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"A filosofia do egoismo, que impregnou a atmosfera
cultural nos ultimos tempos, ndo concebe que alguém se
possa deixar mover por outra for¢ca que o interesse pessoal.
Nem faltou quem ousasse enxergar ai a regra de ouro: a
melhor maneira de colaborar na promo¢cao do bem comum
consistiria, para cada individuo, em cuidar exclusivamente
de seus proprios interesses. O compreensivel entusiasmo
com que se lhe acolheu ha dois séculos e se cultua até hoje,
em determinados circulos, essa licdo de Adam Smith explica
o malogro da sociedade moderna em preservar de modo
satisfatéorio bens e valores que, por nao pertencerem
individualmente a quem quer que seja, nem sempre se
véem bem representados e ponderados ao longo do
processo decisorio politico-administrativo, em geral mais
sensivel a influéncia de outros fatores.”

José Carlos Barbosa Moreira



RESUMO

Este trabalho pretende contribuir para a compreensao da
legitimidade ministerial na defesa dos direitos individuais homogéneos,
propondo uma concepcao ampliada a todas as situacdes em que a defesa
mediata dos direitos individuais homogéneos represente a defesa
imediata do Estado democratico de direito, papel institucional precipuo do
Ministério Publico, vez que somente pela efetivacdo dos direitos
fundamentais alcancar-se-& a democracia substancial. Contextualiza-se o
problema no tema do acesso a Justica; define-se o papel do Ministério
Publico na Constituicdo brasileira de 1988; perfila-se a defesa coletiva
dos individuais homogéneos, tangenciando aspectos da racionalidade do
processo coletivo, do Cdédigo Modelo de Processo Coletivo Ibero-
americano, do histérico do processo coletivo no Brasil. Estuda-se a
legitimagdo ordinaria, a extraordinaria e a substituicdo processual.
Investiga-se a natureza juridica da legitimacao do Orgdo-Agente sob as
perspectivas genérica e especifica, perpassando-se pela conceituacao
corrente dos individuais homogéneos e pela proposta de compreensao
deste ensaio, a luz da bidimensionalidade dos direitos fundamentais.
Verifica-se a agao civil publica com instrumento para a tutela coletiva dos
individuais homogéneos. Busca-se a superacao da seara consumerista e
das demais areas de interpolagdo legislativa, norte na relevancia social
como critério de sindicabilidade. Exemplifica-se as estirpes tributaria,
previdencidria e das omissdes administrativas como zonas de plena
densidade da dignidade da pessoa humana e, por isso, suscetiveis da
atuacdo ministerial legitima. Explicita-se a ratio essendi da legitimacdo na
seara consumerista como fonte de reverberacao. Adentra-se no controle
jurisdicional da legitimidade ativa do Ministério Publico para a defesa
mediata dos individuais homogéneos. Aborda-se tépicos de direitos
comparado. Ingressa-se numa leitura filoséfica da legitimacao, tendo por
referencial a escola hegeliana.

Palavras-chave: Ministério Publico - legitimidade - individuais
homogéneos - acesso a justica - direitos fundamentais



ABSTRACT

This work intends to contribute for the understanding of the
legitimation of the Public Attorney in the defense of the homogeneous
individual rights, proposing an extended conception to all the situations in
which the mediate defense of the homogeneous individual rights
represents the immediate defense of the State of the Rule of Law, main
institutional role of the Public Prosecution Service, inasmuch as only by
accomplishment of the fundamental rights is that the substantial
democracy will be achieved. This research puts in context the problem of
the access to justice; it describes the role of the Public Prosecution Service
in the Brazilian Constitution of 1988; it defines the collective defense of
the homogeneous individual rights, passing by the rationality aspects of
the collective process, of the “Processo Coletivo Ibero-Americano”, and
the historical of the collective process in Brazil. It studies the ordinary and
extraordinary  legitimation  and procedural  substitution (party
replacement). It investigates the legal nature of the legitimation of the
prosecutor under broad and narrow perspectives, passing by the actual
idea of the homogeneous individual rights and by the intended
comprehension of this paper, in the light of the dual dimensions of the
fundamental rights. This investigation identifies the “acdo civil publica”
(class action) as an instrument to protect the homogeneous individual
rights. It tries to overcome the consumer domain and the others
legislative connected areas, regarding to social relevance as a revision
criterion. It exemplifies the tax law, social security law and administrative
law default areas as full density zones of the human dignity and,
therefore, susceptible of the legitimate prosecutor performance. This
essay explains the ratio essendi of the legitimation in the consumer
domain as a reflection source. It goes through the judicial control of the
Public Prosecution Service legitimation for mediate defense of the
homogeneous individual rights. It discusses comparative law topics. It
boards in a philosophical view of the legitimation, having the Hegel school
as reference.

Key words: Public Prosecution Service - Prosecutor - legitimation -
homogeneous individual rights - judicial access — fundamental rights
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INTRODUCAO

A sociedade de massas ndo mais serve a concepgao individualista
com que foram modelados institutos processuais de peso, como a
legitimidade para agir e a substituicdo processual, sem se falar na coisa
julgada, entre muitos.

Os estudiosos do Direito, atentos as novas necessidades
emergentes, de ha muito sdo unanimes em visualizar este quadro que,
flagrantemente, gera descompasso entre 0 processo e a sociedade.

O carater instrumental do processo motivou inUmeras modificagoes
legislativas, proporcionando o rompimento de muitos obstaculos a
efetividade de novéis direitos subjetivos, nascidos da nova conjuntura
sdcio-econOmica.

Contudo, ainda restou muito espaco para a inefetividade, quer pela
auséncia, ainda, de instrumentos capazes de demové-la em certas areas,
quer pela utilizacao -- equivocada -- do instrumental existente e
potencialmente eficaz, como conseqliéncia da manutencao de concepgoes
arraigadas a paradigmas gue nao mais se identificam com as
necessidades sociais.

O prejuizo, de toda a sociedade.

A conseqiliéncia, imediata, a subjugacdo do direito material pelo

processo’; a superacdo irrazodvel do conteldo pelo instrumento; situagio

' Ndo queremos adentrar no embate entre monismo e dualismo, muito menos nos aventurar nas alamedas do
substancialismo ¢ do procedimentalismo. Contudo, vale referir, como acentua Adalberto Narciso Hommerding,
Constitui¢do, Poder Judiciario e Estado Democratico de Direito: a Necessidade do Debate “Procedimentalismo
Versus Substancialismo”, Revista do Ministério Publico do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, n. 57, jan-
abr/2006, p. 23-44: “ (...)A Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988 inaugurou o paradigma do
Estado Democratico de Direito, que veio agregar um plus normativo as facetas ordenadora (Estado Liberal de
Direito) e promovedora (Estado Social de Direito), fazendo com que o Direito passasse a ser transformador.(....)
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que quer significar, numa visdao macroscopica, o impedimento a
transposicao da democracia formal, pelo inacesso material a jurisdigcao
como instancia mediadora da idéia fundamental da liberdade e, por isso,
responsavel pela conformacdo do nulcleo essencial dos direitos
fundamentais.

Dentre os diversos temas que compdem a constelacao de hipdteses
gue desnudam a inadequacdo do processo, ou a sua ma utilizacdo, a
questao da legitimidade ministerial para a defesa dos interesses
individuais homogéneos ocupa posicao de destaque.

Alguns a refutam, incondicionalmente; outros a admitem, em
variaveis graus, e por diferentes razoes.

Ha inquietude acerca o tema, que precisa de desenlace.

A proposta deste trabalho, sem a pretensao de atingir foros de tese,
objetiva rever conceitos ja enraizados, no intuito de buscar, pela nova
sintese, um berco mais tranquilo para a questao da legitimacao ministerial
na defesa dos individuais homogéneos.

No curso deste ensaio, buscar-se-a demonstrar que tal legitimacao
tem assento em nosso sistema juridico-constitucional, porque decorrente
da inscricao do Estado brasileiro como um Estado democratico de direito.

Ver-se-3, também, que a legitimacao ministerial para a defesa dos
interesses individuais homogéneos tem intima e necessaria inter-relacdo
com a efetividade dos direitos fundamentais do Homem, pilar-centro da
democracia substancial, mormente a brasileira, cujo apice axioldgico-
normativo assenta-se na dignidade da pessoa humana.

Objetivar-se-4, por igual, desnudar que a legitimidade do Orgdo, no
ambito de que se ocupa esta dissertacao, é mediata, reflexa, porque o
agir ministerial tem outro fator de ignicao: a defesa da dimensao juridico-
objetiva dos direitos fundamentais, que produz efeitos juridicos

autbnomos e transcendentes a perspectiva subjetiva.

Nesse sentido, € preciso entender a Constitui¢do do Brasil como algo substantivo, uma vez que contém valores
(...) que o pacto constituinte estabeleceu como passiveis de realizacdo. (...) A postura substancialista leva em
consideracdo a mudanga de visdo que se deve ter em relagdo a Constituicdo, ao Poder Judiciario e, nessa
perspectiva, ao processo como instrumento para o exercicio da jurisdi¢do.(...)”
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Desta feita, o dimensionamento da controvertida questao ndao mais
podera ser atingido, com firmeza, sem que se abandone o equivoco de
buscar, em terreno alheio (a circunscricao da esfera subjetiva dos direitos
fundamentais), legitimidade que tem nascedouro noutra seara, mais
ampla e supravalente, inerente e invariavelmente de titularidade difusa.

A sociedade hodierna nao estd mais afeta a concepcdes
individualistas: demonstram as tendéncias nas mais diferentes areas do
conhecimento; destarte, conceber o agir ministerial subsumido no
individuo é um contra-senso irrazoavel.

Nesta modesta contribuicdao, procura-se aclarar que, ao se
vislumbrar a mera defesa do individuo, obscurece-se a verdadeira ratio
da atuacdo do Orgdo, que encontra respaldo na decisdo politica
fundamental, lancada pelo Poder Constituinte Originario.

Bem se vé&, a dimensao do problema tem espectro que ultrapassa o
campo da processualistica, pois finca raizes no terreno constitucional e na
idéia reguladora que o antecede, deixando descortinar o seu Viés
filosofico.

Contudo, ao parecer, as solucdes majoritarias até aqui veiculadas
prendem-se a centro magnético que ndo tem, na visao dos titulares do
Poder, s.m.j., idoneidade para tanto, verbalizando repulsa sob o
apanagio da disponibilidade dos direitos subjetivos em causa.

A subjugacao do real epicentro da vexata quaestio fragiliza,
imediata e primariamente, o sistema constitucional de implementacao e
protecdo da democracia material, que € um processo vivo, alimentado
pelas sucessivas mediacdes sociais a efetividade dos direitos
fundamentais, notadamente seus nulcleos intangiveis, embebidos pelo
valor-fonte.

Corolariamente, o] desvirtuamento céntrico ilumina 0]

enfraquecimento do sentimento de cidadania®?, engrandece a relativizag&o

2Aqui o termo ndo ¢ utilizado em sentido restrito (como relativo aos nacionais em pleno exercicio dos direitos
politicos), mas numa acepg¢do ampliada, para englobar aqueles que aspiram cidadania, concebida como o “direito
a ter direitos intangiveis”, na feliz elaboracdo do eminente Prof. Juarez Freitas, no prefacio da obra de
SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficdcia dos Direitos Fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998,
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da seguranca juridica, contribui, numa visdao macroscopica, para a
lentiddo da prestacao jurisdicional, o que se hipertrofia em face da
garantia da celeridade processual, introduzida pela EC 45/2004, que ja
era coghata ao acesso, mas agora veio explicitada, calando os adeptos da
legolatria, e amordaga, em larga medida, o guardiao da democracia
substancial, em prejuizo sistémico aos direitos fundamentais do Homem.

Assim equacionado, o fascinio que o tema exerce sobre os
estudiosos é incomensuravel.

Com o intuito de concretizar a proposta deste trabalho, sem se
olvidar a singeleza que o guarnece, dividir-se-a o estudo em cinco
capitulos.

No primeiro, de indole nitidamente preparatoria, proceder-se-a a
contextualizagdo do problema dos individuais homogéneos a luz da
tematica do acesso a Justica. Por intermédio de uma incursdo historica
do Estado liberal ao Estado democratico, buscar-se-a identificar os
obstaculos a plena acessibilidade, trazendo a baila algumas iniciativas de
transposicao, culminando com a apresentacao da tutela coletiva dos
interesses transindividuais - foco nos individuais homogéneos -- como
ferramenta idonea a racionalidade da provocacdo do Estado-Juiz, a vista
do fendbmeno da massificacdo das relagdes sociais como uma constante
da realidade contemporanea.

O segundo, tangenciando o cerne, visa definir o papel do Ministério
Publico na atual Carta Constitucional, priorizando a analise da concepcao
de Estado democratico de Direito e sua correlacdao com a efetividade dos
direitos fundamentais do Homem.

No ambito destes Ultimos, analisar-se-4& o fendmeno da
bidimensionalidade, com o intuito --- olhos postos no tema-centro deste
estudo ---- de angariar poderoso ferramental para a concrecdao do
objetivo inicialmente acenado.

Ultrapassados estes estagios, o item seguinte investigara a

positivacdo dos direitos fundamentais na Constituicido da Republica

p- 18. Este sera o tratamento corrente do vocabulo ao longo do texto, a exce¢do do que sera estudado no item 2.4.
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Federativa do Brasil, promulgada a 10 de outubro de 1988, para, em
prosseguimento, descortinar o papel do Ministério Publico no seu
contexto.

O terceiro capitulo concerne a defesa coletiva dos individuais
homogéneos. Adentra-se, em primeiro plano, no estudo da racionalidade
do processo coletivo como ineréncia do hodierno perfil das relagbes em
sociedade, perpassando pela visualizacdo do Cddigo Modelo de Processo
Coletivo Ibero-Americano e por escorco histérico da tutela coletiva no
Brasil. Ao depois, ingressa-se na questao da legitimidade ministerial na
defesa coletiva dos individuais homogéneos, procedendo-se um breve
estudo acerca da legitimidade processual e suas multiplas nuances,
interligando-o ao do tormentoso instituto da substituicdo processual.

No bojo deste capitulo (item 3.4.1), aproveitar-se-a o ensejo para
tecer uma despretensiosa critica a teoria eclética, a fim de demonstrar
que, ao contrario do pensamento reinante, as condicdes da acdo nao
atinem a acao processual, que é incondicionada, mas a acao de direito
material, registrando, brevemente, a licdo ponteana acerca de direito
subjetivo, pretensao e acdo de direito material.

Em prosseguimento, ter-se-4 uma investigacdo genérica acerca da
natureza juridica da legitimacdo do Orgdo-Agente, em preparando a
similar, mas especifica, atinente ao problema a ser desvelado, que a seu
turno sera antecedida pelas seguintes questdes circunferentes: o conceito
de interesse individual homogéneo sob a diccao corrente; a visao desta
ensaista, paradigmada na bidimensionalidade dos Direitos Fundamentais.

Proximo item (3.5) veiculara a Acao Civil Publica como
instrumento da acao ministerial na defesa imediata do interesse difuso de
protecdo do Estado democratico de direito e, conseqlientemente, mediata
dos direitos individuais homogéneos, ao lado dos essencialmente
coletivos. No contexto deste tdpico, tomar-se-a a liberdade de criticar as
modificacdes introduzidas na seara da coisa julgada em sede da Acao
Civil Publica, pela Lei 9.494/97.

O capitulo terceiro contemplara, ademais: a falacia da Unica



16

resposta juridica correta, placitada no aferramento da legitimidade
ministerial a esfera consumerista e as demais hipoteses de interpolacao
legislativa, trazendo a tona algumas das situacbes de incidéncia da
legitimatio. Sob este viés, estudar-se-3o0 as searas tributaria,
previdencidria e das omissdes administrativas, sustentando-se a
inconstitucionalidade do paragrafo Unico do artigo 1° da Lei da Agao Civil
Puablica, com a redacao que lhe foi dada pela Medida Proviséria 2180 e
rechacando-se o argumento da invasdo da competéncia do Supremo
Tribunal Federal, pela indigitada utilizacao do instrumento como
sucedaneo da Acdo Direta de Inconstitucionalidade.

Perscrutar-se-a, em fecho a construcdo das bases teoréticas da
interpretacdo da legitimacdo do Orgdo-Agente a luz da Constituicdo, a
ratio essendi da legitimidade do Ministério Publico no contexto do direito
do consumidor e sua reverberagao como critério objetivo de afericdo da
relevancia social na defesa coletiva dos individuais homogéneos.

Por derradeiro, enfrentar-se-a a tematica do controle jurisdicional
da legitimacao ministerial neste ambito, presidido pela verificagao
topico-sistematica da relevancia como vetor de sindicabilidade,
congregando, a luz da proporcionalidade, o didlogo entre o minimo
existencial e a reserva do possivel, no espectro dos direitos prestacionais
em sentido estrito. Co-atuam no escopo do exercicio dos freios e
contrapesos a atuacdo do Orgdo-Agente: a utilidade da tutela coletiva e a
predominancia do interesse coletivo sobre o individual. A questdo da
representacdo adequada serda igualmente abordada, com os
temperamentos consentdaneos as especificidades da /egitimatio em
estudo.

O quarto capitulo encerra topicos de direito comparado, em
esboco sumario e inexauriente. Serdo vistos quatro temas, a saber:
inexisténcia de paralelismo necessario entre as class actions e a tutela
coletiva no Brasil, limitando-se a abordagem comparativa a estirpe
prevista na regra 23(b)(3) do modelo estadunidense e a defesa coletiva

dos individuais homogéneos, no que concerne ao sistema juridico
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nacional; cotejo das diferencas dos perfis dos Ministérios Publicos na
Italia e no Brasil como pré-compreensdao a inatuagao ministerial na
tutela coletiva daquele Pais peninsular; ponto de confluéncia entre a
natureza juridica da legitimacdao de que se trata e as agdes associativas
alemas; informes sobre a legitimidade ministerial na acao popular
portuguesa.

A guisa de alargamento da cognitio que se trava, no quinto capitulo®
tem-se na berlinda a busca da fundamentacao da legitimagao ministerial
na defesa coletiva mediata dos individuais homogéneos a luz da filosofia
hegeliana. Principia-se pela exaltagdo da justicialidade dos direitos
fundamentais como condicdo primeira e inafastavel para a efetivacao do
Estado democratico de direito, anuncia-se a defesa coletiva -- em foco os
individuais homogéneos -- como instrumento a construgdao do Estado ideal
(ético). Ao depois, ingressa-se no racionalismo kantiano, em rudimentares
lineamentos, passando-se ao estudo sintético da critica hegeliana.
Agrega-se, sumariamente, a critica que Popper fez a Hegel, com a
colacao de argumentos contrarios as objecdes popperianas, alcancando-se
a legitimidade ministerial na realizacao do Estado ético.

No desenvolver do presente estudo, a andlise dos temas
constitucionais envolvidos sera pontual, e logicamente incompleta,
fazendo-se limitar ao tanto quanto baste para a compreensao do
problema que desafia esta escritura. Hipertrofiado raciocinio estende-se a
filosofia: os coldéquios inscritos neste ensaio tém circunscricdo definida
pelos seus estreitos limites; a busca da fundamentacdo filosofica, sob a
otica hegeliana, tem vocagdo complementar ao esteio constitucional, nao
por padecer de importancia, o que seria desassisado, mas por mera opgao
metodoldgica.

O estudo casuistico serd exemplificativo das diferentes tendéncias

que o tema ocupa nos ensaios doutrindrios e, bem assim, nas

> A inclusio da abordagem filosofica no derradeiro capitulo ndo ignora a fundamentagdo metafisica como

ontologicamente antecedente ao esteio constitucional. A op¢ao estrutural teve por norte verbalizar que, in casu,
dada a formagdo ainda incipiente da ensaista em filosofia, a abordagem assumiria carater complementar-
sedimentador das idéias expostas nos capitulos precedentes.



18

manifestacdes jurisprudenciais coligidas.

A pesquisa acerca dos institutos processuais da legitimidade e da
substituicdo, dada a complexidade que |lhes é peculiar, sera bastante
objetiva, para guardar coeréncia com o carater preparatorio a
compreensao e sistematizacao do objeto deste trabalho.

No contexto da critica a teoria liebmaniana da acao, nao se
procedera a estudo detalhado das teorias da acdo, que, inobstante, serdao
mencionadas, por seus tracos mais caracteristicos, para o fim especifico
de fornecer supedaneo para o que foi proposto a descortinar.

O estudo acerca dos direitos fundamentais do Homem sera mais
informativo que formativo, assumido esta fisionomia, tdo-somente, no que
concerne ao fenbmeno da bidimensionalidade, consoante desenvolvido
pelo jurista portugués Canotilho*.

A exposicao acerca da conceituacdo do Estado democratico de
direito sera um tanto quanto singela, ja@ que o tema, sem que se
necessite superdimensiona-lo, tem fblego suficiente para ensejar
inUmeros escritos especificos.

No tépico em que se desenvolve a coalizdo entre Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil/Estado democratico de direito/direitos
fundamentais do Homem, o estudo alcanca moldes meramente
informativos, na medida em que o seu aprofundamento transcende a
seara técnico-juridica, para fincar raizes na sociologia, na antropologia, na
histéria, e nas mais diversas facetas da abordagem multidisciplinar,
superando, em muito, a perspectiva do presente ensaio.

Quando se estuda a funcdao do Ministério Publico na atual
Constituicdao da Republica Federativa do Brasil, deve-se firmar: a) primo,
a anadlise ndo comporta um estudo regressivo-comparativo, mas se fixa,
exclusivamente, na Carta Constitucional hodierna; b) secundo, nao

contempla pesquisa historica acerca da Instituicdo Ministerial e,

* Eleito dentre os interlocutores de lingua portuguesa da concepgdo normativa dos direitos fundamentais, que
tem origem na escola germanica, a luz das teorias institucional, axiologica, democratico-funcional e do Estado
Social acerca dos direitos fundamentais, as quais serdo abordadas ao longo do estudo, sob a dic¢do de
Bockenforde.
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conseqlientemente, e em reforgo, ndao se ocupa da analise do papel deste
Orgé&o no sistema constitucional que precedeu a Carta de 1988; c) terzo,
parte-se da identificacdo do papel precipuo do Ministério Publico enquanto
guardidao do Estado democratico de direito (art. 127, caput, CF/88) como
diretriz normativa e principio informador da exegese das atribuicoes
institucionais insculpidas no art. 129, II, III e IX da Carta Magna; d)
quarto, ndo examina as demais fungdes institucionais do Ministério
Publico, tendo em vista os limites deste trabalho.

No que concerne ao direito comparado, o trabalho cinge-se aos
temas elencados no quarto capitulo, que sao tratados de maneira
impercuciente, como esboco, com perfil meramente informativo, e ao
exame do Cdédigo Modelo do Cddigo de Processo Coletivo Ibero-
americano. Outras abordagens encontram-se insertas, passim, mas
contextualizadas como etapas do apanhado histérico, como ocorre, v. g.,
guando da sedimentacdo do primeiro e do segundo capitulos.

Emprega-se, entdo, o método da pesquisa bibliografica, com
nuances de estudo de direito comparado.

A escolha do tema teve por premissa conquistar, no seio da
academia, espaco para o didlogo, para a adequada critica a proposta que
tem por escopo filiar-se as demais iniciativas pela busca incessante da
maxima eficiéncia possivel da prestacdo jurisdicional, como resposta a
realidade - mundial, mas hipertrofiada no Brasil - da morosidade
irrazoavel como rétulo demeritério no Poder da Republica que, qual Fénix,
precisa levantar-se das cinzas do descrédito, o que sé se podera placitar
por meio da auto-reflexdao e de agdes compativeis com o0s vetores da
responsabilidade social e politica do juiz, premissas que encorajam esta
ensaista, enquanto integrante da magistratura nacional, a questionar a
legitimacdo democratica de decisdes judiciais que estejam a co-atuar
como externalidades a conformacao da lentiddo e da ineficiéncia,
obrigando a pulverizacao de agdes individuais quando uma Unica seria
mais razoavel e condizente e vocacionada para um acesso material a

jurisdicao.
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Firmadas as premissas que estabelecem os necessarios contornos
desta dissertacdao, passa-se a desenvolver o presente estudo que, em
sintese, propde a sistematizacdo das razbes pelas quais a legitimidade
ministerial para a defesa dos interesses individuais homogéneos desponta

como uma ineréncia do Estado democratico de direito.

Seu reconhecimento, portanto, de assaz importancia.
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1 ACESSO A JURISDICAO, BARREIRAS E TRANSPOSICAO:
CONTEXTUALIZACAO DO PROBLEMA DOS INDIVIDUAIS
HOMOGENEOS

1.1 DO ACESSO A JUSTICA DO ESTADO LIBERAL AO ESTADO
DEMOCRATICO

Ontoldgica e finalisticamente, o acesso universal a justica visa a
producao de resultados individual e socialmente justos.

Neste diapasdo, a concepcao de justica social é cognata ao acesso
efetivo a justica, o que ndo necessariamente passa imbricado com a idéia do
monopdlio da jurisdicdo pelo Estado®.

Apenas para que ndo passe in albis, calha registrar deste o poértico que,
na seara capitalista, inclusive nos paises desenvolvidos, o alto custo das
demandas judiciais é matéria recorrente?, mesmo considerada a altiva renda
per capita que permeia aqueles tecidos sociais.

Neste sentido, apenas a titulo ilustrativo, na Alemanha a litigagdo de
uma causa de valor mediano, até a 12 na primeira instancia recursal,
custaria cerca da metade do valor da causa. Na Inglaterra, verificou-se que,
em cerca de um terco dos litigios contestados, os custos globais foram
superiores ao valor da causa. Na Itdlia, as despesas processuais poderiam
atingir 8,4% do valor da causa, em demandas com vultoso valor econémico,
e 170% do valor das causas modestas, cerca de um terco do todo, o que
com maestria contextualiza Boaventura de Souza Santos, tomando os dados
trazidos por Cappelletti, como o fen6meno da “dupla vitimizacao das classes

populares face a administracao da justica”, aduzindo que “a justica civil é

10 estudo ndo comporta a analise das alternativas a solugio estatal do conflito, como a arbitragem, salvo uma breve
critica a formagao da coisa julgada material nesta seara, o que serd objeto da nota 17 deste capitulo.

2Consoante  denuncia CAPPELLETTI, Mauro. Acesso a Justica. Trad.; Ellen Gracie Northfleet, Porto Alegre:
Sérgio Fabris, 1986, p. 15/17
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cara para os cidadaos em geral mas (...) € proporcionalmente mais cara para

os cidaddaos economicamente mais débeis”, enquanto “protagonistas e os

n3

interessados nas agoes de menor valor”, reforcando que pragmaticamente

tal onda de vitimizacao é tripla, na medida em que

um dos outros obstaculos investigados, a lentiddo dos
processos, pode ser facilmente convertido num custo econ6mico
adicional e este é proporcionalmente mais gravoso para os cidaddos

de menos recursos.*

Sendo o fendmeno juridico eminentemente histérico, passemos a
recupera-lo, por meio dalgumas pinceladas da aquarela histéria, trazendo a
baila a concepcao acesso a justica nos diferentes estereédtipos de Estado.

O Estado liberal e de direito, emergente da Revolugdao Francesa,
exerceu predominio na constancia do Século XIX, cunhando distincao
acentuada entre a atividade econ6mica e a atividade publica.

Por Norberto Bobbio>, o liberalismo é

um movimento de idéias que passa através de diversos
autores, diferentes entre si, como Locke, Montesquieu, Kant, Adam
Smith, Humboldt, Constant, John Stuart Mill e Tocqueville, entre
outros, que apresentam a doutrina liberal sob varios aspectos,
passando de autor a autor, com aspectos econémicos e politicos.
Como teoria econdmica, é fator da economia de mercado; como teoria
politica, fator do Estado que governe o menos possivel, ou, como se

diz hoje, do Estado minimo (reduzindo-o ao minimo necessario)
O mestre insular agrega ainda que o liberalismo teve formacao
binomial, porquanto teve nascedouro da emancipacao do poder politico em
relacdo ao poder religioso e, de outra parte, do poder econdmico do poder

politico; assim, o Estado deixa de ser o braco secular da Igreja e se torna o

3Introdugdo a Sociologia da Administra¢do da Justica. In: FARIA, José Eduardo (org.). Direito e Justica. A Func¢do
Social do Judicidrio. Sio Paulo: Atica, 1997, p. 46.

*idem, p. 47

> BOBBIO, Norberto. O Futuro da Democracia: Uma Defesa das Regras do Jogo. 5.ed. Rio de Janeiro: Paz ¢
Terra, 1992, p.114.
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braco da burguesia empresarial®, enfeixando-se como “a doutrina do Estado
minimo”, que preconiza essencialmente a limitacdao estatal e torna a lei uma
ordem geral e abstrata, caracterizada pelo nao impedimento, ou seja, o
cidaddo é livre para fazer tudo o que a lei ndo proibe, ao passo em que o
Estado ndo deve intervir nas relagdes econdmicas que se auto-regulam.’.

O Estado liberal é concebido como um Estado protetor, porquanto
finaliza proteger as vidas e as propriedades de seus concidaddos, delineando
o paradigma da seguranca juridica como redutor de incertezas.

Neste cendrio, ensina Elias Diaz®, o Estado liberal é marcado pelo
“império da lei”, conquista histérica inarredavel, na medida que representa
um marco na juridicizacao do Estado e a eliminagao da arbitrariedade: a lei
passou a ser exigida como produto de soberania de toda a nacgao
(democracia) e nao apenas do Monarca soberano. Trouxe, ainda, outras
contribuicdes muito validas, dentre as quais destaca-se o Estado de Direito,
informado pelo império da lei como expressao da vontade geral; pela divisao
de poderes (Legislativo, Executivo e Judiciario, de forma independente, mas
inter-relacionados); pela legalidade da Administracao, que devera ter uma
atuacao segundo a lei, mediante um sistema de controle judicial (sistema de
controle de leis e atos administrativos e o chamado judicial review) e
observancia dos direitos e liberdades fundamentais, com garantia juridico-
formal.

A historia revelou que o Liberalismo, apesar de suas contribuicoes,
apresentava-se ainda insuficiente para resolver as mazelas sociais que se
acumularam como conseqliéncia da implementacdao de um capitalismo cru,
totalmente insensivel ao surgimento de uma nova classe social: o
proletariado.

N3o ha duvida que o Liberalismo tinha franco comprometimento

6 ob.cit.,p.115.
7BOBBIO, “O Futuro da Democracia...”, p. 121.
8Estado de Derecho y Sociedad Democrdtica, 9° ed. Madrid: Taurus, 1998.



24

ideoldgico com burguesia capitalista e seus primados de certeza e seguranga,
aptos a perpetuar o status quo.

Nao obstante a evolucao da lei como produto da soberania da nagao,
tal feicao deixava ao largo os nao proprietarios, porquanto o voto era restrito
aos donos da propriedade imobilidrias e dos meios de producdo, fazendo ver
gue a ascensao do povo ao poder ainda era absolutamente intangivel, ndo
havendo razao plausivel para que o corpo eleito legislasse questdes outras,
gue nao as representativas dos estritos interesses da classe econdmica
dominante, a burguesia.

Destarte, no Estado liberal dos Séculos XVIII e XIX, prevalecia a
filosofia individualista dos direitos, nucleada pelos dogmas da autonomia da
vontade e da igualdade formal.

Neste contexto, o direito de acesso a justica era eminentemente
formal, na medida em que, enquanto direito natural e, portanto, anterior ao
proprio Estado, ndo necessitava de protecao estatal. O Estado deveria
apenas nao permitir que os direitos de um nao subjugassem os de outrem,
mas sempre no plano intersubjetivo, fazendo exsurgir a sua total passividade
no tocante a efetividade do acesso a justica e, corolariamente, dos direitos
postos em causa, denotando que a inclinagao das pessoas em utilizar a
justica e suas instituicdes ndo era preocupacgao do Estado.

Consoante Mauro Cappelletti, a justica no sistema do Laissez-faire

s6 poderia ser obtida por aqueles que pudessem enfrentar seus
custos; aqueles que ndo pudessem fazé-lo eram considerados os
Unicos responsaveis por sua sorte. O acesso formal, mas ndo efetivo
a justica, correspondia a igualdade, apenas formal, mas ndo efetiva.’

Prosseguindo nos ventos da histdria, colhe-se a licdo de Darcy

Azambuja® no tocante & derrocada do Estado liberal:

o liberalismo econdmico que, por extensao, veio caracterizar o
Estado até fins do século XIX, e dai a denominacdo, um tanto
arbitraria, de Estado liberal, constituiu um eufemismo enganador, a
cuja sombra se processou rapidamente a hipertrofia do Estado

9CAPPELLETTI, Mauro. Acesso a Justica. Trad.; Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre: Sérgio Fabris, 1986.p. 9
10AZAMBUIJA, Darcy. Teoria Geral do Estado. 40.ed. Sio Paulo: globo, 2000, p.145.
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moderno. Premidos pelo advento do industrialismo, pelo
desenvolvimento formidavel da técnica, dos transportes, das
comunicacbes, do comércio, empurrados irresistivelmente pela
complexidade da vida social, onde borbulhavam problemas novos, os
Estados modernos, aos reclamos mesmo dos mais ferrenhos
individualistas, foram gradualmente absorvendo o individuo,
entrosando-o0 na sua engrenagem cada vez mais vasta e complicada.
Debalde, as Constituicdes modernas aumentaram sem cessar as listas
dos direitos do homem; a simples enunciacdo deles ndo podia
entravar a marcha incoercivel do Leviatd. Uma regulamentacdo
juridica minuciosa e avassaladora, jorrando inexaurivelmente dos
Parlamentos, encerrou o homem moderno na teia inextricavel, em
que todos os seus atos, todas as atitudes, toda sua vida dependia do
Estado. Onisciente, onipresente, onipotente, o Estado do século XX
realizou em proporcées inimaginaveis os mais audaciosos sonhos de
gue seria capaz o génio de Hobbes (...) o chamado Estado liberal,
exatamente por ser um regime popular, em que a vontade do povo
ditava a lei, absorveu o individuo e o povo. Porque o individuo e o
povo, diante dos novos problemas e das novas necessidades que iam
surgindo, incapazes de resolver aqueles e de suprir a estas, mesmo
de compreender uns e outras, imploravam e exigiam do Estado a
solucdo e o remédio para todas as dificuldades e males. E assim o
Estado se hipertrofiou exatamente para atender os reclamos dos que
mais tenazmente pretendiam defender os direitos do individuo contra
o poder do Estado. A cada necessidade, um novo servico publico,
para cada problema, uma lei ou um codigo; cada inovacdo, cada
progresso da técnica, determina uma regulamentacdo (...) como as
necessidades, os problemas, as invencdes e o progresso material
cresceram  num ritmo incessante, o0s servicos, as leis e as
regulamentacGes se multiplicaram. As rendas publicas aumentavam
sempre, mas as despesas centuplicavam-se. Um imenso exército de
funciondrios de todas as categorias era necessario para por em
movimento a colossal maquinaria administrativa. Em verdade,
monarquia, aristocracia e democracia ndo traduzem a forma de
governo do Estado moderno; o termo burocrata é uma expressao
mais real do que qualquer outra.

Conclui, o mesmo autor, em outra passagem, que

Desgracadamente, ele nao poderia desempenhar com
eficiéncia a tremenda tarefa que lhe impunham, e entrou em crise!.

Da fissura do Estado liberal exsurgiu o Estado social, preocupado com
as questdes sociais que restaram pujantes e marginalizadas no predecessor.
Neste passo, o cidadao passou a ser visto como sujeito do direito a
prestacOes estatais positivas e concretas, cunhadas em politicas publicas de

inclusao social dos menos favorecidos.

AZAMBUIJA, 2000, p. 147.
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Consoante leciona Paulo Luiz Netto Lébo??,

Entende-se por Estado social, no plano do direito, todo aquele
que é regido por uma Constituicdo que regule a ordem econO6mica e
social. Neste sentido, substitui o Estado liberal, cuja constituicdo
voltava-se a delimitacdo do poder politico ou a organizacdo politica e
a garantia dos direitos individuais, deixando a ordem econb6mica a
“mao invisivel” do mercado. (...) Assim, o Estado social caracteriza-se
por estabelecer mecanismos juridicos de intervencdo nas relagoes
privadas econOmicas, nas dimensdes legislativa, administrativa e
judicial, para a tutela dos mais fracos, tendo por objetivo final a
realizacdo da justica social.

O modelo constitucional do Welfare State tem como marco a
Constituicdo de Weimar de 1919, posto que a outra referéncia histérica que
por vezes se lhe acomete, a Constituicao Mexicana de 1917, nao pode assim
ser tida porque, s.m.j., fruto da Revolucao de 1910, de félego amplamente
socialista e nao social. A solidificacdo do novo modelo, contudo, sé
sobreveio no periodo do pds-guerra mundial.

No Welfare State, qualquer cidadao, independente de sua situacgao
social, teria o direito de ser protegido contra dependéncias de curta ou longa
duracao. O Estado social deveria garantir tipos minimos de renda,
alimentagado, saude, habitacao, educacdo, assegurados a todos os cidadaos,
ndo como caridade, mas como direito politico.*?

Os movimentos operarios pela conquista da regulagao, da garantizacao
e da promocgao dos direitos relativos as relagbes de produgdo e seus
reflexos, como a previdéncia e a assisténcia sociais, o transporte, a
salubridade publica, a moradia, que vao impulsionar a passagem do
chamado Estado minimo para o Estado social’®, foram a forca motriz deste
novo estagio.

Como se V&, sucessivas mediagdes sociais cunharam a fisionomia de

uma nova postura estatal, que se transmudou da inicial passividade para a

12paulo Luiz Netto Lobo, Direito do Estado Federado ante a Globalizagdo Economica, Revista de informacdo
Legislativa, Brasilia, n. 151, p.95-108:99, ano XXXVIII, jul.-set. 2001.

13STRECK, Lénio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan. Ciéncia Politica e Teoria Geral do Estado. 2%.ed.rev.ampl.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p.142.

14MORAIS, José Luis Bolzan de. As Crises do Estado e da Constituicio e a Transformacdo Espacial dos Direitos
Humanos. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p.34
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acao pela efetividade, que passou a ser a epigrafe no Welfare State, com
enfoque ao acesso a justica, enquanto instrumento a concregdao material dos
direitos assegurados nas Constituicdes, "uma vez que a titularidade de
direitos é destituida de sentido, na auséncia de mecanismos para sua efetiva
reivindicacdo.(...)” °

A transmudacao fisionbmica do acesso trouxe a baila uma leitura
socializada do instituto juridico, vale dizer que sua denegacao a um individuo

acarretaria a de todos os demais, porquanto

destituidos de mecanismos que fizessem impor o seu respeito,
0s novos direitos sociais e econOmicos passariam a meras
declaragbes politicas, de conteldo e funcdo mistificadores. (...) a
organizacao da justica civil e em particular a tramitacao processual
ndo podiam ser reduzidas a sua dimensao técnica, socialmente
neutra, devendo investigar-se as funcOes sociais por elas
desempenhadas e em particular o modo como as opgdes técnicas no
seu seio veiculavam opgbes a favor ou contra interesses sociais
divergentes ou mesmos antagénicos (...).'°

O direito de acesso, entao, passou a ser visto como ponto central da
processualistica, que definitivamente assumiu a sua funcao social.

Sem embargo da nova coloracao trazida pelo Welfare State, nao foi ele
capaz de garantir a concrecao dos direitos que cunhou, o que fez gestar o
Estado democratico.

O Estado democratico de direito pretende alcancar a substancialidade,
a realizacdo material, concreta, efetiva da liberdade, da igualdade,
sobremeira da dignidade da pessoa humana, =zelando pela efetiva
implementacdo de politicas publicas que as tornem plenas de significacao e
eficacia.

Hodiernamente, as regras processuais, inclusive as alternativas ao

sistema judicidrio!’, permitem aferir o desempenho da lei substantiva, seja

1SMORALIS, 2002, p. 11
16SANTOS, “Introducgdo a Sociologia da Administracdo da Justica...”, p. 45

17Neste mesmo diapasdo insere-se a Lei de Arbitragem, s.m.j., numa 6tica de acesso a justica em seu amplo espectro
e ndo a atividade jurisdicional monopolizada pelo Estado. Para Nelson Nery Junior in O Juiz Natural do Direito
Civil Comunitario Europeu, Revista de Processo, Sao Paulo, n. 101, p. 01-132, o juizo arbitral ndo ofende o
principio do juiz natural, pois a fung@o jurisdicional ndo ¢ exclusiva do Poder Judicidrio em nosso sistema
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pela freqliéncia com que é invocada ou por seu impacto social, viabilizando
meio de cultura para pesquisas multidisciplinares e qualitativas acerca dos
objetivos e da metodologia da moderna ciéncia juridica.

A mutacdao da estatura estatal, de per se, nao garantiu de forma
automatica a efetividade do acesso, vez que situacao da tal envergadura sé
pode ser concebida como resultado de um processo, do qual podemos extrair

algumas agruras e identificar meios e modos de transposigao.

constitucional, no que o acompanha Juliano Spagnolo. O préprio Supremo Tribunal Federal , embora por maioria,
rejeitou a tese de inconstitucionalidade da Lei 9.307/96, consoante relata Marcio Louzada Carpena, anotando que o
principio da inafastabilidade estabelece que a lei ndo excluird da aprecia¢do do Judiciario lesdo ou ameaga a direito, e
ndo que as partes interessadas nao excluirdo da apreciagdo judicial suas questdes ou conflitos, ou, em outras palavras,
diz ele que o principio ndo dispde que os interessados devem sempre levar ao Judiciario as suas demandas, o que
vem corroborado por Democrito Ramos Reinaldo Filho, invocando inclusive o magistério de nomes do porte de José
Frederico Marques, Pontes de Miranda e Clovis do Couto e Silva. Ndo discordamos, em absoluto, posto que a
atividade jurisdicional é supletiva na composi¢ao de conflitos de interesses qualificados por uma pretensdo resistida
(conceito de lide, na visdo de Carnelutti), de molde que o monopdlio da jurisdicdo ndo pode vedar a auto e a
heterocomposi¢do da lide a mercé do Estado. Neste diapasdo, insere-se a Lei de Arbitragem, s.m.j., numa 6tica de
acesso a justi¢a lato senso e ndo ao Judiciario, nada havendo a objetar quanto a pertinéncia e a adequacdo do
instituto, em si. Ndo obstante, severas criticas se deve debitar a formacdo de coisa julgada material no juizo arbitral,
pelo malferimento a preceito constitucional inderrogavel, qual seja, da inafastabilidade da jurisdi¢do que, na diccao
de Rui Portanova ¢ corolario do principio do juiz natural, razdo pela qual a matéria merece ser enfrentada, ainda que
an passant. Ha que se ponderar que ao se agregar a decisdo do juizo arbitral o manto consentineo a coisa julgada
material estd a se aviltar as garantias constitucionais do devido processo legal, pela infringéncia do juizo natural, do
duplo grau de jurisdicao, da ampla defesa e do contraditorio, apenas para referir alguns, posto que a autoridade da
coisa julgada material ¢ indissocidvel do permeio de todas as garantias processuais insculpidas na Carta Maior,
percorridas todas as instincias recursais. A coisa julgada ¢é inerente & agdo estatal, ndo havendo respaldo para
conferir a sua autoridade a decisdes emanadas da justiga privada, pois, como afirma SERGIO GILBERTO PORTO,
A Seguranca Juridica dos Atos Jurisdicionais e Relativizacdo da Coisa Julgada. Porto Alegre: PUCRS, inédito,
Monografia (Constituicdo e Direitos Fundamentais, Prof. Dr. Ingo Wolfang Sarlet), Faculdade de Direito,
Doutorado em Direito, Pontificia Universidade Catdlica do Rio Grande do Sul, segundo semestre de 2004, com a
sua habitual maestria, “o instituto da coisa julgada goza de prestigio constitucional, eis que, como registrado,
inserto na Carta Magna na condi¢do de garantia (5°, XXXVI,CF), ou seja, como clausula assecurativa da
estabilidade das relagées juridico-sociais normadas por sentenca de mérito transita em julgado, integrando, pois,
inclusive, o conceito de cidadania processual reconhecido pela Constituicdo Federal. O contrato existente entre o
cidaddo e o Estado estd assim definido e, portanto, induvidosamente, ha uma garantia de ordem constitucional-
processual que, por opgdo politica, determina que a partir de certo momento ndo é mais possivel, no Estado
civilizado, prosseguir na discussdo de determinado conflito.” Ademais, tal ensejo fere o principio da isonomia
material, posto que aqueles que optaram pela arbitragem sdo jungidos ao arbitrio da instancia tinica, enquanto que os
que percorrem as vias da justiga ptblica tém ampla possibilidade de rever as decisdes que lhes forem desfavoraveis,
respeitados os limites do sistema. Agregue-se: malfere a ratio do instituto da coisa julgada, vocacionada a garantir a
seguranca juridica e a paz social, vez que ndo se pode conceber que tais valores sejam instrumentalizados pela
sentencga arbitral, cujo subscritor estd desguarnecido das prerrogativas inerentes a investidura da magistratura, as
quais sdo instituidas em beneficio do cidaddo, com o escopo de garantir a imparcialidade do julgador, um dos
vetores do principio multicitado. Neste diapasdo, ¢ em reforgo, ha que se estabelecer um paralelo em relagdo as
demais formas de hetero e autocomposicao dos conflitos (inclusive a novagao e os titulos de crédito), em relagdo aos
quais a inafastabilidade da jurisdi¢do é uma constante, para concluir pela franca inconstitucionalidade da norma, no
que concerne ao aspecto em cotejo.
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1.2 BARREIRAS DO ACESSO A JUSTICA

Neste ensejo, indeclinavel noticiar as barreiras do acesso a jurisdicao,
principiando pela acessibilidade econémica.

Considerando as diversidades sécio-econdmico-sociais que permeiam o
tecido social, é inerente a idéia de sociedade a existéncia de estamentos,
mormente nas capitalistas, onde ha a conjuntural bipolarizacdo entre os
donos dos meios de producao e o trabalho assalariado.

Neste cenario, a acessibilidade econ6mica a Justica deve estar
correlacionada a efetividade da isonomia substancial, a fim de garantir esteio
democratico ao exercicio da jurisdigao.

Corolariamente ao primeiro aspecto, grassa a problematica da
acessibilidade técnica, de vez que o Estado deve prover meios para que a
defesa do interesse dos menos abastados seja qualitativamente eficiente,
como forma de realizacdo do acesso material a jurisdicdo, ndo meramente
retorico, demagogico, formal.

Ainda que se considere transpostas ou, num realismo juridico,
minoradas as barreiras prefaladas, ha que se considerar os obstaculos
socio-culturais.

Consoante observa Boaventura Souza Santos,

estudos revelam que a distdncia dos cidaddos em relacdo a
administragdo da justica € tanto maior quanto mais baixo é estado
social a que pertencem e que essa distancia tem como causas
proximas ndo apenas fatores econdmicos, mas também fatores
sociais e culturais, ainda que uns e outros possam estar mais ou
menos remotamente relacionados com as desigualdades
econdbmicas. (...) os cidaddaos de menores recursos tendem a
conhecer pior os seus direitos e, portanto, a ter mais dificuldades em
reconhecer um problema que os afeta como sendo um problema
juridico.(...) em segundo lugar, mesmo reconhecendo o problema
como juridico, como violagdo de um direito, é necessario que a pessoa
se disponha a interpor a acdo. Os dados mostram que os individuos
das classes mais baixas hesitam muito mais que os outros em
recorrer aos tribunais (...)*8

A massificagdo das relagbes sociais hodiernas, bem como o
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reconhecimento dos direitos fundamentais de terceira e quarta dimensdes'®
traz em seu bojo a necessidade de uma tutela especifica para os problemas
especiais dos interesses coletivos e difusos.

Considerando que o altruismo nado faz parte da essencialidade humana,
s6 em raras vezes um individuo sentir-se-ia estimulado a buscar em juizo
um interesse ndo necessariamente ligado a uma vantagem econdmica
singular, enfrentando uma demanda complicada e onerosa.

O desinteresse individual pelo coletivo, em sua ampla acepgao, leva,
entdo, a inarredavel conclusao da indeclinabilidade de mecanismos especiais
para protecdo dos diretos que suplantam a singela érbita do individuo, no
interesse da comuna, como antidoto a autofagia do sistema de protecao dos

direitos e garantias fundamentais.

1.3 DA SUPERACAO DA INACESSIBILIDADE A JURISDICAO

1.3.1 Barreiras Economico-técnicas

Identificados os pontos de estrangulamento, passemos em revista os
mecanismos de superacdo, inclusive a luz do direito alienigena, numa
abordagem sumaria.

Num primeiro estagio, verifica-se a tendéncia nucleada pela
transposicdo dos primeiro e segundo Obices antes epigrafados, através da
assisténcia judiciaria®® aos pobres?!.

Na Inglaterra, o sistema judicare veio a baila concebendo a assisténcia
judiciaria como direito de todos os que se enquadrem nos termos da lei. Os
jurisdicionados escolhiam os advogados habilitados, a /la carte, e os eleitos

(a listagem era extensa, em face da condigna remuneragdao), percebiam a

18“Introdugdo a Sociologia da Administragdo da Justica...”, p. 48

' inobstante a referéncia, nossa abordagem maneja a classificagdo trinaria como opgdo metodolégica, consoante se
observara ao longo do estudo.

20pa expressao de Cappelletti, na obra citada

21CAPPELLETTI, Mauro. Acesso a Justica. Trad. Ellen Gracie Northfleet Porto Alegre: Sérgio Fabris, 1986.p. 31 ¢
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contraprestacao pecuniaria paga pelo Estado.

As criticas mais veementes residiam na selecdo restritiva dos
beneficiarios, colmatando uma assisténcia juridica objetivamente limitada.
Ademais, a assisténcia profissional ndo alcancava diversos Tribunais
especializados e nao era integral, porquanto nao atuava na informagao do
cidadao acerca de seus direitos. O sistema era acionado exclusivamente
pelo individuo, quando ele elegesse a hipdtese que quisesse trazer ao
conhecimento do Poder Judicidrio, de molde que pouca valia tinha para a
prevencao de conflitos e para a sedimentacao da cidadania materialmente
efetiva®.

A Franca adota o sistema inglés com as seguintes nuances de
diferenciacdo: nao se restringe aos pobres, alcanca pessoas acima da linha
de pobreza, com auxilio inversamente proporcional as condigdes financeiras
dos beneficidrios, mas esbarra na inadequacdo da remuneragao dos
profissionais.

No modelo estadunidense, nasce a figura do escritério da vizinhancga.
Neste caso, advogados integrantes de dado escritério, sediado no seio da
comunidade a qual pertence o beneficiario, eram assalariados pelo Estado e
tornavam-se especialistas no trato da matéria objeto da assisténcia. O fio
condutor do paradigma ora telado era a promocao dos interesses dos
pobres enquanto classe e auxilio na defesa dos interesses individuais, por
meio dos denominados casos-teste, norte da ampliacao dos direitos dos
assistidos. Ataca o obstaculo das custas judiciais (as agcdes sao coletivas, os
custos diluem-se) e informa o cidadao, fazendo-o consciente dos seus
direitos e desejoso de fazé-los valer em juizo.

Na pragmatica, entretanto, a projecdo dos casos-teste de interesse

nao-individual sufocaram o efetivo atendimento da demanda dos interesses

seguintes
2A partir do modelo sueco e canadense, a Inglaterra implantou os “Centros de Atendimento Juridico de
vizinhanga”, superando a lacuna do sistema judicare, em seu nascedouro, ob. cit., p. 45



32

singulares. Ademais, o0s escritérios de vizinhangca dependiam
economicamente do programa e recursos estatais, o que aniquilava as
iniciativas quanto a mazelas causadas por agdes dos agentes politicos do
Estado.

O rompimento da influéncia governamental direta veio em 1974,
mitigando, mas nao derruindo o problema. A par disso, o sistema nao
garante o auxilio juridico como um direito, porque nao consegue efetivar um
atendimento universal e qualificado, em face do limitado numero de
advogados assalariados para atender demanda sempre e sempre crescente.

A Suécia e a Provincia Canadense de Quebeque adotaram modelos
combinados, tendo por inspiracao os vetores antes desenhados,
incrementando a possibilidade de escolha entre advogados servidores
publicos e particulares.

Contudo, tais sistemas tinham énfases diversas. Enquanto o sueco
aproximava-se mais do judicare, privilegiando a defesa dos interesses
individuais, em Quebeque o governo mantinha escritérios de advocacia a
disposicao da comunidade beneficidria e maximizava a defesa dos interesses
do grupo.

De todo modo, representou um avancgo, vez que o modelo combinado
alcancava a assisténcia juridica nos dois hemisférios (direitos individuais e
coletivos stricto sensu).

No Brasil, ha que ser gizado que o tema do acesso a justica ja era
objeto de preocupacao no bojo das Ordenacdes Filipinas (Livro III, titulo 84,
§ 10), passando a ser regulado pela Lei 261, 03/12/1841 (munus
honorificium da advocacia) e sucessivamente pelos Decretos n.© 1030 de
14/11/1897 (primordio da assisténcia judiciaria publica) e n.o 2457,
08/02/1897 (disciplina a justica gratuita); artigo 113, II da CF de 1934;
artigos 68 e 69, CPC/39 (gratuidade da justica); DL 3689, 03/10/41, artigos
225, §10, T e 261; CF/1946, artigo 141, § 35; Lei 1060/50; CF/1967, art.
150, § 32; CF/1969, art. 153, § 32; Lei 7115/85; CF/ 88, artigo 59, LXXIV;
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LC 80/94 (Lei Organica da Defensoria Publica).

Nao seria oportuna a dissecacao minuciosa dos marcos legislativos
referidos, sob pena de desvirtuamento do foco da abordagem.

Contudo, calha coligir alguns apontamentos a leitura do artigo 4° da
Lei 1060/50 a luz da Constituicdo de 1988, vez que a discussao guarda
identidade com a tematica do acesso material a jurisdicdo, que sera tratado
sob o enfoque da legitimidade ministerial ativa na defesa dos individuais
homogéneos.

O artigo 4° da Lei 1060/50 nasceu com diccao mais restrita, conferindo
ao beneficiario o 6nus de provar o estado alegado, em repeticdao ao que ja
assentava o CPC/39.

Por influéncia da sistematica introduzida na Lei de Alimentos (L
5478/68), o legislador ordinario houve por bem transplantar a sistematica da
mera alegacao, prevista com acerto para as peculiaridades da Lei especial
antes referida, para o regime da Lei 1060/50, o que ocorreu em 1986,
pouco mais de dois anos antes da aurora constitucional.

Araken de Assis (1998) pontua que ao contrario do que ocorre na Lei
de Alimentos, onde integra o objeto da contenda a prova dos recursos
financeiros das partes (pesquisa do equilibrio do bindmio necessidade-
possibilidade), a importacdo da técnica probatéria ao sistema da Lei 1060/50
restringiu aparentemente a cognicao judicial e dificultou enormemente o
sucesso da impugnacao veiculada no artigo 7° do mesmo diploma, pela
dificuldade do impugnante em demonstrar, no mais das vezes, a suficiéncia
dos recursos do beneficiario para suportar as despesas do processo, pela
inacessibilidade dos dados que poderiam contrapor a presuncao.

Se é admissivel que a mens legis da introducdao da presungao no
arcabouco da Lei 1060/50 esteja na facilitacdo do alcance do beneficio e,
por corolario, do acesso a Justica -- pela superacdo da barreira econémica e,
quica, técnica -- certo é que o fundamentalismo desta intencao nao pode

transformar o juiz num automato em face da declaracdo, inibindo o
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cognoscere, afirmando que o 6nus de afastar a indoneidade da declaracao
cabe exclusivamente a contraparte, em incidente especifico.

A singela leitura da propria legislacao infraconstitucional em revista ja
revela que a concessao do beneficio submete-se ao controle jurisdicional,
cabendo ao julgador o exame de admissibilidade da benesse, deferindo-o de
plano se ndo tiver fundadas razbes para indeferi-lo (artigo 5°, § 19, Lei
1060/50).

A oracdo condicional supra destacada traz a lica que o juizo de
cognicao é sumario, muito embora deva ser fundamentado (artigo 93, IX,
CF/88), em qualquer hipdtese (deferimento ou ndo), bem como, de forma
eloqlente, que a declaragcdo de per se nao basta a concessdo do beneficio,
posto que o juiz pode suspeitar de sua idoneidade, determinando a produgao
de provas que a ratifiquem ou a infirmem, tudo ab initio.

Invidvel por certo ¢é o indeferimento do beneficio sem dar ao
requerente a oportunidade de demonstrar a veracidade da declaracao,
abrindo-se-lhe prazo para a juntada dos documentos determinados pelo
Juizo ou outros que entender possam corroborar a necessidade afirmada.

O entendimento diverso - concessao automatica do beneficio, a luz da
singela declaracdo -- opera, s.m.j., pragmatica transmudacgdo da natureza
juridica da declaracao, fazendo-a assumir a feicao jure et de jure.

Araken de Assis, que advoga que a lei infraconstitucional em cotejo
reclama urgente reforma legislativa, afirma que o deferimento se tornou
irreversivel na maioria dos casos.?

Neste passo, limitar a cognitio gera, sem base legislativa que a
sustente, verdadeira hipotese de isencdo tributdria incondicionada (a
suspensao da exigibilidade perpetua-se, mesmo alterada a situagao
economico-financeira do beneficidrio, vez que sao raras, para nao dizer

inexistentes, as hipoteses de reversao por iniciativa do opositor do

Z3Beneficio da Gratuidade, Ajuris, Porto Alegre, n. 73, p. 162-200:177, julho de 1998.
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beneficiario), enquanto que a mens legis a pretendeu sob condigdes.

Mas ndo é sé. A viabilidade do controle judicial sobre a idoneidade da
declaragdao referida no artigo 4° da Lei em revista também deflui, verbi
gratia: a) da diversidade de tratamento que jurisprudéncia tem afirmado em
relacdo a concessdo da benesse as pessoas fisicas(basta declaracdo) e
juridicas(tém que comprovar a situacdo de necessidade, mesmo firmas
individuais - mera abstracdo juridica e microempresas), enquanto que a lei
nao contempla tal discriminacdao; b) da franca infringéncia que tal leitura
(concessdo automatica ao autor a vista da declaragao) traria a isonomia até
mesmo meramente formal, porquanto o requerido, que sé pode postular o
beneficio no curso do processo, deve comprovar os fatos que subsidiam o
pedido de gratuidade, consoante se colhe da diccao do artigo 6° da Lei
multimencionada; c) da idéia de que inexistem direitos puramente negativos
e que, em verdade, todo e qualquer direito demanda prestacao estatal
positiva, o que leva considerar os seus custos, denotando que tomar os
direitos a sério significa fazé-lo em relacao a escassez dos recursos publicos
gue lhes garantam, de molde que os custos influem sobre a propria
conceituacdo dos direitos, como sustentam Sunstein e Holmes?*.

Singelas linhas postas, sinalo o posicionamento concorde com a
perfeita sintonia entre o comando constitucional (artigo 59, LXXIV) --- que
determina a comprovagao da necessidade --- e 0 artigo 4° da Lei 1060/50,
como assentou o Pretdério Excelso?®, ressalva feita apenas a forma como
esta comprovagcao deve ser instrumentalizada, neste particular destoante o
respeitavel entendimento do arcabougo sistémico-constitucional, s.m.j.

Isto porque, na visdo da ensaista, a compatibilidade deve ser vista nao
como impedimento ao controle jurisdicional, mas como a possibilidade,

inscrita no artigo 4° da norma infraconstitucional em cotejo, de se valer o

24consoante ensina GALDINO, Flavio. O Custo dos Direitos. In: Legitimacao dos Direitos Humanos. TORRES,

Ricardo Lobo (org.). Rio de Janeiro: Renovar, 2002.
25 RE 205.029/RS, Rel. Min. Carlos Velloso, DJ 07/03/97



36

beneficiario da presuncdo como meio de prova, com a vantagem da inversao
do 6nus probatério em relagdo ao seu contendor, mas nao em relagdo ao
julgador, que deve conhecer de todas as questdes que lhe sdao postas, nao
sendo a assisténcia judiciaria, quer a gratuidade da justica, matérias imunes

ao preceito do artigo 5°, XXXV, da Magna Carta.

1.3.2 Das Barreiras Socio-Culturais

Silenciadas ou abafadas as vozes das barreiras da inacessibilidade
econdmica e técnica causas ha em que a viabilizacdo do acesso, pelo
inexpressivo conteudo econdmico que a causa encerra, deve ter tratamento
diferenciado?®, sob pena dos direitos em voga serem relegados a meros
preceitos normativos, sem concretizagdao pratica, quer pela inércia do
interessado, quer pelo desinteresse do advogado que lhe poderia patrocinar,
ante a discrepancia da relacao custo/beneficio.

De outra banda, o rompimento do profundo desconhecimento dos
direitos, como externalidade a inacdao do titular em acessar a jurisdicdo,
impde acao efetiva e vivaz do Estado a promocao da consciéncia da
cidadania, o que guarda confluéncia com o objeto em estudo, estabelecendo
zonas de tangenciamento reciproco, consoante se pretendera contextualizar,

muito embora em paralelo ao objeto cernal.

1.3.3 Dos Interesses Transindividuais

A peculiar fisionomia dos interesses difusos reclama instrumentos de

defesa concernentes, na medida em que, consoante acentua Cappelletti, “a

26 o . A ~ . .. L.
No caso brasileiro, pode-se vislumbrar tal tendéncia na formatacdo dos Juizados Especiais Civeis e, mas
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concepgao tradicional do processo civil nao deixava espacgo para a protegao
dos direitos difusos. O processo era visto apenas como um assunto entre

duas partes...”?”

0 que se aplica aos interesses essencialmente ou
acidentalmente coletivos®®

No caso brasileiro, a aurora constitucional trouxe equacionamento da
celeuma, conferindo ao Ministério Publico a legitimidade para a defesa dos
interesses sociais, individuais indisponiveis (artigo 127, caput, CF/88), ao
lado dos coletivos e difusos (art. 129, III, CF/88)%°.

Sob o enfoque da Constituicdo-Cidad3, o acesso a Justica®® é garantia
fundamental implicita, decorrente do principio politico-constitucional inserto
no artigo 19, II, da Magna Carta, perfilando a cidadania processual.

Coligado umbilicalmente ao principio da dignidade da pessoa humana e
consectario da inafastabilidade da jurisdicdo, funciona como garantia
instrumental para a efetividade de todos os demais direitos e garantias
fundamentais previstos na Constituicdao, provocando o controle jurisdicional
sobre as mazelas decorrentes da infringéncia as dimensdes negativas e
positivas daqueles.

Em singelas palavras, o acesso a Justica é instrumento para o exercicio

recentemente, dos Juizados Especiais Federais.

2’GALDINO, p. 49-50

Z8Conceitos que serdo explicitados ao longo deste trabalho

2°Nio se olvida, aqui, a precedente normatizagdo da Ac¢do Popular e da Agdo Civil Publica como instrumentos do
processo coletivo. Contudo, quer-se demarcar a nascente constitucional da legitimidade ministerial para a defesa dos
interesses individuais homogéneos, foco deste estudo.

30PORTANOVA, Rui. Principios do Processo Civil. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997, o sustenta como
decorréncia do principio do juiz natural, ao lado dos seguintes similares: inércia da jurisdi¢do, independéncia,
imparcialidade, inafastabilidade, gratuidade judicidria, investidura, aderéncia ao territdrio, indelegabilidade,
indeclinabilidade, inevitabilidade, independéncia da jurisdi¢do civil diante da criminal, perpetuatio jurisdictiones,
recursividade. Na verdade, tais principios correlatos ddo suporte e efetividade ao principio do juiz natural — com as
seguintes dimensdes (Canotilho apud Tucci, Rogério Lauria. Juiz Natural ¢ Competéncia em Tribunal, Revista dos
Tribunais, Sao Paulo, n. 576, p.07-107:101, out. 1983): a) exigéncia de determinabilidade (prévia individualizagao
através de leis gerais); b) garantia da justica material (neutralidade e independéncia do Juiz); ¢) principio da
fixacdo da competéncia (aplica¢do das regras decisivas para determina¢do do Juiz da causa); d) observancia de
determinagdes do procedimento referentes a divisdo funcional interna (distribui¢do de processos) -- reforgando o seu
significado, trangando o perfil pelo qual ele se concretiza no Estado Democratico de Direito. Ademais, a
coletividade de tais principios dé forma a locucdo de contetido semantico indeterminado (devido processo legal),
qualificando-a com nucleo substancial, muito além e mais importante que mera diretriz procedimental, porquanto
impdem racionalidade e limites ao exercicio do poder, em beneficio das liberdades.
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material da cidadania.

Hodiernamente, os atores sociais tém reclamado eficiéncia das
estruturas estatais, o que perpassa inexoravelmente pelo uso racional deste
arcabouco, espectro nao muito difundido, porque é mais raso e imediato
desnudar-se da co-responsabilidade no agravamento da crise institucional;
contudo, a autocritica desponta necessaria como fator eficiente a superacao
do status quo, vez que a racionalidade no acesso a jurisdicdo demandar3,
paulatinamente, uma estrutura mais enxuta e eficaz.

Sem menoscabo de um trabalho na génese - a educagao da populacao
e dos operadores juridicos, com a superacao do paradigma da litigiosidade
(muitas vezes gratuita), que assoberba sobremaneira a jurisdicao --
trabalho prospectivo que sé projetara efeitos pragmaticos a médio longo
prazo - com estimulo a autocomposicdo e as diferentes formas de
heterocomposicao de conflitos, o sistema juridico nacional conta com uma
potente ferramenta para viabilizar, de pronto, importantes repercussdoes no
mundo sensivel, trazendo a tona a efetividade dos direitos fundamentais.

Neste ensejo, a legitimidade do Ministério Publico na defesa coletiva
dos interesses individuais homogéneos, objeto desta dissertacao, eclode
como instrumento eficaz de superagcao das barreiras do acesso a jurisdicdo,
gue deve ser prestada isondmica, racional e qualitativamente, norte na
busca incessante da implementacao do Estado materialmente democratico.

A guisa de demonstracdo da hipdtese de trabalho, pesquisemos em

primeiro plano a envergadura constitucional do Parquet.



2 O PAPEL DO MINISTERIO PUBLICO NA ATUAL CONSTITUIGCAO DA
REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL

2.1 RAZAO DE SER DO CAPiTULO

A perspectiva deste estudo assenta-se na anadlise da polémica
guestao da legitimidade ministerial para a  defesa dos interesses
individuais homogéneos.

Dentre a multiplicidade teorética que cerca esta problematica, o
papel do Ministério Publico na Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil desponta como tema de verificagao inarredavel.

Para tanto, intransponivel um antecedente estudo sobre o Estado
democratico de direito e sobre os direitos fundamentais, ainda que,
guardadas as proporcoes deste ensaio, cingido ao necessario para a

compreensao das idéias concernentes ao tema-objeto.

2.2 DO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

O epicentro da caracterizacao do Estado democratico de direito esta
na efetividade dos direitos fundamentais.

A teorizagdo do Estado democratico de direito significou uma
revolugdo a vanguardista concepcao de Estado de direito, de fisionomia
liberal, que, a par da submissdo ao império da lei’ e da separacdo dos

Poderes?, construia esta nocdo sobre a estruturante da generalidade da

'Leciona NOVAIS, Jorge Reis. Contributo Para uma Teoria do Estado de Direito: Do Estado de Direito
Liberal ao Estado Social de Democrdtico de Direito. Coimbra: Grafica de Coimbra, 1987, p. 88 : “(...)
obedecendo cada um “apenas a vontade geral e racional, ninguém estaria dependente de ninguém ou sujeito ao
arbitrio de quem quer que fosse. Dai que a liberdade estivesse em obedecer as leis e ndo aos homens, que a
democracia e a liberdade se identificassem com a exclusiva soberania da lei” .

Do mesmo autor: “Considera MONTESQUIEU que, perante a inevitavel tendéncia para o titular do poder dele
abusar, a liberdade individual resulta protegida caso o poder nio esteja concentrado; para que ““ le pouvoir arréte
le pouvoir” propunha, entdo, a distribuigdo das fungdes do Estado pelo vérios titulares, ndo em termos, porém,
de uma reparticdo-separagdo , mas antes de uma colaboragdo implicada nas ‘“faculté de statue” e “faculté
d’empécher” em que decompunha cada um dos poderes ( mais precisamente, o poder legislativo e o executivo,
pois os juizes eram tdo s6 ‘a boca que pronuncia as palavras da lei, os seres inanimados que ndo lhe podem
moderar nem a for¢ca nem o rigor’ ”, ob. cit., p. 82
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lei, pressupondo-a bastante para assegurar o valor-igualdade, mas, na
verdade, desvalor a efetividade dos direitos fundamentais®.

A amplitude da concepcao liberal de Estado de direito,
posteriormente  transformado em Estado de legalidade*, pela teoria
kelseniana, tornou-o suscetivel de conformacdes diferentes, mutaveis
ao sabor da interpretacao da nogao de Direito, ante a auséncia de um
qualificativo que Ihe explicite o conteldo material.”

Na verdade, a inovacao da proposta kelseniana do Estado liberal da
legalidade esta na transmudacdo da hetero para a autolimitacdo dos
poderes politicos do Estado, fulcrada na teoria do Estado como pessoa

juridica, como muito bem registra Jorge Reis Novais:

No fundo, como diz MARCELO REBELO DE SOUZA, o que
varia no transito do “Estado liberal de direito” para o “Estado
liberal de legalidade” é o fundamento filoséfico da limitacao
juridica do poder politico, no sentido da passagem de uma hetero-
limitagdo para uma auto-limitacdo do Estado de direito que vai
criando. O Estado liberal ndo prescindia dos direitos individuais
outrora  proclamados, mas transformava o0s respectivos

3concebidos com indole exclusivamente  individual.

*Acerca do aspecto, ensina NOVALIS, ob. cit.,, p. 123-7: “De facto, KELSEN apresenta um “Estado de Direito”
finalmente depurado dos valores que, explicita ou implicitamente, o acompanhavam desde a sua origem,
culminando um processo que, embora partindo da formalizagdo do conceito originario, desemboca numa
construgdo teodrica que, em nosso entender, justifica a designacdo auténoma de Estado de Legalidade. Se na
caracterizagdo material o “Estado de Direito” era essencialmente um conceito de luta politica por um tipo
particular de Estado fundado numa particular ideia de Direito; se na sua reducdo formalista o “Estado de Direito”
ocultava os valores que enformavam esta ideia para privilegia as técnicas formais que a garantiam, ja que o
Estado de Legalidade s6 é de Direito porque actua na via do Direito (positiviscamente identificado com
legalidade) e ndo porque defenda ou se sustente numa particular ideia de Direito. Se o Estado de Direito
Formal deixara apenas de se interrogar pelos valores que, entretanto, garantia politicamente, o novo Estado de
Legalidade abre-se a quaisquer contetidos, a quaisquer fins, desde que actuados na via da legalidade. O primado
da lei e o principio da legalidade transmudam-se sucessivamente de meras técnicas formais de realizagdo dos
valores liberais ( no Estado de Direito liberal, em sentido material) em valores autonomizaveis ( no Estado de
Direito Formal - onde uma intengdo politica liberal, de garantia, ¢ nessa medida, ética, lhes estava implicita) e,
por ultimo, no Estado de Legalidade, em quadros neutros abertos a realizagdo de quaisquer fins.(...) De facto,
valores essenciais ao Estado de Legalidade sdo a certeza e a seguranca juridicas inerentes a observancia do
principio da legalidade, isto €, valores exigidos pela necessidade de estabilizacdo de qualquer ordem estadual e
ndo apenas da particular ideia de direito liberal & qual, na origem, vinham intimamente associados.(....) o
reconhecimento da importancia destes valores ndo pode justificar por si s6 a qualificagdo do Estado de
Legalidade como Estado de Direito (...)” porque “(...) a absolutizacdo do principio da legalidade como valor em
si e a proclamagdo incondicional do dever de obediéncia as leis positivas -- que, no fundo, constituem os tragos
caracterizadores