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RESUMO

O presente estudo busca estabelecer o conceito e os principios do acesso a
justica para que, através destes, se desenvolva um modelo processual coletivo que
garanta a Utilidade e assegure a parte vencedora aquilo que for de seu direito, ndo sé em
termos tedricos ou processuais, mas, principalmente, nas vias praticas, pois o processo é
o0 meio pelo qual se alcanca a justica, mais do que reconhecer direitos, é preciso que
intervenha na realidade, garantindo a execucdo daquilo que foi juridicamente
estabelecido.

Palavras-chave: Acesso a justica; modelo processual coletivo, principios que
informam o acesso a justica.



ABSTRACT

This study seeks to establish the concept and principles of access to
justice for that, through these, to develop a model that ensures procedural collective
Utility and ensure the successful party for what is their right, not only in theoretical
terms or procedural, but mainly in practical ways, because the process is the means
by which to achieve justice rather than acknowledge rights, we need to intervene in
reality, ensuring the implementation of what was legally established.

Keywords: Access to justice; model procedure collective principles that inform the
Access to Justice.
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1 - INTRODUCAO

O Direito consiste em um conjunto de normas que regulam as relacdes
sociais. A criacdo das leis e sua aplicagdo recebem influéncia da filosofia, da
sociologia e de outras areas destinadas ao estudo da sociedade, o que implica na
participacao direta da ciéncia juridica na estrutura social .

Por sua vez, a sociedade e as relagdes sociais estdo em constante
transformacao, resultam de inumeras condicdes e de caracteristicas variaveis.
Assim, apesar de as normas conferirem estabilidade e seguranca, o Direito precisa
que seus institutos acompanhem a evolucéo social.

Nesse estudo, pretende-se analisar o Estado Democratico de Direito
como resultado da progressao social e causa na expansao participativa juridica.

A rede social contempordnea nos apresenta uma sociedade juridica
massiva, instituida de bens e valores coletivos e caracterizada pelo consumo
padronizado. Pretende-se estabelecer quais principios juridicos e instrumentos
processuais possibilitam, no ambito coletivo, uma atividade jurisdicional justa e
acessivel frente a uma ampla demanda social.

Em seguida, serao definidas as caracteristicas basicas do modelo juridico
material, que reconhece os direitos decorrentes das relagcdes sociais de carater
coletivo, e do modelo processual, que busca se valer de conceitos e procedimentos
que viabilizem a tutela dos direitos coletivos de acordo com suas peculiaridades.

Assim, busca-se, baseado nos principios do acesso a justica e na sua
aplicagéo, encontrar dentro do ramo do direito coletivo procedimentos e dispositivos
legais que garantam a sua efetiva prestacdo juridica. Por fim, sera proposta a
insercdo de alguns procedimentos que, de acordo com todo o exposto, confiram a
sociedade uma acessibilidade a justica através dos métodos processuais coletivos.



2 - O ACESSO A JUSTICA: A “GARANTIA-MEIO” PARA AS DEMAIS GARANTIAS

A Constituicdo Federal de 1988, ao estabelecer, em seu artigo 5%, XXXV
que “a lei ndo excluird da apreciagdo de Poder Judicidrio lesdo ou ameaca a direito”
consagrou 0 acesso a justica como uma garantia fundamental do Estado. A previsao
traduz a evolugdo do Direito, bem como o interesse publico na composicao dos
conflitos. Porém, tendo em vista todas as demandas sociais existentes, é preciso se
definir quais medidas sdo necessarias e aptas para que a garantia de acessibilidade
se torne uma realidade.

A concepcao de acesso a justica é fruto das modificagcdes sociais e da
evolucao dos conceitos juridicos. Estas alteracdes ajudaram a construir o conceito
contemporaneo do acesso a justica, bem como a sua importancia para a elaboragao
de um Estado Democratico de Direito. Com efeito, para que se elabore uma analise
da garantia do acesso a ordem juridica, é necessario o estudo dos institutos que
influenciaram a formacao deste instituto juridico-social.

De acordo com Carneiro®, no periodo antigo, durante o Império Grego,
foram agregados, ao conceito de Justica, o conceito de isonomia e de
proporcionalidade. Entendia-se que o justo seria decidido através da percepcao
destes dois conceitos. A concepcao de isonomia consiste no tratamento igualitario
dado pela lei aos cidadaos; relaciona-se com a previsdo de direitos iguais e foi
fundamental para a formulacdo do conceito contemporaneo do acesso a justica.
Observa-se que o Estado democratico grego, alimentado por aquele instituto,
possibilitava, a qualquer cidadao, a busca pela protecao estatal.

As nocdes gregas foram largamente aproveitadas pelas sociedades
posteriores. Através da implementacdo destes ideais assegurava-se,
consequentemente, 0 acesso a justica. No Império Romano foi construido o primeiro

sistema juridico e, a luz do conceito de isonomia, medidas foram inseridas para

1 BRASIL. “Constituicao 1988". Disponivel em:
“http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.html.  Acesso em
24/10/2012, as 09:37.

2 CARNEIRO, Paulo Cézar Pinheiro. Acesso a Justica: Juizados Especiais Civeis e Acédo
Civil Publica. 22 Edi¢ao, Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 04.



proporcionar a atuacado juridica daqueles que eram considerados como cidadaos.
Estas medidas representavam a insercao pratica dos conceitos antes formulados.

Destaca-se a validade do conceito de isonomia para protecdo do acesso
a justica, bem como a possivel criacdo de meios praticos que assegurem a real
acessibilidade. Inspirado nestes institutos, ao final do periodo medieval, os
renascentistas formularam suas reivindica¢des em face do Estado vigente, buscando
o reconhecimento de direitos aos cidadaos como meio de seguranga juridica frente
as pretensoes estatais.

A partir desses ideais, revolugdes burguesas foram realizadas, poderes
estatais foram amplamente limitados e, junto a concepc¢ao de individualismo, a
separacdo dos poderes e ao principio da legalidade, foi estabelecido o ideal
isonémico que, teoricamente, respeitava as diferencas entre os cidadaos, tratando-
os igualmente perante a lei. Contudo, ndo surtiu os efeitos esperados.

A queda do antigo modelo deu vez aos Estados liberais, que, por sua vez,
estabeleceram seus elementos basicos (territério, nagdo, Estado), através de um
documento que transmitia o sentimento que constituia aquele grupo, qual seja, a
Constituicao. Carneiro da énfase a criacao dessa nova identidade nacional ao dizer
que: “(...) criam um novo conceito de Estado Nacional, cuja identidade sera resultado
da Constituicdo {(...)”.

O sentimento dos individuos inclinavam para a limitacdo do poder estatal,
mas o individualismo nao permitia que o Estado interviesse na sociedade, deixando
o direito a igualdade restrito ao seu aspecto formal. Sem a intervencao estatal nao
era possivel resguardar os direitos a cada cidaddo, bem como nao era possivel a
insercdo de medidas que assegurassem a acessibilidade a ordem juridica enquanto
prestacao jurisdicional efetiva.

Nesta linha, afirmam Cappelletti e Garth ao tratarem deste periodo
histérico: “O acesso formal, mas nao efetivo a justica, correspondia a igualdade,

apenas formal, mas ndo efetiva™.

® CARNEIRO, Paulo Cézar Pinheiro. Acesso a Justica: Juizados Especiais Civeis e Acdo
Civil Publica. 22 Edi¢ao, Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 17.

* CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryan. Acesso a Justica. Tradugao de Ellen Gracie
Northfleet. Porto Alegre: Fabris, 1988. p. 09.
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O Estado liberal também preservava a seguranca juridica como protecao
contra eventuais abusos do Estado. Tal preservacdo enfatizava os conceitos do
positivismo, reduzindo a atuacao dos juizos a repeticao do disposto na lei, sua unica
fonte. Em que pesem os fundamentos do positivismo, este sistema afastava a
aplicagéo juridica de decisdes justas, haja vista que muitas vezes a lei é lacunosa,
ou inadequada as situacbes praticas, revelando-se dispositivos injustos que, pela
engenhosidade do sistema, ndo podem ser superados pela limitagdo a acao do
Judiciario.

Enfim, o0 modelo juridico liberal se mostrava inacessivel e injusto, tal como
as suas relacbes sociais, marcadas pela concentracdo de rigueza e abandono.
Estas condi¢des levaram a superacao da visao individualista. Movimentos de cunho
coletivo foram deflagrados em busca de protecdo e reconhecimento dos seus
direitos e deveres no ambito social.

Os conflitos e as mazelas sociais do modelo capitalista extremado
resultaram no reconhecimento estatal dos direitos coletivos que, mais do que
garanti-los, tornaram os direitos reconhecidos anteriormente realmente efetivos, pois
seriam de fato acessiveis. A intervencdo estatal marca a passagem da isonomia
formal para a busca da igualdade material, objetivo este que altera a atuacdo do
Judiciario, que passa a utilizar outras areas do conhecimento, lancando mao da
hermenéutica para aplicar mais do que a lei; para aplicar a justica.

A discricionariedade reservada ao juizo ap6s a atuagao protetiva do
Estado e o consequente controle de poder exercido por este, mostrou-se essencial
para o efetivo acesso a justica. O juizo busca atender aos fins sociais tutelados
pelas normas; a ele compete assegurar o exercicio pleno dos direitos garantidos,
bem como aplicar os mecanismos habeis ao exercicio dos mesmos direitos.

A evolucdo da atuacdo do Estado e a consequente acessibilidade ao
Judiciario demonstraram, conforme se pode inferir das linhas de Cappelletti e Garth,
gue 0 acesso a justica € um requisito basico para um sistema juridico de um Estado

Democratico de Direito, pois, em suas palavras:

(...) o direito de acesso efetivo tem sido progressivamente
reconhecido como sendo de importancia capital entre os novos
direitos individuais e sociais, uma vez que a titularidade de direitos é
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destituida de sentido, na auséncia de mecanismos para sua efetiva
reivindicacdo.’

Com efeito, o processo evolutivo proporcionou ao judicante que direitos
individuais e sociais fossem reconhecidos; que a busca pela tutela dos mesmos
fosse isonémica no ambito formal e material. Logo, tais condigbes ampliaram o
acesso, trouxeram aos tribunais cidadaos de todas as classes sociais, revelando a
verdadeira concepc¢ao de acesso a justica.

Contudo, a efetiva acessibilidade, nunca antes vivenciada, comprovou a
incapacidade de uma prestacdo judiciaria célere e efetiva. De nada adianta ser
acessivel se nao for possivel solucionar as litigancias em tempo habil, pois inUmeras
vezes 0 objeto da lide perde o sentido com o passar do tempo. Da mesma forma
nada adianta a acessibilidade se n&o for efetivo, se o direito for reconhecido apenas
nas vias judiciais e nao for posto em pratica ndo ha tutela e nem se alcanca a justica.
Na realidade, nesse caso, o acesso sO se da de maneira formal, mas nao
substancialmente.

Deve-se observar que a efetividade e a celeridade sao dependentes uma
da outra. Ser célere, mas nao ser efetivo, assim como ser efetivo, mas nao ser
célere, pode tornar inécua a atuacéo judiciaria. Mais do que isso, sem tais requisitos
ndao ha acessibilidade. O acesso a justica vai além da provocagdo do poder
judiciario, se assim fosse falariamos apenas em “acesso”. A justica so6 sera realizada
quando o direito for reconhecido com celeridade e efetividade.

Para Carneiro®, a necessidade por formas céleres e efetivas levou a
elaboracdo de O6rgaos voltados para “pequenas causas”, especializado em
demandas individuais, e a possibilidade de representacdo em defesa de direitos
coletivos em juizo.

As novas necessidades produziram um conceito aperfeicoado de acesso
a justica. Além da igualdade entre as partes e da expansao da atuacao do judiciario,
faz-se imprescindivel que a tutela dos direitos seja realizada através de técnicas

mais adequadas a expectativa das partes.

° CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryan. Acesso a Justica. Tradugdo de Ellen Gracie
Northfleet. Porto Alegre: Fabris, 1988. p. 11.

® CARNEIRO, Paulo Cézar Pinheiro. Acesso a Justica: Juizados Especiais Civeis e Acao Civil
Publica. 22 Edi¢éo, Rio de Janeiro: Forense, 2003. p. 27.
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Guedes, em seu estudo sobre o acesso a justica no dmbito das tutelas

coletivas, afirma que:

(...) embora a igualdade entre as partes seja aspecto dos mais
relevantes para a defesa dos direitos coletivos e difusos, os objetivos
trazidos pela nova concepgao de acesso a justica ndo se restringem
a protecdo dos carentes organizacionais, preocupando-se, ainda,
com a efetividade na tutela dos direitos coletivos, que deve ser
propiciada por técnicas mais econémicas e eficazes.’

Portanto, o processo evolutivo do termo acesso a justica sofreu inUmeras
alteracoes, adequou-se as condicdes sociais que Ihe eram impostas, resultando em
uma garantia para a tutela de outros direitos reconhecidos. Ndo obstante, a garantia
de acessibilidade no direito brasileiro tornou-se direito e exigivel somente ao final do
século XX.

O atraso na aplicacao deste direito pelo ordenamento patrio fez com que
0 conceito de igualdade, apenas em seu aspecto formal, norteasse a legislacao e a
aplicagédo do direito. O modelo processual utilizado em nossos tribunais era, até
pouco tempo, individualista, tecnicista, elitizado e conservador, ou seja, desigual,
inacessivel e isolado dos fins sociais e da justica.

A insercdo dos conceitos que informam o acesso a justica foi lenta e
esparsa. Leis extravagantes referentes a tutela coletiva foram inseridas no
ordenamento brasileiro, porém nao foram capazes de alterar a atuacao do Poder
Judiciario, uma vez que este era completamente direcionado pelos principios
processuais individualistas.

Os efeitos praticos da aplicacdo do acesso a justica nos demais
ordenamentos e no judiciario brasileiro derivaram dos conceitos que o informavam e
foram introduzidos conforme seu processo evolutivo. Cappelletti e Garth®
apresentam as mudancas alcancadas como “ondas”. Cada fase foi fruto do

aperfeicoamento do conceito e das demandas sociais.

" GUEDES, Clarissa Diniz. Legitimidade Ativa e Representatividade na Acéo Civil Publica.
12 Edicao, Rio de Janeiro: GZ, 2012. p. 49

8 CAPPELLETTI, Mauro, GARTH, Bryan. Acesso a Justica. Traducido de Ellen Gracie
Northfleet. Porto Alegre: Fabris, 1988. p. 31.
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Acompanhando o método estabelecido pelos juristas podemos dizer que

a primeira “onda”™

pratica resulta da aplicacdo do acesso a justica: é a assisténcia
judiciaria dirigida as pessoas carentes. Esta fase é fruto da passagem do conceito de
igualdade no ambito formal para o material. O Estado intervencionista proporciona
aos cidadaos, independente de suas condicbes sociais, a busca pela tutela de seus
direitos junto ao poder judiciario.

A segunda “onda”’®

consiste na possibilidade de uma pessoa ou grupo
representar em juizo interesses difusos, decorrentes do reconhecimento de direitos
sociais e da necessidade de uma atuacao célere e efetiva por parte do judiciario.
Nesse momento, 0 acesso a justica antes adequado apenas as demandas do
processo individual passa a ser inserido nas novas demandas de carater coletivo.
Por fim, mas ndo menos importante, ha uma terceira “onda” na qual o
enfoque do acesso a justica é mais amplo, atinge toda estrutura voltada para a
resolucao de conflitos, adequando, sempre que possivel, qualquer dos fatores que
possa propiciar uma melhor acessibilidade a justica (ndo apenas ao Poder

Judiciario) para os cidadaos. Nas palavras de Cappelletti e Garth a terceira “onda”:

(...) centra sua atengdo no conjunto geral de instituicbes e
mecanismos, pessoas e procedimentos utilizados para processar e
mesmo prevenir disputas nas sociedades modernas.’’

Para o autor, tanto o conceito de acesso a justica quanto a sua busca em
termos praticos nao estdo vinculados a uma mudanca pontual como nos momentos
anteriores, mas sim na constante melhora e adequacdo dos procedimentos e
mecanismos de acessibilidade sempre que necessario ou possivel. O
aperfeicoamento também ndo esta limitado aos mecanismos inerentes as vias
judiciais, ele também deve ser inserido em outros meios pelos quais seja possivel
chegar ao principal objetivo: a justica.

° CAPPELLETTI, Mauro, GARTH, Bryan. Acesso a Justica. Tradugdo de Ellen Gracie
Northfleet. Porto Alegre: Fabris, 1988. p. 31.

'% Ibidem, p. 49
" Ibidem, p. 67.
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Assim, em que pese a alteracdo das condicbes sociais € novos
obstaculos que possam surgir, a acessibilidade sempre podera ser preservada, seja
no processo individual ou no processo coletivo. Ademais, por mais que a
representacao coletiva e o reconhecimento dos direitos sociais estejam ligados ao
acesso a justica, o direito processual coletivo € um sistema juridico recente, que
demanda aperfeicoamentos e adequacdes que o tornem amplamente acessivel e
efetivo.

Carneiro'?, apés analisar o processo evolutivo da acessibilidade,
estabelece quatro principios do acesso a justica. Assim, podemos afirmar que os
principios propostos pelo autor refletem as condi¢cdes basicas para a existéncia
fatica do acesso a justica. Sao eles que orientam e informam quais mecanismos e
procedimentos devem ou podem ser alterados para que seja alcancada a

acessibilidade nos moldes idealizados da “terceira onda”.
2.1 - PRINCIPIOS QUE ORIENTAM A APLICA(;AO DO ACESSO A JUSTICA

Como observado, a concepcao de acesso a justica € volatil; mudancas na
estrutura social exigem a progressao de conceitos e a evolugdo dos mecanismos
praticos. Através de principios que identificam e preservam a acessibilidade juridica
€ possivel regular a protecdo do “acesso” no aperfeicoamento e na insercao de
mecanismos e procedimentos. Ou seja, utilizando-se dos principios do acesso a
justica como parametro é possivel viabilizar a “terceira onda”.

O primeiro principio identificado por Carneiro™ é denominado de
acessibilidade, e pretende tornar o sistema juridico e, consequentemente, a justica,
efetivamente acessivel. Nessa linha, determinados aspectos que envolvem o direito
e seus procedimentos podem tornar a justica préxima a sociedade.

Antes mesmo de se falar em ter acesso a justica para a busca de direitos
e a tutela dos mesmos, faz se necessario que os cidadaos conhegam quais sao seus

direitos, quando sao transgredidos e como exercé-los. Nao ha razdo em ter érgaos

'2 CARNEIRO, Paulo Cézar Pinheiro. Acesso a Justica: Juizados Especiais Civeis e A¢édo
Civil Publica. 22 Edigao, Rio de Janeiro: Forense, 2003. p. 54.

'3 bidem, p. 57
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efetivos, aplicadores do direito capacitados e procedimentos céleres se a populacao
nao sabe quando procura-los e como utiliza-los.

O obstaculo primario para a acessibilidade é a informacao, ou melhor, a
sua falta. Medidas informativas possibilitam que o cidadao reconheca uma leséo,
que ele consiga por vezes evita-la ou, até mesmo, conciliar seus interesses por vias
extrajudiciais, afinal, a busca maior é pela justica.

O processo coletivo também seria beneficiado através dos meios
informativos, pois enquanto no processo individual o direito sé6 vem a ser
reconhecido através da atuacdo juridica das partes, no processo coletivo ele é
discutido e reconhecido juridicamente sem o conhecimento da maioria de seus
titulares, o que é inadmissivel para um Estado que consagra o acesso a justica
dentre as suas garantias constitucionais.

Ultrapassada a barreira da informacao, para se garantir a acessibilidade é
preciso que a defesa dos direitos seja realizada por aqueles que estejam aptos para
tanto. A atuacdo em juizo precisa ser adequada, condizente com os interesses das
partes. De acordo com o autor brasileiro, o titular do direito material ndo seria
sempre 0 mais adequado, afirmacado que vai de encontro ao sistema processual
individual. Na verdade, a atuacao ideal aproxima-se do processo coletivo, pretende-
se que a defesa dos direitos coletivos seja realizada por 6rgaos realmente capazes.

A legislagédo brasileira, através da lei 7.347/1985, consagra a Agao Civil
Publica, considerada a via processual coletiva por exceléncia. Seu art. 5°'* elenca os
entes que possuem legitimidade para propé-la. E, aos olhos do mencionado autor,
estes sempre seriam os representantes adequados para desempenhar a defesa de
direitos devido a sua capacidade.

Observa-se que o instituto legitimidade extraordinaria presente no modelo
processual coletivo foi inserido na fase que Cappelletti e Garth'™ denomina como
“segunda onda”. Assim, sob o prisma da acessibilidade, a legitimacdo adequada

b BRASIL. “Lei 7347/1985”. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/L7347orig.htm. Acesso em 24/10/2012 as 10:32.

> CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryan. Acesso a Justica. Traducdo de Ellen Gracie
Northfleet. Porto Alegre, Fabris, 1988. p. 49.
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sempre sera a ideal no modelo coletivo, pois foi elaborada sob os efeitos do acesso
a justica.

Por fim, a atuacao juridica ndo pode ser condicionada ao custo financeiro
de um processo; todos séo portadores de direitos e ndo podem deixar de exercé-los
por barreiras econémicas. O ordenamento patrio, adequando-se a atuacao protetiva
do Estado na passagem da igualdade formal para a material, estabeleceu normas
que transpdem essa dificuldade. Entre outras, a lei 1060/1950 prevé a assisténcia
judiciaria as pessoas carentes nos termos juridicos, 0 que comprova, novamente, 0s
efeitos praticos e necessarios informados pelo acesso a justica.

De uma forma clara e direta, o principio da acessibilidade tem por
finalidade proporcionar a qualquer individuo o conhecimento de seu direito e a tutela
do mesmo, o que é primordial a sociedade e ao interesse publico consubstanciado
pelo Poder Judiciario.

Outro principio que representa o conceito de acesso a justica e conduz a
sua aplicacao pratica é o da operosidade. Ele é voltado a atuagdo dos individuos
que auxiliam a atividade judicial e extrajudicial, tendo em vista que a conduta destes
operadores e a forma com que utilizam os instrumentos processuais influenciam
diretamente no alcance da justica.

O trabalho dos cooperadores é essencial, a forma como eles atuam é
determinante para a concretizacao dos fins sociais do processo. Nesta linha afirma

Carneiro:

Seria um absoluto contra-senso imaginar que os fins sociais e
politicos que informam o processo como instrumento de realiza¢éo
de uma das funcgdes essenciais do Estado pudessem ser alcangados
sem que 0s operadores e cooperadores da justica participem de
forma correta (...) '

Ora, qual a finalidade do processo sendo a justica. Através de uma
atuacao pautada nos objetivos estabelecidos far-se-a uma justica célere e efetiva.
Essa maxima se aplica a todos os individuos que empregam sua forca de trabalho

'® CARNEIRO, Paulo Cézar Pinheiro. Acesso a Justica: Juizados Especiais Civeis e Acdo
Civil Publica. 22 Edi¢ao, Rio de Janeiro: Forense, 2003. p. 64.



17

na atividade juridica, principalmente aqueles que atuam diretamente na aplicacéo do
direito e nos seus efeitos sociais.

A evolugao da aplicacao do direito e do acesso a justica fez com que o
juiz deixasse de ser apenas um aplicador vinculado estritamente a norma e passou a
ser protagonista, decidir de acordo com os preceitos legais, com 0s principios
constitucionais e identificar os fins sociais nestes consubstanciados.

Dessa forma, tornou-se possivel proteger os valores consagrados no
ordenamento mesmo quando a lei fosse omissa. Ou seja, ao juiz é reservada uma
atuacéao livre, desde que fundamentada, para que possa alcancar o resultado mais
justo possivel, ao passo que possui o dever de atuar a servico da sociedade,
lancando mao dos meios processuais da forma correta, para atingir os fins do
processo.

A utilizagao correta dos meios processuais é fundamental. E através deles
que o juizo fara a sua busca pela verdade, que tomara a decisdes tanto mais
seguras e justas quanto melhor a utilizacdo dos instrumentos a seu dispor. Uma
atuacao judicial negligente leva a caréncia probatéria, comprometendo as sentencgas
proferidas, a credibilidade e a finalidade da atuagéao judiciaria.

Por seu turno, as partes e seus procuradores, ao se valerem dos meios e
instrumentos processuais de forma eficaz também colaboram com a celeridade
processual, fazendo com que o processo siga seu curso regular e atinja o fim a que
se propoe.

O principio da operosidade se aplica a todos que participam da atividade
judicial, alcancando o advogado. Em que pese a parcialidade intrinseca do seu
trabalho, os fins sociais e politicos que regem o processo e garantem 0 acesso a
justica também norteiam a sua conduta. Representar os interesses das partes nao
implica em atuar em desconformidade com os objetivos publicos maiores. O
advogado € um colaborador da justica e deve desempenhar sua atividade de acordo
com os seus fins.

O profissional do direito deve ter em mente que o0 processo é essencial a
justica e atuar de forma eficaz em busca de seus fins, contribuindo para a realizacao
do justo e assegurar 0 acesso a justica.

O mesmo principio também deve preponderar sobre os equivalentes
judiciais, tendo em vista que o seu objetivo € comum: alcancar o justo. A praticidade
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e a efetividade inerentes a estes métodos nédo descartam a necessidade de uma
atuacao condizente com os fins da justica, pelo contrario, exigem maior
comprometimento de seus operadores devido as perspectivas que envolvem seus
procedimentos. Para Carneiro'’, os métodos extrajudiciais sdo extremamente
benéficos, prova disso é a insercao da conciliagdo como ato processual.

Portanto, o principio da operosidade orienta aqueles que participam da
atividade judicial a atuarem conforme os fins processuais; que busquem realizar
suas tarefas de forma eficaz e, dessa forma, em igualdade de condicées, a
composicao dos conflitos individuais e coletivos sera acessivel e justa, util a
sociedade como um todo.

Para que se estabeleca um “Estado de acesso a justica” & necessario que
0s principios sejam implementados conjuntamente. A insercdo de meios para a
acessibilidade, bem como a atuacéao eficaz dos operadores da atividade judicial, ndo
surtirdo efeitos se 0 processo nao prezar pela utilidade.

O modelo processual que garanta a utilidade assegura a parte vencedora
aquilo que for de seu direito, ndo s6 em termos tedricos ou processuais, mas,
principalmente, nas vias praticas. O processo € o meio pelo qual se alcanca a
justica. Mais do que reconhecer direitos, é preciso que intervenha na realidade,
garantindo a execucgao daquilo que foi juridicamente estabelecido.

Ao se falar em utilidade processual, remete-se a ideia de processo efetivo.
Carneiro'® entende que a utilidade seria sindnima da efetividade. Para que o
processo seja util ou efetivo é necessario que ele seja célere, com o tempo
prolongado da lide o seu objeto de conflito pode ser depreciado e o dano torna-se
irreparavel.

Nos dias atuais, por mais importante que seja proferir uma decisao
respaldada de seguranca, essa nao pode ocorrer com atraso. Quanto maior o tempo
dispensado para se estabelecer uma sentenga, menor sera a efetividade dos seus
efeitos. Logo, no processo em que os provimentos concedidos deixam de ser uteis,

" CARNEIRO, Paulo Cézar Pinheiro. Acesso a Justica: Juizados Especiais Civeis e A¢do
Civil Publica. 22 Edigao, Rio de Janeiro: Forense, 2003. p. 76.

'® Ibidem, p. 84.
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nao se verifica a realizacao da justica, a atividade juridica se torna obsoleta, pois sua
finalidade n&o foi concretizada.

Atento a essa caréncia processual, o direito patrio passou a prever
medidas judiciais que aceleram a prestacao jurisdicional ou antecipam a producéo
de certos efeitos em questdo, protegendo a funcdo do processo, enquanto
procedimento. Através de institutos juridicos como a tutela antecipada € possivel,
com rapidez, assegurar a efetividade do processo e a sua utilidade as partes.

Na busca pela utilidade processual, o legislador também concedeu, ao
aplicador do direito, meios que asseguram a execuc¢ao daquilo que foi concedido em
juizo. A transposicao da previsao processual para o ambito pratico foi facilitada. E
deve ser sempre — esse é o desafio. Essas medidas podem “estimular” o executado
a cumprir com sua obrigacdo, bem como entrar no seu patriménio e retirar aquilo
que é direito de outrem.

Outro conceito com efeitos praticos que se pode inferir do principio da
utilidade recai sobre a coisa julgada. Este instituto foi concebido sob os principios do
processo individual, sendo imposto somente as partes integrantes do processo.
Tanto o conteddo subjetivo, quanto o conteldo objetivo, eram validos, apenas, para
0s patrticipantes do processo.

Todavia, as relacbes civeis modernas foram padronizadas, a
impessoalidade entre as partes contratantes levaram a elaboracdo de contratos
adesivos e outros instrumentos que assemelham os negocios juridicos, além disso,
inimeros direitos de carater coletivo foram reconhecidos pelo ordenamento juridico.

As novas condi¢cdes sociais resultaram na evolu¢ao do acesso a justica e
na ampliacdo da utilidade da coisa julgada. A partir deste momento, uma decisao
inerente a um conflito de ordem coletiva ira produzir efeitos para todos os titulares
daquele direito, independente da sua participagdo processual. Outrossim, a coisa
julgada referente a um conflito individual que seja homogéneo a outros conflitos,
também devera surtir efeitos em todas essas relacdes. Para que se tenha acesso a
justica passa a ser necessario que os limites subjetivos e objetivos de uma sentenga
sejam alargados e aproveitados da forma mais (til, eficaz e célere possivel.

Desse modo, o aprimoramento da utilidade de um instituto juridico revela
um caminho mais apto a realizagdo da acessibilidade juridica. A utilizacdo do
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processo em dimensdes coletivas ampara as necessidades de um sistema judiciario
deficitario e de uma sociedade carente de justica.

O acesso e a justica sdo implementados e reforcados na proporcao da
aplicacao de seus principios. Cada meio judicial, ao ser utilizado de acordo com os
fins que informam o processo, garante o resultado efetivo da prestacao jurisdicional.
Ser util é compor os conflitos no &mbito juridico e pratico.

Nao obstante, a aplicagdo dos conceitos juridicos conforme os fins que
informam o ordenamento é bastante complexa. E esse o exato ponto em que o
direito do acesso a justica transcende e torna concreta a prestacao jurisdiconal.

O direito ndo é ciéncia exata; o juizo ao decidir um caso pratico pode
aplicar, de varias maneiras, o mesmo conteudo normativo; pode se deparar com
varios comandos que regulam o mesmo fato juridico, nestes casos, como proceder?
Faz-se necessario utilizar o principio da proporcionalidade.

Ao se valer do principio da proporcionalidade, o aplicador do direito visa
identificar qual a norma, ou qual interpretacdo do elemento normativo, melhor
transmite os principios e fins inerentes a um determinado ramo do direito. O acesso
a justica, ao ser estabelecido como uma garantia fundamental no art. 52, XXXV, deve
constar entre os principios que orientam o juizo na sua analise aplicativa. Ou melhor,
ao se considerar 0 acesso a justica como uma garantia meio para a tutela das
demais garantias e direitos, far-se-a necessario que a proporcionalidade seja
aplicada a luz da acessibilidade.

A presenca do principio da proporcionalidade é constante e inevitavel,
mas como utiliza-lo a favor do acesso a justica? Apesar de se tratar de um principio
subjetivo, ligado aos valores presentes no ordenamento, a aplicacdo da
proporcionalidade requer um grau de objetividade, para que possa conduzir uma
atividade juridica linear, afastada de contradi¢oes e retardos.

Na verdade, ao se identificar a acessibilidade a justica como fator
essencial na escolha aplicativa do juizo, delimitam-se os principios que a informam
como parametros para a ponderacao do magistrado. A atividade jurisdicional deve
optar pela forma normativa que melhor atenda a acessibilidade, a utilidade e a
efetividade. O exercicio do principio da proporcionalidade em prol do acesso nada
mais & do que atuar de acordo com a operosidade, isto é, buscar a finalidade do

processo: a justica.
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Pois bem; o instituto do acesso a justica deve acompanhar as
transformacdées das condigdes sociais, identificar a passagem das relacdes
individuais para as relagdes coletivas, adequar-se a uma sociedade massificada,
globalizada e &gil, que aspira por um tratamento juridico uniforme, na qual os
conflitos sejam solucionados de forma célere e coletiva. Enfim, a sociedade moderna
necessita de um processo coletivo efetivo e acessivel. E imprescindivel que os
principios ora analisados sejam aplicados ndo s6 nas demandas individuais, mas,
também, nas demandas coletivas.

Com efeito, é preciso que os meios judiciais, os institutos juridicos e os
agentes da justica sejam aprimorados para suportar este recente modelo social de
demanda jurisdicional. O presente estudo deseja que o processo coletivo se torne
um meio de acesso a justica através da aplicagdo da “terceira onda”, para isso
entende que os principios da acessibilidade, da operosidade, da utilidade e da
proporcionalidade devam ser utilizados como parametros, orientado o
aperfeicoamento dos seus procedimentos.

Porém, para que se possa adequar os institutos do direito coletivo,
tornando-o acessivel e efetivo, requer sejam conhecidos os direitos materiais por ele
tutelados, o modelo processual estabelecido e os fins que orientam a sua aplicagao.
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3 - O DIREITO COLETIVO: A SEARA JURIDICA RESULTANTE DO ACESSO A
JUSTICA.

A Constituicdo da Republica de 1988 consagrou direitos e garantias
fundamentais pertinentes aos anseios sociais e a realizagdo do Estado Democratico
de Direito. E, para a real constituicdo do Estado desejado, era imprescindivel a
garantia do respeito ao devido processo legal, bem como do acesso a justica,
elevados a preceitos constitucionais.

Diante da previsédo constitucional e dos contornos modernos das relagdes
humanas, se fez necessaria a insercdo, no ambito processual, de métodos
organizacionais e meios juridicos aptos a efetivar as garantias constitucionais, e,
consequentemente, a manutencao do “Estado de acesso a justica”.

Nesta linha, com o implemento das necessidades da vida moderna, o
método juridico processual coletivo se destaca como método inovador e efetivo de
acesso a justica.

A insercao do processo coletivo no mundo juridico brasileiro resulta do
desamparo processual em que as situacoes juridicas coletivas se encontravam. Os
procedimentos até entdo existentes adequavam-se a tutela das pretensdes
individuais e nao eram compativeis a devida (e efetiva) protecdo dos direitos
coletivos lato sensu.

Tem por objetivo proporcionar a adequada tutela a direito material de
natureza coletiva, seja ele resguardado na Constituicao ou em qualquer outro
dispositivo normativo do ordenamento juridico patrio. Atende aos fins propostos na
Carta da Republica e aos principios processuais ordinarios, dando a justica (fim
maior do Direito enquanto ciéncia) uma dimensdao ampla, além dos direitos
individuais propriamente ditos.

Assim, para a compreensdo do processo coletivo e de suas
caracteristicas, é preciso, primeiro, identificar e conceituar os direitos que este

modelo processual visa tutelar. Os conceitos materiais e processuais coletivos sdo e
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devem ser condizentes entre si, para que seja possivel a harmonizacdo dos seus
institutos com a realidade, resultando na efetiva atuacao pelo Poder Judiciario.

Didier Jr e Zaneti Jr., ao conceituarem os direitos coletivos lato sensu,
demonstram esta necessidade:

As categorias de direito (...) (difusos, coletivos stricto sensu e
individuais homogéneos) foram conceituadas com vistas a possibilitar
a efetividade da prestacdo jurisdicional. Sao, portanto, conceitos
interativos de direito material e processual, voltados para a
instrumentalidade, para a adequacgao da teoria geral do direito a
realidade hodierna e, dessa forma, para a sua protecao pelo Poder
Judiciario.™

Em que pese a separacao tedrico-empirica entre o direito material e o
direito processual, para que sejam efetivos € necessario que os conceitos veiculados
por ambos sejam harménicos. Dessa forma, uma base tedrica interativa possibilita
na pratica a efetividade dos procedimentos processuais e, consequentemente, da
tutela juridica.

Obrigatério advertir que aspectos inerentes aos direitos coletivos /ato
sensu, bem como ao processo coletivo, possuem conceitos e procedimentos
marcados por obstaculos que interferem na efetivagdo do processo coletivo e, por
assim ser, demandam a aplicacdo de novos meios para a continua afirmacéao do

acesso a justica.

3.1 — OS DIREITOS COLETIVOS LATO SENSU

Os direitos coletivos lato sensu foram reconhecidos e sistematizados em
meados do século XX, frutos de movimentos politico-sociais que buscavam a
positivacdo de direitos protetivos aos grupos sociais minoritarios ou menos
favorecidos. No Brasil, estes direitos foram integrados ao texto constitucional como
garantia fundamental ao Estado Democratico de Direito.

Os “novos direitos”, nos paises de tradicdo constitucional, foram
considerados como desdobramento dos direitos fundamentais politicos, civis e

sociais, classificados como direitos de primeira e segunda geragao.

' DIDIER JR, Fredie; ZANETI JR, Hermes. Curso de Direito Processual Civil: Processo
coletivo. 62 Edigao, Salvador: JusPODVIM, 2011. p. 75.
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Os direitos sociais foram reconhecidos pelos Estados estabelecidos apés
a Segunda Guerra Mundial, sua insercdo acompanhou a evolugdo do conceito de
igualdade entre os individuos. Primeiro desenvolveram-se direitos sobre os aspectos
da igualdade material, gerando garantias sociais relativas apenas aos aspectos
puramente econdmicos. Mais tarde, com a evolucao das relacdes sociais, 0o Estado
Social desenvolveu direitos sobre os aspectos da “igualdade participativa”, criando-
se direitos com conotagdes de integracao: os direitos coletivos.

Assim esclarece Leal:

O compromisso do Estado social se desenvolveu com a reavaliacao
do principio da igualdade (...) que de uma ideia meramente formal
passou a ganhar um aspecto material, diante das lutas da classe
trabalhadora por melhores condigdes sociais.

Essa nogdo de igualdade, agora com novas conotagbes de
integragdo situada em contextos sociais particulares, foi se
desenvolvendo {(...).°

Desta forma, os direitos coletivos resultam do desdobramento dos direitos
sociais somados a uma busca social pela ndo exclusdo de seus individuos. De
qualquer forma, para que se estabeleca uma igualdade além do plano econémico €
indiscutivel a necessidade dos “novos direitos” na ordem juridica.

Contudo, té-los positivados de nada servira se nao forem efetivados. E,
nesse ponto, destaca-se a necessidade de sua efetivacao.

3.1.1 - CARACTERISTICAS

Mas, afinal, quais caracteristicas definem um direito como coletivo? Quais
sao os aspectos dos direitos coletivos que tornam inapta a tutela através do modelo
processual classico? Ou melhor, quais as caracteristicas dos direitos coletivos
devem ser atendidas pelo modelo processual coletivo, para que seja efetiva a tutela
jurisdicional dos mesmos e a satisfacdo do acesso a justica?

Partindo-se das questdes apresentadas, temos que os direitos coletivos
lato sensu resultam da evolugcdo do conceito de igualdade, abandonando a defesa

% LEAL, Marcio Flavio Mafra. Agbes Coletivas: Historia, Teoria e Pratica. Porto Alegre:
Sérgio Anténio Fabris, 1998, p 121.
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isolada dos aspectos econ6micos da igualdade para uma tutela ampliativa, através
da qual se preserva a igualdade entre os individuos no aspecto juridico.

Com efeito, os direitos coletivos nao possuem conteudo patrimonial, isto
€, ndo se pode tutelar tais direitos através de uma reparacdo monetaria,
exclusivamente. Pode-se dizer que estes direitos procuram mitigar desigualdades de
ordem existencial.

O conceito de ordem existencial transporta aspectos que ajudam a definir
o conteudo inerente aos direitos coletivos /ato sensu e, assim, possibilita a aplicacao
e a identificacdo de condutas lesivas aos bens por eles tutelados.

O primeiro aspecto fundamental possivel de se inferir € o direito a vida,
sob o aspecto da qualidade de vida. Os direitos coletivos visam a preservacao de
certos valores que contribuem para a qualidade de vida de toda a sociedade
contemporanea e das geracoes futuras. Claramente perceptivel é a impossibilidade
da reducao deste “bem” em valores econdmicos. Como exemplo, temos a tutela do
patriménio natural estabelecida pela Lei da A¢éo Civil Publica (Lei 7.347/85).

Outro conteudo derivado dos direitos coletivos é o direito a integracéao
social. Este direito proporciona o reconhecimento e a defesa juridica de qualquer
grupo que, por condi¢cbes faticas ou por qualquer afinidade, sofra tratamento
desigual nas relagcdes sociais. Esta protecdo busca a afirmacédo do Estado Social,
impedindo qualquer forma de tratamento excludente, em outras palavras, preserva-
se a insercao social dos individuos.

Desta forma, concluiu Leal:

Os direitos difusos tém conteudo ndo-patrimonial e trata de dois
aspectos fundamentais: qualidade de vida e uma concepcdo de
igualdade vista como direito a integracdo, baseada em aspectos
participativos nas varias esferas da vida sociaF’

Ao enquadrar a qualidade de vida e o direito a integracao como aspectos
fundamentais do conteudo dos direitos coletivos, é possivel afirmar que ao se
proteger um dos aspectos, necessariamente se resguarda o outro. Ao se tutelar a
ndo exclusao de qualquer grupo, implicitamente, se defende a qualidade de vida dos
individuos pertencentes aquele grupo. Por outro lado, ao se efetivar medidas que

' LEAL, Marcio Flavio Mafra.Agdes Coletivas: Histéria, Teoria e Pratica. Porto Alegre:
Sérgio Anténio Fabris, 1998. p. 103.
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reflitam na melhora da qualidade de vida de determinadas pessoas, indiretamente se
protege a integracdo destas pessoas no seu contexto social. Sao aspectos de
conteudo reciproco.

Ao identificar o conteudo dos direitos coletivos e os seus aspectos,
podemos reconhecer outro carater exclusivo destes novos direitos sociais: a
transindividualidade, sob o espectro subjetivo, e a indivisibilidade, sob o espectro
obijetivo.

Observa-se que o destinatario de qualquer dos conteludos dos direitos
coletivos ndo é um individuo, mas sim um grupo de pessoas determinavel ou nao.
Assim, os direitos coletivos ndo pertencem a um individuo isoladamente, ou seja,
diferente dos direitos patrimoniais, eles ndo estdo restritos ao campo subjetivo de
direitos de um individuo. Os novos direitos dizem respeito a todos, sendo impossivel
sua apropriacdo por um deles, o que nos permite dizer que sao direitos “ndo
exclusivos”.

Ora, se os direitos coletivos ndo sao individualizados, pelo contrario, séo
inerentes a inumeros individuos, logo, eles possuem o carater transindividual.

Objetivamente, os direitos coletivos sao considerados indivisiveis. Isto
significa que o gozo destes direitos, a lesdo aos mesmos e a sua tutela atingira
todos os seus destinatarios. Todos os atos relativos aos direitos positivos levam o
mesmo resultado a todos os individuos. Neste ponto, Leal®® langa mao do termo
“principio da ndo exclusdo dos beneficiarios”, segundo o qual nenhum dos membros
pertencentes a um grupo sera beneficiado indistintamente, todos serao igualmente
atingidos.

A caracteristica da indivisibilidade confere aos direitos coletivos os seus
contornos mais relevantes. E é este carater que torna o modelo processual classico
obsoleto para a sua protecdo. Mais do que isso, tal peculiaridade faz necessaria a
criacdo de um modelo processual coletivo que, antes de mais nada, devera atender
as condicOes impostas por este caractere.

Como se infere das definicoes de indivisibilidade, ndo € possivel apontar
apenas um titular dos direitos coletivos, bem como ndo se pode restringir os efeitos
da atuacao juridica a apenas um individuo. Assim, com a definicdo dos direitos

2 LEAL, Marcio Flavio Mafra. Acdes Coletivas: Histéria, Teoria e Pratica. Porto Alegre:
Sérgio Anténio Fabris, 1998, p. 182.
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coletivos lato sensu, podemos delinear algumas caracteristicas indispensaveis ao
processo coletivo.

E, no que se refere ao processo coletivo enquanto procedimento, a lei de
Acao Civil Publica e o Cédigo de Defesa do Consumidor inauguram, no direito
processual patrio, a positivacao do sistema legal coletivo.

Em que pese a homogeneidade entre os direitos coletivos /lato sensu, a
conceituacao elaborada pelo artigo 81, paragrafo unico, do Cédigo do Consumidor,
estabelece uma diferenciagéo entre os mesmos.

Neste dispositivo sdo identificados os direitos difusos, os direitos coletivos
stricto sensu e os direitos individuais homogéneos. Tendo em vista as diferencas
entre os tipos legais de direitos coletivos lato sensu, bem como as peculiaridades
reservadas aos direitos individuais homogéneos, torna-se necessaria a analise

isolada de cada um dos tipos legais.
3.2 - ESPECIES LEGAIS
3.2.1 DIREITOS DIFUSOS (ART. 81, PAR. UNICO, |, CDC).

Na divisdo proposta pelo ordenamento patrio temos, como a primeira
categoria dos direitos coletivos, os direitos difusos, definidos da seguinte forma:

Art. 81(...)

Paragrafo unico, A defesa coletiva sera exercida quando se tratar de:
| — Interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para os efeitos
desse cddigo, os transindividuais, de natureza indivisivel, de que
sejam Zgulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancia
de fato;

As caracteristicas imputadas pela lei aos direitos difusos sdo aquelas
definidas anteriormente, quais sejam: a natureza indivisivel, transindividual e a

titularidade indeterminada. Porém, importante perceber que estas sédo caracteristicas

> BRASIL. “Lei 8078/1990". Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/L8078.htm.
Acesso em 24/10/2012 as 10:52.
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dos direitos difusos impostas pelo seu aspecto material, absorvidas das suas
condigbes empiricas.

O fator diferencial dos direitos difusos € o0 agrupamento dos seus titulares
por circunstancias de fato. Nao existe entre eles um vinculo comum de natureza
juridica; sua uniao decorre exclusivamente da lesao sofrida. Assim, os titulares dos
direitos difusos sédo, necessariamente, agrupados ao acaso, inexistindo uma relacéao
juridica comum.

E bem verdade que as lesdes aos direitos difusos ensejam a possibilidade
de uma reparacao econémica, contudo, isso nao afronta seu carater nao patrimonial,
pois esta reducdo monetaria ndo é destinada aos titulares do direito, mas sim as
aclOes afirmativas que proporcionam a preservacao dos mesmos.

Na legislacao brasileira, pode se dizer que os direitos difusos representam
os direitos coletivos por exceléncia, sao aqueles direitos genuinamente coletivos,
nos quais se percebe nitidamente o interesse publico na preservacdo do acesso a
justica e, consequentemente, na tutela de tais direitos.

3.2.2 — DIREITOS COLETIVOS STRICTO SENSU (ART. 81, PAR. UNICO, I1,CDC).

A definicao legal dada aos direitos coletivos stricto sensu Ihes atribui as
principais caracteristicas pertencentes aos direitos difusos, com excecéo a definicao

dos titulares. Senao vejamos:

Art. 81 (...)

Paragrafo unico. A defesa coletiva sera exercida quando se tratar de:
Il — (...) de que seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas
ligadas entres si ou com parte contréria por relagdo juridica base?*

Como dito, a diferenca tedrico-empirica reservada aos direitos coletivos
stricto sensu é a determinabilidade dos destinatarios do direito. Por mais amplo que
seja o grupo, a categoria ou a classe sujeita a lesao, é possivel identifica-los.

" BRASIL. “Lei 8078/1990". Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/L8078.htm.
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Esta determinabilidade decorre do vinculo juridico estabelecido
anteriormente a lesdo. Esta relacdo juridica base é formada entre os individuos
engquanto membros de uma classe, vinculados através de um elemento subjetivo que
ordena suas condutas em prol de um objetivo comum. Existiria entdo, de acordo com
Didier Jr e Zanetti Jr**, uma affectio societatis capaz de identificar o grupo lesado.

Nao obstante, conforme o dispositivo legal, a relagao juridica prévia pode
ser estabelecida entre a parte passiva e os individuos lesados. Ou seja, o elemento
que configura o status de classe aos demandantes é a relacdo homogénea com a
parte transgressora. Observa-se, neste ponto, que o elemento de coesao é objetivo.

16 a transindividualidade e a indivisibilidade dos direitos

Todavia, para Lea
coletivos stricto sensu, seriam legalmente estabelecidas, ou melhor, tais
caracteristicas nao decorreriam do aspecto material de tais direitos, mas sim do
aspecto formal atribuido pela lei. Nos termos praticos, tal diferenca possibilitaria a
divisibilidade dos direitos coletivos stricto sensu e a propositura de a¢des individuais.
Este posicionamento, segundo o autor, é reforcado por certos dispositivos legais,
como o artigo 104 do Cédigo do Consumidor (Lei 8.078/90)%’, que regula a
propositura de agdes coletivas simultdneas as acdes individuais. Ademais, estas
acoes individuais sao propostas e admitidas pelos 6rgaos judiciarios nacionais.

A celeuma doutrinaria, por si s6, ja demonstra a necessidade de se
debater a real eficiéncia dos procedimentos coletivos atualmente a disposicdo do
jurisdicionado e o real acesso a justica estabelecido na CR/88. A estrutura
processual-informativa dedicada a existéncia simultanea de acgdes individuais e
coletivas (seja veiculando direitos coletivos stricto sensu ou direitos individuais
homogéneos) é precéria; deixando os individuos sujeitos a condicdo de isolamento,
e, em ultima analise, obstaculizando o acesso a justica. Os aspectos referentes a
este particular sdo percebidos claramente na tutela dos direitos individuais

homogéneos, hipdtese na qual a aplicacdo do acesso a justica resta prejudicada.

% DIDIER JR, Fredie; ZANETTI JR, Hermes. Curso de Direito Processual Civil: Processo
coletivo. 62 Edicao, Salvador: JusPODVIM, 2011. p. 77.

% LEAL, Marcio Flavio Mafra. Agdes Coletivas: Historia, Teoria e Pratica. Porto Alegre:
Sérgio Antdnio Fabris, 1998. p. 106, 107.
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3.2.3 — DIREITOS INDIVIDUAIS HOMOGENEOS (ART. 81, PAR. UNICO, 111,CDC)

Os direitos individuais homogéneos também sao classificados como uma
espécie de direito coletivo, entretanto, como o préprio nome ja& sugere, suas
caracteristicas sao atipicas. A ele se reservam as formas mais peculiares dos
direitos coletivos no dmbito material. De acordo com a definicao legal os direitos

individuais homogéneos seriam:

Art. 81

Paragrafo unico. A defesa coletiva sera exercida quando se tratar de:
Il — interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos
os decorrentes de origem comum.?

Apesar da sucinta definicao proposta pelo dispositivo legal, sdo inUmeras
as consideracoes a serem feitas acerca dos aspectos destes direitos. Primeiro, ao se
analisar as caracteristicas atribuidas explicitamente pela norma, temos que os
direitos aqui tutelados possuem carater individual, ou seja, inerentes subjetivamente
a cada individuo. Cada pessoa pode desfrutar deste direito isoladamente, bem como
pode acionar o Poder Judiciario em busca da sua tutela, através de acdes
individuais.

Bem, se o adjetivo homogéneo nao fosse inserido pela lei, estariamos
frente a uma contradicdo conceitual, pois o carater individual destes direitos afastaria
a possibilidade da tutela coletiva. Contudo, a condicao da homogeneidade imposta a
esses direitos individuais, para que a sua tutela juridica seja realizada com amplitude
coletiva, ndo s6 elimina a aparente contradicdo conceitual como possibilita uma
efetiva protecdo aos titulares lesados, garantindo a satisfacdo dos preceitos
transmitidos pelo principio do acesso a justica.

Com efeito, a protecdo coletiva de direitos individuais ocorrera quando
direitos desta natureza forem transgredidos de forma homogénea e com dimensao
coletiva. Assim, estamos diante de uma “ficcao juridica”, pois os direitos violados séo
essencialmente individuais, ao passo que seu tratamento legal os identifica como
direitos de uma coletividade. Isto é, os direitos individuais homogéneos sao

processualmente coletivos.

* BRASIL. “Lei 8078/1990". Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/L8078.htm.
Acesso em 24/10/2012 as 11:00.
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Observa-se, também, que a ordem legal impde uma segunda condi¢ao
para a sobreposicao da “ficcao juridica”: a origem comum das lesdes. Esta segunda
condicional ndo deve ser interpretada de maneira restritiva. Nao é necessario que a
conduta lesiva seja uma unidade factual, mas sim que a violagéo e a relacao juridica
entre a parte passiva e os titulares do direito seja semelhante. Entende-se que, nos
casos de direito coletivo, a expressao “origem comum” indica a similaridade entre a
parte passiva, a relacao juridica existente e a lesdo causada.

Outra caracteristica dos direitos coletivos lato sensu que sofre alteracdes
na aplicagdo dos direitos individuais homogéneos € o conteldo nao-patrimonial.
Como demonstrado anteriormente, as tutelas coletivas ndo sao passiveis de
reparacao monetaria, as possiveis indenizagdes tem apenas carater punitivo; no
mais, as quantias arrecadadas também ndo sdo individualizadas. Porém, a
manutencao de tais premissas é inviavel, tendo em vista que os direitos ora tratados
sao individuais. O carater individual ndo sé enseja a reparacado monetaria do dano,
como garante a individualizacdo das quantias reparatérias através da
individualizacdo do processo coletivo, a partir da sentencga coletiva.

Pois bem; analisado o dispositivo legal e as caracteristicas basicas dos
direitos individuais coletivos, afirma-se que, sem a explicita previsdo legal, a
possibilidade de tutela coletiva de direitos individuais seria inexistente. Esta “ficcao
juridica” inserida pelo legislador flui dos preceitos constitucionais e da busca pela
constituicdo de um Estado Democratico de Direito. A previsado de defesa coletiva dos
direitos individuais homogéneos demonstra: primeiro, a adequag¢ao do ordenamento
juridico a formacao massificada das relagdes juridicas contemporaneas; segundo, a
busca pela economia processual necessaria ao judiciario; terceiro; a eliminacédo de
sentengas que determinem comandos distintos acerca de um conflito semelhante e;
quarto, a aplicagdo do acesso a justica.

Didier Jr e Zanetti Jr. analisaram a finalidade dos direitos individuais

homogéneos e concluiram:

A fficgao juridica’ atende a um imperativo do direito, realizar com
efetividade a Justica frente aos reclames da vida contemporéanea.
(...) as agbes coletivas garantem trés objetivos: proporcionar
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economia processual, acesso a justica e a aplicagcdo voluntaria e
autoritativa do direito material.?®

No que pertine ao acesso a justica, observa-se que, paulatinamente,
existem pequenas transgressdes a direitos individuais que ensejam minimas
reparacoes e, por isso, ndo sado levadas ao conhecimento do Judiciario. A
propositura de acbes coletivas possibilita a protecao destes direitos, bem como a
punicdo da parte contréria e o fim da violacdo de dimensdes coletivas. Ou seja, o
modelo elaborado pela lei atende aos anseios do acesso a justica sob todos os seus
aspectos e, no particular, é apto a garantir a afirmacgao dos direitos de cada um.

Todavia, apesar de todos 0os méritos concernentes a este modelo, ele se
mostra improdutivo, tendo em vista a inexisténcia das ferramentas necessarias para
a sua efetividade pratica. Do que adianta a possibilidade de se ampliar o campo de
individuos sujeitos a atuacao juridica se nao sao dispostos meios para tanto? Acdes
coletivas da espécie em questdo sao distribuidas, direitos sao afirmados e
provimentos sdo previstos, contudo, o desconhecimento da existéncia destes feitos
nao permite que seus titulares venham a desfruta-los. Tornam-se inacessiveis.

Para que o modelo realmente atenda o principio do acesso a justica, é
imprescindivel a existéncia de um meio informativo, devidamente previsto no
ordenamento, que seja atualizado, veiculando as a¢des em andamento, o estado
das mesmas, os objetos da lide e, até mesmo, “quem” e “como” pode ser
beneficiado. Ademais, a publicacdo do préprio meio informativo também é
necessaria, afinal, ele também precisa se tornar lugar comum para os individuos que
buscam a tutela judiciaria.

Com a insercdo de tais meios, a defesa individual através de acdes
coletivas seria uma pratica processual reiterada. Neste ponto, tanto a seguranca
juridica quanto a confianca dos titulares seriam valores agregados a este modelo.
Importante perceber que, com a insercdo destes elementos ao conceito publico da

tutela em voga, ndo mais se vai optar pela manutencdo da acdo individual na

2 DIDIER JR, Fredie; ZANETTI JR, Hermes. Curso de Direito Processual Civil: Processo
coletivo. 62 Edicao, Salvador: JusPODVIM, 2011. p. 78.
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existéncia de outra com carater coletivo, invertendo-se a escolha tomada pelo titular
nestes casos, conforme faculta o artigo 104 do CDC.

Este movimento demonstraria uma evolugcdo sécio-juridica, do ponto de
vista processual, garantindo o principio constitucional da eficiéncia administrativa,

através do acesso a justica.

3.3 — PROCESSO COLETIVO

Apesar de o reconhecimento legal dos direitos coletivos ter decorrido da

insercdo dos Estados sociais, para Leal*

, as acoes de carater coletivo sao utilizadas
desde antes, porém a estrutura apresentada pelos modelos passados difere do
modelo processual contemporaneo. As diferencas existentes resultam das
circunstancias diversas que impulsionaram a utilizagdo do processo coletivo.

A previsdo normativa da coletivizagdo do processo justifica-se por razdes
de ordem socioldgica e por motivagdes politicas. No aspecto social, o Direito passou
a eleger principios, reconhecer direitos sociais e individuais, estabelecendo garantias
para os seus destinatarios, o que, somado a uma sociedade de massa juridicamente
atuante, levou a uma demanda massiva por tutela jurisdicional.

Por seu turno, politicas judiciarias que buscavam reduzir os custos
materiais decorrentes da prestacao jurisdicional, bem como afastar a veiculacao de
decisbes contraditérias e um estado de inseguranca juridica, estimularam a
utilizagdo do processo coletivo. Pode-se dizer que este modelo processual é fruto da
aplicacao pratica dos principios que informam o acesso a justica.

Por fim, a aplicagdo do processo de carater coletivo é revestida de
interesse publico, o grande numero de interessados nas suas demandas, bem como
a caracteristica dos conflitos, possibilitam a realizacdo dos objetivos sociais
mediante politicas publicas inseridas pelo poder judiciario.

A nova roupagem possui finalidades diversas do processo tradicional.
Para corresponder aos novos objetivos foi preciso estabelecer um novo enfoque
processual. O modelo individual preocupava-se com a estrutura subjetiva do
processo, enquanto o modelo coletivo se importa com a matéria litigiosa por ele

% LEAL, Marcio Flavio Mafra. Agoes Coletivas: Historia, Teoria e Pratica. Porto Alegre:
Sérgio Antbnio Fabris, 1998. p. 21.
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veiculada, ou seja, o processo € voltado ao conflito e aos interessados, a sua
extensdo, entre outros aspectos. Essa mudanca de enfoque fez com que fossem
estabelecidos os principais elementos do processo coletivo. Para os professores
Didier Jr e Zanetti Jr.3! sdo eles: a legitimacdo para agir e a extensdo subjetiva da
coisa julgada.

A mudanca de enfoque exigiu que institutos juridicos processuais fossem
alterados, dando-lhes novo conceito e nova aplicacao pratica. O regime tradicional
referente a legitimacao para agir em juizo, consubstanciado no art. 6° do Codigo de

Processo Civil®*?

, informa que nenhum individuo podera pleitear um direito alheio, do
que logo se infere a similaridade entre o titular que oferece a acao e o titular do
direito material. No entanto, ao se falar em direito coletivo /lato sensu, pelas suas
préprias caracteristicas, inimeros sdo os seus titulares, uma acdo proposta em
busca da tutela desses direitos ndo sera proposta diretamente por qualquer dos
titulares e, independente do resultado, obrigatoriamente ira atingir a todos eles.

Verifica-se, portanto, que a previsao legal da legitimidade de acao tornou-
se obsoleta para a viabilidade do processo coletivo.

Dessa forma, o legislador elaborou comandos normativos direcionados ao
modelo processual coletivo, atribuindo novos conceitos a legitimidade para agir em
juizo. O artigo 5° da lei que regula a acdo civil publica (Lei 7.347)*, bem como o
artigo 82 do coédigo do consumidor (Lei 8.078), estabelecem quais seriam os
legitimados a agir na tutela dos direitos coletivos /ato sensu. Vejamos:

Art. 82. Para os fins do art. 81, paragrafo Unico, sao legitimados
concorrentemente:

| - o Ministério Publico,

Il - a Unido, os Estados, os Municipios e o Distrito Federal;

lll - as entidades e 6rgaos da Administracao Publica, direta ou
indireta, ainda que sem personalidade juridica, especificamente
destinados a defesa dos interesses e direitos protegidos por este
cédigo;

¥ DIDIER JR, Fredie; ZANETTI JR, Hermes. Curso de Direito Processual Civil: Processo
coletivo. 62 Edigao, Salvador: JusPODVIM, 2011, p. 44.
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IV - as associagdes legalmente constituidas ha pelo menos um
ano e que incluam entre seus fins institucionais a defesa dos
interesses e direitos protegidos por este codigo, dispensada a
autorizacéo assemblear.®

A escolha dos 6rgaos representativos dos direitos coletivos em juizo
busca eleger legitimados que sejam capazes de efetuar uma defesa adequada aos
interesses envolvidos. Ademais, as caracteristicas do processo coletivo revestem as
acOes de interesse publico, o que impée uma efetiva atuacdo dos representantes
para que as medidas exercidas alcancem a efetividade.

A legitimacado adequada é devida na tutela das trés espécies legais de
direitos coletivos lato sensu. Na situacao juridica em que estejam presentes direitos
difusos ou direitos coletivos stricto sensu, tratar-se-a de direitos indivisiveis. Nestes,
para se alcancar a eficacia do direito material e da tutela jurisdicional é
imprescindivel a utilizagdo da legitimidade de agir prevista nos dispositivos legais
coletivos. Por seu turno, a tutela dos direitos individuais homogéneos implica a
utilizacdo da legitimacdo adequada, uma vez que este instituto é uma criacao
juridica para que lesdes individuais massivas, marginalizadas da apreciacao juridica,
sejam combatidas através da via processual coletiva adequada.

Outro instituto processual que precisou ter seu conceito alterado para ser
util a estrutura coletiva foi 0 da coisa julgada. No modelo individual, de acordo com
os artigos 468 e 472 do Cddigo de Processo Civil*®, quando uma sentenca judicial
transita em julgado ela se torna imutavel em face do objeto da lide. Seu dispositivo
ndao pode mais ser alterado, o que garante as partes litigantes um estado de
seguranca juridica. Assim, delimitou-se que, objetivamente, a coisa julgada é
imutavel em relacao ao objeto do processo e, subjetivamente, s6 pode ser oposta as
partes que compdem a relagao processual.

Entretanto, o tratamento dado ao instituto da coisa julgada pelo processo
individual ndo satisfaz as perspectivas coletivas, uma vez que o novo modelo

processual € competente para tutelar direitos indivisiveis. Dai, necessariamente, a

% BRASIL. “Lei 8078/1990". Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/L8078.htm.
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decisao proferida causa efeitos no campo subjetivo de todos os seus beneficiarios,
mesmo daqueles que nao participaram diretamente da relacdo processual. Dessa
forma, tendo em vista os limites operacionais em face do processo coletivo, o
legislador estabeleceu no artigo 103 do Codigo do Consumidor o conceito legal de
coisa julgada na tutela dos direitos coletivos /ato sensu:

Art. 103. Nas agdes coletivas de que trata este codigo, a sentencga
fara coisa julgada:

| - erga omnes, exceto se o pedido for julgado improcedente por
insuficiéncia de provas, hipétese em que qualquer legitimado podera
intentar outra agdo, com idéntico fundamento valendo-se de nova
prova, na hipoétese do inciso | do paragrafo Unico do art. 81;

Il - ultra partes, mas limitadamente ao grupo, categoria ou classe,
salvo improcedéncia por insuficiéncia de provas, nos termos do
inciso anterior, quando se tratar da hip6tese prevista no inciso Il do
paragrafo unico do art. 81;

Il - erga omnes, apenas no caso de procedéncia do pedido,
para beneficiar todas as vitimas e seus sucessores, na hipétese do
inciso 11l do paragrafo Gnico do art. 81%

O elemento normativo descrito autoriza a extensdo dos efeitos da coisa
julgada mesmo que os beneficiarios nao atuem diretamente no processo. A abertura
concedida ao instituto se deve a legitimagcao adequada, determinada pela propria lei,
que garante aos individuos a protecdo apropriada a seus direitos. O conceito
processual coletivo de coisa julgada faz com que o seu limite objetivo, isto €, sua
imutabilidade, apenas seja conferida quando procedente a tutela dos direitos
coletivos lato sensu e, principalmente, amplia o seu limite subjetivo, possibilitando
que seus efeitos sejam opostos erga omnes ou ultra partes.

Assim, a sentenca proferida no processo coletivo sera adequada ao
carater indivisivel dos direitos coletivos, pois, ao delimitar a coisa julgada erga
omnes nos casos de direitos difusos, todos os titulares poderao realmente usufruir
da tutela concedida. No caso dos direitos coletivos stricto sensu, a coisa julgada ultra
partes concede a todos os membros reunidos pela affectio societatis a possibilidade

de exercé-los e, por fim, a concessao erga omnes da coisa julgada para a protecéao

% BRASIL. “Lei 8078/1990". Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/L8078.htm.
Acesso em 24/10/2012 as 12:41.
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dos direitos individuais homogéneos permite a todos o0s seus beneficiarios
executarem a sentencga fixada.

A andlise do direito material e do direito processual coletivo demonstram a
necessidade do aperfeicoamento dos procedimentos para que seja viavel a atividade
jurisdicional. A evolucdo dos meios processuais para modelos mais Uteis e efetivos,

afirmam a eficacia da “terceira onda™’

(modelo proposto por Cappelletti e Garth),
pois ampliam a acessibilidade a justica.

Salienta-se, entretanto, que, mesmo com as adaptagdes supra transcritas,
no ambito do processo coletivo, 0 acesso a justica ainda tem muito a evoluir, a fim
de que a coletividade tenha seus direitos tutelados mas, acima de tudo, efetivados

no ambito pessoal.

% CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryan. Acesso a Justica. Traducdo de Ellen Gracie
Northfleet. Porto Alegre: Fabris, 1988. p, 67.
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4 - A ACESSIBILIDADE, OPEROSIDADE E UTILIDADE FORMANDO MEIOS
PROCESSUAIS MAIS ADEQUADOS

A previsao constitucional do acesso a justica trouxe consigo o direito de
livre acesso a atividade jurisdicional. Porém, por se tratar de um principio da atuacao
estatal, em termos praticos, 0 comando normativo era vago. Através da analise da
evolucao da concepcado de acessibilidade, pode se identificar caracteristicas
relevantes para a formacao do seu conceito e sua afirmacao pratica. Nessa linha, foi
possivel indicar os principios da acessibilidade, da operosidade, da utilidade e da
proporcionalidade que, ao orientarem a criacdo legal de institutos juridicos e os
resultantes meios praticos, garantem a existéncia de uma estrutura acessivel e justa.

Destarte, o reconhecimento dos direitos de carater coletivo e a
instauracdo de um instrumento processual apto a processa-los e julga-los,
resultaram da demanda social por tutela e da aplicacdo de procedimentos
adequados aos fins ora perquiridos. Procedimentos relativos ao processo individual
foram adequados as necessidades do processo coletivo sob a luz dos principios do
acesso a justica e suas caracteristicas, criando-se instrumentos Uteis na defesa dos
direitos coletivos. Todavia, 0 processo coletivo é uma ciéncia recente e inacabada,
as adequacdes inseridas ndo sao suficientes, o aperfeicoamento e a criacdo de
institutos juridicos devem ser constantes para que o direito coletivo seja cada vez
mais eficiente.

Com efeito, a elaboracdo de novos institutos juridicos deve utilizar dos
principios do acesso como parametro criativo, bem como o aplicador deve interpreta-
los e executa-los tendo em vista os fins e valores veiculados pelos procedimentos
processuais. Outra necessidade ¢ identificar corretamente quais sdo as deficiéncias
e lacunas inerentes ao processo coletivo. Também é necessario evitar comandos
normativos que regulem um mesmo ato juridico de forma diversa, o que, mesmo
com o método da proporcionalidade, representaria um obstaculo a mais para a
acessibilidade.

Enfim, o que se propde é a utilizacdo do conceito de “terceira onda” para
a insercao de instrumentos formulados de acordo com os parametros conceituais do

acesso a justica, buscando-se a efetividade da atividade jurisdicional coletiva.
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Como anteriormente analisado, ndo ha razao na existéncia de um sistema
juridico com procedimentos adequados, operadores capazes e uma atuacao
acessivel se a coletividade nao tiver conhecimento dos seus direitos e como agir
para protegé-los. O direito coletivo e 0 seu modelo processual sao figuras juridicas
recentes, o desconhecimento social, seja por leigos ou, até por profissionais da area,
levam ao descrédito e ao desuso da ferramenta juridica disponibilizada. Dessa
forma, torna-se essencial o exercicio da informacéo para a acessibilidade, uma vez
que os direitos tratados em juizo séo indivisiveis, do interesse de todos, direcionados
a todos.

Logo, seja qual for a espécie de direito coletivo lato sensu veiculada por
uma acao coletiva, é necessario e justo que se tenha um meio informativo acessivel
que comunique a sociedade: 1) qual o conflito veiculado pela acao coletiva; 2) em
qual fase processual se encontra a lide; 3) quais os titulares em potencial do direito
tutelado; 4) como exercer o direito estabelecido em juizo.

Enfim, propde-se aqui que seja criado, para uma verdadeira
acessibilidade e de grande utilidade, um banco de dados nacional com todas essas
informacgdes acerca das agdes coletivas em tramite ou ja encerradas.

Através da instalacdo de tal procedimento, o meio coletivo podera
alcancar suas finalidades sociolégicas e politicas, pois serdao disponibilizadas a
sociedade informacdes sobre os direitos tratados em juizo, a forma como executa-
los e, simultaneamente, a protecao jurisdicional também sera mais eficaz, a politica
judiciaria de economia processual e de uniformizacao dos julgamentos, perquirida
através das acoes coletivas, sera realmente efetivada. A exigéncia de divulgacao ja
foi estabelecida pelo artigo 94 do CDC, e a proposta de se elaborar um banco de
dados nao é algo novo, pelo contrario, ja foi até normatizada pelo Conselho Nacional
de Justica em 2010, através da Portaria N. 198, §1, vejamos: Instituir grupo de
Trabalho para Estudar e propor a criacdo de um banco de nacional de agées coletivas.®®

No entanto, a previsdo legal, mesmo que consonante com os fins do

processo coletivo e adequada aos principios da acessibilidade, nao foi aplicada na

% BRASIL. “Portaria 198, Conselho Nacional de Justica”. Disponivel em:
http://www.cnj.jus.br/atos-administrativos/atos-da-presidencia/321-portarias/12049-portaria-n-
198-de-8-de-outubro-de-2010. Acesso em 24/10/2012 as 13:02.
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pratica até o momento. O Conselho Nacional de Justica, em parceria com o
Conselho Nacional do Ministério Publico, esta reunindo os dados necessarios para
construgcdo do sistema. Além disso, de acordo com o Conselho Nacional de
Justica®, o sistema sera implantado inicialmente em quatro estados, ou seja, no que
pese a essencialidade do banco de dados, sua elaboracao é lenta e gradual, o que
perpetua o obstaculo informativo ao acesso a justica.

Pelo visto, ndo se percebe que o banco de dados é um instrumento que
satisfaz as premissas veiculadas pelos principios da acessibilidade, operosidade e
da utilidade, ou seja, o meio informativo proposto condiz com os parametros do
acesso a justica, tdo necessario no processo coletivo. Nessa linha, de pronto se
afirma que a criagcdo do meio informativo, por si s6, ndo garante a sua plena
utilidade, é preciso divulga-lo veementemente, apresenta-los aos cidaddaos com uma
linguagem simples e direta, facilitando a sua utilizagcao e os seus fins.

O banco de dados proposto deve armazenar todas as agdes coletivas,
pois todas as espécies de direitos coletivos dizem respeito a coletividade e sédo
preenchidas de interesse publico. As acbes coletivas que tratam de direito difuso,
nos termos do artigo 81, |, do CDC, versam sobre direitos indivisiveis, do qual todo
um grupo é beneficiario. Assim, nada mais justo e devido que sejam publicas as
informacgdes inerentes ao processo, afinal, mesmo que néo se faga parte da relagao
processual, ha interesses coletivos em jogo.

O banco de dados também é essencial nos casos das agdes coletivas
que versem sobre direitos coletivos stricto sensu, uma vez que tratam de direitos
transindividuais inerentes a um grupo de pessoas ligadas entre si o que,
aparentemente, infere o conhecimento da acdo dos seus titulares por se tratar de
pessoas determinaveis. No entanto, a extensédo de individuos ligados entre si e, até
mesmo o elemento subjetivo que os identificam, nem sempre é do conhecimento de
todos. Assim, por meio do banco de informacdes seria ampliado o numero de
titulares alcancados pela acéo coletiva, bem como a efetividade processual.

Por fim, nos casos de agdes coletivas que versem sobre direitos
individuais homogéneos, o banco de dados é vital, uma necessidade primaria para
os seus titulares, pois, apesar da amplitude da lesdo e a preferéncia legislativa pelo

** Informagdes disponiveis em:http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/18839-conselheiro-gilberto-
martins-destaca-importancia-do-banco-de-acoes-coletivas. Acesso em 24/10/2012 as 13:27.
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tratamento coletivo da questao, a decisdo apenas versara sobre a procedéncia da
acao, cada beneficiario devera dar seguimento ao processo na fase de execucgao.

Devido a essa caracteristica singular, o legislador previu que primeiro a
fase de conhecimento coletiva iria proferir uma condenacéo genérica, nos termos do
artigo 95 do CDC*, e, depois, a liquidacdo seria efetuada pelas vitimas, conforme
artigo 97 do CDC*'. Ora, como promover uma liquidacdo baseada em um direito ja
reconhecido se ndo ha conhecimento da existéncia da acdo coletiva? E um absurdo.
Cria-se um método acessivel, que atende a todos os fins do processo coletivo, mas
que nao é efetivo por falta de informacao. Nessas condigdes, o banco de dados
nacional de acdes coletivas torna-se mais que uma necessidade, passa a ser um
dever estatal.

Neste ponto, é necesséario ressaltar que o processo coletivo tem por
escopo viabilizar a defesa de inUmeros beneficiarios sem que estes figurem como
parte direta na lide, o que proporciona a interrupcao de lesées que atingem todo um
grupo. Porém, apesar de todos os ganhos possibilitados pela acéo coletiva, esta nao
possui preferéncia de tramitagdo, o que conduz o titular do direito a via processual
individual. As acdes coletivas devem ser tratadas como preferenciais, o que traz
uma tramitacdo mais célere, maior seguranca aos interessados e,
consequentemente, sua maior utilizagéo.

Os parametros do acesso a justica e a necessidade de adequacédo do
processo a tutela de direitos coletivos levaram a expansao dos limites subjetivos da
coisa julgada nas decisdes coletivas. Como visto, seu conteldo passou a gerar
efeitos erga omnes ou ultra partes. Contudo, a publicacdo do artigo 16 da lei
7.347/1985% e 0 artigo 2 — A da Lei Federal 9494/97*%, mostraram-se um retrocesso

*2 BRASIL. “Lei 8078/1990". Disponivel em: http:/www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/L8078.htm
Acesso em 24/10/2012 as 12:40.

*" BRASIL. “Lei 8078/1990". Disponivel em: http:/www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/L8078.htm
Acesso em 24/10/2012 as 12:40.

2 BRASIL. “Lei 7347/1985”. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/L7347orig.htm. Acesso em 24/10/2012 as 13:32.

*3 BRASIL. “Lei 9494/1997”. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/L9494.htm.
Acesso em 24/10/2012 as 13:50.
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ao determinar que os efeitos da coisa julgada fossem erga omnes, nos limites da
competéncia territorial do 6rgao prolator.

Muito discutiu sobre os referidos artigos e sua inconstitucionalidade.
Porém, a analise proposta pelo presente estudo busca avaliar os referidos
comandos normativos sob a o6tica dos principios e das caracteristicas do acesso a
justica.

A primeira caracteristica elementar ao acesso a justica, consagrada na
Grécia Antiga, no renascimento e em todos os ordenamentos a partir da era
moderna é a igualdade entre os individuos. A Constituicdo da Republica de 1988
estabelece como direito fundamental a igualdade de todos perante a lei. Logo, o
tratamento legal deve ser igualitario, ainda mais quando se tratar de direitos
indivisiveis. Como se acessar ao justo se acdes similares, de carater transindividual,
podem ser tratadas de forma diversa? Nao ha acessibilidade a justica sem
igualdade, pois toda decisdo se tornaria injusta.

Nessa linha, o artigo 16 da lei 7.347/1985 e o artigo 2 — A da Lei 9494/97,
representam um obstaculo a justica ndo sé pelo viés igualitario. Os comandos
normativos se mostram contrarios a utilidade dos instrumentos processuais, algo
imprescindivel ao acesso a justica e ao processo coletivo. Como esperar que uma
acao coletiva sobre direitos individuais homogéneos tenha uma sentenca genérica
que sO possa ser utilizada em um determinado espaco territorial. Pensando bem, o
préprio banco de dados nacional proposto anteriormente perde sua efetividade
nessas condicoes.

E ndo é sé. A limitacao territorial da coisa julgada prevista em ambos os
artigos vai de encontro as finalidades do processo coletivo. Ndao ha economia
judiciaria e muito menos uniformizacao das decisdes. A verdade é que a limitacao
territorial ndo é constitucional, ndo corresponde aos fins dos meios coletivos, nao
facilita o acesso e, principalmente, ndo traz justical

De qualquer forma os conceitos e principios que informam o acesso a
justica e todo o ordenamento, possibilitam que o juizo, ao aplicar a lei, afaste a
limitagao territorial prevista nos referidos artigos e decida em prol do acesso a
justica. Para tal, a autoridade judiciaria deve se valer do principio da
proporcionalidade, aplicavel quando duas normas, ou duas interpretacées sao
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cabiveis a um caso concreto, porém somente uma delas atende adequadamente as
expectativas sociais, aos valores constitucionais e aos fins processuais.

Dessa forma, a barreira imposta por ambos os dispositivos sdo aparentes,
transponiveis, uma vez que a avaliagdo do complexo normativo identifica quais séo
as suas finalidades e concede meios ao aplicador da lei de protegé-las.

Por fim, as acdes coletivas em defesa de direitos naturalmente indivisiveis
tém carater ndo patrimonial, pois seus titulares ndao recebem indeniza¢ao decorrente
da lesdo ao bem coletivo. Todavia, isso ndo exime o réu de arcar por sua atividade
deletéria, a lei prevé pagamento de multas e indenizagcdoes que sao revertidas a um
fundo. No caso dos direitos individuais homogéneos, a lei também prevé o
pagamento de indenizagao revertida a esse fundo caso a habilitacdo de vitimas no
processo de liquidagédo seja incompativel com a extensao da leséo.

Assim, tendo em vista a arrecadacao realizada e as barreiras impostas ao
processo coletivo pelo sua conotacao subsidiaria e marginal ao processo individual,
uma acado afirmativa necessaria é a criacdo de varas especializadas no
processamento de acbes de carater coletivo, adequando se a operosidade judiciaria
aos fins do processo coletivo.

A criacao de varas especializadas em demandas coletivas faria com que
aplicadores do direito, colaboradores e coordenadores se acostumassem a este
modelo processual e seus ritos, consequentemente, os procedimentos singulares do
processo coletivo seriam devidamente utilizados, tornando-o agil e efetivo.

Perceba-se também que tal institucionalizacao confere ao direito coletivo
maior credibilidade e uso, as condi¢des atuais tornam-no um método incomum, fora
da realidade dos advogados, juizes e dos proprios legitimados adequados. Assim, a
insercao de varas coletivas corresponderia aos parametros do acesso e aos fins

coletivos.
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5 - CONCLUSAO

A previsdo do acesso a justica, o estudo das suas caracteristicas e a
definicdo dos seus principios, por si s, demonstram que a criagdo das leis, que os
estudos do Direito e que seus operadores acompanham a mudanga do contexto
social e buscam adequar os institutos legais as novas necessidades. No entanto,
ainda é necessario o aperfeicoamento e a insercdo de novos instrumentos juridicos
para que 0 acesso a justica seja plenamente satisfeito.

A insercao do Direito coletivo nada mais é do que uma nova conformacgao
juridica as demandas sociais. Por mais objetivas que sejam as expectativas da
sociedade, torna-las realidade pela via judicial é um trabalho arduo, exige a
alteracdo de conceitos ja enraizados e o aperfeicoamento continuo de formas e
procedimentos.

Porém, observou-se que, mesmo que os instrumentos juridicos ainda nao
tenham se adequado as particularidade da tutela do direito coletivo, a sua aplicacao
nao € impossibilitada, pois a atividade jurisdicional deve ser direcionada pelos fins e
principios que informam o processo e 0 acesso a justica.

Pode-se inferir do estudo realizado que o avango dos métodos juridicos é
interminavel e imprescindivel. A adaptacao de formas é continua e deve sempre ser
orientada pelos parametros da acessibilidade, da operosidade, da utilidade e da
proporcionalidade. Ao elaborar novos conceitos condizentes com tais principios se
garante o acesso a justica em face de qualquer demanda social.

Ademais, de acordo com a “terceira onda”, todas essas adequacdes
devem ser implantadas dentro ou fora do campo juridico, uma vez que as outras
doutrinas sociais que influenciam no Direito ndo se restringem a ele, sendo possivel
alcancar a justica por vias equivalentes as judiciais.

Assim, ao conhecer as necessidades sociais, as caracteristicas do
processo coletivo, a forma de utilizacdo dos parametros de acessibilidade para a
insercao de outros instrumentos juridicos e o conceito aplicativo de “terceira onda”;
foi possivel elaborar procedimentos que garantam o acesso a justica. Estes
procedimentos se adequam a cada fator estudado e possibilitam uma maior
efetividade do ramo processual coletivo.
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Os instrumentos sugeridos visam a uma maior efetividade da atividade
jurisdicional. Acredita-se que, através da insercdo de um banco de dados nacional
de acgdes coletivas e sua ampla divulgacao, a via coletiva ndo serd mais um meio
incomum da busca por tutela e reparacdes. Entende-se também que as normas que
limitam a coisa julgada ferem o acesso a justica, porém o juizo ao aplicar os
principios da acessibilidade torna tal restricdo invalida, de qualquer forma é
imprescindivel que tais dispositivos sejam abolidos do ordenamento. Por fim, afirma-
se que muitos entraves a litigancia coletiva poderiam ser resolvidos com a insercao
de varas especializadas, o processo coletivo passaria a ter operadores, aplicadores
voltados e dedicados somente a este modelo de se fabricar justica.

Enfim, proteger o acesso a justica é adequar diariamente o Direito e seus
instrumentos as demandas sociais € ampliar a efetividade do processo coletivo é

atender as suas caracteristicas por meios juridicos mais adequados.
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