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Resumo:

O estudo desenvolve o conceito de acesso qualificado a justica no intuito de impulsionar a
tutela coletiva dos direitos sociais dos trabalhadores. O acesso qualificado a justica propicia
maior participacdo social e transformacédo das relacdes de poder, aprimorando 0 processo
democratico. O objetivo é estabelecer, por meio de pesquisa bibliografica, as bases gerais para
a consolidacédo do acesso qualificado a justica na justica do trabalho. O resultado apresenta as
condicdes para a consolidacdo da tutela coletiva, por meio do acesso qualificado a justica,
como instrumento essencial para combater as violagcbes a Constituicdo e as leis no ambito
trabalhista.
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QUALIFIED ACCESS TO JUSTICE: SOCIAL INCLUSION THROUGH
COLLECTIVE ADJUDICATION

Abstract:

The study deals with the concept of qualified access to justice to stimulate the collective
protection of workers' social rights. Qualified access to justice provides greater social
participation and transformation of power relations, improving the democratic process. The
objective is to establish, through bibliographic research, the general bases for the
consolidation of qualified access to justice in labor justice. The result presents the conditions
for the consolidation of collective protection, through qualified access to justice, as an
essential instrument to combat violations of the Constitution and laws in the labor field.
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1. INTRODUCAO
O presente estudo se ocupa de consideracbes gerais sobre 0 acesso

qualificado a justica. A ideia € ressaltar todo o potencial da acdo e da tutela coletivas para a
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concretizacdo dos valores constitucionais e dos direitos de todo o ordenamento juridico.

O acesso qualificado a justica é abordado como elemento propulsor de
maior participacdo social e transformacdo nas relagdes de poder e, consequentemente, de
aprimoramento do processo democratico. A Constituicdo brasileira de 1988 incluiu em seu
texto varios instrumentos coletivos e refor¢ou o poder dos atores legitimados para maneja-los.

A temaética € examinada a partir de um enfoque geral, mas com énfase em
pontos relativos ao acesso coletivo a justica do trabalho e da intersec¢do dos processos de
especificacdo dos direitos no ambito laboral.

O objetivo é questionar o tratamento individual ou fragmentado de
situacdes que envolvem coletividades de trabalhadores, ou também o tratamento coletivo, mas
que ndo explora toda a potencialidade dos instrumentos coletivos para a realizagdo dos valores
constitucionais.

O avanco da tutela coletiva, por meio do acesso qualificado a justica,
apresenta-se essencial para combater as graves violagdes a Constituicdo e as leis no ambito
trabalhista.

O texto esta dividido nos seguintes topicos: conceito de acesso qualificado

a justica; direito fundamental de acesso a justica; e acesso qualificado a justica do trabalho.

2. CONCEITO DE ACESSO QUALIFICADO A JUSTICA

A expressdo “acesso qualificado a justi¢ca” ¢ uma designagdo ampla na qual
podem se encaixar varios significados. Dai a necessidade de se precisar 0 seu conceito, na
forma como utilizada no presente estudo. O acesso qualificado a justica diz respeito ao acesso
coletivo. Contudo, isso ndo significa que haja contraposi¢do ao acesso individual. Denominar
0 acesso coletivo como “qualificado” ndo significa “desqualificar” o acesso individual. Pelo
contrario, reconhece-se a relevancia do acesso individual a justica como elemento essencial a
efetividade dos valores e bens constitucionais.

O termo “qualificado” é utilizado em contraposicdo a uma abordagem
meramente “quantitativa” do acesso coletivo. Ou seja, o acesso coletivo propicia,
inquestionavelmente, a tutela de direitos a um nimero maior de pessoas, porém, nao se trata
de uma questdo meramente numérica. Por esta via, permite-se a apreensdo auténtica do

conflito ou de toda a situagéo que se apresenta em desconformidade com o ordenamento
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juridico. Neste aspecto, individualizar questfes que dizem respeito ao coletivo para oferecer
respostas fragmentadas mostra-se ndo apenas insuficiente, mas também desvirtuado, na
medida em que restringe 0 acesso aos bens e valores previstos no ordenamento juridico. O
tratamento de violagbes em massa como se fossem individuais fragiliza as respostas e
preserva as situacOes de desconformidade com a Constituicdo e as leis. Em contextos de
extrema desigualdade, a negacdo ou restricdo ao acesso qualificado a justica reproduz os
obstaculos para 0 acesso aos direitos por grupos mais vulneraveis.

Portanto, o acesso qualificado a justica apresenta-se como instrumento
adequado de promogdo de transformagbes sociais, mediante a participagdo ampla e
redistribuicdo de poderes pela via do acesso aos bens da vida, sobretudo pelos grupos menos
favorecidos, constituindo elemento essencial para o aprimoramento do processo democratico.

O acesso qualificado pode ser abordado a partir da perspectiva de reforma
estrutural. Owen Fiss afirma que os valores e direitos constitucionais ddo ensejo a
interpretagdes variadas e, por vezes, ambiguas, sendo necessario definir o sentido desses
direitos, dotando-os de “contetdo operacional”, para eleger as prioridades nos conflitos
existentes. A significacdo dos valores constitucionais é tarefa de toda a sociedade, tanto dos
individuos quanto das instituigdes, ¢ “determina a qualidade de nossa existéncia social,” cuja
dimensdo publica resulta da possibilidade de todos terem voz nesse processo. Embora os
juizes ndo tenham o monopolio da atividade de dar sentido aos valores constitucionais, 0
papel deles nesse processo € de inegavel relevancia. O processo de decisdo, nesta perspectiva
da “reforma estrutural”, resulta do encontro de atores que da significado aos valores
constitucionais e que coloca toda a burocracia estatal a servico de sua implementacao. Fiss
ressalta que a origem da reforma estrutural se encontra na era Warren da Suprema Corte
Norte-Americana, mais especificamente em todo o esforco dos 6rgdos do Judiciario para
colocar em prética a regra consagrada no caso Brown v. Board of Education, no sentido de
operar as transformacdes necessarias para “reconstruir a realidade social.” (FISS, 2003, p. 3)

A reforma estrutural reformula o método tradicional de resolucdo de
conflitos, mas as disposicdes estruturais ndo se confrontam com os direitos, uma vez que
também se encontra superada a ideia de que os direitos pressupdem limites a atuacdo do
estado. Os direitos, assim como as normas estruturais, geram e redistribuem poderes, de modo
que ndo ha contraposicdo, mas complementacdo na concretizacdo dos valores constitucionais.
(VAROL, 2017)
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3. DIREITO FUNDAMENTAL DE ACESSO A JUSTICA

O acesso a justica constitui direito da mais alta relevancia, na medida em
que representa garantia para a efetividade de todos os direitos que integram o ordenamento
juridico. Na Constituicdo brasileira, esse direito esta previsto no artigo 5°, XXXV, ao dispor
que “a lei ndo excluira da aprecia¢do do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”.

O direito fundamental de acesso a justica é fruto de uma longa construcao
que vem sendo edificada com apoio em diversas disciplinas, como a Sociologia Juridica, o
Direito Constitucional, o Processual, o Internacional, os direitos humanos, entre outras, de
modo que sua andlise deve espelhar toda a “riqueza de seu conteudo e ndo pode conformar-se
com uma exposicdo puramente normativa”. O exercicio desse direito supde a
institucionalizacdo de procedimentos destinados a conferir protegéo aos direitos e resolver os
mais variados conflitos “de maneira oportuna € com base no ordenamento juridico”.
(HERNANDEZ, 2006, p. 18)

A inquestionavel centralidade do acesso a justica no sistema juridico se
associa ao contetido bastante variado do direito. E possivel divisar, pelo menos como critério
de clarificacdo para consideracGes sobre a matéria, uma dimensdo formal e outra, material.
(PEREIRA, 2018).

O acesso formal a justica consiste na real possibilidade de as demandas dos
individuos e grupos serem levadas e chegarem ao Judiciario. A despeito da importancia do
acesso formal, boa parcela de nossa populacdo ndo estd em condicGes de desfruta-lo,
sobretudo os que s@o mais carentes de recursos econémicos.

O acesso formal a justica, no seu aspecto negativo, representa a garantia de
gue o percurso até o Judiciario ndo seja obstado. Neste caso, a eficacia do direito é ndo s
vertical, em relacdo ao Estado, mas também horizontal, dirigindo-se aos particulares. No
ambito trabalhista, o empregador, por exemplo, ndo pode impedir o acesso a justica do
trabalhador, tampouco adotar medidas para constranger o seu exercicio.

O acesso formal a justica impGe também algumas a¢des, como a adogédo de
providéncias para a promocao do direito, entre as quais a eliminacdo dos obstaculos que o
inviabilizam. Nesse caso, a eficacia do direito é vertical, ou seja, em relacdo ao poder publico,

que deve adotar todas as medidas para remover as dificuldades e facilitar 0 acesso a justica
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dos cidadéos, grupos e institui¢des, tornando-o o mais amplo possivel.

Além do acesso formal a justica, que é de extrema relevancia, a
Constituicdo assegura igualmente o acesso material a justica. E o que se costuma denominar
de acesso a “ordem juridica justa”. (WATANABE, 1988, 129)

O acesso a ordem juridica justa “requer, antes de mais nada, uma nova
postura mental”. E necessario “pensar na ordem juridica e nas respectivas instituicdes, pela
perspectiva do consumidor, ou seja, do destinatdrio das normas juridicas, que ¢ o povo”.
Sendo assim, a interpretacdo e a aplicacdo do direito substancial devem ajustar-se a realidade
social, uma vez que “para a aplicagdo de um direito substancial discriminat6rio e injusto,
melhor seria evitar 0 acesso a justica, pois assim se evitaria o cometimento de dupla
injustica”. O acesso a justica pressupde uma “justica adequadamente organizada” e pelos
“instrumentos processuais aptos a efetiva realizagdo do direito”. (WATANABE, 1988, 129-
132)

Definir, com exatidao, o que venha a ser ordem juridica justa é um grande
desafio. Até porque o seu conteudo ndo é estabelecido de uma vez por todas e com carater
prévio. No marco do estado democréatico de direito, as partes interessadas possuem o papel
relevante de contribuir ativamente para a construcdo desse contetdo. Trata-se de conceito que
envolve uma pluralidade de significados e possibilidades, construidas e reconstruidas a todo
momento e com a participacdo de diversos atores.

Outro aspecto relevante do acesso material a Justica é o direito do autor,
bem como do réu, de terem o caso efetivamente resolvido. A abstracdo do direito de acédo foi
importante para assegurar 0 amplo acesso a justica, mas sua aplicacdo rigorosa acabou
levando a discussdes interminaveis acerca de preliminares processuais. A formalizacdo
excessiva do processo impede o efetivo acesso a andlise do mérito, o que frustra as
expectativas dos jurisdicionados. Formalidades sdo garantias necessarias, mas ndo como
barreiras, praticamente intransponiveis, para se chegar & prestacéo jurisdicional®.

A partir do momento em que a Constituicdo brasileira de 1988 reuniu
inimeros instrumentos visando proporcionar tutela coletiva a interesses e direitos, as
resisténcias e 0s obstaculos existentes ao acesso a justica dos entes legitimados para as acoes

coletivas constituem grave violagdo ao direito fundamental previsto no artigo 5°, XXXV, da

! O impulso ao mérito foi uma das providéncias trazidas pelo Codigo de Processo Civil de 2015 Art. 4° As partes
tém o direito de obter em prazo razoavel a solucéo integral do mérito, incluida a atividade satisfativa.)
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Constituicdo, bem como a outros dispositivos constitucionais que especificamente preveem

tais instrumentos, bem como os entes legitimados para opera-los.

3.1 Processo de especificacao e coletivizacio dos direitos

Apds a Segunda Guerra Mundial, o processo de internacionalizagdo do
direito assume caracteristicas bem diferenciadas da internacionalizacdo que ocorreu na
primeira metade do século XX. Concomitante a esse movimento, surge outro de especificacao
dos direitos, pelo qual o direito passa a ser considerado vinculado as pessoas com nome e
rosto, inseridas num contexto social. Em lugar de desconsiderar, o direito deve identificar a
situag&o social em que os titulares dos direitos estdo inseridos. (ANON ROIG, 2004, p. 41)

A emergéncia de direitos especificos se refere a categorias de pessoas em
posicBes minoritarias na sociedade no tocante ao exercicio dos direitos, como mulheres,
imigrantes e negros. A condi¢do fisica e mental de determinadas pessoas acarreta
desvantagens nas relacGes sociais, dando origem a direitos das criancas e adolescentes bem
como das pessoas com deficiéncia. O processo de especificacdo dos direitos também se deu
em situacOes especificas dos individuos em relacGes econdmicas, em que a outra parte possui
posicdo preponderante, hegemdnica ou de visivel superioridade, como no caso dos
consumidores e trabalhadores. Trata-se do que a doutrina denomina de “técnica da igualdade
como diferenciacdo; a equiparacdo é uma meta e a diferenciacdo uma técnica para alcancar
essa equiparacio”. (ANON ROIG, 2004, p. 43)

O processo de especificacdo dos direitos € fundamental para se alcancar
cidadania inclusiva e social. Nao é possivel cogitar de democracia real, sem levar em conta a
situacdo de grupos especificos, que sdo colocados completamente a margem do sistema e nao
usufruem dos beneficios e servi¢cos que a coletividade oferece.

A mudanca dessa realidade depende de alguma forma de coletivizacdo, até
porque “os direitos coletivos sdo um dado inquestionavel da realidade politica e juridica
contemporanea e das ciéncias sociais”. (LOPEZ CALERA, 2000, p. 17) A coletivizacio busca
revelar a identidade do grupo e nédo so a identidade individual. (JAUREGUI, 2001, p. 55) Os
direitos coletivos ndo sdo “uma esséncia ontoldgica, mas uma convengdo de linguagem que
designa o éxito de um processo formalizado de formacdo da vontade de uma pluralidade
organizada de pessoas”. (GUIGNI, 2001, p. 60) Nao se pode negar a “inevitavel (e

insuperavel) dialética que existe entre a individualidade e a sociabilidade dos seres. A
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alternativa excludente entre uma e outra posicdo perde sentido ante a unidade dos “processos
de individuacdo e socializagdo” integrada “nos conceitos fundamentais dos direitos”.

(HABERMAS, 2000, p. 162)?

3.2 Discusséo Sobre a Fundamentalidade dos Direitos Objeto de Tutela Coletiva

Ressaltam Mauro Cappelletti e Bryant Garth (1988, p. 11) que as modernas
constituicdes asseguram, entre outros direitos, “os direitos ao trabalho, a saude, a seguranca
nacional e a educacao”. Tais direitos, para serem efetivados, dependem da atuagdo positiva do
Estado. O direito ao acesso a justica adquiriu especial importancia com as reformas do welfare
state, na medida em que aos individuos sdo atribuidos novos direitos substantivos, na
“qualidade de consumidores, locatarios, empregados e, mesmo, cidaddaos”. Sem o acesso a
justica, “a titularidade de direitos é destituida de sentido, na auséncia de mecanismos para sua
efetiva reivindicacdo. O acesso a justica pode, portanto, ser encarado como o requisito
fundamental - o mais basico dos direitos humanos - de um sistema juridico moderno e
igualitario que pretenda garantir, e ndo apenas proclamar os direitos de todos.”

Na sociedade contemporanea, € possivel identificar novos sujeitos
coletivos a partir de grupos, classes ou categorias em razao de fatores como “raca, origem,
género sexual, nivel cultural e de emprego, do consumo de determinado produto, de pertencer
a determinada faixa etaria, entre outras formas contingenciais e, as vezes, efémeras de
agrupamento”. Em geral, encontram-se em “situagdo desvantajosa, marginalizada ou lhes sao
atribuidos direitos que necessitam de implementacdo e concretizacdo, sem que haja, todavia,
um representante naturalmente designado para isso”. Dai a necessidade de instrumentos
juridicos que possibilitem “a representagdo do grupo circunstancial em juizo e de uma forma
processual em que a decisdo final vincule todo o segmento social representado”. (LEAL,
1998, p. 33)

A tutela coletiva de interesses e direitos passou a ser uma exigéncia na
sociedade atual, como resposta as mais variadas violacdes que ndo se dirigem a uma pessoa

determinada, mas a coletividade. Essa tutela foi alcada a direito fundamental, ou seja,

2 Habermas, Jirgen pontua que “as pessoas juridicas s6 podem chegar a ser individuos mediante a

socializacdo, a integridade da pessoa sO pode ser protegida quando se protege seu livre acesso as relagdes
interpessoais € as tradi¢des culturais nas que pode manter e conservar sua propria identidade. O individualismo
corretamente entendido esta incompleto sem essa chispa de ‘comunitarismo’”.
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elemento essencial e irremovivel para assegurar os direitos da coletividade.

A partir dessa conclusdo, indaga-se se os direitos, objeto de tutela coletiva,
independentemente de sua posi¢do no ordenamento juridico, seriam direitos fundamentais?

A doutrina vem dando pouca atencéo a essa relevante questdo. Em geral,
invocam-se as geragOes dos direitos fundamentais, para incluir os direitos difusos e coletivos
na terceira geracdo. Mas essa consideracdo ndo responde a pergunta anteriormente formulada.

A Constituicdo de 1988, como referido, contém, no artigo 5, § 2°, clausula
de abertura para os direitos decorrentes do regime e dos principios adotados e dos tratados
internacionais de que o Estado brasileiro seja parte no rol de direitos fundamentais. A mesma
clausula de abertura € especificamente prevista para os direitos sociais dos trabalhadores, no
caput do artigo 7°, ao enumerar os direitos sociais dos trabalhadores urbanos e rurais, além de
outros que visem a melhoria de sua condicdo social.

A tutela processual dos interesses e direitos difusos, coletivos e individuais
homogéneos remete a sua dimensdo material, de acordo com sua previsdo no ordenamento
juridico. Esses interesses e direitos podem estar contidos em normas constitucionais ou
infraconstitucionais.  Algumas normas infraconstitucionais desfrutam do carater de
fundamentalidade, como as referidas a saude, higiene e seguranca, em razdo das referidas
clausulas constitucionais de abertura do rol de direitos fundamentais.

Ainda que ndo se defenda que a tutela coletiva seja capaz de converter
todos os interesses e direitos passiveis de serem nela veiculados em fundamentais, as
violacdes que afetam a coletividade, tanto pela abrangéncia quanto pela frequéncia, assumem
consideravel gravidade, que podem dar ensejo a sancOes diferenciadas das aplicadas, caso a
violacdo se restringisse a esfera individual. Dai que a reacdo a essas violacbes é dotada de
maior contundéncia e se apresenta adequada a ideia de direito fundamental.

Como esclarece, apropriadamente, Ronaldo Lima dos Santos (2015, p.
391):

[a] nota da transindividualidade possui o poder da transmutacéo juridica, uma vez
que muitos direitos tradicionalmente considerados de uma dimensdo, ao serem
transpostos para o plano dos interesses transindividuais recebem uma nova
configuracdo juridica, principalmente com a agregacdo do valor da solidariedade.

Adiante, complementa:

No ambito da transindividualidade, até mesmo os direitos historicamente
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classificados ou tipificados como individuais séo revestidos pela solidariedade.
Os interesses individuais homogéneos, por exemplo, trazem a nota da
solidariedade, a medida que constituem uma forma de tutela coletiva de
pretensdes individuais. Trazem a concepcao de que os direitos individuais podem
ligar-se a outros interesses, sem perder a nota da individualidade e da
exclusividade. Sob a ¢tica da transindividualidade, os interesses individuais
homogéneos representam a perda do carater egoistico dos interesses individuais,
dando ensejo ao nascimento de lacos de unido e reciprocidade de direitos que
continuam independentes, mas que se unem, fortalecendo-se reciprocamente,
formando uma relacdo de responsabilidade por pessoas que passam a estar unidas
por um interesse comum, de modo que cada individuo sente-se na obrigagdo de
apoiar os outros.

Gregorio Assagra de Almeida (2013, p. 25) cogita de uma
fundamentalidade decorrente das circunstancias concretas da violagdo ao direito. Segundo o
autor, ha casos em que o direito ndo é fundamental, mas, diante de circunstancias concretas,
pode estar vinculado a uma questao vital, de modo que sua protecao passa a desfrutar de uma
fundamentalidade.

O acesso qualificado a direitos, por meio da tutela coletiva para propiciar a
inclusdo social das classes menos favorecidas, com a transformacéo de relagdes de poder,
possui um inquestionavel carater de fundamentalidade, ainda que os direitos ndo integrem o

rol de direitos fundamentais.

3.3 Integridade da Dimenséo Coletiva

O conjunto normativo que regula a tutela coletiva utiliza os termos
interesses e direitos como sindnimos. Como esclareceram os elaboradores do anteprojeto do
Caodigo de Defesa do Consumidor:

A necessidade de estar o direito subjetivo sempre referido a um titular determinado ou ao
menos determinavel impediu por muito tempo que os ‘interesses’ pertinentes, a um tempo,
a toda uma coletividade e a cada um dos membros dessa mesma coletividade, como, por
exemplo, os ‘interesses’ relacionados com o meio ambiente, & saude, a educacdo, a
qualidade de vida etc., pudessem ser havidos por juridicamente protegiveis. Era a
estreiteza da concepcdo tradicional do direito subjetivo, marcada profundamente pelo
liberalismo individualista, que obstava a essa tutela juridica. Com o tempo, a distingdo
doutrinaria entre ‘interesses simples’ e ‘interesses legitimos’ permitiu um pequeno avango,
com a outorga de tutela juridica a estes ultimos. Hoje, com a concep¢do mais larga do
direito subjetivo, abrangendo também do que outrora se tinha como mero ‘interesse’ na
Gtica individualista entdo predominante, ampliou-se o espectro da tutela juridica e
jurisdicional.(GRINOVER, 2004, p. 800)

Segundo o paragrafo unico do artigo 81 da Lei 8.078 de 11.09.1990, os

interesses ou direitos difusos sdo transindividuais, indivisiveis e com titulares indeterminados
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que se vinculam por circunstancias faticas; os interesses ou direitos coletivos sdo
transindividuais, indivisiveis, titularizados por grupos vinculados juridicamente entre si ou
com a parte contraria; e que os interesses ou direitos individuais homogéneos sdo “decorrentes
de origem comum”.

Portanto, o dispositivo citado prevé interesses e direitos em que seus
titulares sdo indeterminados, determindveis ou determinados e de natureza indivisivel ou
divisivel. No entanto, todos eles sdo espécie do género coletivo, de modo que ha uma linha
comum entre eles, pela qual em todas as espécies ha algum grau, ou momento, de
indeterminagdo e de indivisibilidade, sendo, obviamente, mais acentuado nos direitos e
interesses difusos e menos, nos individuais homogéneos. Da mesma forma, ha possibilidade
de determinagéo e particularizacdo em todos eles, evidentemente com maior intensidade nos
individuais homogéneos e menor, nos difusos. Em relagdo aos individuais homogéneos, pode-
se dizer que a situacdo fatica é considerada em seu conjunto, em razdo da origem comum, mas
comporta reparacao divisivel e determinada.

A tutela coletiva é a resposta prevista no ordenamento juridico para a
defesa de interesses e direitos coletivos e pressupfe a percep¢do macro dos fendmenos, por
meio da qual se busca a dimenséo integral dos conflitos, das lesGes, bem como dos direitos e
interesses envolvidos.

A dificuldade de enquadramento em uma ou outra categoria de interesses e
direitos ndo pode servir de obstaculo para a determinacdo de providéncias necessarias a
resolucdo de problemas que envolvem coletividades de pessoas. A tutela coletiva nédo
comporta delimitagcdes precisas, em razdo das multiplas possibilidades que sua consideracao
gera. As categorias de interesses e direitos previstas na Lei 8.078/1990 sdo identificadas a
partir de parametros formais genéricos, mesmo porque ndo poderia o legislador estabelecer rol
exaustivo para enquadramento preciso das situacdes concretas em cada uma delas, nem seria
conveniente fazé-lo para ndo restringir.

Além do mais, pelo que esta disposto na lei, deveria ser possivel realizar o
enquadramento nas categorias enumeradas, mediante analise do tipo de direito ou interesse de
que se trata, ou seja, no plano do direito material. Porém, a doutrina defende que ““a correta
distincdo entre eles depende da correta fixacao do objeto litigioso do processo (pedido e causa
de pedir)”. Acrescenta Watanabe:

E justamente “na transposicdo do conflito de interesses do plano extraprocessual
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para o processual e na formulagéo do pedido de provimento jurisdicional que séo
cometidos Varios equivocos. A tutela de interesses ‘coletivos’ tem sido tratada,
por vezes, como tutela de interesses ou direitos ‘individuais homogéneos’, e a de
interesses ou direitos ‘coletivos’, que por definicdo legal sdo de natureza
indivisivel, tem sido limitada a um determinado segmento geografico da
sociedade, com uma inadmissivel atomizacdo de interesses ou direitos de
natureza indivisivel.” (GRINOVER, 2004, p. 807)

Ou seja, prevalece o entendimento de que 0 enquadramento desses
interesses e direitos s6 é possivel na sua fase processual, de acordo com a providéncia
reivindicada pelo legitimado para a acdo. Evidentemente, a matéria costuma dar margem a
dificuldades e intensas controvérsias, mas que ndo justificam o dispéndio de energia e tempo
na questdo formal das categorias em espécie, para colocar em plano secundério a tutela de
interesses e direitos integrantes do género coletivo.’

As variagdes conceituais se verificam também em outros aspectos. O termo
coletivo pode ser utilizado para se referir ao interesse pessoal do grupo como entidade, com
indiretas repercussdes na coletividade. Neste caso, o interesse coletivo assim o € pelo simples
fato de vincular-se a um sujeito coletivo. O sentido usual, porém, € que o interesse coletivo se
refira diretamente aos integrantes do grupo. Se tratado como soma de interesses individuais, é
possivel individualizar as situacOes, 0 que pode levar a fragmentacdo da solucdo dos
problemas, com o comprometimento da tutela coletiva. Dai que o correto seja considerar o
interesse coletivo como sintese e ndo soma de situacfes individuais. Os genuinos interesses
coletivos ddo origem a nova realidade, diversa da soma dos interesses individuais. Os
interesses coletivos sdo defendidos por grupos, 0 que pressupde organizagcdo e ajuste de
pretensdes individuais. Consequentemente, ndo comportam trato por parcelas, pois exigem
respostas para 0 conjunto da situagéo.

A posicdo de que se trata de uma sintese e ndo soma de interesses
individuais ndo chega ao ponto do desaparecimento das individualidades que o formam. O
ambito do coletivo, ainda que ndo coincida com a reunido das diversas partes que o compdem,
ndo passa a ter vida prépria desvinculada das individualidades que o concebem. A autonomia
absoluta do coletivo levaria a coletivizacdo radical, que as experiéncias histéricas se

encarregaram de mostrar sua incompatibilidade com o Estado de Direito. A anulacdo ou o

* Essa € a posicdo do Supremo Tribunal Federal, por exemplo, no RE 163.231, DJ de 29.06.2001; RE
213.015-0, DJ de 24/05/2002.
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desaparecimento dos sujeitos que fundam a coletividade acarretariam a prépria perda de
identidade do grupo. Os interesses coletivos sdo formulages linguisticas e resultam de
processos comunicacionais, de modo que sua tutela s6 € adequada se associada aos principios
democréticos.

A tutela dos interesses coletivos se opera por formulas variadas, o que
reforca a ideia primordial de resolver problemas que afetam grupos e categorias de pessoas,
sem exigéncias de precisdo quanto a forma e ao instrumento de formulacdo da demanda. A
legitimacéo é concorrente, indicando que a efetividade dos interesses e direitos coletivos ndo é
tarefa de um Unico ator, mas resultado de empenho coletivo para lograr resultados concretos.
O artigo 83 da Lei 8.078/1990 estabelece que para a defesa dos direitos e interesses
protegidos por este codigo sdo admissiveis todas as especies de acOes capazes de propiciar
sua adequada e efetiva tutela”.

Os interesses e direitos individuais homogéneos ndo deixam de ser
titularizados pela coletividade, indivisivelmente considerada. O pedido deduzido em acéo
coletiva para a defesa de direitos individuais homogéneos persegue a tutela indivisivel do
bem, que se traduzira numa condenacéo global (genérica). E somente nas fases de liquidacéo
e execucdo que a divisibilidade passa a evidenciar-se.

Ha uma tendéncia de se problematizar o conceito de origem comum, para
excluir categorias de interesses e direitos do ambito da tutela coletiva. Corresponderia essa
origem comum a pratica de um Unico ato ou ela pode se caracterizar mesmo diante da préatica
de atos sucessos? Trata-se, na verdade, de um falso problema, forjado para restringir a tutela
coletiva. E nesse proposito que passaram a ser cunhadas expressbes como interesses
individuais puros, simples ou heterogéneos.

A origem comum, como indicadora da homogeneidade, para fins de tutela
coletiva, se faz presente pelo simples fato de a tutela coletiva proporcionar vantagens na
satisfacdo dos interesses e direitos vulnerados. A auséncia de homogeneidade, que afastaria a
tutela coletiva, é somente aquela decorrente de situacdes tdo dispares, a ponto de praticamente
inviabilizar a tutela coletiva desses interesses e direitos.

Em outras palavras, o conceito de origem comum ndo é fatico e sim
normativo. Assim também se dad com o conceito de indivisibilidade e de indisponibilidade.
Sao conceitos relevantes para a tutela coletiva. A diferenca entre localiza-los no campo

normativo, e ndo no fatico, é que o ponto central de analise ndo é identificar se determinada
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situacdo comporta fragmentacdo ou se uma vantagem possa ser objeto de disposi¢cdo por seu
titular. Isso porque ndo se esta no &mbito do ser. A questdo é se o tratamento individual de
determinada situacdo ou bem satisfara as necessidades da coletividade de forma adequada ou
se a disposicdo de uma situacdo de vantagem causara prejuizos sociais. No ambito normativo,
deve-se avaliar 0s prejuizos sociais que decisGes e propostas de solucBes individualizadas
provocam, em razdo da ndo observancia do ordenamento juridico, principalmente dos
principios constitucionais.

As abordagens no campo fatico que levam a divisibilidade, disponibilidade
e ndo homogeneidade dos interesses e direitos resgatam categorias tradicionais que,
definitivamente, ndo sdo mais adequadas para a resolucdo real de muitos dos problemas
atuais, embora sejam utilizadas em grande escala.

Por outro lado, ndo ha 6bice a que interesses ou direitos difusos, coletivos
ou individuais homogéneos sejam objeto de acdo individual, no que diz respeito a situacdo
particularizada de cada vitima. Esse fato ndo compromete o carater coletivo desses interesses
e direitos a ser tutelado pela acdo civil publica. Por tal razdo é que, a rigor, constitui
impropriedade a afirmacdo de que os titulares dos interesses e direitos difusos sdo pessoas
indeterminadas, como faz a Lei 8.078/1990. Os titulares desses interesses e direitos sdo as
comunidades e coletividades e ndo as pessoas indeterminadas que delas fazem parte. A
indivisibilidade refere-se a essa titularidade. (GIDI, 1995, p. 22)

Em sintese, ndo ha diferencas entre as categorias interesses e direitos para
fins de tutela coletiva; as dificuldades de realizar enquadramento preciso das violagdes ao
ordenamento juridico nas categorias previstas de interesses e direitos coletivos ndo acarretam
a restricdo da tutela, mas, ao contrario, justificam sua ampliacdo, desde que a situacdo se
inclua no género coletivo; e a tutela coletiva esta a cargo de varios atores e ndo se condiciona
a forma especifica, podendo se realizar por qualquer instrumento.

Na esfera trabalhista, Nelson Nery Junior (2000, p. 599) ressalta o
pioneirismo da Consolidacdo das Leis do Trabalho na tutela dos interesses e direitos
transindividuais em juizo, por meio da acdo de dissidio coletivo. De fato, esse pioneirismo
decorreu das préprias caracteristicas do Direito do Trabalho, que contribui para a
coletivizacdo dos interesses, mas também dela resulta.

O acesso qualificado & justica do trabalho € essencial para o combate de

violagOes constitucionais de enorme gravidade, como s&o o trabalho infantil e o trabalho em
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condi¢des analogas a de escravo. O combate adequado a essas préaticas impde acao efetiva, no
sentido de reparar os danos provocados, mas também inibir a sua ocorréncia no futuro,
inclusive pela imposicdo de politicas publicas. Caso a violacdo ndo seja atacada na sua

integralidade, abre-se a porta para a reincidéncia.

4. ACESSO QUALIFICADO A JUSTICA DO TRABALHO

H& demandas da sociedade e conflitos de interesses que exigem respostas e
providéncias que s6 sdo adequadas quando oferecidas pela via coletiva. A previsdo de
inimeros instrumentos coletivos no texto constitucional e o reforco na atuacdo dos sujeitos
legitimados a maneja-los é, por um lado, resultado do aprofundamento e maturagdo de estudos
realizados pela doutrina, mas também a identificagdo, pelo constituinte originario, de
situacOes de violagdes sisteméticas de direitos que dizem respeito a grupos de pessoas. A
Constituicdo de 1988 confere, dessa forma, um conjunto de mecanismos voltados para a tutela
coletiva, bem como estabelece as condic¢des para o seu funcionamento satisfatorio.

O acesso qualificado a justica talvez seja a providéncia mais audaciosa
prevista na Constituicdo para lograr as transformacdes nela impostas, decorrente da realizacéo
dos valores e principios constitucionais. Ao lado dos atores do mundo do trabalho aos quais é
assegurado o acesso geral a justica, trabalhadores e empregadores, a Constituicdo prevé
acesso qualificado a Justica do Trabalho a pelo menos duas instituicdes constitucionais, ao
Ministério Publico do Trabalho e aos sindicatos.

Enguanto o acesso previsto no artigo 5°, XXXV, da Constituicdo constitui
direito fundamental que assegura ao interessado levar qualquer tipo de pretensdo ao
conhecimento do Judiciario, seja de carater individual ou coletivo, patrimonial ou ndo, o
acesso qualificado esta relacionado também a esse dispositivo constitucional, mas nao se
restringe a ele. O acesso qualificado proporciona a concentracdo de diversas demandas, além
da busca de reacdo adequada aos mais variados descumprimentos das normas juridicas. O
acesso a justica pelo Ministério Publico do Trabalho e pelos sindicatos reforca essa
perspectiva de complementariedade. O sindicato pode defender qualquer modalidade de
interesse individual ou coletivo da categoria, nos termos do artigo 8°, 11, da Constituicdo®,

enquanto o Ministério Publico atua para perseguir a tutela de interesses que possuem

* O artigo 8°, 111, da Constitui¢io estabelece que ao “sindicato cabe a defesa dos direitos e interesses coletivos

ou individuais da categoria, inclusive em questdes judiciais ou administrativas”.
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repercussdo social, nos termos do artigo 127 da Constituicdo®. Qualquer restricdo que exista
em relacdo a atuacdo do Ministério Publico, na defesa dos interesses que estdo sob a sua
guarda, afronta ndo apenas o artigo 5°, XXXV, mas, sobretudo, os artigos 127 e seguintes, da
Constituigdo. Igual afirmacéo pode ser feita em relagdo aos sindicatos. Obstar o seu acesso a
justica acarreta violacao, além do artigo 5, XXXV, do artigo 8°, I11, da Constituicao.

Inicialmente, houve enorme resisténcia por érgdos do Poder Judiciario
trabalhista as acGes do Ministério Publico do Trabalho e dos sindicatos, como se as mudangas
ndo houvessem sido previstas, ou que sim, mas de maneira bastante atenuada em relagdo ao
que efetivamente contém no texto constitucional. Passado algum tempo, é possivel perceber
um processo em que essas mudangas impostas no texto constitucional sdo processadas
paulatinamente, com aceitacdo bem maior das ac¢Oes ajuizadas pelos atores encarregados da
defesa dos direitos e interesses existentes no mundo do trabalho. Apesar dos avangos, as
resisténcias ndo cessaram completamente e de tempos em tempos ressurgem com forca para
impedir a redistribuicdo de poderes na sociedade brasileira, por meio do acesso mais amplo
aos valores e bens constitucionais.

Os Juizes possuem importante papel politico de inovar e promover
transformacdes na sociedade, antes inadmissivel ao Judiciario. Considerando que as violagdes
constitucionais ocorrem ndo s6 por acdo, mas também por omissdo, atuacdes mais incisivas,
inclusive ultrapassando alguns limites antes estabelecidos, podem ser eficazes para provocar 0s
poderes publicos a adotarem providéncias necessarias para a efetividade dos direitos sociais.
Num contexto de auséncia de acesso efetivo aos direitos, ndo se justifica qualquer devocgéo ao
principio constitucional da separacdo de poderes, para conter atuacdo mais contundente do
Judiciario. A previsdo de que cabe ao Legislativo a determinacdo de parametros para 0S
comportamentos sociais e ao Judiciario incumbe resolver os conflitos de interesses com
observancia rigorosa das pautas estabelecidas pelos legisladores ndo é isolada, mas convive
com outros principios constitucionais. O compromisso com a seguranc¢a juridica, numa
sociedade carente da fruicdo dos direitos basicos, reforca a manutencdo do status quo, o que
representa grave violacdo ao texto constitucional, na medida em que inviabiliza as mudancas

para se chegar ao modelo de sociedade que a Constitui¢do projeta. Ndo se trata de apropriacao

®  De acordo com o artigo 127 da Constitui¢do o “Ministério Publico ¢ instituigdo permanente, essencial &

funcdo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democrético e dos
interesses sociais e individuais indisponiveis”.
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de margem para estabelecer, ao lado do legislador, padrdes de conduta, mas de zelar pelos
direitos previstos no ordenamento juridico e por mecanismos ageis que os tornem realidade.

A conviccdo pelos membros do Judicidrio trabalhista acerca da
possibilidade e da necessidade da tutela coletiva constitui condicdo para a efetivacdo dos
instrumentos coletivos previstos na Constituicdo. Uma interpretagdo conforme a Constituicéo
implica o reconhecimento de sujeitos, interesses, direitos e bens coletivos (LOPEZ CALERA,
2000), bem como novos instrumentos, procedimentos e sangcdes compativeis com os desafios
das sociedades contemporaneas.

Em estudo sobre o processo de constitucionalizacdo do Direito, Ricardo
Guastini (2001, p. 153) trata das condicOes estruturais para a existéncia desse processo, que
sdo constituicdo rigida e sistema de controle de aplicagdo das normas constitucionais. As
condicdes estruturais sdo necessarias para a existéncia do processo de constitucionalizacdo do
Direito, mas ndo suficientes para determinar o seu avanco. E por meio de condicdes
complementares que € possivel aferir se o processo de constitucionalizacdo do direito
encontra-se em estagio mais ou menos avancado. As condi¢cdes complementares, ao contrario
das estruturais, estdo na consciéncia dos integrantes da comunidade juridica e da sociedade
em geral. Sdo convicgdes compartilnadas acerca da forca normativa dos dispositivos
constitucionais, da vinculacdo dos direitos sociais, da eficAcia ndo apenas vertical, mas
também horizontal dos direitos fundamentais, da interpretacdo da Constituicdo que considere
incluida em seu corpo, ainda que de maneira ndo expressa, todos 0s aspectos relevantes da
vida social e politica e, por fim, da interpretacdo da integralidade do ordenamento juridico
conforme a Constituicdo. Quanto maior a consciéncia dos intérpretes em torno desses pontos,
mais adiantado se encontrara o processo de constitucionalizacdo do direito.

O processo de coletivizacdo das acdes pode se inserir nas condi¢bes do
processo de constitucionalizacdo do direito, uma vez que contribui para a efetividade dos
dispositivos constitucionais e do ordenamento em geral. As condigcdes estruturais para a
coletivizacdo das acBes encontram-se na Constituicdo de 1988, ao prever, em seus
dispositivos, inumeros instrumentos para a tutela coletiva, bem como no ordenamento
infraconstitucional que a complementa. Porém, o avanco desse processo depende de
condicBes complementares, que correspondem a consciéncia dos intérpretes em torno da
necessidade de se dar abrangéncia aos instrumentos coletivos previstos, para fins de maior

racionalidade da prestagdo jurisdicional, adequacdo das respostas oferecidas as demandas da
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sociedade e celeridade na solucdo dos conflitos trabalhistas. Inserem-se nas condicGes
complementares para 0 avango desse processo a assuncdo das novas responsabilidades dos
agentes publicos e atores sociais e, principalmente, a convic¢do da necessidade de se adotar
posturas proativas contra situacdes de paralisia.

Em suma, a insercdo da tutela coletiva no cotidiano da Justica do
Trabalho impde uma mudanca de mentalidades e de praticas. Os atores do mundo do trabalho
devem estar comprometidos com a efetividade dos direitos sociais dos trabalhadores e,
consequentemente, com 0s instrumentos de tutela coletiva. A tarefa ndo é simples, tampouco
se realiza satisfatoriamente por meio de acdes isoladas. Ela deve converter-se em pratica
coletiva e levar em conta o papel dos diversos atores, mediante a promoc¢do dos direitos
sociais e da dignidade do ser humano.

5. CONSIDERACOES FINAIS

A Constituicdo brasileira de 1988 trouxe inimeros instrumentos coletivos
de atuacéo e reforcou o poder dos legitimados para aciona-los. Ha muito espaco para avangos,
considerando as desigualdades nas relacGes de trabalho e situacdes que representam graves
violacdes a Constituicdo e as leis. A solucdo pontual, ou desde uma perspectiva individual,
desses problemas ndo tem sido capaz de reverter o quadro que se mostra em desconformidade
com os Vvalores constitucionais. O acesso qualificado a justica possui as condigdes para
assegurar a realizacao desses valores. Extrai-se do seu conceito ndo apenas 0 quantitativo de
casos resolvidos na tutela coletiva, mas também a qualidade do resultado. A resolucdo de
demandas coletiva de forma individualizada e fragmentada desvirtua a tutela e ndo ataca o
problema como um todo.

A implementacdo e consolidacdo do acesso qualificado a justica passa por
uma reforma estrutural, exigindo mudancas de cultura e mentalidade, principalmente por parte
dos atores do Estado. Trata-se de medida constitucional necessaria, com potencial a ser mais
explorado, sobretudo em periodos de estagnacdo, ou até retrocesso, no processo de
constitucionalizacdo do direito.

Além da maior racionalidade da atividade de resolucdo de conflitos
trabalhistas, o acesso qualificado a justica assegura, de forma mais eficiente, as medidas
necessarias contra ameacgas ou violagGes a direitos trabalhistas. A resolucdo na perspectiva

coletiva propicia também maior participacdo e inclusdo sociais, impulsionando a realizacéo
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dos principios democraticos.
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