141).
4 Neste sentido, é de se lembrar da Constituigdo do México de 1917 e a Alema de Weimar de 1919. Segundo Ilton
Norberto Robl Filho: “A carta politica mexicana de 1917 foi a primeira a qualificar os direitos trabalhistas direitos
fundamentais, juntamente com as liberdades individuais e os direitos politicos. (...). A Constituicdo de Weimar,
em 1919, trilhou a mesma via da carta mexicana, e todas as convengdes aprovadas pela entdo recém-criada
Organizacéo Internacional do Trabalho, na Conferéncia de Washington do mesmo ano de 1919, regularam
matérias que ja constavam da Constituicdo mexicana: a limitacdo da jornada de trabalho, o desemprego, a protecéo
da maternidade, a idade minima de admissdo nos trabalhos industriais e o trabalho noturno dos menores na
industria.” (ROBL FILHO, 2017, p. 361-362).

% José Murilo de Carvalho questiona o proprio sentido da cidadania, isto €, “a no¢édo da igualdade de todos perante
a lei”. No caso, o autor critica a pessoalidade das relagdes sociais no Brasil, pois, nas maos dos potentados, “a
justica, (...), principal garantia dos direitos civis, tornava-se simples instrumento do poder pessoal.”, de modo que
seria possivel de se afirmar que, naquele contexto, “o poder do governo terminava na porteira das grandes
fazendas” (CARVALHO, 2002, p. 21). Neste sentido, bem pontuam Juvéncio Borges Silva e Ricardo dos Reis
Silveira (2018) ao discorrer sobre as historicas dificuldades no trato impessoal da lei, sendo preferivel a concretude
das relacGes pessoais mediadas pelo favor a abstracéo legal na (de)formacao das préaticas republicanas no Brasil.
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do caracteristico “direito a ter direitos®”, verdadeira e consistente condicdo de possibilidade
para construcdo e solidificacdo de um Estado Democratico de Direito.

E ndo seria justo, tampouco aceitavel, conforme se apercebeu a época, de que
aqueles ja segregados — social, econémica e culturalmente — fossem mais uma vez vitimados e
excluidos de seus direitos por uma seguida falta de acesso a tutela jurisdicional. N&o é porque
uma pessoa esta economicamente pobre ou socialmente marginalizada que ela ndo teria direito
a ter direitos. Eventual segregacao econémica e social ndo justifica uma segregacao juridica.
Ou seja, eventual hipossuficiéncia ndo exclui a pessoa de seus direitos, isto €, ndo a exclui da
sua condicdo de cidaddo, posto que a ela inata. E cidada tanto quanto as demais pessoas.

A simples proclamagéo formal de direitos, sem o correspondente e efetivo acesso,
n&o se coaduna com as inquietacdes materialmente cidadas’. A falta de acionamento ao sistema
de justica por questdes circunstanciais e alheias ao direito que se tutela enseja uma estranhavel
segregacao juridica, “uma vez que a titularidade de direitos materiais somente é assegurada se
houver efetivagdo do acesso a justica.” (ZANFERDINI; MAZZO, 2015, p. 79). Por
consequéncia do nao-acesso, consagrar-se-ia a “ndo-cidadania”, ja que, materialmente, ndo se
tinha direito a ter direitos e, ainda, a despeito da formalidade normativa, nem todos eram iguais
perante a lei, porque alguns podiam fazer tutelar seus direitos; outros, por outro lado, sequer
tinham essa possibilidade em sentido material.

Categorica € a colocacdo de Mauro Cappelletti: “entre os problemas mais
importantes, que exigem solucdo, em todos os paises, estd o problema da efetividade, da
igualdade de todos perante o direito e a justica.” (CAPPELLETTI, 1985, p. 8). E de se destacar,
ainda, que o autor defendia o acesso a ordem juridica como condicéo de possibilidade de acesso
aos proprios direitos materiais®, enfrentando-se, assim, o problema da pobreza legal®.

¢ De acordo com Celso Lafer, para Hannah Arendt: “A cidadania é o direito a ter direitos, pois a igualdade em
dignidade e direitos dos seres humanos n&o é um dado. E um construido da convivéncia coletiva, que requer o
acesso ao espago publico.” (LAFER, 1997, p. 58), Mais além, segundo lecionam Claudia Carneiro Peixoto e,
Anderson Orestes Cavalcante Lobato: “o significado que a autora pretende emprestar a expressdo ‘direito a ter
direitos’, (...), baseia-se no ‘acesso pleno a ordem juridica que somente a cidadania oferece’.” (PEIXOTO,;
LOBATO, 2013, p. 52). Alias, para Arendt, o tnico direito que efetivamente importaria seria o de ser cidad&o.
Nas palavras da autora: “o direito de nunca ser excluido dos direitos garantidos por sua comunidade (...) € nunca
ser privado de sua cidadania.” (ARENDT, 1949, p. 36).

" “A cidadania no Estado Liberal de fato entrou em crise, vez que embora tenha servido para o reconhecimento de
direitos, era permanentemente negada, do ponto de vista politico, aos pobres, mulheres e analfabetos, ao se
instituirem o voto censitario. Sem falar do convivio com o regime de escraviddo por um grande periodo. No século
XIX, a cidadania era conferida na forma de status, pelo Estado aos seus membros, que por sua vez passavam a ter
beneficios/direitos politicos, por exemplo, votar e ser votado.” (CAMPELLO; DA SILVEIRA, 2011, p. 94).

8 Preocupacdo esta também ja verificada em Thomas Humphrey Marshall. O socidlogo britanico, ao explorar a
temaética dos direitos fundamentais, mostra uma relagdo muito intima entre os direitos civis e os tribunais de justica,
sendo para o autor intimamente associados, porque a estes é incumbido a efetivacdo daqueles. Para o autor, ainda,
0 “direito a justi¢a” difere dos demais direitos civis (liberdade de ir e vir, liberdade de imprensa, pensamento e fé
e o direito a propriedade e de concluir contratos validos) por possuir uma peculiaridade que lhe é prépria, sendo
para o autor: “o direito de defender e afirmar todos os direitos em termos de igualdade com os outros e pelo devido
encaminhamento processual.” (MARSHALL, 1967, p. 63).

® Importante anotar que a expressdo “pobreza juridica” ou “pobreza legal” eleita pelo autor possui sentido proprio,
sensivelmente mais amplo que a sua acepgdo denotativa, isto €, em sentido econdmico-financeiro. “Poucas
palavras, para indicar o tema em geral: pobreza juridica ndo é somente a pobreza de um individuo, que ndo tem
recursos financeiros, que ndo tem cultura bastante, que ndo tem posicdo social adequada, ou seja, pobreza
econdmica, social, juridica, cultural, etc. Pobreza pode ser um fendmeno mais vasto. Fendmeno de grupos, de
categorias, tipicamente o caso do consumidor. Todos somos consumidores, sem que sejamos necessariamente
pobres economicamente ou culturalmente.” (CAPPELLETTI, 1985, p. 11). Ou seja, tratar-se-ia de uma situagao
de vulnerabilidade quanto a posicéo juridico-social do jurisdicionado-cidadéo.
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Neste contexto, Boaventura de Sousa Santos (1986, p. 14) afirma que houve um
privilegiamento de questdes normativas e substantivas em detrimento de questfes processuais,
institucionais e organizacionais (ou relativa negligéncia, nas palavras do autor). Na célebre
dicotomia “law in books” ¢ “law in action” da sociologia juridica americana, depreende-se uma
discrepancia entre o direito formalmente vigente e o direito socialmente eficaz'®. Com efeito,
“o tema do acesso a justica ¢ aquele que mais diretamente equaciona as relagdes entre o
processo civil e a justica social, entre igualdade juridico-formal e desigualdade socio-
economica.” (SANTOS, 1986, p. 18).

Referido autor, com os métodos de pesquisa e investigacdo préprios da sociologia
da administracdo da justica, estuda os entraves socioldgicos verificados a época e conclui que
eram trés os tipos de obstaculos, na sua visdo: econémicos, sociais e culturais.

Para 0 socidlogo portugués, os obstaculos econdmicos ndo se resumiam as custas
processuais. Em verdade, apesar de, em geral, para o cidaddo comum, serem razoavelmente
elevadas, o problema maior era com relacdo a proporcionalidade, porque o custo da litigacdo
aumentava desproporcionalmente a medida que se baixava o valor da causa.

Assim, na Alemanha, 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 tergo das 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% (Cappelletti e Garth, 1978: 1, 10 e
segs.). Estes estudos revelam que a justica civil é cara para os cidaddos em geral, mas
revelam sobretudo que a justica civil é proporcionalmente mais cara para os cidaddos
economicamente débeis. E que sdo eles fundamentalmente os protagonistas e 0s
interessados nas ac¢Bes de menor valor e € nessas accOes que a justica é
proporcionalmente mais cara, o que configura um fendmeno da dupla vitimizagao das
classes populares face a administracdo da justica. (SANTOS, 1986, p. 19).

Para além desse solido obstaculo, a sociologia da administracdo da justica, no
entender de Boaventura de Sousa Santos, tem-se ocupado também dos obstaculos sociais e
culturais ao efetivo acesso a justica por parte das classes populares. A prépria distancia
geogréfica que as separa do seu local de morada ou trabalho dos féruns e escritérios de
advocacia é um consideravel entrave a ser considerado®!. Além disso, os cidaddos de menores
recursos tendem a conhecer menos os seus direitos e, por consequéncia, a ter mais dificuldades

10 Questiona Francesco Palazzo sobre a legalidade da lei (“legalita della legge”) e legalidade em ag&o ou real
(“legalita effettuale”), no sentido de que as leis “mais perfeitas” de nada valeriam sem a correspondente aplica¢do
pratica, sendo que a problematica por ele apresentada de legalidade "efetiva" ndo se resume na pratica dos juizes
comuns na relacdo para com a lei, mas como se estabelecem cultural e operacionalmente com a lei. Nas palavras
do autor: “(...) la contrapposizione tra legalita in the books e legalita in action esprime la chiara idea che a niente
varrebbe disporre di leggi anche le piu perfette. (...) soprattutto, va tenuto presente che la legalita “effettuale”é
il risultato non solo di come in concreto i giudici comuni maneggiano le leggi, del rapportoinsomma che essi
instaurano culturalmente e operativamente con la legge. ”(PALAZZO, 2016, p. 5).

11 ¢(...) a distancia dos cidad&os em relacdo a administragdo da justica é tanto maior quanto mais baixo é o estrato
social a que pertencem a que essa distancia tem como causas préximas ndo apenas factores econdmicos, mas
também factores sociais e culturais, ainda que uns e outros possam estar mais ou menos remotamente relacionados
com as desigualdades econémicas. (...) Quanto mais baixo é o estrato socio-econdémico do cidaddo menos provavel
é que conheca advogado ou que tenha amigos que conhecam advogados, menos provavel € que saiba onde e quando
pode contactar o advogado e maior é a distancia geogréfica entre o lugar onde vive ou trabalha e a zona da cidade
onde se encontram os escritorios de advocacia e os tribunais.” (SANTOS, 1986, p. 20-21).
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em reconhecer um problema da vida como sendo um problema juridico, podendo desconhecer
o direito em si ou, mesmo conhecendo, ignorar as possibilidades de desagravo®?.

Diante a tantos obstaculos ao higido acesso a justica, pesquisadores ao redor do
mundo das mais variadas areas de pesquisa (dentre eles, socidlogos, antropdlogos, economistas,
cientistas politicos e, inclusive, juristas) se reuniram para estudar, analisar e discutir os entraves
que o embaragavam, propondo as possiveis solugdes em ondas renovatdrias. 1sso porque,
embora se reconhecesse um mal atrelado ao gigantismo judiciario e ao excesso de burocracia,
“o remédio para isso ndo pode ser a denegagdo da Justica. O remédio € a transformacdo da
Justica.” (CAPPELLETTI, 1985, p. 12), ndo se podendo substituir a perplexidade do ndo acesso
por outra igualmente irresoluta. A denegacéo da justica pela afirmacéo da injustica.

Neste sentido, surge o Projeto Florenca (“Florence Project”) com ampla agenda de
reformas®®, ndo s6 voltada ao problema do acesso a justica, mas também ao de sua efetivagio.

3 DAS ONDAS RENOVATORIAS: “O PROJETO FLORENCA”

Antes de se analisar as discussdes levantadas no bojo do Projeto Florencga, nota-se
que se elaborou um apéndice com recomendagdes'* dignas de nota.

Dentre as consideragdes iniciais, motivadoras destas anotagdes, destacam-se a
complexidade, morosidade e dispendiosidade do processo judicial para os particulares,
especialmente para aqueles que se encontram numa situagdo econdmica ou socialmente
debilitada, com sérias dificuldades no exercicio dos seus direitos®®.

Recomendou-se a adogdo ou refor¢co das medidas propostas aos governos dos
Estados-membros com vistas a implementacéo progressiva dos principios entdo enunciados no
apéndice de recomendagdes®. Os principios elencados ndo se resumem a aspectos patrimoniais
tdo somente, enfatizando-se, para além do problema das custas judiciais, a necessidade de se

12 «“podem ignorar os direitos em jogo ou ignorar as possibilidades de reparacio juridica. Caplowitz (1963), por
exemplo, concluiu que quanto mais baixo é o estrato social do consumidor maior é a probabilidade que desconhega
0s seus direitos (...), mesmo reconhecendo o problema como juridico, como violagdo de um direito, é necessario
que a pessoa se disponha a interpor a ac¢do.” (SANTOS, 1986, p. 21).

13 Neste contexto, importante consideragio traz Marc Galanter: “A nogio de Acesso a Justica nio chegou a cena
legal desacompanhada. Fez parte do conjunto de trigémeos intelectuais que surgiu nos anos 1970. Seus irmaos
foram a perspectiva da disputa nos estudos legais e 0 movimento por ‘Meios Alternativos de Solucdo de Conflitos
(Alternative Dispute Resolution)’.” (GALANTER, 2015, p. 39).

14 «pAppendix A Council Of Europe Recommendation No. R (81) 7 of the Committee of Ministers to Member Stte
on Measures Facilitating Access to Justice”.

15 Alids, ja é possivel depreender esse entendimento na “perspectiva da disputa nos estudos juridicos”, segundo
Marc Galanter: “Uma parte lesada pode deixar de perceber o dano ou deixar de atribui-lo a um ato humano.
Ignorancia, intimidacdo ou barreiras de custo podem inibir a parte de formular uma demanda, prosseguir huma
disputa ou obter ajuda legal. Além disso, a falta de recursos e de poder de permanéncia podem minar o uso efetivo
do Judiciario. Nesse sentido, a nogdo de Acesso a Justica era tida como capaz de compreender todas essas
conexdes.”, sendo imperativas reformas, mas, mesmo assim, critica-se: “as mais visiveis e dramaticas reformas
podem fazer pouco ou nada para reduzir a disparidade entre os proficientes usuarios repetitivos do sistema e os
litigantes eventuais.” (GALANTER, 2015, p. 40).

16 “Considering that court procedure is often so complex, time-consuming and costly that private individuals,
especially those is an economically or socially weak position, encounter serious difficulties in the exercise of their
rights in member states. (...) Recommends the governments of member states to take or reinforce, as the case may
be, all measures which they consider necessary with a view to the progressive implementation of the principles set
out in the appendix to this recommendation.” (GARTH; CAPPELLETTI; TROCKER, 1985, p. 261).
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cuidar também da informacao para o publico, da simplificacéo e celeridade dos procedimentos
e, ainda, de procedimentos especiais para causas de menor complexidade.l” Tais premissas,
segundo aduz o estudo, poderiam ser satisfeitas através de trés ondas renovatorias.

Trés ondas: primeira, pobreza, patrocinio legal, intervencdo, obrigagdo do Estado,
intervencdo do Estado para superar essas barreiras no acesso a Justica. Segunda, o
tema dos interesses difusos, outro obstaculo ao acesso a Justica, isto é, a dificuldade
de organizacdo dos interesses difusos, Terceira, 0 risco da burocratizacdo,
emperramento da Justica. Remédios varios, como oralidade, imediacéo, simplificacéo
dos procedimentos e do direito substancial. S0 os grandes temas do direito
processual, em relagdo ao acesso a Justica. (CAPPELLETTI, 1985, p. 13).

Ou seja, ndo se trata de assegurar representacdo postulatdria ao hipossuficiente,
apenas. O ajuste dos deveres estabelecido vai além e, ainda, ndo se restringe ao Poder
Judiciario. Abrange tanto a assisténcia juridica judicial quanto a extrajudicial, que, em uma
perspectiva integral, busca assegurar orientaco juridica aos que dela necessitem?,

Embora j& existisse a possibilidade prestacdo de servicos advocaticios aos que ndo
tinham recursos desde os tempos mais antigos®®, o objetivo era transformar a entfo obrigaco
honorifica em dever publico, promovendo eficazmente os direitos sociais.

Além de se perquirir a problematica relacionada a assisténcia judiciaria e possiveis
modelos correlacionados?’, necessaria a compreensdo de um fendmeno que se afigurava a
época. Isso porgue “a complexidade da sociedade contemporanea indicava a insuficiéncia de
uma tutela meramente individual”. (ZANFERNDINI; MAZZO, 2015, p. 86), de modo que
necessario, quando do vislumbre e caracterizacdo de direitos ndo propriamente individuais, o
advento de uma tutela de direitos coletivos ou, ainda, de uma tutela coletiva de direitos?..

17 No original, notam-se os “principles” de “Information to the public”; “Simplification”; “Accelaration”; “Cost
of Justice” e “Special procedures” (GARTH, CAPPELLETTI; TROCKER, 1985, p. 261-263).

18«0 tema da pobreza, o tema da representacio legal dos pobres, coloca os seguintes problemas: antes do Juizo,
informagc&o, assisténcia extra-judicial; e dentro do Juizo, assisténcia judiciaria. E preciso enfatizar que ndo basta a
assisténcia, através de advogado, em Juizo. Pode ocorrer que a assisténcia extra e pré-judicial seja mais necessaria,
porque pobreza significa, normalmente, ndo apenas pobreza econdmica, mas, também, pobreza juridica. Isto é,
pobreza de informacdo. Os pobres ndo conhecem seus direitos e assim ndo dispem de informac&o suficiente para
saber 0 que podem fazer para se protegerem, para obterem os beneficios que o direito substancial poderia lhes
garantir.” (CAPPELLETTI, 1985, p. 10).

19 «Apesar de o tratamento do processo coletivo ser recente, historicamente, sempre existiram interesses que
transcenderam a esfera individual. No contexto romano, tendo em vista que, em algumas situacdes, verificava-se
a presenca de interesses de todos os cidaddos em conjunto, surgiu a necessidade de previsdo de a¢Ges capazes de
tutelar tais direitos. Assim, surge a possibilidade da actio romana tutelar interesses transindividuais.” (DE
OLIVEIRA; SORICE BARACHO THIBAU, 2017, p. 104). Interessante destacar que, no Brasil, j& havia previsao
de assisténcia judiciaria, tendo adquirido “status de garantia constitucional a partir do advento da Constituigdo de
1934 que, em seu art. 113, estabelecia: ‘a Unido e os Estado concederdo aos necessitados assisténcia judiciaria,
criando, para esse efeito, 0rgdos especiais, e assegurando a isen¢do de emolumentos, custas, taxas e selos’”
(ZANFERDINI; MAZZO, 2015, p. 82), ou seja, antes mesmo da promulgacéo da Lei n° 1.060/50, j& havia, no
direito brasileiro, uma preocupacédo de assisténcia judiciaria aos que dela necessitassem, enfrentando, ainda que
maneira timida, um dos maiores entraves do acesso a justica, o obstaculo econdmico (primeira onda renovatoria).
20 Diogo do Couto Esteves discute os sistemas juridico-assistenciais no cenario mundial, agrupando-os em cinco
principais modelos: (i) modelo pro bono (pro bono liberal, pro bono universitario, e pro bono associativo); (ii)
modelo judicare; (iii) salaried staff model (salaried staff model direto; salaried staff model indireto; e salaried
staff model universitério); (iv) sistema hibrido; e (v) modelo socialista (ESTEVES, 2017, p. 23-32).

2L Teori Albino Zavascki, percursor dessa expressdo, da um passo além ao que Barbosa Moreira (1991) propds.
Para Barbosa Moreira é possivel distinguir direitos essencialmente coletivos de acidentalmente coletivos. Referido
entendimento, nos moldes como propostos, na visdo de Teori Zavascki, deve ser sim seguido, mas com reservas,

ol

Revista de Politica Judiciaria, Gestdo e Administragdo da Justica | e-ISSN: 2525-9822 | XXIX
Congresso Nacional | v.8 | n. 2 | p. 15 -34 | Jul/Dez. 2022.
21



L3

ACESSO A JUSTICA E TUTELA COLETIVA DOS DIREITOS: UMA RELAGAO DE COMPLEMENTARIDADE?

De todo modo, dos possiveis novos fatos, aventaram-se as discussfes doutrinarias
que a época se exigiam. Os autores, incumbidos de responder os questionamentos que Ihe foram
postos, levantaram o desenvolvimento de uma possivel nova compreensdo. Ao se dedicar ao
tema, duas principais inquietacfes se destacam nesta conjuntura: (i) a ineficacia do devido
acesso a justica, tal qual concebido a época?, e (ii) a verificavel mostra de direitos ndo-
individuais, isto €, ndo propriamente privados, tampouco publicos®.

4 DA TUTELA COLETIVA: O VISLUMBRE DE DIREITOS NAO INDIVIDUAIS

Frente a esse novo e complexo fenbmeno social, isto €, o fendbmeno das massas,
criticou-se a classica “summa divisio” encontravel em Justiniano e, antes mesmo, em Ulpiano,
de modo que tanto a solucao privatistica ou quanto a concepg¢ao publicistica de direito ndo se
mostrariam satisfatorias a atender as novas perplexidades de um novo tempo?*.

Acompanhando o desenvolvimento dos direitos da humanidade®, “O tema (...)
radica no surgimento de interesses que ndo sdo individuais, privados, mas que envolvem grupos,
categorias, massas, classes da sociedade.” (CAPPELLETTI, 1985, p. 17). Além disso, tem-se,

ja que: “E classificagdo decorrente nio de um enfoque material do direito, mas sim de um ponto de vista
estritamente processual. O 'coletivo’, consequentemente, diz respeito apenas a roupagem’, ao acidental, ou seja,
ao modo como aqueles direitos podem ser tutelados. Porém, é imprescindivel ter presente que o direito material
—qualquer direito material — existe antes e independentemente do processo. Na esséncia e por natureza, os direitos
individuais homogéneos, embora tutelaveis coletivamente, ndo deixam de ser o que realmente sdo: genuinos
direitos subjetivos individuais.” (ZAVASCKI, 2005, p. 42). Ora, nada impede que direitos individuais sejam
tutelados coletivamente. A despeito da tutela coletiva, contudo, ndo perdem a substancialidade individual.

22 Segundo Marc Galanter: “A expressdo ‘Acesso a Justica’ adquiriu seu sentido atual no fim da década de 1970.
Anteriormente, referia-se ao acesso as instituicdes judiciais governamentais. No discurso pds-Segunda Guerra
Mundial, (...) surgia como descri¢do do objetivo e dos beneficios da assisténcia judiciéria, ou como meio de se
assegurar a isonomia perante a lei. No fim dos anos 1970, contudo, a expressdo adquiriu um novo e mais amplo
significado: a possibilidade de se fazer uso das varias instituicdes, governamentais e ndo governamentais, judiciais
e ndo judiciais, em que um demandante poderia buscar justica.” (GALANTER, 2015, p. 38).

23 De modo que, conforme se inquieta Mauro Cappelletti (1985, p. 18), a rigor, nem a solugdo privatistica nem a
concepcdo publicistica de direito bastariam para a resolugdo de conflitos que vdo além da dicotomia individuo-
Estado, isto é, daquele que se afirma titular de um direito e o pleiteia em juizo e daquele que o faz em carater
publico, legitimado a agir em nome do Estado ou de uma parte publica.

24 Mauro Cappelletti, parafraseando Pirandello, destaca: “interesses em busca de autor (interessi in cerca di
autore), porque ndo tém um proprietario, um titular, sdo difusos. Em busca de autor, por que? Ora, porque se ndo
encontrar autor, ndo tera tutela legal.” (CAPPELLETTI, 1985, p. 19). Mais adiante, expde o autor: “Vivemos o
fendmeno do pluralismo, no sentido de que ndo é suficiente a divisdo simplista entre pablico e privado, Estado e
individuo. Surgem formacgGes intermediérias, de extrema importancia, capazes de representar o individuo e de
protegé-lo contra os efeitos potencialmente desastrosos da economia de massa, da sociedade de massa.”
(CAPPELLETTI, 1985, p. 24). Para Gregorio Assagra de Almeida e Flavia Vigatti Coelho de Almeida: “A
insercdo dos direitos coletivos como direitos fundamentais, ao lado dos direitos individuais (titulo 1, capitulo I,
da CF/88), implantou no Brasil uma nova suma divisio constitucionalizada, superadora da summa divisio cléssica
direito publico e direito privado.” (ALMEIDA; ALMEIDA, 2012, p. 61).

25 N3o € de se ignorar, contudo, a despeito da tradicional classificagdo dos direitos em “gera¢des” ou “dimensdes”,
ha contundentes criticas doutrindrias quanto ao seu cabimento. Neste sentido, expdem José Carlos Kraemer
Bortoloti e Guilherme Pavan Machado: “Os direitos fundamentais, inseridos em uma ordem constitucional, devem
ser compreendidos como um rol Unico e direcionado em um mesmo objetivo, em razdo de que ndo se pode mais
falar em direitos fundamentais unicamente negativos ou positivos, pois essas possibilidades de natureza se
confundem, sdo interdependentes.” (BORTOLOTI; MACHADO, 2017, p. 438), sendo um desproposito, neste
sentido, cindi-los da integridade de seu todo.
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na consolidacédo desses novos direitos, a necessidade de prestacOes estatais positivas, de modo
que ndo basta a mera abstencéo estatal. Ao Estado, mostrar-se-ia necessario intervir e promover
na medida das novas exigéncias normativas que se Ihe imp&em.

Neste contexto, reflete Octavio lanni que se trata de um momento epistemologico
paradigmaticamente fundamental, isto €, de mudancas de paradigmas. Em viés sociologico,
explica o autor que, globalizando-se as relagdes, o paradigma classico, fundado na reflexdo
sobre a sociedade nacional, estd sendo absorvido por um novo paradigma, desta vez, fundado
na reflexdo sobre a sociedade global®®. A globalizacio, assim, fez complexa e contraditdria a
sociedade?®’, explicitando novos olhares a problematica social. Com o processo de
complexificagdo do estrato social, infere-se a impossibilidade de as sociedades atuais
continuarem como as anteriores ao estilo “laissez faire”, do tipo oitocentista. Propde-se, neste
sentido, o equilibrio entre liberdade individual e a Justica?,

A grande perplexidade, todavia, € ir além da mera proclamacéo formal dos direitos
e comprometer-se, nos moldes constitucionais proclamados, com a efetiva concre¢&o®.

E muito fécil declarar direitos sociais, que sio tipicos e caracterizam o Estado Social.
E facil declara-los, mas é extremamente dificil fazé-los atuar, incrementa-los, realiza-
los, torné-los efetivos. Frequentemente, a declaragéo dos direitos sociais ndo tem sido
feita com seriedade. (CAPPELLETTI, 1985, p. 9).

Externa-se, deste modo, uma lidima preocupacéo para com o jurisdicionado, afinal,
busca-se uma mudanca de enfoque, uma “revolucdo copérnica”, porque, de modo geral, até
entdo se privilegiara os “produtores do direito”, nao de seus “consumidores”. A lei e os
legisladores, o direito judiciario na 6tica dos juizes e daqueles que produzem o direito. “Mas
aqui se trata de transformar esse ponto de vista. Criar outro enfoque, o dos consumidores do
direito e da Justica.” (CAPPELLETTI, 1985, p. 14).

Em outras palavras, ndo basta assegurar o direito de acesso, mas efetivamente
considerar o jurisdicionado na sua demanda. O processo sob o enfoque do jurisdicionado, o seu

% De modo que: “o conhecimento acumulado sobre a sociedade nacional ndo é suficiente para esclarecer as
configuragBes e os movimentos de uma realidade que ja é sempre internacional, multinacional, transnacional,
mundial ou propriamente global.” (IANNI, 1994, p. 148).

27 “As nogdes de espaco e tempo, fundamentais para todas as ciéncias sociais, estdo sendo revolucionadas pelos
desenvolvimentos cientificos e tecnoldgicos incorporados e dinamizados pelos movimentos da sociedade global.
As realidades e os imaginarios langam-se em outros horizontes, mais amplos que a provincia e a nacéo, a ilhae o
arquipélago, a regido e o continente, 0 mar e o oceano. As redes de articulagBes e as aliangas estratégicas de
empresas, corporacdes, conglomerados, fundacBes, centros e institutos de pesquisas, universidades, igrejas,
partidos, sindicatos, governos, meios de comunicacdo impressa e eletrfnica, tudo isso constitui e desenvolve
tecidos que agilizam relagGes, processos e estruturas, espagos e tempos, geografias e histdrias. O local e o global
estdo distantes e préximos, diversos e mesmos. As identidades embaralham-se e multiplicam-se. As articulacdes
e as velocidades desterritorializam-se e re-territorializam-se em outros espagos, com outros significados. O mundo
se torna mais complexo e mais simples, micro e macro, épico e dramatico.” (IANNI, 1994, p. 155-156).

28 «A solugdo que se propde nos Estados mais avangados do mundo ocidental é uma solu¢do de compromisso: ndo
abolicao das liberdades individuais, mas asseguramento a todos, ndo-somente a alguns, do acesso ao direito. E a
unido de liberdade individual e de Justiga.” (CAPPELLETTI, 1985, p. 13-14).

2 Taciana Mara Corréa Maia Reis, com relagdo aos desafios do Direito Constitucional Contemporaneo: “O Poder
Legislativo sofreu duas crises profundas: a crise da funcdo legislativa e a crise de legitimidade. As exigéncias
intervencionistas do Estado promocional desfiguraram a estrutura cléssica e a qualidade formal das leis. As novas
necessidades demonstraram a patente incapacidade do Parlamento responder as expectativas nele depositadas,
caracterizando a morosidade e ineficiéncia no exercicio da fung¢do.” (REIS, 2014, p. 58).
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maior interessado®. E, para além disso, considerar os direitos conforme suas naturezas e
caracteristicas que lhe sdo proprias, ndo bastando, para tanto, uma tutela indiferentemente
genérica do processo comum. As especificidades de uma tutela coletiva de direitos e de uma
tutela de direitos coletivos — e, notadamente dos litigios coletivos *'— tem de ser consideradas,
sob pena de se externar “(...) solugdes tautologicas, como a atribuicdo dos direitos
transindividuais a ‘todos’, ou a ‘pessoas indeterminadas’, convertendo a indeterminagdo em
ferramenta para a despersonificagdo dos individuos.” (VITORELLI, 2015, p. 91), fazendo com
que o que pretensamente seria de todos, ao fim e ao cabo, seja de ninguém.3?

5 O MICROSSISTEMA EM SUA PERSPECTIVA CONSTITUCIONAL: DILEMAS,
DESAFIOS E PERPLEXIDADES

No Brasil, os direitos de cidadania foram proclamados pela Constituicdo de 1988.
No entanto, mais que proclamados, eles precisam ser realizados e protegidos (SILVA;
SILVEIRA, 2018, p. 49). Malgrado sua previsdo formal, dotada de veraz for¢a normativa
(Konrad Hesse), é de se perquirir a eficacia de suas disposi¢Bes para além de uma mera folha
de papel (Ferdinand Lassale)*3. Ou seja, na consolidagio do dizeres constitucionais, para além
de sua proclamacao formal, dever-se-a considerar a sua efetivacao fatica.

Rafael Dilly Patrus, nesta reflexao, questiona a relacdo verificada entre a vivéncia
politico-institucional e as disposicBes constitucionais®. Segundo o autor, na harmonizagio

30 Neste sentido, questiona-se que “ao entender o direito como simples ato de vontade, com todo respeito,
desvirtua-se a nobre premissa de limitar o arbitrio. O direito se torna arbitrario na medida em que instrumentaliza
relacGes humanas, sendo a elas perplexamente indiferente. Deste modo, o0 modelo cartesiano ndo mais se mostraria
suficiente ou adequado a justificar e legitimar decisdes em frontal desarmonia com as pessoas a cuja dignidade
visava a tutelar. Assim, mais do que operarios, necessarios seriam intérpretes. Nesta intelec¢do, o direito estaria
além de uma mera descricdo. Antes de lidar com normas e com relagGes entre normas, o direito lida com pessoas.
A dignidade humana — sendo um fim em si mesma — jamais poderia ter sido olvidada nesta humana cognicao que
é o direito.” (FARIA, 2020, p. 96-97).

31 Edilson Vitorelli compreende a questdo ndo por meio dos direitos abstratamente concebidos, mas pelos litigios
concretamente verificados: “Néo existem caracteristicas de direitos que, a priori, 0s tornem mais ou menos aptos
a tutela coletiva. O que interessa verdadeiramente para 0 processo e para a atuagdo dos atores processuais ndo € a
categorizacdo abstrata dos direitos, mas as caracteristicas do litigio coletivo.” (VITORELLI, 2015, 112-113).

82 «“Waldemar Mariz de Oliveira Jinior afirma que os direitos coletivos pertencem “ao mesmo tempo, a todos e a
ninguém”. Essa frase, ainda repetida e parafraseada atualmente, faz com que esses direitos sejam mais de ninguém
do que de todos, uma vez que ndo se reconhece aos membros da coletividade o direito de intervir na formagéo da
pretensdo coletiva relacionada aos direitos transindividuais, nem na respectiva decisdo judicial. Mesmo nos
direitos individuais homogéneos, hoje quase unanimemente considerados individuais por natureza, ndo existem
deveres claros dos legitimados coletivos em relacdo aos titulares do direito e a intervencado individual no processo
¢ desestimulada pela lei, que lhe atribui consequéncias negativas.” (VITORELLI, 2015, p. 23).

33 Esclarecem lara Menezes Lima e Jodo André Alves Lanca que: “HESSE (1991) contrapde-se a posicdes como
a de Ferdinand LASSALE (1997), para quem os fatores reais de poder de uma sociedade constituem o que este
chama de constituicdo real, a qual afirma que seria a verdadeira fonte de regulacdo social de um pais. Para
LASSALE (1997), a constituicdo juridica teria forga vinculante até onde correspondesse a constituicdo real.
HESSE (1991) demonstra, entretanto, que ndo obstante a inegavel influéncia da realidade sobre o ordenamento
juridico, este ndo deixa de ser fator de regulagdo desta mesma realidade, muito menos seria a constituigdo um mero
‘pedacgo de papel’, como afirmou LASSALE (1997).” (LIMA; LANCA, 2013, 299-300). Nesta leitura, questiona
Rafael Dilly Patrus: “Nao se pode pretender reduzir a Constitui¢do ao seu texto, de forma a embasar uma leitura
de salvacdo em face da democracia que se estabelece aqui e agora, sem espera. A Constitui¢do resulta naquilo que
se constrdi a partir da sua redacdo; ndo é o texto, mas o que se faz com o texto.” (PATRUS, 2014, p. 214).

34 «A vivéncia politico-institucional, que traduz, em linhas gerais, o resultado da concretizagdo da Constituicdo de
1988, reflete dimensdo muito mais abrangente que a redacéo da lei; é o cotidiano das préaticas, em sua dialética de
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dessas perspectivas, isso implica uma atitude, um “sich beschweren”, um comprometimento
com a realizacdo do projeto constitucional assumido e firmado pelo constituinte de 1988:

Na lingua alemd, o verbo sich beklagen designa a acdo de expressar uma indignacéao,
sem, contudo, preocupar-se com a possibilidade de alterar a situacdo objeto da
reclamacéo. J& o verbo sich beschweren refere-se a um direcionamento critico em prol
de determinada mudanga; agindo dessa maneira, 0 sujeito ndo apenas aponta o que
enxerga de errado na situacdo examinada, mas expressa a sua indigna¢do com a
preocupacéo contextualizada de atingir o plano concreto, conformando-o segundo sua
ideia de dever ser. (PATRUS, 2014, p. 216).

O mencionado compromisso também é entrevisto por Tayara Talita Lemos, que,
em didlogo com Hannah Arendt, propde compreender o direito como fundacéo e a constituicdo
como promessa®, nas palavras da autora:

(...) a Constituigdo é exatamente essa promessa, a possibilidade de conservagdo do
corpo politico fundado e de manutencdo do espago publico de tomada de decisfes
politicas. E ela a forca que mantém as fundagdes, a forca que impede a desagregacéo
do poder, a promessa de que a repUblica sera cumprida. E ela a forca que constitui.
(LEMOS, 2012, p. 161).

Trata-se, de outro modo, de “realizar uma articulagdo historica entre acdo e
fundacdo” (LEMOS, 2012, p. 165). Uma das formas de realizacdo do ideario de concretizar 0s
direitos fundamentais é através da tutela coletiva, que, a despeito de suas dificuldades e dilemas,
busca através de suas respectivas contribuicdes, tornar possivel um deslinde justo, efetivo e
tempestivo das inquietacdes levantadas pelos jurisdicionados, sem incorrer, por outro lado, em
indevido engessamento do Poder Judiciario®®.

Nada obstante os consistentes avangos e esforcos depreendidos para a resolucgéo da
entdo crise de acesso a justica, com 0s instrumentos e mecanismos processuais criados®’,
operou-se, ao reves, uma outra crise, relacionada com a entrega da prestacao jurisdicional.

racionalidade, razoabilidade, emancipacdo e autoritarismo, que permite definir a tessitura do significado
verdadeiro da Constituicdo de 1988 para o Brasil que temos e o Brasil que queremos.” (PATRUS, 2014, p. 215).
35 «A Constituicdo se mantém na medida em que o processo politico sempre se remete a ela, pois ela é expressdo
do compromisso do Direito, da promessa mutua diante das imprevisibilidades. Mesmo diante da dificuldade para
se construir solugBes para os problemas contemporéneos, (...), ter a Constituicdo como promessa, obriga-nos a nos
vincularmos a um futuro politico comprometido com a realizagdo dos ideais republicanos e dos direitos.”
(LEMOS, 2012, p. 160).

3 “Nio se trata de engessar o Judiciario, restringir a liberdade do julgador ou limitar o poder de persuasio das
partes. Trata-se, na verdade, de importante ferramenta para 0s juizes monocréticos e tribunais enfrentarem o
problema das demandas de massa.” (ZANFERDINI; MAZZO, 2015, p. 96). Ademais, a uniformizacdo das
decisdes contribui para uma maior credibilidade e confianca na relacdo Poder Judiciario e sociedade, jamais
obstaculizando o desenvolvimento do direito, mas contribuindo para o seu aperfeicoamento.

37 Neste sentido: “(a) mecanismos para tutela de direitos subjetivos individuais, subdivididos entre (a.1) os
destinados a tutela-los individualmente pelo seu préprio titular (disciplinados, basicamente, no Codigo de
Processo) e (a.2) os destinados a tutelar coletivamente os direitos individuais, em regime de substituicdo processual
(as acgdo civis coletivas, nelas compreendido o mandado de seguranga coletivo); (b) mecanismos para tutela de
direitos transindividuais, isto é, direitos pertencentes a grupos ou a classes de pessoas indeterminadas (a acéo
popular e as agdes civis publicas, nelas compreendida a chamada a¢do de improbidade administrativa); e (c)
instrumentos para tutela da ordem juridica, abstratamente considerada, representados pelos varios mecanismos de
controle de constitucionalidade dos preceitos normativos e das omissdes legislativas.” (ZAVASCKI, 2005, p. 13).
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A crise do acesso a justica foi superada ao longo do século passado em razédo da
criacdo de diversos mecanismos processuais cuja eficiéncia resultou em uma crise
reversa, relacionada ao excesso de demandas submetidas ao exame do Poder
Judiciério, crise que é caracterizada pela morosidade e inseguranga juridica.
(ZANFERDINI; SANTOS, 2016, p. 538).

N&o seria adequada a substituicdo de uma crise por outra, de modo que tanto a
inquietacdo de Rui Barbosa de que “a justica atrasada ndo é justica; sendo injustica qualificada
e manifesta.” (BARBOSA, 1997, p. 40), quanto a adverténcia de Flavia de Almeida Montingelli
Zanferdini e Ticiani Garbellini Barbosa Lima de se fazer “necessario o cuidado de n&o trocar
a morosidade processual pela injustica célere.” (ZANFERDINI; LIMA, 2013, p. 294), devem
ser levadas em consideracdo®®. O devido processo legal substancial, mais do que a correta
marcha processual pelo regular encaminhamento dos atos processuais, na sua moderna acepcao,
pressupde efetividade na prestacéo jurisdicional e no cumprimento de seus julgados.*

Entende-se, assim, que a tempestividade processual esté atrelada a realizacdo da
justica, ndo bastando o mero acesso a ela. Observam, neste sentido, llton Garcia Costa e Willian
Cleber Zolandeck, “(...) o direito fundamental previsto no artigo 5°, XXXV, da Constituicao
Federal, ndo se refere somente ao direito de acesso a justica, mas sim e, sobretudo, ao direito a
uma justica justa” (COSTA; ZOLANDECK, 2012, p. 60).4

Adequacdo e celeridade, sob pena de representar a propria denegacdo da justica.
Celeridade e adequacao, sob pena de afirmacéo da injustica.

Considerando, ademais, os diplomas legais do denominado microssistema de tutela
coletiva®, as vias ordinarias, destarte, apresentam-se como inadequadas ou insuficientes para
tutela de interesses coletivos, sendo necessario, portanto, tutela especifica e ndo genérica®.

3 No mesmo sentido sustenta José Carlos Barbosa Moreira: “Se uma Justica lenta demais ¢ decerto uma Justica
m4, dai ndo se segue que uma Justica muito rapida seja necessariamente uma Justica boa. O que todos devemos
querer é que a prestacdo jurisdicional venha a ser melhor do que €. Se para torna-la melhor é preciso aceleré-la,
muito bem: ndo, contudo, a qualquer prego.” (BARBOSA MOREIRA, 2004, p. 5).

39 Neste sentido, discorre Humberto Theodoro Jinior que “Uma assimilagio da ideia de devido processo legal a
de processo justo é feita modernamente. A par da regularidade formal, o processo deve adequar-se a realizar o
melhor resultado concreto, em face dos designios do direito material. Entrevé-se, nessa perspectiva, também um
aspecto substancial na garantia do devido processo legal.” (THEODORO JUNIOR, 2010, p. 66).

40 «“Agsim, o direito fundamental de acesso 4 justica niio se limita a possibilitar a provocacio do Judicidrio para a
tutela do direito, mas envolve também e, sobretudo, uma resposta adequada ao cidaddo. Resposta esta, que, em
certas situacOes, apenas serd adequada se for célere.” (COSTA; ZOLANDECK, 2012, p. 50). A proposito, a
Resolugdo 125-2010/CNJ, que dispde sobre a Politica Judiciaria Nacional de tratamento adequado dos conflitos
de interesses no &mbito do Poder Judiciario, nas suas consideracfes iniciais, pondera que: “o direito de acesso a
Justica, previsto no art. 5°, XXXV, da Constitui¢do Federal além da vertente formal perante os 6rgéos judiciarios,
implica acesso a ordem juridica justa.”.

41 A existéncia do microssistema é reconhecida jurisprudencialmente, neste sentido RE 1085218/RS, de Relatoria
do Ministro Luiz Fux, entdo do Superior Tribunal de Justica: “A lei de improbidade administrativa, juntamente
com a lei de acdo civil publica, da acdo popular, do mandado de seguranga coletivo, do Cédigo de Defesa do
Consumidor e do Estatuto da Crianga e do Adolescente e do Idoso, comp&em um microssistema de tutela dos
interesses transindividuais e sob esse enfoque interdisciplinar interpenetram-se e subsidiam-se.”

42 “Como as regras previstas no Codigo de Processo Civil sio inadequadas para atender ao objetivo e as finalidades
dos direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos, foi necessario editar diplomas legislativos para tutelar
tais direitos coletivos. Assim, foi editada a Lei 4.717/65 que regula a a¢do popular, a Lei 7.347/85, que disciplina
a acdo civil publica, a Lei 8.429/92 para acdo de improbidade administrativa e a Lei 12.016/09 sobre mandado de
seguranca individual e coletivo. Portanto, as acGes coletivas sdo regulamentadas em um microssistema processual
proprio, compreendido pelas mencionadas leis, além das regras contidas no Cdédigo de Defesa do Consumidor.”
(ZANFERDINI; LIMA, 2013, p. 301).
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Antonio Adonias Aguiar Bastos, mais além, observa que, para configuracdo de uma
demanda coletiva, propriamente de massa, ndo basta a mera identidade no sentido dos
elementos identificadores da agdo — partes, pedido e causa de pedir — tampouco no sentido de
conexd0 ou continéncia, na verdade, “a circunstancia de haver causas afins é requisito
necessario, mas nao suficiente para a configuracdo dos litigios de massa. O problema ndo surge
com a semelhanca entre as demandas, mas com a sua repetigdo em grande quantidade”
(BASTOS, 2010, p. 97). Deste modo, embora possivel — e ndo se ignora, necessaria quando se
considera por imprescindivel a sua devida resolucéo — a tutela por meio das vias ordinarias ndo
se apresenta, por si s, como suficiente para a adequada solucao da problematica das repeticdes
(fendmeno das massas).

Evidencia-se, assim, a importancia do microssistema porque, para além do exposto,
com a possivel coletivizacdo dos efeitos do julgamento, aqueles que néo tiveram possibilidade
de acesso a justica poderdo ser beneficiados pela decisdo®. Além disso, isonomia e seguranca
juridica sdo consequéncias necessarias do julgamento conjunto**, assim como, no agregado dos
nlmeros, economia processual, porque em um sO processo se resolve o que poderia ser
questionado em maltiplas demandas individuais®.

Com a sistematica presente no microssistema e, ainda, com os reforgos processuais
vigentes na valorizacao da jurisprudéncia (IRDR, recurso repetitivo, simula vinculante, v.g.),
é possivel defender que as crises de acesso a justica e de entrega da prestacao jurisdicional
podem ser, com a mesma medida, enfrentadas (ZANFERDINI; SANTOS, 2016).

Em verificavel contraponto, Marcio Ricardo Staffen e Alexandre Morais da Rosa
(2011) questionam que o Judiciério, tradicional recinto do dialogo, condicéo de possibilidade
de um processo dialético, tornou-se, ao padronizar argumentos de autoridade, repeticdo
mondtona e acritica de um mondlogo.

Preocupam-se sobremaneira 0s autores ao se lembrarem da perplexidade de
Eichmann, que, na banalidade do mal, executou “em estrito cumprimento do dever legal” o

4 Com efeitos “erga omnes” “secumdum eventum probationis” ou “secundum eventum litis”, a depender da
natureza do direito coletivo tutelado, isto é, se transindividual (difuso ou coletivo em sentido estrito) ou individual
homogéneo. Tal diferenciacdo justifica-se e se mostra necessaria em razdo de que os direitos individuais
homogéneos néo séo, a rigor, transindividuais na sua esséncia, podendo ser devidamente tutelados por meio de
demandas individuais, impossibilidade que se verifica nos direitos coletivos em sentido estrito e nos difusos. Neste
sentido, “Como se recorda, nas acdes coletivas forma-se coisa julgada erga omnes secundum eventum litis ou
sencundum eventum probationis. Quando em litigios direitos difusos ou coletivos em sentido estrito, os efeitos da
coisa julgada em regra sdo erga omnes, salvo se a improcedéncia se fundar em insuficiéncia de provas (sencundum
eventum probationis). Nas a¢des coletivas que envolvem direitos individuais homogéneos forma-se a coisa julgada
erga omnes e ‘secundum eventum litis, ou seja, somente no caso de procedéncia da acdo, para beneficiar todos os
sujeitos titulares dos direitos individuais homogéneos postulados, bem como seus sucessores’, nos termos do artigo
103, III, do CPC.” (ZANFERDINI; SANTQOS, 2016, p. 536).

4 Segundo Fradique Magalhdes de Paula Jinior e Ricardo dos Reis Silveira o risco de ofensa ao principio da
isonomia e da seguranga juridica é acarretado justamente da efetiva repeticao de processos contendo controvérsia
sobre determinada matéria unicamente de direito (DE PAULA JUNIOR; SILVEIRA, 2020, p. 1242).

4“0 ajuizamento do processo coletivo proporciona economia processual, que se concretiza ao impedir que o
orgdo jurisdicional se sobrecarregue de demandas idénticas, que resultariam em um atraso a tutela judicial, visto
obrigarem a rediscussdo de questfes repetitivas. Através dessa economia proporciona-se a celeridade processual,
impedindo inimeras demandas com similaridade de objeto e assegurando que o aparelho jurisdicional consiga
resolver as lides de forma mais agil e eficaz. Por fim, outra vantagem trazida com o processo coletivo é a seguranca
juridica, pois evita decisdes conflitantes sobre um mesmo objeto.” (GAGNO, BUFON, 2020, p. 234).
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que lhe fora mandado — como instrumento silencioso e perplexamente técnico de uma ordem
pretensamente superior®®. Lembrando-se, ainda, das li¢des de Warat, ponderam que:

(...) o Direito ndo se resume a voz de um Unico narrador. Sua criagdo, interpretacéo,
aplicacdo, modificacdo ou revogacdo se opera num ambiente polifénico, no qual
inimeros sujeitos fornecem, direta e/ou indiretamente, suas falas, seus valores, seus
ideais, comprovando a falacia criada em torno do discurso juridico neutro. Com efeito,
a ideia de conflito ndo deve significar um problema ao sistema, ao reverso, carece ser
compreendido como insumo para o seu sentido democratico. (STAFFEN; DA ROSA,
2011, p. 187).

No atual paradigma da linguagem, prevalece ndo a consciéncia subjetiva-
individual do sujeito cognoscente em relacdo ao objeto cognoscido, mas a relacdo de
intersubjetividade que se estabelece entre os sujeitos que conhecem.

Criticam os autores, destarte, ndo s6 a prevaléncia da filosofia da consciéncia,
enclausurada na relacéo sujeito-objeto na “producéo fordista do Direito”, no formato “liberal-
individualista-normativista”, mas sobretudo a procura de uma verdade sacralizada e
representada pela divisa “It’s the law” (STAFFEN; DA ROSA, 2011, p. 188), como se tudo se
legitimasse desde que em nome de um &libi legal, ainda que retorico.

A inteleccdo de que qualguer exercicio hermenéutico-interpretativo seria proibido
(sob a égide do império da impassivel previsibilidade das decisGes jurisdicionais), entdo, é
severamente criticado. O Direito € polifonico*’. As vérias vozes que dele fazem parte negam
que ele se encontre cativo a subjetividade de um, assim como que se restrinja a singela
objetificacio sistematica de uma pretensa racionalidade instrumental*®. No se trata, pois, de
um instrumento de conveniéncia subjetiva de seu intérprete, tampouco a exteriorizacdo
arbitraria de uma imposicado objetificante. Em verdade, na sua devida conformacao, pauta-se
em uma institucionalizada relagdo de intersubjetividade que Ihe é pressuposta.

Sem integra observancia aos postulados normativos-constitucionais, a aplicacédo do
direito ndo se legitima. Decide-se porque intersubjetivamente se entende por imprescindivel

4% “O movimento de uniformizacio de julgados carece ser debatido horizontalmente, sem intervencdes
verticalizadas, sob pena de se restaurar no juiz a consciéncia de Eichmann (Arendt, 1999), que, em face da auséncia
de objecdo, executou ordens hediondas contra a humanidade na crenga de estar fazendo o certo.” (STAFFEN; DA
ROSA, 2011, p. 189).

47 Deve-se, conforme afirmam os autores: “(...) restabelecer um espago democratico-participativo de incluséo no
processo legislativo e jurisdicional brasileiro aberto a todas as vozes da sociedade, no qual cada sujeito destinatario
do ato decisério possa apresentar suas consideracdes em simétrica paridade, fundamentando-se na tradicéo
auténtica de uma democracia ainda em construgdo.” (STAFFEN; DA ROSA, 2011, p. 189).

4 Com outro olhar, contudo, defende Alaor Caffé Alves: “(...) o Estado, ao submeter a regras iguais pessoas
economicamente desiguais, ndo faz outra coisa sendo reafirmar as desigualdades reais. (...) Portanto, a
desigualdade real, calcada nas relagdes estruturais assimétricas e antagdnicas do sistema capitalista, no nivel da
sociedade civil, requer necessariamente a expressao ideoldgica da igualdade juridico-formal, no nivel hegeménico
do estado, cujo resultado, além de instrumentar e operacionalizar tal sistema é mascarar no plano das aparéncias
aquelas relagdes sociais antagonicas, precisamente no sentido de manté-las e reproduzi-las.” (ALVES, 2015, p. 9-
10). Todavia, é de se destacar, conforme observam Rafael Alem Mello Ferreira e Vanessa Mariana de Castro que:
“Tal compreensdo coisifica a sociedade e seus individuos, que passam a ser vistos apenas como instrumentos aptos
a gerar um resultado, e ndo como cidaddos dotados de voz e convicgao proprias (NOBRE; TERRA, 2008), capazes
de conduzir sua histéria ou a de seu pais. (FERREIRA; DE CASTRO, 2019, p. 271). Assim, defende-se que o
direito ndo se trata de uma racionalidade instrumental posta a disposi¢do ou a servi¢o do poder, mas o seu legitimo
contraponto, protegendo a sociedade e — sobretudo — os cidaddos de eventuais arbitrios estatais.
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uma decisio (ainda que dogmaticamente®®). Outrossim, a condicio de legitimidade do decidir
é a relacdo de intersubjetividade. Esta se contrapde a subjetividade do escolher®.

Referidos apontamentos merecem destaque ndo s6 na desenvoltura de um possivel
paradigma coletivo, mas também em uma perspectiva mais abrangente, isto é, dos processos
em geral (o que inclui os dilemas dos processos individuais).

Em abordagem mais especifica, porém, outro desafio da perspectiva coletiva pode
ser identificado em Eduardo José da Fonseca Costa (2015). O autor, na oportunidade, adverte
0 cuidado que deve ser observado no desenvolvimento de um novo paradigma, porque

Ao invés de se declarar que a coletividade é uma soma de individuos, ja se ousou
dizer que o individuo nada mais é que a menor fracdo em que se pode dividir uma
coletividade. Guardadas as devidas proporcdes, é necessario erradicar-se tamanha
distor¢ao gnosioldgica: um desenvolvimento ilimitado do paradigma coletivo ‘conduz
a uma sociedade sem individuos, com alto risco de se estabelecer quem define quais
580 os bens coletivos’. (COSTA, 2015, p. 37).

Nesta perplexidade, dissolvendo-se®! o individual no seio de um desarranjado todo
social, julga-se indiferentemente o individuo pela coletividade que contingencialmente integra;
o elemento humano — e sua intrinseca dignidade — deste modo, seria desconsiderado em suas
complexas especificidades, tornando meramente acidental o que deveria ser essencial®?.

N&o se ignora, entretanto, a necessidade que se faca a racionalizacéo da atividade
judiciaria, bem como da prestacao jurisdicional. Flavia de Almeida Montingelli Zanferdini e
Guilherme Alves dos Santos vislumbram essa possibilidade defendendo a obrigatoriedade na
observancia dos precedentes, a uniformizacéo das decisdes judiciais e a igualdade na aplicacédo
do direito (ZANFERDINI; SANTOS, 2016, p. 526).

Todavia, conforme pondera Sebastido Sérgio da Silveira também é necessario que
a atividade jurisdicional, que tem fundamento constitucional, ja que expressa parcela do poder
soberano do Estado, esteja e seja alinhada com os fins constitucionais que a legitimam,
(SILVEIRA, 2011, p. 23), dentre eles, a tutela da pessoa humana e de sua inata dignidade.

49 ¢(...) a zetética parte de evidéncias, a dogmatica de dogmas. Propomos, pois, que uma premissa é evidente
guando esta relacionada a uma verdade; é dogmatica, quando relacionada a uma dudvida que, ndo podendo ser
substituida por uma evidéncia, exige uma decisdo. A primeira ndo se questiona, porque admitimos sua verdade,
ainda que precariamente, embora sempre sujeita a verificagcdes. A segunda, porque, diante de uma ddvida, seriamos
levados a paralisia da acdo: de um dogma ndo se questiona ndo porque ele veicula uma verdade, mas porque ele
impde uma certeza sobre algo que continua duvidoso.” (FERRAZ JUNIOR, 2015, p. 21).

%0 Neste sentido, André Karam Trindade e Rafael Tomaz de Oliveira diferenciam “(...) os atos de ‘escolher’ e
‘decidir’: enquanto o primeiro depende da subjetividade, isto é, das preferéncias do sujeito; o segundo se da na
intersubjetividade, uma vez que toda decisdo é antecipada por algo, que é a compreensao daquilo que a comunidade
politica constréi como Direito.” (TRINDADE; OLIVEIRA, 2016, p. 765).

51 Segundo Marcos Bernardes de Mello: “O homem (homo sapiens) ndo é um produto simples da natureza, mas o
resultado do convivio com os outros homens. Por isso, apesar de sua sociabilidade, ha nele, sempre, algo de
préprio, tipicamente individual, que ndo se dissolve no social nem se torna comum a todos. (...) Além disso, todo
0 arcabouco social, respaldado no aparato de meios que visam a adapta-lo, ndo consegue suprimir ou reduzir o seu
livre-arbitrio na escolha de como comportar-se.” (MELLO, 2012, p. 34).

52 Alias, “A primeira nota aristotélica da substancia ¢ a singularidade: a substincia é, antes de tudo, o singular. E
essa, como se sabe, a tese capital do aristotelismo. (...) E é sabido como cap. 5 das Categorias comega pela
afirmacdo categorica de que a substancia por exceléncia é o individuo, o universal ndo sendo uma substancia
segunda.” (REIS, 1969, p. 267).
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6 CONSIDERACOES FINAIS

Em breve conclusdo, pode-se vislumbrar a possibilidade da contribuicdo dos
direitos coletivos, bem como a possivel eficacia da tutela coletiva de direitos para concre¢do do
ideario de cidadania na consolidacdo da Constitui¢cdo Cidada ndo sé enquanto nome — folha de
papel — mas verdadeira e substancial pratica concreta.

N&o se trata, porém, de uma panaceia, de um pretenso remédio para todos os males.
Ainda h& o que ser desenvolvido e questionado. Debrugando-se ndo sé sobre seus fundamentos,
mas também em aspectos de legitimidade, é possivel aduzir ndo um necessario tensionamento
entre direitos coletivos, tutela coletiva e cidadania, mas uma relagdo de complementaridade,
veraz e possivel, desde que fundada e legitimada em premissas constitucionais, guardando-lhe
a devida conformidade, porquanto inafastavel condicao de possibilidade da intersubjetividade.
Isso porque, em seus dizeres, respalda a relacdo de intersubjetividade construida historica e
institucionalmente, explicitando-a normativamente.

A luta pela realizacdo do Direito e pela afirmacdo da Justica jamais podera ser
olvidada. Antes de lidar com normas e relac6es entre normas, o Direito lida com pessoas, com
grupos e coletividades, de modo que seus anseios e legitimas pretensdes ndo podem ser vistos
como numeros, em Viés meramente quantitativo ou estatistico. Suas legitimas pretensfes
merecem ser resguardadas, protegidas e, enfim, efetivadas, jamais substituindo a denegacéo da
justica pela afirmacéo da injustica. Como cidadaos, tém direito a ter direitos.

E, como seres humanos, merecem o devido reconhecimento.
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