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INTRODUCAO

O acesso a justica ndo pode mais ser entendido como um mero formalismo
de provimento de decisBes que resolvem a controvérsia, com a pretensdo de estabelecer
um ponto final nos conflitos. O Estado Democrético de Direito ndo se coaduna com essa
concepcao de moldes eminentemente liberais. E essa no¢do ganha novos contornos e
implicagdes mais intrincadas quando se fala de direitos coletivos.

Definir 0 que € 0 acesso qualitativo a justica e a concep¢do mais adequada
de efetividade/eficiéncia jurisdicional é uma necessidade. Atualmente todas as reformas
legais assumem essa postura, fazendo suas escolhas, ainda que de modo irrefletido, o
que é um problema. Como se pode esperar atingir um objetivo se ndo se analisa quais 0s
resultados sao esperados?
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Nessa esteira, 0 presente estudo procura identificar, ainda que de forma
breve, os problemas da efetivacdo dos direitos fundamentais em sede jurisdicional, bem
como analisar a questao sob a ética das acdes coletivas. Para tanto, utilizou-se um breve
historico das ac¢les coletivas, desde o que foi considerado seu inicio até os dias atuais,
com elementos de direito comparado.

Em uma abordagem macroestrutural, o objeto da pesquisa sera desenvolvido
na perspectiva do denominado Processualismo Constitucional Democrético. Para tanto,
se faz necessaria uma pesquisa analitica bibliogréfica da literatura juridica, com alguns
elementos de direito comparado, utilizando-se o método indutivo e dedutivo.

1 A RECONSTRUCAO DO CONCEITO DE ACESSO A JUSTICA

Acesso a justica, em um sentido estrito, esta relacionado com o0 acesso aos
tribunais e, em uma conotacdo mais ampla, supde acesso a ordem politica e aos
beneficios decorrentes do desenvolvimento social e econdmico do Estado.

Segundo Cappelletti e Garth (2002, p.3), a defini¢ao da expressao “acesso a
justica” aponta para duas finalidades basicas do sistema juridico: uma determina o
acesso real a ordem juridica para todos e outra, 0 acesso com resultados individual ou
socialmente justos. A evolucdo do movimento de acesso a justica esta relacionada a trés
ondas: a primeira diz respeito a assisténcia juridica para os pobres; a segunda consiste
na garantia dos interesses difusos, notadamente os concernentes ao meio ambiente e aos
consumidores; ja a terceira onda trata do acesso a justica de forma mais ampla,
abarcando questdes de eficiéncia através da criacdo de procedimentos mais
simplificados e acessiveis. Pode-se dizer que cada uma das trés ondas, respectivamente,
corresponde aos obstaculos econémico, organizacional e processual.

Nesse sentido, em Nlerum S. Okogbule (2005, p. 102), 0 acesso & justica, em
termos genéricos, implica em acesso a justica social e a distributiva. Ele esclarece que
essas perspectivas ndo sao necessariamente desvinculadas, pois o nivel e a eficacia da
justica social de um determinado sistema tem relacdo direta com a possibilidade de se
obter a justica distributiva.

Como conceito abrangente, o acesso a justica alcanca a natureza, 0S
mecanismos, ¢ a qualidade da “prestacdo jurisdicional”. Vale dizer que, embora
determinados mecanismos juridicos e institucionais tenham finalidade técnica
especifica, eles podem funcionar como obstaculos para a promoc¢édo e a protecdo dos
direitos humanos.

Em seu relatério de pesquisa, Cappelletti e Garth (2002. p.4) demonstram
que o conceito de acesso a justica sofreu uma transformacdo importante, acompanhado
de uma mudanca no estudo e no ensino do direito processual civil. Nos Estados
Liberais, a tutela jurisdicional evidenciava o carater individualista dos direitos e o
direito de acesso a protecdo judicial estava restrito a sua vertente formal, ou seja,
significava a faculdade do individuo propor ou contestar uma agdo. A explicacdo se
pautava no argumento de que, por ser um direito natural, e, portanto, anterior ao proprio
Estado, 0 acesso a justica ndo necessitava de uma atuacédo estatal positiva para a sua
protecao.

O conceito de direitos humanos também comecou a sofrer uma
transformacéo radical na medida em que as sociedades do paradigma liberal cresceram
em tamanho e complexidade. Gradativamente, o carater coletivo das agbes e
relacionamentos avangou sobre o individual. As sociedades modernas reagiram se
afastando do aspecto estritamente individualista dos direitos. Esse movimento culminou



no reconhecimento dos direitos e deveres sociais dos governos, comunidades,
associages e individuos.

Esses novos direitos exigem uma postura positiva do Estado. Eles sdo, antes
de tudo, “conditio sine qua non” para a realizacdo material dos direitos individuais, de
indole liberal absenteista, efetivamente para todos. Entre os direitos sociais tutelados
pelas modernas Constituicdes podem-se citar os direitos ao trabalho, a saude, a
seguranca material e a educacdo. O acesso a justica, em sua vertente material, efetiva, €
garantia da prestacéo da tutela dos direitos individuais e sociais. Ou seja, na auséncia de
mecanismos para sua reivindicacéo a titularidade de direitos é destituida de sentido.

O acesso a justica deve ser visto como requisito fundamental e mais basico
dos direitos humanos para um sistema juridico moderno e isonémico que pretenda
garantir, e ndo apenas proclamar direitos de todos. Nos dizeres de Cappelletti e Garth:
“A justica social, tal como desejada por nossas sociedades modernas, pressupde o
acesso efetivo.” (2002. p.5)

O acesso efetivo a justica vem sendo, ja ha algum tempo, aceito como um
direito social basico nas sociedades modernas. No entanto, o conceito de efetividade é
subjetivo. A efetividade perfeita poderia ser expressa como a completa igualdade de
armas. Nesse sentido, Grinover e Calamandrei prelecionam:

Eis o novo significado social do principio da igualdade
processual, atuando mediante adequados institutos e por forca do
reconhecimento de poderes de iniciativa judicial que, como lembra
Calamandrei, “podem colocar a parte socialmente mais fraca em condigdes
de paridade inicial frente a mais forte, e impedir que a igualdade de direitos
se transforme em desigualdade de fato por causa da inferioridade de cultura
ou de meios econdmicos.” (1990, p. 11).

Ou ainda, conforme Cappelletti e Garth (2002. p.5), a efetividade perfeita
seria “a garantia de que a condug¢do final depende apenas dos méritos juridicos relativos
das partes antagbnicas, sem relacdo com diferencas que sejam estranhas ao Direito e
que, no entanto, afetam a afirmag¢ao e reivindicacao dos direitos.”

Além disso, é necessario lembrar que essa isonomia total, perfeita e natural
obviamente é utdpica. As diferencas entre as partes ndao podem, por si sO, ser
completamente erradicadas. Dai a necessidade de intervencdo. Ademais, faz-se mister
perceber o fortalecimento das analise acerca da eficiéncia do sistema processual.

Podemos compreender melhor o conceito de eficiéncia do acesso a
jurisdicdo utilizando a explicacdo de (Taruffo, 2008, p. 2). Para ele, eficiéncia por si
mesma, € um conceito instrumental. Necessario entdo a definicdo do tipo de resultado
que se pretende com a prestacao jurisdicional: formal ou material. Ao optarmos por uma
solucdo formal dos conflitos estamos entendendo que a prestacdo jurisdicional é
eficiente quando a sua concluséo se da de modo réapido e barato.

Nesses moldes, uma decisdo injusta, ou até mesmo ilegal pode ser
considerada eficiente, contanto que ponha fim a lide e seja rapida. Da mesma forma que
o modelo de justica das loterias de Rawls no qual “lancar uma moeda ao ar € um modo
extremamente rapido e barato de decidir o que quer que seja. Poderia inclusive ser justo,
em termos de igualdade, posto que cada parte tenha 50% de probabilidade de ganhar”.
(TARUFFO, 2008, p. 2)

Mas, ao contrério, se entender que a solucdo correta, ou ainda, que a
finalidade da jurisdigdo é sim resolver o conflito, mas de forma legitima, é porque se
valorizaram resultados materiais, de quantidade e qualidade. Para tanto, deve haver o



comprometimento em garantir, a todos, acesso a uma jurisdicao que favoreca os direitos
fundamentais através do respeito aos principios constitucionais democraticos.

Ou seja, ndo basta ao Estado realizar a jurisdicdo. E necessario assegurar
uma adequada tutela jurisdicional. O Estado tem o dever de ofertar uma resposta
legitima através do acesso a justica a todos, garantindo as partes uma igualdade, néo
apenas formal, e ndo somente 0 mero ingresso em juizo. A questdo é saber até onde
avancar na direcdo do objetivo e a que custo.

1.1 Acesso a justica e a protecdo dos direitos fundamentais

A relacdo do acesso a justica com a protecdo aos direitos fundamentais
decorre do fato de que a estrutura juridica existente em determinado sistema pode negar
0 acesso dos cidaddos aos tribunais, impedindo-os de defender e reivindicar 0s seus
direitos. Mas, como visto anteriormente, 0 acesso a justica ndo se reduz apenas ao
direito de acesso aos tribunais. Principalmente para a grande maioria da populacdo, o
acesso a justica pode significar a diferenga entre ter ou 0s ndo seus direitos
fundamentais garantidos.

Nesse sentido, dada a sua importancia vital, 0 acesso a justica deve ser visto
como grande aliado dos sistemas juridicos, politicos e do Estado na implementacéo dos
direitos fundamentais, principalmente no que respeita as acbes coletivas, pelo seu
carater social e vinculo com a realizacdo dos objetivos constitucionais. Além disso, no
que respeita as acdes coletivas, ainda resta o problema da incompatibilidade l6gica do
processo civil comum. Em nosso ordenamento juridico, comumente € visto de forma
equivocada. O processo coletivo deveria ser um direito autbnomo, no entanto, ele ¢é
trabalhado como se estivesse inserido no processo civil comum. Isso implica em mais
problemas em relacdo a sua eficiéncia, como veremos no item especifico.

1.2 O acesso a justica na Constituicdo Brasileira

O acesso a justica, em nosso sistema juridico, pode ser descrito no
enunciado do inciso XXXV do artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988: “A lei ndo
excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”. Mas a existéncia
de direitos por si s6 ndo é o bastante. Se ndo houver meios que assegurem a protecao e a
reivindicacdo desses direitos perante o Estado por todos os individuos, sem distin¢des
sociais ou econémicas, esses direitos ndo passam de falécia:

[...] o principio da inafastabilidade do controle jurisdicional, inscrito no art.
5., XXXV, da CF, ndo assegura, apenas, 0 acesso formal aos 6rgdos
judiciérios, mas sim, 0 acesso a justiga que propicie a efetiva e tempestiva
protecdo contra qualquer forma de denegacédo da justica e também o acesso a
ordem econdmica justa. (WATANABE, 1980)

O principio da inafastabilidade da jurisdi¢do, também chamado de direito de
acao, constitui garantia de acesso a justica, mesmo que contra o Estado. Disposto na
Constituicdo Brasileira de 1988 com status de direito fundamental, o que garante as
pessoas, poderem “postular tutela jurisdicional preventiva ou reparatéria relativamente a
um direito” junto ao Poder Judicidrio. Desta feita, ninguém, nem o Judiciario, nem o
Legislativo, pode impedir o jurisdicionado de propor uma agdo em juizo. E isso ndo so
em relacdo aos direitos individuais, como também, aos difusos e coletivos, que é o
objeto da nossa pesquisa. (NERY JUNIOR, 2000. p. 96)



2 O RECONHECIMENTO DOS DIREITO FUNDAMENTAIS

Os direitos fundamentais desenvolveram-se no tempo apresentando pelo
menos trés gerag0es ou dimensdes. Essas geracOes representaram o resultado dos
movimentos constitucionais, das manifestacbes que visavam ao reconhecimento de
determinados direitos fundamentais para o desenvolvimento da sociedade.

Piovesan relaciona os direitos fundamentais as geracdes de direitos
humanos:

A positivacdo dos direitos que hoje sdo alcunhados de fundamentais e que
correspondem, de mais a mais, as geracdes de direitos humanos deu-se, nas
variadas Cartas Fundamentais, em correspondéncia ao transcurso da historia
da humanidade e efetivamente se perfectibilizou no ordenamento juridico
patrio, com a propor¢do que hoje se concebe, com a promulgacdo da
Constituicdo Cidadd de 1988, como uma consequéncia histdrica da
transmudagdo dos direitos naturais universais em direitos positivos
particulares, e, depois, em direitos positivos universais. (PIOVESAN, 2004.
p. 124)

Importante ressalvar que, mesmo sendo divididas em geracdes, as etapas
dos direitos fundamentais ndo ocorreram de forma rigorosamente sucessiva, nem
estanque. A concepgéo de geracdo ndo significa o abandono das conquistas, dos direitos
anteriormente reconhecidos em prol dos direitos da geracdo subsequente. Pelo contrario,
os direitos fundamentais de uma geracdo somam-se ao da geracdo seguinte. E mais que
isso. Cada nova conquista implica numa releitura das geracGes anteriores.

Os direitos fundamentais de primeira geragédo estdo intrinsecamente ligados
a liberdade. Conhecidos também como direitos naturais ou de resisténcia contra o
Estado. Resultantes, principalmente da Declaracdo Francesa dos direitos do Homem e
do Cidadao e da Constituicdo dos Estados Unidos da América, eles se apresentaram
como um contraponto ao governo absolutista existente na época.

Filésofos, juristas e intelectuais da época, sustentavam a ideia de que o
individuo deveria ser plenamente livre. O Estado ndo deveria interferir na esfera
econbmica, privada do cidaddo. Os direitos da primeira geracdo deixavam livre o
individuo para estabelecer sua relagdo com outro individuo, com o Estado ou com
pessoa juridica de direito privado. Ou seja, o cidaddo ndo poderia ter sua liberdade
tolhida pelo Estado.

Todavia, no apice do reconhecimento dos direitos de liberdade, passou-se a
conhecer as liberdades negativas tendo o Estado de intervir para ver considerados os
direitos da segunda geracdo, qual seja, a igualdade. O direito a saude, por exemplo,
configurou-se um elemento de transicdo do Estado Liberal para o Estado Social. Passa-
se a cobrar do Estado ndo uma posicdo totalmente neutra, mas sim uma posi¢éo
positivista a fim de assegurar a todos os cidadaos a liberdade.

Os direitos de segunda geracdo apresentam uma dimenséo positiva. Nao se
trata mais de evitar a intervencdo do Estado na esfera da liberdade individual, mas de
garantir direitos contra o préprio Estado. O Estado passa a ter a responsabilidade de
promover acGes no sentido de propiciar condi¢bes minimas de vida com dignidade,
diminuindo as desigualdades sociais, protegendo aos mais fracos social, cultural e
economicamente.

Posteriormente, com o final da Segunda Guerra Mundial, a necessidade de
reconhecer direitos de protecdo da coletividade se tornou premente. Neste contexto é
que se encontram os direitos de terceira geracdo. Essa fase de afirmacdo dos direitos



fundamentais € marcada pela énfase no valor fraternidade. Sdo os direitos difusos e
coletivos. Abrangem os direitos relativos a paz, desenvolvimento, comunicacéo,
solidariedade e seguranca mundiais, protecdo ao meio ambiente e conservacdo do
patriménio comum da Humanidade.*

2.1 Direitos fundamentais no judiciario brasileiro

Uma importante e muito utilizada no ordenamento juridico brasileiro teoria
dos diretos fundamentais é a tese de Robert Alexy (2008). A ponderacdo, ou como
também é conhecido, o principio da proporcionalidade, é um dos métodos mais
utilizados na préatica juridica brasileira da atualidade. Em sintese, esta teoria busca
fundamentar as decisdes partindo do respeito a regras procedimentais e tendo como
pressuposto a impossibilidade uma argumentacdo racional baseada na generalizacao
objetiva de principios substanciais. Alexy defende que, através da criacdo prévia e
observacao préatica de condicGes ideais, regras e procedimentos, a racionalidade dos
discursos seré alcancada.

Para tanto, este autor elaborou uma teoria normativa da argumentagédo
formada por regras universalmente vélidas, que deveriam ser aplicadas tanto nos
discursos juridicos quanto nos praticos. Essas regras estabelecem o procedimento
segundo o qual uma argumentacdo deve seguir para ser considerada racional. Em outras
palavras, a racionalidade dos discursos para Alexy estd condicionada ao fiel
cumprimento das regras por ele estabelecidas. (ALEXY, 2013)

Do mesmo modo, a racionalidade da decisao seria conferida pela satisfacao
das regras estabelecidas no procedimento. E, nos casos mais dificeis, casos em que a
resposta necessariamente passa pelo crivo de juizo de valor, a racionalidade da decisao
estaria no grau de controle de racionalidade empregado nela. Assim, a teoria de Alexy
apresenta possiveis solucdes para as questdes complexas envolvidas na atividade
decisoria, da mesma forma que outras perspectivas teodricas. (ALEXY, 2008) No
entanto, isso ndo significa que essa teoria ndo tenha problemas, seja em seu plano
tedrico, seja em sua aplicacdo prética, e, por isso, a sua utilizacdo deve ser analisada de
forma consistente, ndo automatica.

O Supremo Tribunal Federal Brasileiro frequentemente adota a técnica da
ponderacdo de valores de Alexy para solucdo de casos de colisdo de direitos
fundamentais. Nessa concep¢do, conforme argumenta o autor, ndo existe uma
contradicdo propriamente entre os principios. Para ele, 0s principios sao “mandados de
otimizagdo”, ou seja, 0s principios juridicos sdo espécies de normas juridicas, realizadas
na maior medida possivel, dentro das possibilidades juridicas e reais existentes no caso.
Os principios entdo nao possuem um conteddo pré-estabelecido, admitindo, portanto, o
cumprimento parcial. Para casos dificeis, de direitos fundamentais, que, segundo esta
perspectiva, seria uma questdo de colisdo de principios, ele estabeleceu um
procedimento, denominado por ele de ponderacéo, que é realizado em etapas. (ALEXY,
2008)

A primeira etapa, apos a definicdo que passa pelo filtro da separacéo entre
regras e principios, o que se segue é o denominado juizo de adequagdo, ou a maxima de
adequacao razoavel, que pretende determinar se 0 meio utilizado em questao é correto,

! Parte da doutrina defende a existéncia de uma quarta geracio de direitos que abarcariam os direitos a
protecdo do patrimdnio genético do ser humano. Paulo Bonavides defende inclusive o direito & paz como
direito de quinta geracéo.



se é adequado ou ndo para atingir os fins a que se destina, a satisfacdo das exigéncias do
principio em relagdo as exigéncias do outro principio em colisdo. (ALEXY, 2008)

Num segundo momento, é realizado o juizo de necessidade, ou a maxima da
necessidade, que ¢ analisar a possibilidade de otimizacdo dos meios em relacdo aos fins,
estabelecendo uma mediacdo, um meio termo, entre a completa satisfacdo de um
principio e o afastamento por completo do outro, numa tentativa de minimizar ao
maximo grau de prejuizo do principio violado. Se no caso concreto 0 juiz constatar que
a forma proposta de realizar o principio em detrimento do outro ndo é a Unica ou a mais
plausivel, ele pode propor outro meio e aqui estd uma importante critica a teoria de
Alexy na medida em que, em assim agindo, o decisor esti na verdade sendo ativista,
decidindo sobre politica pablica, que, pelo respeito ao principio democratico, é da
competéncia do Executivo, por exemplo. (ALEXY, 2008)

A Ultima etapa é a denominada proporcionalidade em sentido estrito, lei de
colisdo ou lei da ponderacdo, que impde a regra de se ponderar entre as diversas
solucdes juridicas possiveis para aquele caso em concreto, estabelecendo um juizo de
precedéncia na aplicacdo de um principio em detrimento de outro. (ALEXY, 2008)
Nesta etapa, no juizo de ponderacdo realizado pelo juiz no caso concreto reside o
problema do subjetivismo da decis&o.

A teoria procedimentalista da argumentacdo juridica proposta por Alexy
busca fundamentar as decisdes partindo do respeito a regras procedimentais, tendo
como pressuposto a impossibilidade uma argumentacdo racional baseada na
generalizacdo objetiva de principios substanciais. De modo geral, ele defende que,
através da criacdo prévia e observacdo pratica de condicOes ideais, regras e
procedimentos, a racionalidade dos discursos sera alcancada. Como critica, a literatura
juridica aponta que a teoria de Alexy como uma visdo utilitarista, pragmatica, a
aplicacdo dos principios se da com base nas circunstancias faticas do caso concreto e na
medida das possibilidades, buscando o custo-beneficio que é determinado pelo juiz.

2.2 Os direitos fundamentais sociais e a tutela coletiva

Na medida em que as sociedades liberais cresceram em tamanho e
complexidade, a concepc¢éo de direitos comecgou a sofrer uma transformacdo radical. A
preocupacdo com o desenvolvimento da pessoa humana, da cidadania e dos direitos
sociais e coletivos resultou na inversdo do viés privado para o publico. O caréater
coletivo das atividades e relacionamentos, gradativamente, avangou sobre o individual.
As sociedades modernas se afastaram do aspecto estritamente individualista dos
direitos, tornando-se cada vez mais complexas e plurais.

Movimentos como a “Publicizagdo do Direito” e a “Constitucionaliza¢ao”
culminaram no reconhecimento da efetividade e garantia dos direitos e deveres sociais.
A publicizacdo do direito deve ser entendida como um processo de intervengéo
legislativa, fazendo com que o Estado se afigure como garantidor do equilibrio da
ordem privada. J& a constitucionalizacdo é o deslocamento do eixo do sistema juridico
para a Constituicdo Federal, submetendo o direito positivo aos fundamentos de validade
constitucionais.

O reconhecimento do carater efetivo desses novos direitos &, antes de tudo,
“conditio sine qua non” para a realizagdo material dos direitos individuais, de indole
liberal, absenteista.” Entre os direitos sociais tutelados pelas modernas Constituicdes
estdo os direitos ao trabalho, a satde, a seguranca material e & educacéo.

2 Como vimos no item anterior, essa divisio dos direitos fundamentais em geracdes ou dimensées é um
recurso didatico que ndo deve ser entendido como rupturas sucessivas, mudangas de paradigma. Assim,



O carater efetivo dos novos direitos, assim como dos individuais, envolve
uma dimensdo defensiva e outra prestacional. Podemos citar o direito social a satde
que, na perspectiva defensiva, comporta a obrigacdo de ndo adogdo de qualquer
comportamento com potencial para lesar ou ameacar a saude do titular. Mas, ao mesmo
tempo, o direito a salde importa deveres estatais comissivos, como o fornecimento de
medicamentos gratuitos, caracterizando a sua dimenséo prestacional.

Sarmento e Sarlet apresentam uma diferenciacdo na concepc¢éo dos direitos
sociais. Ambos trazem os direitos sociais divididos em duas categorias: originarios e
derivados. Sendo que, para Sarmento:

Os direitos sociais originarios sdo aqueles que permitem ao seu titular, com
base apenas na Constituicdo, que exija alguma prestagdo material do Poder
Puablico. Eles ndo carecem de mediacdo do legislador, ja que a prestacdo
positiva que Ihes é correlata pode ser extraida diretamente da Constituicdo. O
exemplo mais claro e incontroverso de direito desta espécie na ordem juridica
brasileira é o de acesso ao ensino fundamental gratuito (art. 208, inciso | e
paragrafo 1 da CF). J& os direitos sociais derivados, conquanto muitas vezes
positivados em sede constitucional, dependem de concretizacdo legislativa
para geracdo de direitos subjetivos positivos. (SARMENTO, 2006, p.302-
303.)

Enquanto que, para Sarlet (2005, p.301), direitos originarios seriam aqueles
que a partir da Constituicdo Federal, e independente de qualquer mediacdo legislativa,
reconhece um direito subjetivo a prestacdo, e os direitos derivados seriam aquelas
posi¢des juridico-prestacionais ja concretizadas pelo legislador.

O problema do reconhecimento da eficacia direta e imediata dos direitos
fundamentais sociais estd exatamente nesta dimensdo prestacional. Doutrinadores,
amparados no texto constitucional, apontam o principio da solidariedade como um
importante instrumento para a quest&o.

O principio constitucional da solidariedade ou da fraternidade, nos moldes
do paradigma estatal democratico de direito, inscrito na Constituicdo Federativa do
Brasil de 1988, pressuple a relacdo de cooriginariedade entre a autonomia puablica e
privada. O principio da solidariedade, descrito no artigo 3° da Constituicdo Federal de
1988, torna-se importante mecanismo da horizontalizacdo dos direitos sociais.
Significando a responsabilizagdo de todos os individuos em relagdo & comunidade, e,
principalmente, em relacdo aos economicamente mais necessitados.

Habermas idealizou um sistema de direitos fundamentais basicos que
funcionam como condicdo e possibilidade de participacdo dos individuos nesse
processo de elaboracdo legislativa em cinco categorias distintas: os direitos e iguais
liberdades subjetivas; os direitos que resultam do status de membro de uma associacao
voluntéria; os direitos a igual protecdo legal; os direitos politicos de participacdo; e 0s
direitos de bem-estar e seguranca sociais que tornam possivel a utilizacdo dos demais
direitos. (HABERMAS, 1997)

Esse ndcleo de direitos representa uma condicdo de existéncia da
participacdo em qualquer tipo de discurso valido dentro de uma ordem juridica que se
pretenda democrética. Esses direitos informam a propria relacdo de cooriginariedade
entre a autonomia publica e a soberania popular. (HABERMAS, 1997) Nesses moldes,

os direitos de uma geracdo sdo acrescentados aos direitos da geracdo anterior, 0 que implica em uma
necessaria releitura dos direitos ja conquistados.



qualquer les@o a um direito individual importa em aviltamento ndo so6 do individuo, mas
de toda sociedade e vice-versa.
De acordo com Sarmento:

[...] a solidariedade implica o reconhecimento de que, embora cada um de nos
componha uma individualidade, irredutivel do todo, estamos também todos
juntos, de alguma forma irmanados por um destino comum. Ela significa que
a sociedade ndo deve ser um l6cus da concorréncia entre individuos isolados,
perseguindo projetos pessoais antagénicos, mas sim um espaco de didlogo,
cooperacdo e colaboracdo entre pessoas livres e iguais, que se reconhecam
como tais. E em razdo da solidariedade que faz sentido a méxima de que ‘a
injustica em qualquer lugar ¢ uma ameaga para a justi¢a em todos os lugares’,
proclamada por Martin Luther King, na belissima carta que escreveu na
prisdo de Birmingham. (SARMENTO, 2006, p. 296)

No entanto, entendemos importante ressaltar que essa responsabilidade
social, o exercicio da cidadania ativa, ndo exclui o papel do Estado de oferecer aos
individuos o acesso a jurisdicdo qualitativo, nos moldes do Estado Democréatico de
Direito, e imflementar politicas publicas com a finalidade de atingir seus objetivos
fundamentais®.

Em relagdo ao papel da cidadania ativa, pode-se entender o conceito de
cidadania ndo somente como uma mera participacdo, mas como inclusdo e
responsabilizacdo do sujeito pelo destino social e politico da sociedade:

[...] é possivel chegar a uma aproximagdo conceitual da cidadania como
sendo a dimensdo de participagdo/inclusdo na responsabilidade pela vida
social e politica (espago publico local, regional, nacional, global, etc.), e
através da qual a reivindicacdo, o exercicio e a protecdo de direitos, deveres e
necessidades se exterioriza enquanto processo histérico de luta pela
emancipacdo humana, ambiguamente tensionado pela regulacdo social.
(PEREIRA DE ANDRADE, 1993, p.77).

O enunciado do inciso XXXV do artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988
dispde: “A lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a
direito”. Todavia, sabe-Se que a existéncia, 0 reconhecimento de direitos por si s6 nem
sempre é o0 bastante. Se ndo houver meios que assegurem a protecdo e a reivindicacdo
desses direitos perante o Estado por todos os individuos, sem distingbes sociais ou
econdmicas, esses direitos ndo passam de falacia.

O acesso a justica qualitativo € a garantia de uma resposta
democraticamente legitima, construida com base nos ditames constitucionais, dos
principios processuais constitucionais em sua dimensdo dindmica e no debate técnico
levado a cabo durante o processo por um juiz competente, atuando de forma
comparticipativa. (NUNES, 2008).

Ou seja, além da construcdo de uma sociedade solidaria, com
responsabilidade social e exerce ativamente a sua cidadania, o Estado Democratico de
Direito, através de politicas publicas e da jurisdicdo qualitativa, deve promover a
igualdade para que a sociedade também seja livre e justa.

30 artigo 3° da Constituigdo Federal dispde: “Art. 3°: Constituem objetivos fundamentais da Repiblica
Federativa do Brasil: | - construir uma sociedade livre, justa e solidaria; Il - garantir o desenvolvimento
nacional; 11l - erradicar a pobreza e a marginalizag&o e reduzir as desigualdades sociais e regionais; 1V -
promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas
de discriminagdo.”



2.3 A efetividade dos direitos fundamentais sociais

Apesar de contarmos vinte e cinco anos desde a promulgacdo da
Constituicdo Federal Brasileira, a questdo da eficacia dos direitos fundamentais sociais,
ainda hoje, divide a doutrina patria. Algumas correntes se formaram sobre essa
tematica. Em sintese, podemos citar quatro. A primeira delas nega eficacia dos direitos
sociais. Conforme o entendimento dessa parcela da doutrina, a implementacdo desses
direitos seria necessariamente dependente da atuacéo legislativa. (THEODORO JUNIOR,
2008)

Em segundo, existem entendimentos que afirmam a total aplicabilidade dos
direitos sociais, da mesma forma que os direitos fundamentais de defesa. Para essa
corrente, 0 artigo 5°, paragrafo 1° e o artigo 5°, inciso XXXV, da Constituicdo Federal,
autorizam o Poder Judiciario a suprir a lacuna da auséncia da atividade legislativa.

Existe uma terceira corrente, que estaria em uma posicdo intermediaria em
relagdo ao entendimento das correntes anteriores. Essa corrente reconhece eficécia
imediata ao denominado minimo existencial®.

Uma quarta corrente sustenta a possibilidade de tutela judicial de um direito
social prestacional, independente da atuacdo legislativa. Mas condiciona essa aplicacédo
a uma ponderacdo entre o direito social em questdo, os principios constitucionais do
Estado democratico de direito, notadamente, o da separacao de poderes.

De nossa parte, entendemos que a eficacia normativa dos principios
constitucionais, notadamente o principio do acesso a justica, bem como a eficécia plena
dos direitos fundamentais, conferiu ao Poder Judiciario concomitantemente uma
competéncia legitima e inafastavel para atuar como verdadeiro garantidor dos Direitos
Fundamentais.

Assim, ninguém, nem o Judiciario, nem o Legislativo, pode impedir o
jurisdicionado de propor uma acdo em juizo. Vale ressaltar que, como ensina Nelson
Nery Janior, esse entendimento diz respeito ndo s6 em relacdo aos direitos individuais,
mas também, aos difusos e coletivos. (NERY JUNIOR, 2000)

A Constituicdo de 1988 optou pela insercdo explicita de um conjunto de
Direitos Fundamentais dotados de eficacia plena, inclusive os sociais. Nos dizeres de
Salles:

* No Brasil, 0 minimo existencial é tratado por Ricardo Lobo Torres, Ingo Wolfgang Sarlet, Ana Paula de
Barcelos, Alvaro Ricardo de Souza Cruz, dentre outros. Em Torres, o minimo existencial nio é
mensurdvel, ndo possuindo contetdo especifico, abrangendo qualquer direito: tributario, financeiro,
previdenciario, civil, penal ou internacional, em seu nucleo essencial, sendo certo que sob o ponto de
vista do direito objetivo ele é pré-constitucional, ndo se encontrando explicitado no discurso da
Constituicdo, mas implicito, consistindo verdadeiro direito fundamental sob a ética liberal e social,
integrando o conceito de cidadania. Esse autor considera o minimo existencial, conteido essencial dos
direitos fundamentais, nacleo intocavel e irrestringivel, limitando a atuacdo dos poderes estatais,
impregnado de valores e principios, embora com valores e principios ndo se confunda, ja que ndo possui
generalidade e abstrag@o, sendo insuscetivel de sopesamento ou pondera¢do e de valor “prima facie”,
podendo traduzir-se em regra juridica para sua prépria garantia. O minimo existencial, portanto,
abrangeria os direitos fundamentais de primeira dimensdo ou direitos individuais, do artigo 5.° da
Constituicdo, e nos textos internacionais e os direitos sociais tocados pelos interesses fundamentais e pela
dignidade humana e que se transformam em condi¢bes para adquirir a liberdade, ndo abrangendo,
entretanto, os direitos sociais elencados nos artigos 6.° e 7.° da Constituicdo Brasileira e em outros
documentos internacionais que ndo sejam tocados pelos interesses fundamentais, permanecendo como
direitos ndo fundamentais para o autor, na seara estranha ao denominado minimo existencial. (TORRES,
1999).



A prestagdo jurisdicional pretendida nessa modalidade de acdo tem como
objeto o cumprimento dos objetivos sociais contidos nos textos legais ou
decorrentes dos principios constitucionais. Nessa medida, a tutela
jurisdicional pode dirigir-se tanto a implementacao direta daqueles objetivos,
exigindo de particulares o cumprimento de determinadas posturas legais, ou
como o préprio Estado, para que atenda a obrigacdes legais de realizar
determinada providéncia ou de exercer seu poder de policia, levando em
conta, inclusive, a possibilidade de agéncias ou 6rgdos publicos haver sido
“capturados” ou “cooptados” por interesses puramente privados. Neste
altimo caso, o processo judicial se presta a suprir deficiéncias do processo
politico. (SALLES, 2003)

Aqui é oportuno salientar que, no Estado Democratico de Direito, ao Poder
Judiciario ndo cabe o papel de sobreposicdo, de maneira absoluta, em detrimento aos
demais Poderes. Nesse sentido, ensinam Nunes e Bahia:

Tal fato, entretanto, se mostra problematico e, ainda que possa ser uma
necessidade para casos emergenciais, ndo pode ser tido como uma opcdo de
longo prazo. PretensbGes a direito devem passar pela arena publica de
discussdo e formagdo da vontade publica institucionalizada (Parlamentos),
lugar onde os mais variados temas podem ser debatidos por partidos politicos
de diferentes ideologias. Casos urgentes podem (e devem) receber “protecdo”
do Judiciario, mas havera uma confusdo entre “questdes de principio” e
“questdes de politica” se a arena representativa for relegada a segundo plano
e 0 Judiciario transformado em promotor de politicas publicas. (BAHIA,
NUNES, 2010).

De fato, um dos fundamentos do Estado Democratico de Direito, instituido
pela Constituicdo Federal de 1988, traz a ideia da separacdo de poderes, do sistema de
freios e contrapesos, concebido com a finalidade de assegurar a liberdade dos
individuos, garantir a eficiéncia e, ao mesmo tempo, controlar o poder do Estado.

Entretanto, esse sistema ndo pode ser lido de maneira rigida e estanque,
como uma separacdo absoluta de fungbes, como na perspectiva liberal de Estado, em
que o Estado deve se abster de interferir na esfera privada do cidaddo. Mas também néo
pode ser simplesmente desrespeitado. Pode se dizer entdo que o sistema de separacao de
funcBes deve funcionar de maneira dinamica, em conjunto, complementarmente entre si
e equilibradamente. Até porque, no Estado Democratico de Direito os ideais das
matrizes liberal e social devem necessariamente conviver de forma harmonica.

Importante entender que negar a legitimidade da atuacéo jurisdicional de
“per si”, retirar o efeito da eficdcia plena dos direitos fundamentais sociais ou
condiciona-lo a atividade legislativa causaria inimeros e sérios prejuizos a sociedade,
principalmente em relacdo ao direito das minorias.

A jurisdicdo exerce um importante papel na defesa dos direitos das
minorias. O carater majoritario das leis é o resultado de escolhas politicas fundadas na
Democracia, como vontade da maioria, da soberania popular.” Por outro lado, a
Constituicdo representa a defesa das minorias contra a maioria atual. Nesse sentido, a
Jurisdicdo atua como instrumento de protecdo e garantia dos direitos das minorias,
exercendo um papel contramajoritario, como resposta aos ditames constitucionais dos
principios, dos direitos fundamentais individuais e do carater plural da sociedade.

> Aqui se faz uma importante ressalva: ndo existe garantia de permanéncia no espaco majoritario. Sao
situacBes eventuais, mutaveis, como pressuposto do respeito a igualdade e liberdade constitucionais. Por
esse motivo, as minorias devem ser dotadas de mecanismos de defesa, através do Judiciario, para evitar o
descumprimento da Constituicdo. Caso contréario, a propria democracia pode ser transformada em
ditadura da maioria.



Em consonancia com o que procuramos demonstrar, a atuacao da jurisdicéo
como garantidora dos direitos fundamentais e do Estado Democratico de Direito é
necessaria. No entanto, entendemos que essa atuacdo deve se coadunar com os limites
dispostos na Constituicdo. O Modelo de Processo Constitucional Democrético®, que se
preocupa com a efetivacdo dos direitos fundamentais individuais e sociais através da
utilizacdo de forma harmdnica em conjunto de todos os Principios Constitucionais pode
trazer interessantes elementos para essa analise.

Nesse sentido, quando o judiciario é chamado a decidir sobre politicas
publicas que envolvam implementacdo de direitos fundamentais, o Principio do
Contraditério’, em conjunto com os demais Principios Constitucionais Processuais,
pode ser um elemento essencial para garantir a legitimidade das decisfes judiciais e a
efetivacdo do sistema constitucional do Estado Democréatico de Direito.

3 CONSIDERACOES SOBRE AS ACOES COLETIVAS

A dimensdo social de novos interesses como meio ambiente, saude,
seguranca coletiva, valores historicos e culturais, relacdes de consumo, entre outros, fez
com que o Estado criasse mecanismos processuais capazes garantir a protecdo. Isso
porque, reconhecer esses direitos sem a previsdo de instrumentos garantidores e
eficientes esvaziaria o conteudo desses direitos, tornando-os meramente formais.

A primeira acdo coletiva documentada ocorreu em 1199, na Inglaterra,
proposta por um péaroco, que reivindicava o direito sobre oferendas e servicos diarios
(MENDES, 2008, p. 38.). No entanto, a grande maioria da literatura juridica considera as
class actions do direito norte-americano, como responsaveis pela elaboracéo
doutrinaria, legal e jurisprudencial das acdes coletivas. O objetivo dessa modalidade
processual é permitir que demandas propostas em favor de um grande nimero de
individuos sejam levadas ao tribunal reunidas em uma s6 a¢do. O interesse comum entre
as partes tem o conddo de unifica-las, facilitando assim o manuseio do processo € a
responsabilizacdo de forma coletiva da parte passiva. (MANCUSO, 2007, p.28.)

Na Italia, Mauro Cappelletti demonstrou no congresso de 1974 a
importancia desses direitos para além dos individuais, ou seja, transindividuais, que foi
posteriormente publicado em forma de coletdanea denominada Appunti sulla tutela
giurisdizionale di interessi collettivi o diffusi, em 1976, pela Universidade de Pavia. Em
1979, Vicenzo Vigoriti desenvolveu o tema trazido pelo Professor Cappelletti e
publicou a obra Interessi Collettivi e Processo: La legittimazione ad agire. Esse
trabalho teve sua importancia reconhecida mundialmente. (MENDES, 2008, p.38)

® Apbs o constitucionalismo do século XX, movimento de Constitucionalizagdo do Direito, 0 processo
deixa de ser visto como apenas instrumento técnico, um obstaculo, como uma sucessdo formal de atos
necessarios para a formacao das decisdes. A partir de entdo, o0 modelo de processo ganha uma conotacéo
de garantia e de garantidor dos direitos fundamentais; delineado por uma leitura dindmica dos principios
constitucionais processuais democraticos. Conforme Nunes, 0 processo passa a Sser visto como um
mecanismo garantidor, como “espago publico e discursivo de problematizacdo e formacao de todos oS
provimentos”. (NUNES, 2009).

" Assim como os demais principios constitucionais processuais, no modelo processual constitucional
democrético, o Contraditdrio deve ser aplicado em sua perspectiva dinamica, ndo apenas significando o
respeito a bilateralidade da audiéncia e da paridade de armas, mas garantindo que a decisao judicial seja
uma construgdo policéntrica e comparticipada, como ensina Nunes. Em outros termos, o Contraditorio
garante que a deciséo judicial seja legitima e democratica, na medida em que impde a necessidade da
promocao do debate técnico e vinculante entre todas as partes, como requisito para validade da deciséo.
Assim, nesse modelo de processo, o papel do juiz é forte, mas ele atua de maneira compartilhada, como
um terceiro, sem hierarquia. (NUNES, 2008).



Portugal, em sede constitucional, criou a A¢do Popular, no art. 52 n. 3. Esse
instrumento foi posteriormente considerado inexequivel por falta de regulamentagéo, o
que foi resolvido com a Lei 83 de 1995, mais especificamente, com a leitura do
dispositivo constitucional combinada e do art. 1° n. 2 da Lei. A partir de entdo, a Agéo
Popular pode ser utilizada para a persecucdo dos interesses difusos, coletivos e
individuais homogéneos, solidificado o acesso transindividual a justica (MENDES,
2008, p. 136). A acdo popular de Portugal é considerada exemplo de tutela coletiva, pela
inovacdo em tratar a matéria em sede constitucional e infraconstitucional.

Na Franga, “conquanto ndo existam agdes de classe do modelo anglo-
americano, é admitida a acdo civil (action civile), limitada a legitimacdo ativa as
associagoes de defesa de tais interesses”. (CARVALHO FILHO, 2009, p.4.)

Ja na Espanha, ainda que ndo haja previsdo constitucional sobre acdes de
carater coletivo, na ordem infraconstitucional ha a lei n°® 20/1984, denominada Ley
General de La Defensa de los Consumidores y Usuarios (LGDU), referente as
associacfes ou grupos com representatividade de seus membros. Em 2000, o novo
Codigo de Processo Civil da Espanha trouxe um grande avango ao dispor sobre
capacidade das associacfes e grupos de consumidores para serem partes, legitimacao,
sentenca e execugéo da coisa julgada coletiva. (OLIVEIRA, 2012)

A partir da década de 1990, na Argentina, a defesa dos interesses coletivos
foi prevista na esfera jurisdicional, nas provincias e no ambito federal. Em 1994 foi
introduzido o denominado “Amparo Coletivo”, pelo artigo 43 da Constitui¢do, que foi
considerado pela doutrina como o “instrumento mais importante para a defesa dos
interesses coletivos daquele pais”. (OLIVEIRA, 2012)

Voltemos nosso estudo para nosso direito patrio, com uma descricao breve
do histdrico das acbes coletivas brasileiras.

3.1 Breve historico das a¢des coletivas no Brasil

A Constituicdo Federal inseriu em seu Titulo Il, os Direitos e Garantias
Fundamentais. E o Capitulo Il, destinado aos Direitos Sociais, em seu artigo 6°, dispde
sobre os Direitos Sociais a educacdo, saude, trabalho, previdéncia social, lazer,
seguranca, protecdo a maternidade, a infancia e assisténcia aos desamparados. A
finalidade da disposicdo constitucional € a melhoria das condi¢des de vida dos menos
favorecidos como meio de implementacdo da materializacdo da igualdade social. Vale
ressaltar que a tutela judicial de direitos coletivos no Brasil ja era exercida mesmo antes
da Constituicdo de 1988, e que, por seu intermédio, qualquer cidaddo tem legitimidade
para pleitear em juizo contra atos ilicitos de autoridade publica, lesivos ao patriménio
pUblico.?

A Lei 4.717, de 29 de junho de 1965, a denominada Ag¢éo Popular, teve seu
objeto ampliado pela Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 5°, inciso LXXIII, que
prevé alem da defesa do patriménio publico, a garantia da moralidade administrativa, do
patriménio histérico e cultural e a protecdo ao meio ambiente. O artigo 5° da

8 Constituicéo Federal de 16 de Julho de 1934. N6s, os representantes do povo brasileiro, pondo a nossa
confianga em Deus, reunidos em Assembleia Nacional Constituinte para organizar um regime
democratico, que assegure & Nacdo a unidade, a liberdade, a justica e o bem-estar social e econémico,
decretamos e promulgamos a seguinte Constituicdo Da Republica dos Estados Unidos do Brasil. Titulo
I1l. Da Declaracdo de Direitos. Capitulo Il. Dos Direitos e das Garantias Individuais [...] Art 113 - A
Constituicdo assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos
concernentes a liberdade, & subsisténcia, a seguranc¢a individual e a propriedade, nos termos seguintes:

L.].



Constituicdo Federal, inciso LXX, também prevé a possibilidade de impetracdo do
Mandado de Seguranca por partido politico com representacdo no Congresso Nacional,
organizacdo sindical, entidade de classe ou associacdo desde que seja legalmente
constituida e esteja em funcionamento ha pelo menos um ano. Dessa forma, os
interesses comuns de um grupo passaram a ser tratados em um Unico Mandado de
Seguranca Coletivo.

Na esfera infra-constitucional, a Lei Complementar 40 de 1981, conhecida
como Lei Organica do Ministério Publico, em seu art. 3° previa uma espécie de A¢do
Civil Publica como uma das fungdes institucionais do 6rgdo. Em 1981, a Lei 6.938,
amparada pela Lei Complementar 40, ampliou a atuagdo do Ministério Publico em sede
de espécie de Acdo Civil Publica para a tutela jurisdicional do meio ambiente. No
entanto, somente com a instituicdo da acdo civil publica por meio da Lei n® 7.347, de
1985, ocorreu a ampliacéo da tutela jurisdicional com a introducéo das agdes coletivas
no direito processual brasileiro. Isso porque a crescente demanda para a solucdo de
conflitos coletivos relativos aos contratos de massa, bem como o crescente aumento da
populagéo urbana e as relagdes sociais entre partes cada vez mais desiguais, necessitava
de um mecanismo de tutela mais eficaz. Nesse contexto de necessidade, a Lei 7.347, a
Lei da Acdo Civil Publica foi instituida para a defesa dos interesses coletivos e difusos.
A partir de entdo, os direitos coletivos ou difusos deixou de ser exercido somente pelos
agentes do Poder Publico. Além disso, a defesa coletiva tornou-se possivel contra
qualquer pessoa que ofendesse interesses coletivos ou difusos, independentemente de
ser administrador publico ou particular. (BENASSI, 2009)

4 A QUESTAO DA EFICIENCIA PROCESSUAL

O termo eficiéncia ja foi conceituado como o melhor exercicio das missdes
de interesse publico e coletivo que incumbem ao Estado, que deve obter a maior
realizacdo pratica possivel das finalidades do ordenamento juridico com os menores
gastos, custos e desgastes possiveis, tanto para o Estado, quanto para as garantias e 0s
direitos dos jurisdicionados. (RODRIGUES, 2012)

Mas, argumenta-se que, eficiéncia, ao menos no contexto do Estado
Democratico de Direito, ndo pode ser reduzida a critérios numéricos, de quantidade.
Todavia, na atualidade, ainda percebe-se no discurso de boa parcela dos estudiosos do
sistema processual uma maior preocupacdo com as questdes de sua eficiéncia
quantitativa do que com as referentes a legitimidade do mesmo.

Apesar de ndo podermos nos esquecer de que ambas as questdes sdo
nuances importantissimas para a tematica processual, quando se busca a aplicagdo do
direito a partir de uma perspectiva democrética e constitucional, uma vez que ambas sdo
complementares e interdependentes, ndo se pode negar que as contingéncias existentes
conduzem a uma maior preocupacao com questdes utilitaristas e de eficiéncia como nos
moldes do paradigma do Estado Liberal. (NUNES; GOMES, 2010).

Mesmo ao se fazer pesquisas acerca do discurso dos processualistas e
especialistas no ambito comparatistico verifica-se uma preocupacdo analoga
(TARUFFO, 2002, p. 76), no entanto, sem a ocorréncia de um distanciamento com a
busca de uma interpretacdo adequada a seus respectivos modelos constitucionais de
processo. (ANDOLINA, VIGNERA, 1990). Até mesmo por ser inegavel que a
constitucionalizacdo do direito brasileiro (e, no caso, particularmente do direito
processual) somente se deu (efetivamente) a partir da Constituicdo de 1988; fendbmeno
que em boa parte dos paises europeus se realizou ap6s a Segunda Grande Guerra.



Em face da percepcdo da importéncia da eficiéncia, até mesmo por
preocupacfes econémicas recorrentes, a primeira premissa que precisamos analisar é
qual eficiéncia os sistemas processuais democraticos almejam.

Conforme preleciona (Taruffo, 2008, p.15 e ss), podemos buscar pelo
menos dois tipos de eficiéncia no sistema processual. Uma primeira perspectiva de
eficiéncia, nominada quantitativa, se definiria em termos de velocidade dos
procedimentos e reducdo de custos, na qual quanto mais barata e rapida a resolucéo dos
conflitos, maior eficiéncia seria obtida, sendo a qualidade do sistema processual e de
suas decisdes um fator de menor importancia.

Uma segunda perspectiva de eficiéncia, que mais nos interessa nesse estudo,
a qualitativa, seria aquela na qual um dos elementos principais de sua implementacédo
passaria a ser a qualidade das decisdes e de sua fundamentacdo e que conduziria a
necessidade de técnicas processuais adequadas, corretas, justas, equanimes (TARUFFO,
2008, p.187-188) e democréticas para aplicacdo do direito. (NUNES; GOMES, 2010).

Como o proprio Taruffo explicita, ambas as perspectivas seriam faces da
mesma moeda, mas que podem e comumente sdo vistas como concepgdes contraditorias
uma vez que um processo rapido e barato pode formar decisdes incompletas ou
incorretas, ao passo que para busca de uma decisdo “justa” (correta e legitima) exige-se
dinheiro, tempo e uma atividade comparticipada entre o juiz e 0os demais sujeitos
processuais. Tal situacdo, nesses termos, costuma impor a escolha de uma das faces da
eficiéncia e a excluséo da outra por completo. (TARUFFO, 2008, p.188).

Infelizmente, em face de inUmeros fatores, o sistema processual brasileiro
costuma trabalhar com a eficiéncia quantitativa, impondo mesmo uma visdo neoliberal
de alta produtividade de decisdes e de uniformizacdo superficial dos entendimentos
pelos tribunais, mesmo que isto ocorra antes de um exaustivo debate em torno dos
casos, com a finalidade de aumentar a estatistica de casos “resolvidos”. (NUNES;
GOMES, 2010).

Ao se adotar a segunda perspectiva de eficiéncia, combinar-se-4 a
preocupacdo com a celeridade, os custos e com a qualidade das decisdes. Desta feita,
um processo €é considerado eficiente quando ndo somente resolve a situacéo litigiosa em
tempo razoavel e custos reduzidos, mas também quando a decisdo é fundamentada

adequadamente:
Para poder ser correta, uma decisdo deve fundamentar-se em uma
apresentacdo adequada, completa e justa dos aspectos juridicos das alegagdes
de ambas as partes, assim como em uma interpretacdo exata, completa e
possivelmente verdadeira dos fatos, baseada em um exame justo das provas.
(TARUFFO, 2008, p.3) (traduco livre) °.

O tratamento da eficiéncia processual no campo civil como resolucdo pura
dos conflitos tem fomentado reformas processuais com a finalidade de aceleragdo do
iter processual por meio da supresséo de alguns atos processuais. Vale dizer que a busca
pela “celeridade a qualquer pre¢o” e sua quase incompatibilidade com uma cognicéo
plena e exauriente, da ensejo ao aumento de pronunciamentos jurisdicionais sumarios,
de legitimidade questionada. Outro argumento comumente utilizado é o de que a
preocupacdo com a reducdo de custos também contribui para a aceleracdo processual
porgue 0 processo consome recursos publicos (sempre insuficientes para atender a todas

® Em original: “Para poder ser ecudnime, una decision debe fundamentarse sobre la presentacion
adecuada, completa y justa que de los aspectos juridicos de las alegaciones realizan ambas partes, asi
como en una decision debe fundamentarse sobre la presentacion adecuada, completa y justa que de los
aspectos juridicos de las alegaciones realizan ambas partes, asi como en una resolucion certera,
completa y posiblemente veraz sobre los hechos, basada en un examen justo de las pruebas.”



as demandas); logo, quanto mais rapido se der a solucdo, menores os gastos. (NUNES,
BAHIA, 2008, p.80).

No entanto, todos esses argumentos caem por terra quando se faz a analise
da questdo da eficiéncia sob a ética da qualidade das sentencas judiciais ofertadas e se
busca a resolucédo dos conflitos mediante decisdes corretas:

Uma decisdo construida sem debate, um processo mal instruido, em que nao
houve colocacéo clara [...] dos pontos controversos, é fonte geradora de um
sem-ndmero de recursos [...], 0 que, certamente ndo auxilia na obtencdo de
uma razodavel duracgéo do processo. (NUNES, BAHIA, 2008, p.81).

Além dessa discussao, necessario que se pontue a questdo da eficiéncia sob
a Otica das acOes coletivas. O ideal seria que se aprovasse um Cddigo de Processo
Coletivo, 0 que a doutrina j& vem argumentando hd muito tempo. No caso Brasileiro o
que falta é vontade politica, porgue técnica e respaldo juridico para tanto ha inclusive de
sobra. As Escolas de Direito ndo estdo preocupadas em formar bacharéis aptos para
lidarem com o processo coletivo. A utilizacdo dessa modalidade processual ainda nédo
foi “descoberta” pela nossa pratica forense, infelizmente. Com isso, perde-se um
instrumento importantissimo de implementacdo de direitos sociais, principalmente os
prestacionais, como vimos anteriormente, de uma forma adequada e legitima.

CONSIDERACOES FINAIS

Conforme demonstrado no texto apresentado, na atualidade, percebe-se no
discurso de boa parcela dos estudiosos do sistema processual uma maior preocupacgéo
com as questdes de sua eficiéncia do que com as referentes a legitimidade do mesmo. E,
apesar de ndo podermos nos esquecer de que ambas as questbes sd0 nuances
importantissimas para a tematica processual, quando se busca a aplicacdo do direito a
partir de uma perspectiva democratica e constitucional, uma vez que ambas sao
complementares e interdependentes, ndo se pode negar que as contingéncias existentes
conduzem a uma maior preocupacdo com questdes utilitaristas e de eficiéncia como nos
moldes do paradigma do Estado Liberal.

O conceito de direitos humanos transformou-se na medida em que 0s
paradigmas da sociedade do estado liberal alteraram-se em tamanho e complexidade.
Deste movimento, direitos e deveres sociais de governos, comunidades, associacoes e
individuos passaram a ser reconhecidos.

Outro fator importante a ser considerado para a eficiéncia da justica é o seu
acesso. Como bem demonstrado, o0 acesso a justica, em um sentido estrito, esta
relacionado com 0 acesso aos tribunais e, em uma conotacdo mais ampla, supde acesso
a ordem politica e aos beneficios decorrentes do desenvolvimento social e econémico
do Estado. Neste contexto, apresenta-se a eficiéncia do processo coletivo que, consegue
agregar 0 acesso a justica de qualidade, reduzindo a demanda do poder judiciario
sobrecarregado, desafogando a maquina jurisdicional do processo comum civil.

Desta forma, 0 acesso a justica deve ser visto como requisito fundamental
dos direitos humanos para um sistema juridico moderno que visa garantir o direito de
todos. Todavia, importante destacar que a efetividade para esse acesso deve ser
analisada com cautela, pois, o conceito de efetividade é subjetivo entendendo alguns
como a completa igualdade de armas e outros como a garantia de méritos juridicos.
Com isso, imprescindivel perceber o fortalecimento das analises acerca da eficiéncia do
sistema processual ndo bastando ao Estado realizar a jurisdicdo, sendo necessario
assegurar uma adequada tutela jurisdicional.



O ponto de contato entre 0 acesso a justica com a protecdo dos direitos
fundamentais reside, principalmente, no fato de que a estrutura juridica existente em
determinado sistema pode negar o acesso dos cidaddos aos tribunais, dificultando ou,
em grau maior, impedindo-o de defender e reivindicar seus direitos. Destaca-se que é
vital assegurar tal acesso, pois, para grande parcela da populacdo, recorrer-se ao
judiciério é a Unica forma de garantir seus direitos fundamentais.

Dentro do ordenamento juridico brasileiro vigente, o acesso a justica
encontra-se amparado pela Constituicdo Federal em seu art. 5° inciso XXXV, néo
podendo, desta feita, nem Judiciario, nem Legislativo impedir o jurisdicionado de
propor uma acdo em juizo, frisando-se que esta premissa vale ndo sO para tutelas
individuais, mas também, para direitos difusos e coletivos. Além deste dispositivo, a
Constituicdo traz no seu art. 6° direitos sociais que buscam a prote¢do a educacéo,
salde, trabalho, previdéncia social, lazer, seguranca, protecdo a maternidade, a infancia
e assisténcia aos desamparados.

Diante disso, as ac¢bes coletivas podem trazer maior eficiéncia nas missdes
de interesse publico e coletivo para que cumpram a protecdo aos direitos de todos. No
entanto, somente 0 acesso a justica qualitativo € a garantia de uma resposta
democraticamente legitima, onde o Estado Democratico de Direito, deve através de
politicas publicas e da jurisdicdo qualitativa, promover a igualdade para a construcéo de
uma sociedade solidéria.
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