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RESUMO

O texto traz uma analise da importancia do acesso efetivo a justica no processo civil de interesse
publico, com elementos de direito comparado do “Public Interest Litigation”.

Palavras-chave: Acesso a Justiga; Interesse Publico; Processo Civil.



1. ACESSO A JUSTICA: ALGUNS PONTOS E CONSIDERACOES.

\

A década de 1970 se mostrou rica em pesquisas vocacionadas a analise dos

problemas do acesso a justica.

Em 1978, o Professor Mauro Cappelletti publicou o Relatorio Geral, em coautoria
com Bryan Garth, da pesquisa comparativa realizada ao longo de 05 anos, envolvendo 23
paises, intitulado: “The Florence access-to-justice Project”. Nesse mesmo ano, Laura Nader
e H. Todd publicaram “The Disputing Process: Law in Ten Societies.”. Dois anos depois,
Nader produziu o documentario “Little Injustices”, comparando o Acesso a Justica em uma
pequena comunidade Zapoteca do sul do México ao modelo Americano. Ainda no mesmo
ano a pensadora também editou a critica: “No Access to Law. Alternatives to the Judicial
System.” Outros dois anos depois, Cappelletti editou novamente um trabalho de coletanea:

Acesso a Justica no Estado de Bem-estar social.

Esses trabalhos de pesquisa ofereceram dados sobre sociedades industriais e pré-
industriais, comprovando que essa area de estudo estava bem adiantada em relacdo a outras
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areas nas quais o Direito Comparado ainda se limitava ao eixo europeu-americano .

Apo6s tal época, a analise da tematica deixou de ser abordada de modo mais
aprofundado e com propostas inovadoras; pelo menos até recentemente. Aqueles que se
dedicaram a escrever sobre o tema ndo conseguiam se desvencilhar das perspectivas
anteriores. Comenta MATTEI que: “é um senso natural que projetos com a ambigdo e

magnitude dos de Nader e Cappelletti se tornem definitivos” .

Percebe-se, assim, que os primeiros trabalhos de pesquisa escritos sobre o acesso a

justica precedem historicamente o Neoliberalismo, momento no qual as instituigdes

' De acordo com MATTEI, existem quatro dimensdes nas quais o Direito Comparado tem negligenciado. A
primeira ¢ a de disparidade de poderes. O Direito comparado deve buscar enfrentar essa dimensdo assim
como muitas ciéncias sociais, desenvolvidas no mito de neutralidade e objetividade, estdo fazendo. Uma
segunda dimensdo importante ¢ a de abordagens interdisciplinares. O Direito Comparado tem comecado a dar
timidos passos nessa dire¢cdo, abrindo um didlogo com a sociologia, economia, antropologia e ciéncias
politicas. O Acesso a justica ndo pode ser estudado sem considerar dados que estejam além e fora da letra da
lei. Em terceiro lugar, ha uma necessidade de ir além do Ocidente-centrismo inclusive no estudo comparado
legal. O estudo do acesso a justi¢a oferece a oportunidade aos sistemas Ocidentais de aprender com os “nédo
ocidentais”, abandonando-se o etnocentrismo. E, finalmente, a questdo do acesso a justiga ¢ crucial ao discutir
a quebra de barreiras entre o Direito nos livros e sua implementagdo pratica, lacuna entre teoria e praxis.
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publicas comecaram a ser transformadas e privatizadas no final da década de 1970 e inicio

da década de 1980°.

Comparando as pesquisas de Cappelletti as de Nader, MATTEI pondera que o
trabalho do Professor e Jurista italiano presenciou um momento de otimismo geral no
modelo de interesse publico, a ideia de uma abordagem ativista, redistributiva,
democratizante, o espirito coletivo no setor publico em geral e no privado em particular ‘
Ja o trabalho da Professora e Antropologa demonstra uma postura mais descrente quanto a
possibilidade de se promover o direito das pessoas nas sociedades industriais de massa.
Ainda que a sua motivagdo fosse uma possibilidade de se ofertar justica as pessoas, sua
preocupacao ja estava abalada em meio a ascensdo da industria dos métodos alternativos de

resolucdo de conflitos.

Alguns paises, em fase mais avancada de “privatizacdo”, deixaram de se preocupar
com a insuficiéncia de seus sistemas de acesso a justica. Outros, gradativamente, reduziram

as hipoteses de legitimidade ativa.

Com o dimensionamento dos métodos alternativos de resolucio de conflitos (ADR
— Alternative Dispute Resolution), surgiu também uma classe profissional de mediadores,

que ndo era necessariamente treinada em matérias juridicas.

Como consequéncia, a questdo do acesso a justiga foi mitigada, limitando-se tanto
quanto fosse possivel ao acesso aos tribunais. Tudo isso serviu aos interesses nao baseados
unicamente na pacificagdo dos conflitos. Ou seja, o interesse era a resolugdo dos conflitos
tendo como meta somente a diminuicdo de agdes no Judiciario. E isso também foi
alcancado através da criagdo de um sistema alternativo, quase que inteiramente privatizado,
cuja preocupagdo ndo era necessariamente a “justica”, enquanto corre¢do normativa, mas a

pacificagdo, a solu¢do formal da lide.

MATTEI chama atengdo para o fato de que, somente recentemente, nos anos do

fim da época de ouro do “Welfare State”, alguns estudiosos tomaram conhecimento de que

3 O Neoliberalismo ou a chamada Revolugio Reagan-Thatcher foi uma tentativa de recuperar a exceléncia do
mercado, abandonando as formas socialdemocratas, negando a crise do capitalismo e se voltando as origens
desse.

* 0 Estado de Bem Estar Social, nas sociedades ocidentais, era visto como objetivo civilizatorio ¢ o acesso a
justica era o instrumento através do qual as comunidades podiam fornecer o direito como um bem publico.
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0 acesso a justiga tinha se transformado em um “non-issue”, como se testemunhou pelo
desaparecimento de toda a literatura académica, e foi substituido pelo problema da
explosio de litigios.®

Assim, a solugdo para a avalanche de processos judiciais foi fechar as portas da
justica contenciosa a todos, em especial para os mais fracos. Essa “solucdo” restou
completamente equivocada em face da constatacdo do autor de que “fechar as portas da
justi¢a aos ‘ndo ricos’ resulta num fortalecimento ainda maior dos agentes economicamente
poderosos.” ' E ainda, se ndo houver acesso 4 justica efetivo garantido a todos, inclusive ao
individuo médio e hipossuficiente, esses agentes poderosos do mercado tornam-se livres
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para agir sem ter que enfrentar as consequéncias sociais das suas agdes.

2. ARECONSTRUCAO DO CONCEITO DE ACESSO A JUSTICA

Acesso a justica, em um sentido estrito, esta relacionado com o 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 CAPPELLETTY® a definicdo da expressdo “acesso a justica” aponta para
duas finalidades basicas do sistema juridico: uma determina o acesso real a ordem juridica
para todos e outra, o 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

® MATTEI, UGO. Access to Justice. A Renewed Global Issue? Electronic Journal Of Comparative Law, v.
11.3 Dec. 2007. Disponivel em: <http://www.ejcl.org/113/articlel 13-14.pdf>. Acesso em: 28 ago 2011.
"MATTEIL UGO. Access to Justice. A Renewed Global Issue? Electronic Journal Of Comparative Law, v.
11.3 Dec. 2007. Disponivel em: <http://www.ejcl.org/113/articlel1 13-14.pdf>. Acesso em: 28 ago 2011.

¥ MATTEL UGO. Access to Justice. A Renewed Global Issue? Electronic Journal Of Comparative Law, v.
11.3 Dec. 2007. Disponivel em: <http://www.ejcl.org/113/articlel1 13-14.pdf>. Acesso em: 28 ago 2011.
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trés ondas, respectivamente, corresponde aos obstaculos econdmico, organizacional e

processual.

Nesse sentido, em NLERUM S. OKOGBULE, o acesso a justica, em termos
genéricos, implica em acesso a justica social e a distributiva. Ele esclarece que essas
perspectivas ndo sdo necessariamente desvinculadas, pois o nivel e a eficicia 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, os mecanismos, ¢
a qualidade da “prestagdo jurisdicional”. Vale dizer que, embora determinados mecanismos
juridicos e institucionais tenham finalidade técnica especifica, eles podem funcionar como

obstaculos para a promogao e a protecao dos direitos humanos.

Em seu relatorio de pesquisa, CAPPELLETTI demonstra que o conceito de acesso a
justica sofreu uma transformacdo importante, acompanhado de uma mudanga 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 prote¢do judicial
estava restrito a sua vertente formal, ou seja, significava a faculdade do individuo propor ou
contestar uma agdo. A explicagdo se pautava no argumento de que, por ser um direito
natural, e, portanto, anterior ao proprio Estado, o acesso a justica ndo necessitava de uma

atuacdo estatal positiva para a sua protecio. '’

O conceito de direitos humanos também comecgou a sofrer uma transformagao
radical na medida em que as sociedades do paradigma liberal cresceram em tamanho e

complexidade.

Gradativamente, o carater coletivo das acdes 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, associagdes e individuos.

' OKOGBULE, Nlerum S. O acesso & justi¢a ¢ a protegdo aos direitos humanos na Nigéria: Problemas e
perspectivas SUR — Revista Internacional de Direitos Humanos. Disponivel em: http://www.surjournal.org.
Acesso em: 15 ago. 2011.
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Esses novos direitos exigem uma postura positiva do Estado. Eles sdo, antes de
tudo, condicdo “sine qua non” para a realizagdo material dos direitos individuais, de indole
liberal absenteista, efetivamente para todos. Entre os direitos sociais tutelados pelas
modernas Constituigdes podem-se citar os direitos ao trabalho, a saude, a seguranca
material e & educagdo. O acesso a justica, em sua vertente material, efetiva, ¢ garantia da
prestagcdo da tutela dos direitos individuais e sociais. Ou seja, na auséncia de mecanismos

para sua reivindicacao a titularidade de direitos ¢ 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 isondmico que pretenda garantir, e
ndo apenas proclamar direitos de todos.'* Nos dizeres de CAPPELLETTI: “A justi¢a social,

. . ~ . |
tal como desejada por nossas sociedades modernas, pressupde o acesso efetivo.” '

O acesso efetivo a justica vem sendo, ja hd algum tempo, aceito como um direito
social basico nas sociedades modernas. No entanto, o conceito de efetividade € subjetivo. A

efetividade perfeita poderia ser expressa como a completa igualdade de armas.

Nos dizeres de Grinover

Eis o novo significado social do principio da igualdade processual, atuando
mediante adequados institutos e por forga do reconhecimento de poderes de
iniciativa judicial que, como lembra Calamandrei, “podem colocar a parte
socialmente mais fraca em condi¢des 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.”"*

Ou ainda, conforme CAPPELLETTI e GARTH, a efetividade perfeita seria “a
garantia de que a conducdo final depende apenas dos méritos juridicos relativos das partes
antagdnicas, sem relagdo com diferengas que sejam estranhas ao Direito e que, no entanto,

afetam a afirmacdo e reivindicacdo dos direitos.”"

'2 CAPELLETTI; GARTH, 2002. p.5

' CAPELLETTI; GARTH, 2002. p.3

¥ GRINOVER, Ada Pellegrini. Novas tendéncias do direito processual: de acordo com a Constituigio de
1988. Sao Paulo: Forense Universitaria, 1990, p. 11.

' CAPELLETTI; GARTH, 2002. p.25



Além disso, ¢ necessario lembrar que essa isonomia total, perfeita e natural

obviamente ¢ utopica. As diferengas entre as partes ndo podem, por si so, ser

completamente erradicadas. Dai a necessidade de intervengao.

Ademais, faze-se mister perceber o fortalecimento das analise acerca da eficiéncia

do sistema processual.

Podemos compreender melhor o conceito de eficiéncia do acesso a jurisdigdo
utilizando a explicacdo de Taruffo'®. Para ele, eficiéncia por si mesma, ¢ um conceito
instrumental. Necessario entdo a definicdo do tipo de resultado que se pretende com a
prestagdo jurisdicional: formal ou material. Ao optarmos por uma solu¢do formal dos
conflitos estamos entendendo que a prestacdo jurisdicional ¢ eficiente quando a sua

conclusdo se d4 de modo rapido 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 “langar 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”.

Mas, ao contrario, se entender que a solug¢do correta, ou ainda, que a finalidade da
jurisdicdo € 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 jurisdi¢do que favoreca os direitos fundamentais através

do respeito aos principios constitucionais democraticos.

Ou seja, ndo basta ao Estado realizar a jurisdi¢do. 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, nao apenas formal,
€ ndo somente 0 mero ingresso em juizo. A questdo ¢ saber até onde avancar na direcao do

objetivo e a que custo.

' TARUFFO, 2008, p. 2
" TARUFFO, 2008, p. 2



3. A INTERFACE: O ACESSO A JUSTICA E A PROTECAO DOS DIREITOS
FUNDAMENTALIS.

A relacdo do acesso a justica com a protecao aos direitos fundamentais decorre do
fato de que a estrutura juridica existente em determinado sistema pode negar o acesso dos

cidaddos aos tribunais, impedindo-os de defender e reivindicar os seus direitos.

Como visto anteriormente, 0 acesso a justica ndo se reduz apenas ao direito de
acesso aos tribunais. Principalmente para a grande maioria da populagdo, o acesso a justica

pode significar a diferenca entre ter ou os ndo seus direitos fundamentais garantidos.

Nesse sentido, dada a sua importancia vital, o acesso a justica deve ser visto como
grande aliado dos sistemas na implementagdo dos direitos fundamentais. E, justamente em

razao disso, obstaculos a sua efetivacao nao devem ser permitidos.

Ao se proceder a analise comparada de alguns paises poder-se-a4 perceber

interessantes subsidios.

No caso da Nigéria, segundo OKOGBULE, Professor ¢ Chefe do Departamento de
Jurisprudéncia e Direito Internacional da Rivers State University of Science & Technology,
uma combinag¢do de obstaculos conduziu a uma incapacidade sistémica de a ordem juridica

garantir 0 acesso a justi¢a no pais.

Assevera que:

(...) em um pais do terceiro mundo como a Nigéria, em que o nivel de
analfabetismo ¢ inaceitavelmente elevado e as pessoas enfrentam excepcionais
dificuldades para manter a subsisténcia, ¢ inevitavel que as questdes referentes a
protecio dos direitos humanos acabem por assumir importancia secundéria.'®

De acordo com OKOGBULE, um mecanismo frequentemente utilizado, que impede
0 acesso aos tribunais na Nigéria, € o conceito de “locus standi”, que corresponde,

essencialmente, as condig¢des existenciais para um processo:

"SOKOGBULE, Nlerum S. O acesso a justica e a prote¢do aos direitos humanos na Nigéria: Problemas e
perspectivas SUR — Revista Internacional de Direitos Humanos. Disponivel em:
<http://www.surjournal.org.>. Acesso em: 20 ago. 2011.




Refere-se ao direito de uma das partes de um processo ser ouvida perante uma
corte ou um tribunal, ou a capacidade legal de iniciar ou propor uma agao perante
uma corte de jurisdicdo competente sem qualquer inibicdo, obstru¢ao ou
impedimento. "’

E também por intermédio do acesso a justica que as massas; com maioria em
nimero, mas minoria em direitos e representacdo politica; t€m a oportunidade de levar ao
judicidrio ndo sé questdes de lesdo ou ameaga aos seus direitos ja antes conhecidos, mas

também casos novos. A Jurisdicdo como fungdo contra-majoritaria.

Dentro da percepcao que o processo € a jurisdi¢ao viabilizam esta funcao, em 1976,
o Professor Abram Chayes criou a expressdao “public interest litigation” para se referir as
praticas dos advogados nos EUA de buscarem precipitar mudancas sociais por meio de
decretos judiciais que reformem as normas legais, facam cumprir as leis ja existentes ou

provoquem a sua criagdo. Esta expressao passou a ser utilizada em varias partes do mundo.

Os Tribunais indianos incorporaram o litigio de direito publico no fim dos anos 70.
Até os anos 80, somente as proprias pessoas lesadas podiam demandar na Justica Indiana.
Entretanto, houve uma mudanca gradativa quando o Supremo Tribunal solucionou o
problema do acesso a justica através de alteragdes radicais das exigéncias do “locus

c35 20
standi”.

Em Uganda, o litigio de interesse publico teve seu alicerce no artigo 50 (2) da
Constituicdo de 1995, que dispde sobre o “locus standi”, estabelecendo que: “Qualquer
pessoa ou organizacdo tem legitimidade para intentar uma ag¢do contra a violagdo dos
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direitos humanos de outra pessoa ou grupo”.

Em 2001, no caso da Rede de A¢ao Ambiental (TEAN) vs. Os Advogados Gerais e
Autoridades Nacionais de Gestdo Ambiental (NEMA) MISC, o juiz concluiu que os

' OKOGBULE, Nlerum S. O acesso & justi¢a e a protegdo aos direitos humanos na Nigéria: Problemas e
perspectivas  SUR —  Revista Internacional de Direitos Humanos. Disponivel em:
<http://www.surjournal.org>. Acesso em: 20 ago. 2011.

* HASSAN, Idayat. Public Interest Litigation: The Judicial Setting In Africa. Disponivel em:
<http://www.africanexecutive.com/modules/magazine/articles.php?article=640>. Acesso em: 22 ago. 2011

*! HASSAN, Idayat. Public Interest Litigation: The Judicial Setting In Africa. Disponivel em:
http://www.africanexecutive.com/modules/magazine/articles.php?article=640>. Acesso em: 22 ago. 2011
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interesses de direito publico e a liberdade transcendem tecnicidades, em especial as regras

do processo, o que conduziu a protegdo de tais direitos e liberdades.?

Para o desenvolvimento do litigio de interesse publico, nenhum aspecto de lei deve
mudar rapidamente a nao ser a norma do “locus Standi”. Na Inglaterra, Lord Denning

registrou sua infelicidade com a posigdo legal do “locus standi” na lei Britanica.”

No caso do Procurador-Geral vs. Autoridade de Radiodifusdo Independente, ele

observou que:

Nestes dias em que Departamentos do Governo e autoridades Publicas tém tanto
poder e influéncia, esta ¢ a garantia mais importante para os cidaddos comuns
deste pais para que eles vejam que estes grandes poderes e influéncias estdo em
exercicio de acordo com a lei.*

IDAYAT HASSAN, pesquisadora nigeriana, atualmente desenvolvendo estudos
para ampliagcdo da litigdncia de interesse publico, na Universidade de Columbia, para o

oeste da Africa, noticia que:

Ha grandes atrasos de casos pendentes em nossos tribunais, mas isso ndo pode ser
motivo para negar acesso a justiga aos pobres e setores mais fracos da sociedade.
Nenhum Estado tem o direito de dizer aos seus cidaddos que ¢ devido a um
grande nimero de casos de ricos, que estdo pendentes nos tribunais, que o
tribunal ndo ira ajudar o pobre que veio buscar justica até que todos os casos das
pessoas que podem pagar por tal forem resolvidos®

Segundo a Pesquisadora, a possivel preocupagdo de que uma ampliagdo do “locus
standi” e outros impedimentos legais com conotagdes publicas podem desencadear uma
inundacdo de litigios que pode oprimir os juizes ¢ mal colocada, pois recorrer ao tribunal

.. e g , . . . C e, e 2
para suprimir dano publico é um tributo do sistema judiciario.*®

HASSAN conclui que:

2 HASSAN, Idayat. Public Interest Litigation: The Judicial Setting In Africa. Disponivel em:
<http://www.africanexecutive.com/modules/magazine/articles.php?article=640>. Acesso em: 22 ago. 2011
% HASSAN, Idayat. Public Interest Litigation: The Judicial Setting In Africa. Disponivel em:
<http://www.africanexecutive.com/modules/magazine/articles.php?article=640>. Acesso em: 22 ago. 2011
* HASSAN, Idayat. Public Interest Litigation: The Judicial Setting in Africa. Disponivel em:
<http://www.africanexecutive.com/modules/magazine/articles.php?article=640>. Acesso em: 22 ago. 2011
» HASSAN, Idayat. Public Interest Litigation: The Judicial Setting in Africa. Disponivel em:
<http://www.africanexecutive.com/modules/magazine/articles.php?article=640>. Acesso em: 22 ago. 2011
** HASSAN, Idayat. Public Interest Litigation: The Judicial Setting in Africa. Disponivel em:
<http://www.africanexecutive.com/modules/magazine/articles.php?article=640>. Acesso em: 22 ago. 2011
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Est4d nas maos de advogados e ativistas a oportunidade para promover a cultura
do constitucionalismo, a aplica¢do dos direitos humanos. Os direitos dos pobres e
das pessoas vulneraveis, especialmente mulheres e criangas, sdo sempre
infringidos porque eles ndo conhecem seus direitos ou ndo tém ciéncia de a quem
recorrer € nao podem pagar por uma reparacdo legal. Por isso ¢ imperativo que
advogados assumam litigio de interesse publico para defender os direitos das
classes mais fracas. Se cada advogado assumisse um caso, certamente faria
diferenga.”’

O verdadeiro sentido de advogar em interesse publico ¢ realmente poder trazer algo
de positivo para o mundo, ainda que esse algo seja apenas uma decisao judicial. O Direito

como ciéncia social deve evoluir com a sociedade e servir sempre aos seus interesses.

4. O ACESSO A JUSTICA NA CONSTITUICAO BRASILEIRA

Quando se fala de acesso a justi¢a, sempre vem em mente o enunciado do inciso
XXXV do artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988: “A lei ndo excluird da aprecia¢do do

Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”.

A existéncia de direitos por si s6 ndo ¢ o bastante. Se ndo houver meios que
assegurem a protecdo e a reivindicacdo desses direitos perante o Estado por todos os

individuos, sem distingdes sociais ou econdmicas, esses direitos ndo passam de faldcia.

Kazuo Watanabe reforca que

(...) o principio da inafastabilidade do controle jurisdicional, inscrito no art. 5.°,
XXXV, da CF, ndo assegura, apenas, o acesso formal aos 6rgaos judiciarios, mas
sim, 0 acesso a justica que propicie a efetiva e tempestiva protecdo contra
qualqztéer forma de denegagdo da justica e também o acesso & ordem econdmica
justa.

O principio da inafastabilidade da jurisdi¢dao, também chamado de direito de acao,
constitui garantia de acesso a justica. Disposto na Constituicdo Brasileira de 1988 com

status de direito fundamental, o que garante as pessoas, nos dizeres de Nelson Nery

*’ HASSAN, Idayat. Public Interest Litigation: The Judicial Setting in Africa. Disponivel em:
<http://www.africanexecutive.com/modules/magazine/articles.php?article=640>. Acesso em: 22 ago. 2011.

* WATANABE, Kazuo. Controle Jurisdicional (Principio da inafastabilidade do controle jurisdicional no
sistema juridico brasileiro). Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1980.
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Junior”, poderem “postular tutela jurisdicional preventiva ou reparatéria relativamente a
um direito” junto ao Poder Judiciario.

Desta feita, ninguém, nem o Judicidrio, nem o Legislativo, pode impedir o
jurisdicionado de propor uma ac¢do em juizo. E isso ndo s6 em relagdo aos direitos

e . . .30
individuais, como também, aos difusos e coletivos.

Para uma melhor compreensdo do objeto de estudo, o ACESSO A JUSTICA NO
PROCESSO CIVIL DE INTERESSE PUBLICO, é mister que sejam feitas consideragdes e
delimitagdes em conceitos a respeito de interesses individuais e coletivos bem como de

algumas de suas respectivas acdes garantidoras. Passemos entdo a aborda-los.

Sabe-se que o processo civil brasileiro tem a acdo individual como centro e base de
todo o sistema. Evidéncia do carater privatista do nosso sistema processual esta no artigo 6°
do atual Codigo de Processo Civil: “Ninguém podera pleitear, em nome proprio, direito

alheio, salvo quando autorizado por lei.”

Em outros termos, a regra geral explicitada nesse dispositivo ¢ que somente ao

titular do direito ¢ permitido reclamar o seu cumprimento pela jurisdigdo.

A preocupagdo com o desenvolvimento da pessoa humana, da cidadania e dos
direitos sociais e coletivos resultou na inversdo do viés privado para o publico, fendmeno

conhecido por publicizacao do direito.

Com o advento do Welfare State em outros paises, em resposta as profundas
desigualdades sociais provocadas pelo Estado Liberal, entram em cena os interesses

publicos, difusos e coletivos.

Para entendermos a expressdo “interesse publico”, vamos buscar o seu sentido em
SALLES, que, em conformidade com as teorias de Carnelutti ¢ Chiovenda, aduz que todas
as disciplinas processuais t€ém natureza publica. Isso se d4 pelo fato de serem vocacionadas,
de uma maneira geral, a consecugdo de objetivos maiores do sistema processual e juridico,
quais sejam, a resolugdo dos conflitos e a efetivagdo da tutela do direito material através do

poder jurisdicional do Estado. Dessa forma, ainda que exclusivamente direcionado a

# NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil na Constitui¢io Federal. 6. ed. Sdo Paulo: RT,
2000. p. 96
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solucdo de controvérsias privadas entre individuos singulares, o direito processual tem um

carater eminentemente publico, ligado & atuacio do poder jurisdicional estatal.’!

No entanto, assevera Salles, a expressao processo civil de interesse publico tem por
finalidade evidenciar, ndo uma caracteristica do processo em si, mas do tipo de interesse
envolvido. O interesse publico passou a figurar em nosso sistema processual com as
chamadas acdes coletivas.>> E conclui “Pretende-se, com essa designacdo, distinguir
aquelas lides nas quais a prestagao jurisdicional recai sobre interesses individuais de outras,

nas quais o objeto do processo ¢ uma decisdo sobre um interesse publico.” **

Nao se trata, portanto, da mesma oposi¢do entre direito publico e privado baseada
no campo de atuagdo do Estado. Em outras palavras, o sentido do termo “publico” a que
nos interessa ¢ definido ndo em contraposi¢do ao privado, mas ao individual. Publico,

entdo, referindo-se aqueles interesses pertencentes a generalidade das pessoas.

A expressdo “interesse publico” encontra amplo respaldo na literatura juridica
norte-americana. Nos Estados Unidos, comenta o professor Salles, a expressdo “public
interest law” e “public interest litigation” sdo utilizadas quando o direito € relacionado ao
interesse de uma coletividade em oposicao a normas de interesse individual e também para

g . . . . . 34
indicar a advocacia em defesa dos necessitados minoritarios na sociedade.
A 1ideia principal nessa nova modalidade de litigancia € exigir a efetivacdo de

politicas publicas tanto expressas em lei, como decorrentes de principios consagrados

constitucionalmente ou de iniciativa, via judicial, de criagdo normativa.

3 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil na Constitui¢io Federal. 6. ed. Sdo Paulo: RT,
2000. p. 96

3! SALLES, Carlos de Alberto. (Org.). Processo Civil e interesse publico: o processo como instrumento da
defesa social. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p.39-40.

32 Conforme DIDIER E ZANETI JR: “A agdo coletiva surge, por outro lado, em razio de uma particular
relagdo entre a matéria litigiosa e a coletividade que necessita da tutela para solver o litigio. Verifica-se,
assim, que ndo ¢ significativa, para esta classificacdo, a ‘estrutura subjetiva’ do processo, e, sim, ‘a matéria
litigiosa nele discutida’. Por isso mesmo, pelo menos em termos de direito brasileiro, a peculiaridade mais
marcante nas agdes coletivas ¢ a de que, embora interessando a uma série de sujeitos distintos, identificaveis
ou ndo, possa ser ajuizada e conduzida por iniciativa de uma tnica pessoa”. DIDIER, Fredie Jr; ZANETI,
Hermes Jr. Curso de Direito Processual Civil. Processo Coletivo. 5. ed. Salvador: Jus Podivum. 2010. p.33.
v. 4

33 SALLES, Carlos de Alberto. (Org.). Processo Civil e interesse publico: o processo como instrumento da
defesa social. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p.40.

** SALLES, Carlos de Alberto. (Org.). Processo Civil e interesse publico: o processo como instrumento da
defesa social. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p.41.
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Quando entramos na seara dos interesses difusos e coletivos, a atividade
jurisdicional deixa de ser voltada estritamente para os litigios individuais e passa a incidir

no ambito exclusivamente, a priori, publico.*’

A socializacao trouxe mudangas significativas nas concepcdes da Ordem Juridica. O
proprio direito passa a incorporar objetivos sociais, 0s quais ndo sdo mais simples soma das
autonomias individuais, mas metas e valores definidos a priori pelos varios processos

decisorios da sociedade.

A preocupagdo com os interesses difusos e coletivos surge exatamente nesse
contexto, a medida que as normas constitucionais, ordinarias € mesmo regulamentares

passam a incorporar objetivos gerais ou coletivos.

Isso faz com que a defesa na esfera judicial dos interesses difusos e coletivos tenha
o significado de trazer para o Judiciario a funcdo de adjudicar o interesse publico na

situacdo disputada pelas partes.

Nos dizeres de Salles:

Ao definir o interesse preponderante, a atividade jurisdicional estd decidindo
sobre objetivos sociais em contraposicdo. Mais do que isso, & medida que a
decisdo incide sobre bens coletivos, realiza opgdes relacionadas com a alocagdo e
apropriagdo de recursos comuns. Nessa nova tarefa, a atividade judicial,
forcosamente, estard deixando de realizar uma justica apenas corretiva (ou
retributiva), para incidir sobre um campo de justica distributiva, ligada a
atribuigdo individual ou coletiva de recursos comuns.

A prestagdo jurisdicional pretendida nessa modalidade de agdo 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 implementagdo direta daqueles objetivos, exigindo de particulares o
cumprimento de determinadas posturas legais, ou como o proprio Estado, para
que atenda a obrigagdes legais de realizar determinada providéncia ou de exercer
seu poder de policia, levando em conta, inclusive, a possibilidade de agéncias ou
orgios publicos haverem sido “capturados” ou “cooptados” por interesses
puramente privados. Neste ultimo caso, o processo judicial se presta a suprir
deficiéncias do processo politico. *’

3% Como dito anteriormente, a oposigdo que se faz aqui ndo é com relagdo aos direitos individuais, posto que a
sua defesa também seja objeto da litigancia de interesse publico.

3¢ SALLES, Carlos de Alberto. (Org.). Processo Civil e interesse publico: o processo como instrumento da
defesa social. Sao Paulo:Revista dos Tribunais, 2003.

7 SALLES, Carlos de Alberto. (Org.). Processo Civil e interesse publico: o processo como instrumento da
defesa social. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003.
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Trata-se, na verdade, do reconhecimento de uma necessaria ampliacao das fungdes
jurisdicionais para apreciacdo de interesses que permaneciam sem efetiva representacdo na
sociedade e, notadamente, no Legislativo, os quais, sem essa abertura da justica civel,

quedar-se-iam sem a devida possibilidade de implementagao.

Elucida Salles, citando Chayes que,

(...) “da mesma maneira que o conceito tradicional reflete e se relaciona com um
sistema no qual os arranjos econdmicos e sociais eram referentes a agdes privadas
e autonomas, o novo modelo reflete e se relaciona com um sistema regulatorio
onde esses arranjos sdo produto de uma positivagdo”, e no qual, segundo ele, a
aplicagdo da lei “é¢ necessariamente a implementacdo de uma politica
regulatoria.”®

E com isso, uma implementac¢ao das opgdes consagradas nessa politica entre varios

interesses divergentes.

Ainda no que tange as consideragdes e delimitagdes do objeto de estudo, pode ser
encontrada na esfera administrativa outra questdo importante a respeito de interesse

publico, qual seja, a necessaria diferenciag@o de interesse publico priméario e secundario.

Para tanto, Didier leciona:

(...) interesse publico verdadeiro ¢ o interesse primario, de acordo com o qual
deverdo atuar sempre os 6rgdos do Poder Executivo, Legislativo e Judiciario. O
interesse publico secundario, representado nos interesses imediatos da
administracdo publica, jamais pode desenvolver-se fora deste quadro estrito de
consonancia com o interesse publico primario, seu legitimador e fundamento
constitutivo. **

Nesse sentido, a Jurisdicdo deve ser pensada e prestada de modo a atender aos

interesses do jurisdicionado e ndo do aparelho estatal. Ou seja, a Administragdo Publica,

3 SALLES, Carlos de Alberto. (Org.). Processo Civil e interesse publico: o processo como instrumento da
defesa social. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p.57-58.
3 DIDIER p.36
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seja através do Poder Judicidrio, Executivo ou Legislativo deve atender aos interesses dos

cidadaos.
5. A ACAO DE INTERESSE COLETIVO NO BRASIL

O interesse coletivo comporta duas acepcdes. Em seu sentido amplo, o “interesse
coletivo” € interesse de toda a comunidade, da coletividade inteira. J4 em um sentido
estrito, como previsto no Cdodigo de Defesa do Consumidor e na Lei de A¢ao Civil Publica,

¢ o interesse pertinente a um grupo, classe ou categoria de pessoas.

A agdo coletiva foi disciplinada principalmente pela Lei de agdo civil Publica (Lei
n°® 7.347/85). A grande preocupagdo desta norma foi com a legitimacdo da sociedade civil.

(3

Por esse motivo, como bem anota Watanabe: “o processo civil de interesse publico ¢

fundamentalmente um instrumento de participacdo politica da sociedade na gestdo das

coisas publicas”.*’

No entanto, o grande protagonista no processo civil de interesse publico brasileiro
continuou sendo o Ministério Publico. Essa atitude solipsista fez com que a atuacdo politica

da sociedade civil restasse mitigada.

Conforme Watanabe, o problema estava na falta de iniciativa dessas ONGs e
também, quanto ao Ministério Publico, faltava exercer um trabalho de orientacdo e de
auxilio as associagdes civis para que passassem elas proprias a agir, em nome proprio, na
tutela jurisdicional dos interesses da coletividade.*'

A partir da década de 1980, o processo civil brasileiro comegou a passar por

transformagdes muito consistentes, algumas delas até revoluciondrias.

A estruturagdo e implementagao dos Juizados de Pequenas Causas possibilitou uma

facilitagdo do acesso a justica por parte de camada mais humilde da populagao.

A Constituigdo de 1988 estendeu a competéncia desses Juizados para além das
causas civeis de menor complexidade, passando a abarcar também os processos criminais
de menor potencial ofensivo. Em 1995, a Lei dos Juizados Especiais, Lei 9099/95, em sua

parte civil praticamente reproduziu, nos aspectos essenciais, a Lei das Pequenas Causas.

40
41
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Assevera o professor Watanabe que, no entanto, essa ampliagao da competéncia fez
desses novos juizados ndo somente facilitadores do acesso a Justica, mas também meios de

aceleragio da velocidade da prestagdo jurisdicional.*”

Nos dizeres de Watanabe:

Houve certo desvio na finalidade maior dos Juizados Especiais, uma vez que,
padecendo eles de insuficiéncia em suas infra-estruturas material e pessoal, com
severo comprometimento de agilidade, celeridade e efetividade, agora com a
ampliagdo da competéncia, estamos correndo o perigo de faléncia dessa
promissora instituigdo.*

Com a inclusdo do acesso a justica por parte dos interesses coletivos e interesses
difusos, certamente as atribui¢cdes do judiciario se ampliaram sensivelmente, da mesma

forma que se operou a transformagdo da funcdo institucional do Ministério Publico.

A explicacdo para essa ampliagdo pode ser atribuida a dois fendmenos que ja eram
objeto de andlise de cientistas politicos do mundo todo. Eles afirmavam que estaria
ocorrendo, desde aquela época, em primeiro lugar, a expansdo do direito e, em segundo

lugar, a judicializagdo da politica.

O direito esta cada vez mais disciplinando novas relagdes, que eram até entdo por
ele ignoradas, desde aspectos politicos até os ligados a intimidade das pessoas.
Como ¢ sabido, varios paises, hoje, disciplinam a coabita¢do entre homossexuais,
tema que era, até pouco tempo, um tabu nesses paises e ainda o ¢ em muitos
outros. E tudo que ¢ disciplinado pelo direito vai parar no Poder Judiciario numa
eventualidade de ameaca ou violag@o. Essa expansdo do direito estd relacionada
ao problema da faléncia do Estado — Providéncia que administra as contradi¢des
sociais, politicas, regionais e os conflitos delas resultantes, estabelecendo o
controle da sociedade. Este Estado busca ampliar os direitos sociais, mesmo sem
ter a certeza da existéncia de recursos financeiros necessarios para tanto,
consagrando-os inclusive nas suas cartas politicas, como o fez a Constituicdo de
1988. Esses direitos sociais ou ndo sdo efetivamente implementados, ou, embora
implementados, ndo sdo cumpridos a contento pelo Estado, dando causa aos
conflitos sociais e juridicos que desembocardo na justica. Existe, por outro lado,
aquela técnica utilizada pelos nossos politicos de disciplinar os assuntos
polémicos com regras juridicas, na impossibilidade politica de alcancar o

*2 SALLES, Carlos de Alberto. (Org.). Processo Civil e interesse publico: o processo como instrumento da
defesa social. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 17.
* SALLES, Carlos de Alberto. (Org.). Processo Civil e interesse publico: o processo como instrumento da
defesa social. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 17.
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consenso, de conteudo indeterminado, ¢ a definicdo do alcance exato dessas
normas vai parar, como instancia final, na Justica.*

Em segundo lugar, como causa da ampliacdo das atribui¢cdes do Judiciario, os

cientistas politicos apontam o fendmeno da judicializagdo da politica.

Assevera Nunes que o problema da judicializagdo como via de implementacao de
direitos fundamentais representa um problema ainda mais grave: a crise das instituigdes.
Ele aponta a crise de representatividade e falta de agenda do Parlamento que, em uma
sociedade de cultura constitucional tardia, somada a inércia do Executivo, acabam

. . . 4
funcionando como agentes catalisadores de conflitos.*

Na discussdo desses conflitos, sdo utilizados ndo somente processos coletivos, mas
também os individuais. Ainda prevalece a técnica da fragmentacdo dos conflitos, dando
origem a um sem numero de demandas repetitivas, sobrecarregando enormemente o
judiciario. Esses conflitos, que tém natureza coletiva, poderiam muito bem ser solucionados

;. . 4
numa tnica demanda coletiva. *¢

Ou seja, estd mais do que provado que a estruturacdo de um modelo eficiente de
litigancia de interesse publico, nos moldes aqui tratados, atende as exigéncias da adequada

prestacao jurisdicional.

CONSIDERACOES FINAIS

De acordo com o que foi demonstrado, ndo basta ao Estado realizar a jurisdi¢do. E
necessario assegurar uma tutela jurisdicional adequada aos moldes do Estado Democratico

de Direito.

* SALLES, Carlos de Alberto. (Org.). Processo Civil e interesse piiblico: o processo como instrumento da
defesa social. S0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. WATANABE p.19-20.

* NUNES, Dierle Jos¢ Coelho. Politizagdo do Judiciario no Direito Comparado — Algumas consideragdes. In:
Constituicio e processo: entre a politica e o direito. Felipe Machado; Marcelo Cattoni. (Coord.). Belo
Horizonte: Férum, 2011.

* SALLES, Carlos de Alberto. (Org.). Processo Civil e interesse puiblico: o processo como instrumento da
defesa social. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 20.
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Nesse sentido, o acesso a justica deve ser efetivo. E a eficiéncia jurisdicional

adequada estd descrita em nossa Constituigao.

O Estado Democratico de Direito tem o compromisso de garantir, € ndo apenas
proclamar direitos. Os Direitos Fundamentais devem ser materialmente garantidos a todos

os seus cidaddos.
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