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XXVII CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI PORTO
ALEGRE -RS

ACESSO A JUSTICA |

Apresentacao

E com muita satisfacio que apresentamos o Grupo de Trabalho (GT) denominado “ACESSO
A JUSTICA I” do XXVII Congresso Nacional do CONPEDI Porto Alegre/RS promovido
pelo CONPEDI em parceria com a Universidade do Vae do Rio dos Sinos (UNISINOS),
com enfoque na tematica “ Tecnologia, Comunicagdo e Inovacdo no Direito”, o evento foi
realizado entre os dias 14 e 16 de novembro de 2018 no Campus de Porto Alegre, Av. Dr.
Nilo Pegcanha, 1600 / Bairro Boa Vista - Porto Alegre/RS.

Trata-se de publicacdo que redine artigos de temas diversos atinentes ao Direito Processua e
técnicas de resolucdo alternativa de conflitos, o acesso a jurisdicdo e suas implicacdes, 0s
direitos humanos e sociais, além de estudos para sua efetivacao, apresentados e discutidos
pelos autores e coordenadores no ambito do Grupo de Trabalho e Linha de pesguisa
Compde-se de artigos doutrinarios, advindos de projetos de pesquisa e estudos distintos de
varios programas de pos-graduacdo do pais, que colocam em evidéncia para debate da
comunidade cientifica assuntos juridicos relevantes.

Assim, a coleténea reline gama de artigos que apontam questfes relativas ao acesso critico
crimina da justica: a possibilidade do delegado de policia conceder liberdade ao preso que
ndo tenha condi¢des minimas de efetuar o recolhimento da fianca; a agéo civil publica como
instrumento para efetivacdo do direito a educacéo; a cidadania inclusiva e a garantia de
amplo acesso a justica no Brasil; a dejudicialiazacdo dos conflitos e a desburocratizacdo da
justica como alternativas para desobstruir o judicidario e melhorar 0 acesso a justica; a
democratizagdo do acesso a justica para pessoas com deficiéncia fisica no Brasil: avangos e
desafios; a mediagdo como instrumento para 0 acesso a justica; a utilizagdo dos precedentes
judiciais como uma inovagao para a promogao do acesso a justica; acesso ajustica: reflexdo
tedrica da acessibilidade e as modificacGes impostas pela legislaco processual; alienacdo
parental: a objetificagdo dos filhos como forma de violagéo da dignidade humana no seio
familiar; as ondas renovatérias de acesso a justica a luz da tradicdo gadameriana; conflito
entre a execucdo fiscal e o incidente de desconsideracéo da personalidade juridica: solucéo a
luz do Constituicado Federal de 1988 (acesso a justica); descolonizagdo e acesso a justica:
perspectivas para uma praxis emancipatoria; justica multiportas: apontamentos sob uma
perspectiva do paradigma procedimentalista; 0 acesso a justica dos hipossuficientes na nova
acdo possessoria; o adolescente transexual no judiciério brasileiro: crises e objecdes ao



acesso a justica; o direito fraterno como base da mediacdo de conflitos e caminho para a
pacificacdo social; whatsapp e a sua utilizacdo na mediacao.

Em linhas gerais, os textos reunidos traduzem discursos interdisciplinares maduros e
proficuos. Percebe-se uma preocupacdo salutar dos autores em combinar o exame dos
principais contornos tedricos dos institutos, aliando a visdo atual da jurisprudéncia com a
prética juridica dos estudiosos do Direito. A publicacdo apresentada ao publico possibilita
acurada reflexdo sobre topicos avancados e desafiadores do Direito Contemporaneo. Os
textos sdo ainda enriguecidos com investigacoes legais e doutrinarias da experiéncia juridica
estrangeira a possibilitar um intercambio essencial a busca de solugdes para as imperfeicoes
do sistema processual civil brasileiro e de acesso ajustica.

O fomento das discussdes a partir da apresentacéo de cada um dos trabalhos ora editados,
permite o continuo debrucar dos pesguisadores do Direito visando ainda o incentivo aos
demais membros da comunidade académica a submisséo de trabalhos aos vindouros
encontros e congressos do CONPEDI.

Sem duvida, esta publicacdo fornece instrumentos para que pesquisadores e aplicadores do
Direito compreendam as multiplas dimensdes que o mundo contemporaneo assume na busca
da conjugacéo da promocado dos interesses individuais e coletivos para a consolidacéo de
uma soci edade dinamica e multifacetada.

Na oportunidade, os Organizadores prestam sua homenagem e agradecimento a todos que
contribuiram para esta louvavel iniciativa do Conselho Nacional de Pesguisa e Pés-
Graduacdo em Direito (CONPEDI), em especial, a todos os autores que participaram da
presente coletanea de publicacdo, em especial, pelo comprometimento e seriedade

demonstrados nas pesquisas realizadas e na elaboracdo dos textos de exceléncia.

Convida-se a uma leitura prazerosa dos artigos apresentados de forma dindmica e
comprometida com a formacéo de pensamento critico, a possibilitar a construcdo de um
Direito voltado a concretizacdo de preceitos inscul pidos pela Constitui cdo da Republica.
Porto Alegre, novembro de 2018.

Professor Dr. Darci Guimaraes Ribeiro

Universidade do Vale do Rio dos Sinos



Professora Dra. Sandra Regina Martini

Uniritter e URGS

Professor Dr. Sérgio Henriques Zandona Freitas

Universidade FUMEC e Instituto Mineiro de Direito Processual

Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacdo

na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br..



AS ONDASRENOVATORIASDE ACESSO A JUSTICA A LUZ DA TRADICAO
GADAMERIANA

RENEWAL WAVESOF ACCESSTO JUSTICE INTHE LIGHT OF THE
GADAMERIAN TRADITION

Karinne Emanoela Goettems dos Santos
Patricia Brusamarello Nardello

Resumo

Observar 0 acesso a justica na contemporanei dade requer necessariamente um olhar sobre a
realidade social experimentada por uma sociedade complexa, desigual e polarizada. O

direito, diante disso, precisa dialogar com essa realidade para melhor compreender e tratar o
conflito social. Para que essa abertura seja possivel, o presente estudo revisita as ondas
renovatdrias de acesso a justica de Cappelletti a luz da concepcéo gadameriana de tradicéo,

procurando reaproximar o direito da sua dimenséo histérica. Através do método hipotético-
dedutivo, o estudo destaca o didogo como fator ressignificante do acesso a justica, de

perspectiva democrética.

Palavras-chave: Acesso ajustica, Contemporaneidade, Ondas renovatorias, Tradicéo

Abstract/Resumen/Résumé

Observing access to justice in contemporary times necessarily requires a look at the social
reality experienced by a complex, unequal and polarized society. The right, on the face of it,
must dialogue with this reality in order to better understand and deal with socia conflict. In
order to make this openness possible, this study revisits Cappelletti's renewal of access to
justice in the light of the Gadamerian conception of tradition, seeking to re-approximate the
right of its historical dimension. Through the hypothetico-deductive method, the study
highlights dialogue as a re-signifying factor of access to justice, from a democratic
perspective.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Accessto justice, Contemporaneity, Renewal waves,
Tradition
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1 INTRODUCAO

Observar 0 acesso a justica na contemporaneidade requer necessariamente um olhar
horizontal sobre a realidade social experimentada por uma sociedade complexa, desigual e
conduzida por atores que desafiam inclusive a manutencdo de direitos historicamente
conquistados em defesa da cidadania e da humanidade. Neste contexto, o direito dos codigos e
afeito a conceitualismos ndo encontra mais espaco na contemporaneidade.

Por outro lado, observa-se o esgotamento de um modelo econémico-social que
alimenta uma violéncia simbdlica a partir de acordos culturais opressores, em decorréncia de
uma absurda desigualdade que retroalimenta esse mesmo modelo. Em tempos de democracia
fréagil, a jurisdi¢do tem sido chamada para garantir minimamente o que os direitos fundamentais
procuraram assegurar, para o cidaddo que a ela consegue alcancar. A retracdo do Estado,
portanto, gera uma demanda litigiosa cada vez mais crescente, que desafia 0s instrumentos
processuais e 0s sujeitos comprometidos com o acesso a justica de qualidade.

O direito, diante disso, precisa dialogar com essa realidade para compreender a
natureza do conflito social e dar-lhe o tratamento mais adequado. E o espaco mais adequado
nem sempre serd 0 ambiente jurisdicional. Para que essa tarefa seja possivel, o presente estudo
aposta no conceito de tradicdo gadameriana para revisitar as ondas renovatorias de acesso a
justica de Mauro Cappelletti, com a finalidade de rever e avaliar as perspectivas do
processualista italiano propostas ha quarenta anos, sobretudo acerca de seus reflexos sobre a
justica brasileira.

Para tanto, na perspectiva da primeira onda, é preciso verificar na atualidade o acesso
a justica pela populacdo de baixa renda; da segunda onda, o cenério do processo coletivo no
Brasil e, neste sentido, apurar as politicas publicas de protecdo dos direitos coletivos e o
tratamento dado aos conflitos de massa; por fim, na perspectiva da terceira onda, é preciso
apurar as medidas de efetivacdo dos procedimentos e rituais distintos da jurisdicdo, elementos
estes integrantes de uma avaliacdo mais ampla que Cappelletti vai chamar de “enfoque de
acesso a justiga”, especialmente transversalizados pelo consenso como fator de ressignificagcdo
cultural das formas de solucdo dos conflitos sociais.

O que se propde, portanto, com Gadamer, é um diadlogo com a tradicéo, ou seja, uma
reaproximacao do direito com a tradicdo de concepcdo gadameriana, a fim de avaliar o acesso
a justica na contemporaneidade, valorizando novos arranjos sociais ou novas organizagoes
politicas, pautadas na intensa participacdo dos sujeitos, como instancias de debate igualmente

legitimas para a prevencao e solucdo de conflitos.
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Assim, valendo-se do método hipotético-dedutivo, esse estudo pretende revisitar e
reavaliar as ondas renovatorias de acesso a justica propostas por Cappelletti, levando em
consideracdo elementos e contingéncias proprias da realidade contemporanea, buscando
identificar, ainda, quais as barreiras de acesso ainda existentes, bem como quais as a¢des que
devem ser implementadas para a manutengdo de um modelo adequado de acesso a justica na
contemporaneidade.

2 O CENARIO E DE POS-O QUE?

Ovidio Baptista da Silva ja demonstrava, especialmente em suas ultimas obras, uma
justificavel preocupacdo com a necessidade de uma jurisdicdo compativel com a realidade
contemporanea, bem como ja denunciava o distanciamento entre o direito, de um lado
hermético em sua abstracdo conceitual e, de outro, a vida social e suas contingéncias (SILVA,
2006).

E é partir dessa perspectiva “insistente” do saudoso mestre processualista que se faz
possivel infirmar a importancia do olhar sobre a realidade social e da indispensavel
compreensdo acerca da experiéncia do conflito e dos seus sujeitos que o experimentam, quando
a proposta é analisar a qualidade do acesso a justica, notadamente pela relevancia de um sistema
de justica adequado para que todos os demais direitos fundamentais sejam de fato alcancéveis.

Desse olhar horizontal sobre o conflito social depende a qualidade e a efetividade do
acesso a justica. Para tanto, é preciso aproximar o direito do cotidiano, com todas as suas
contingéncias, especialmente no contexto atual, em que se observa uma notéria fragilizacédo das
instituigdes, do Estado e das subjetividades.

Zymunt Bauman e Gilles Lipovetski, observadores dessa realidade contemporanea
“pos-moderna” ou ‘“hipermoderna”, retratam um perfil de sociedade cada vez mais
desintegrada, dominada por técnicas de poder que controlam a vida pessoal de um cidadao cada
vez mais deslocado, desagregado e excessivamente controlado pelo mercado na condigédo de
consumidor.

Ao tratar de um momento de pds-modernidade, Bauman denuncia o problema da
identidade fluida, provisoria e sem fidelidade, para possibilitar seu uso volatil e instavel, com
total auséncia de pontos de referéncia duradouros, fidedignos e solidos que venham a contribuir
para torna-la segura (BAUMAN, 1998, p.155). Em outra obra, enfatiza que “a individualidade
chegou para ficar” e que a principal contradi¢do da modernidade fluida ¢ o abismo entre o
direito & autoafirmacgdo e a capacidade de controlar as situagdes sociais (BAUMAN, 2001,
p.47).
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J& Lipovetsky e Serroy, ao referirem-se a hipermodernidade, denunciam o seu perfil
“desorientado, inseguro, desestabilizado, ndo ocasionalmente, mas no cotidiano, da maneira
estrutural e cronica”, pois entende que o caminho nao se direciona para um modelo de vida
idéntico, com 0s mesmos gostos e costumes, mas para “culturas diferentes reestruturadas pelas
mesmas logicas do capitalismo e do tecnicismo, do individualismo e do consumismo”, ou seja,
em um modelo de hipercapitalismo, que “desestabiliza as personalidades e as identidades,
desequilibra a vida mental e moral dos individuos tornados inseguros e que ja ndao dispdem do
apoio dos antigos quadros da vida coletiva” (2011, p.18).

O cenario sugere uma conflituosidade intensa que, ainda que ndo ocorra de forma linear,
é propulsora de exigéncias e resisténcias que ndo encontram mais a garantia de guarida e
pacificacdo pelo Estado, sobretudo € ele o proprio Estado gque se apresenta nos polos passivos,
litigando com o préprio cidaddo, que reivindica a satisfacdo de seus direitos mais elementares,
a exemplo da saude e da previdéncia.

Sob outro aspecto, em grande escala, nossos rios desabam,! nossos museus queimam e
anossa ciéncia e tecnologia sobrevivem a escassez de investimentos e cada vez mais reduzidas.
Esta-se diante de uma anunciada monetarizacdo das relagdes sociais, das instituicbes e também
da cultura de solugéo de conflitos.

Para Rubens Casara, 0 ambiente é de uma pds-democracia, na qual “o neoliberalismo
aponta para a necessidade de acabar com todos os limites impostos ao exercicio do poder
econdmico”, ¢ onde a utilizagdo das pessoas como mercadorias ocorre sem qualquer pudor e
sem qualquer limite ético ou juridico, em plena democracia constitucional (CASARA, 2017,
p.38-39).

De qualquer modo, seja qual for o cenario que impera na contemporaneidade (pds-
moderno, hipermoderno ou pds-democratico), o fato é que acessar a justica na
contemporaneidade sugere um privilégio e a justica adequada parece conservar-se em favor de
uma aristocracia, desenhando um quadro que fatalmente diverge dos fundamentos
republicanos. A desigualdade social, portanto, € uma evidéncia e ao mesmo condicdo desse

cenario contemporaneo.

1 O dano ambiental desencadeado a partir da cidade de Mariana, Minas Gerais, documentalmente previsto pela
empresa responsavel através de um relatério que, ndo fosse tdo tragico, poderia ser compreendido como uma
crbnica de um desastre anunciado e ndo evitado. A empresa mensurou os riscos dentro do que seria suportavel, ou
seja, “algumas mortes e algum tempo de exposicdo de sua imagem”, fazendo matematica com os direitos
fundamentais da populagfo. Ver em MINISTERIO PUBLICO FEDERAL. Denlncia em face dos responsaveis
pela Samarco e outras empresas relacionadas, p.29-30. Disponivel em: <http://www.mpf.mp.br/mg/sala-de-
imprensa/docs/denuncia-samarco>. Acesso em 310ut2017.
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Nesse sentido, € forcoso reconhecer que as forgas do mercado transversalizam a prépria
prestacdo jurisdicional, cuja tecnicizagdo parece ter dado a nota das Ultimas reformas
processuais, a pretexto de atender ao critério de eficiéncia que um adequado sistema de justica
deve atender de acordo com as diretrizes do mercado.

A sistemética criada para o julgamento de demandas repetitivas, por exemplo,
sacramentada pelo novo Codigo de Processo Civil, além de sedimentar um espetaculo de
julgamentos express (SANTOS, 2016 p.295), autoriza um retorno ao silogismo dedutivista,
agora determinado pela padronizacdo de decisfes impostas sobre a massa, e de carater
vinculante, desprovidas e sem o menor compromisso com sua dimenséo historica (SANTOS,
2016 p.277), em favor de uma ideologia hegemdnica que se alimenta cada vez mais da
neutralizacdo critica, bem sustentada por Slavoz Zizek (2012, p.38).

E por essa razdo que Ovidio Batista da Silva critica a postura epistemoldgica das
decisOes judiciais que expurgam os fatos, reduzindo a lide ao seu esqueleto e ao possa a ser
fungibilizado com outras lides idénticas, para, passo seguinte, buscar precedentes e licGes
doutrinarias que venham a demonstrar que o caso ndo passa de um exemplar de uma cadeia de
lides idénticas (SILVA, 2009, p.10).

Ainda, enquanto Ovidio é categdrico ao afirmar que a alienacdo dos juristas e seu
confinamento do mundo juridico foram certamente determinados por interesses politicos e
econdmicos da maior relevancia (SILVA, 2006, p.301). Boaventura de Sousa Santos também
reforca que o modelo de desenvolvimento em prol do mercado e na precarizacdo dos direitos
econbmicos e sociais é fator propulsor do fenbmeno de uma judicializacdo dos conflitos
(SANTOS, 2011, p.24), o que resulta, obviamente, na precarizagdo dos direitos fundamentais.

A tecnicizacdo da prestacdo jurisdicional, a pretexto de conter a litigiosidade intensa,
é uma marca desse movimento, notadamente a partir da Emenda Constitucional 45/2004. Por
outro lado, a judicializacdo excessiva tem desencadeado um movimento de reformas
processuais que buscam efetividades quantitativas, compondo o circulo vicioso dos verdadeiros
interesses em jogo, justamente a pretexto de conter a prépria litigiosidade.

As mudancas sinalizam, ao menos, que 0 modelo de jurisdicdo adotado no século
passado e caracterizado especialmente por uma litigiosidade galopante € incapaz de garantir a
adequacao e sobretudo o aspecto democréatico do acesso a justica na contemporaneidade.

E importante ter claro, também, com Antoine Garapon, que a crescente litigiosidade
ndo decorre simplesmente da abertura democratica na década de 80 ou da elevacéo do direito
de acdo como direito constitucional fundamental, pois a explosdo do nimero de processos é um

fendmeno social e ndo juridico. Ou seja, no entendimento de Garapon, o deslocamento do poder
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de regulacdo do Estado para a economia gera o enfraguecimento da democracia, afetando de
forma significativa a cidadania, sobretudo pela fragilidade das instituicdes democraticas (1996,
p.22-23).

Diante isso, para repensar 0 acesso a justica como garantia constitucional e sobretudo
como expressdo de garantia dos direitos humanos, é preciso levar em consideracdo elementos
da contemporaneidade que afetam sobremaneira a satisfacdo dos direitos afeitos a cidadania, a
exemplo da cronica desigualdade social, da opressdo do poder econdémico ou de politicas
neoliberais sobre a identidade do Estado e o consumismo desenfreado. Ao lado disso,
impossivel menosprezar um modelo de ensino juridico culturalmente conservador e que, na
contramdo da dimensdo historica do processo de compreensdo da realidade, mantém uma
anacrénica formacao juridica que acaba conservando a l6gica da abstracao.

Dessa amostra é possivel deduzir a opressdo do mercado sobre a cidadania e o
comprometimento do acesso a justica. As Ultimas reformas processuais evidenciam essa ldgica,
ao se apegarem a abstracdo dos julgamentos por amostragem, a pretexto de conferir seguranca
juridica pela uniformizacdo da jurisprudéncia. A reforma trabalhista, aprovada e publicada
através da Lei 13.467/2017, reforca a esséncia dessa logica.

O ambiente processual, desenhado no século XIX, precisa claramente de uma
revitalizacdo para dar conta dessa nova realidade. Resta saber, tal qual se verd item a seguir, de
que modo que as propostas de Cappelletti, quarenta anos depois de formuladas, podem ainda

contribuir para revigorar o acesso a justica adequado aos novos tempos.

3 OS OBSTACULOS DIAGNOSTICADOS POR CAPPELLETTI E AS ONDAS
RENOVATORIAS DE ACESSO A JUSTICA

O Projeto Florenca desenvolveu-se no final da década de 70 do século XX e constitui-
se em um marco de sua época acerca do acesso a justica, eis que o documento, divulgado em
quatro volumes, foi o resultado de uma ampla investigacdo de carater multidisciplinar e de
alcance internacional, ao reunir mais de cem estudiosos entre juristas, soci6logos, economistas,
antropdlogos, cientistas politicos e psicologos, oriundos de mais de trinta paises dos seis
continentes (CAPPELLETTI, 2010, p.71).

O projeto procurou avaliar as barreiras que estariam a dificultar ou obstaculizar o
sistema judicial para boa parte da populacdo, bem como buscou avaliar as medidas e esforcos
adotados em diversos paises para superar ou abreviar os obstaculos antes referidos. O primeiro
volume do projeto, intitulado Access to Justice: a world survey, apresenta 25 relatérios

elaborados com apoio em questionario detalhado e proveniente de diversos paises de tradi¢des
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historicas, politicas, sociais e culturais diversas, a exemplo da Alemanha e dos Estados Unidos.
O segundo volume, intitulado Access to Justice: promissing institutions, apresenta uma série de
estudos de campo e tratou de forma mais minuciosa acerca dos problemas ou controvérsias
tratadas através de procedimentos voltados para a adogdo de juizes paraprofissionais para
reduzir a carga de trabalho dos tribunais ordinarios. Ja o terceiro volume, denominado Access
to Justice: emerging issues and perspectives, apresenta varios estudos distribuidos em quatro
partes que abordam questdes relacionadas a reestruturacdo e modernizacdo da justica. Por fim,
0 quarto volume intitula-se Access to Justice: the anthropological perspective, coordenado
especialmente pelo antropdlogo Klaus Friedrich Kloch, da Universidade de Harvard, que
destaca os métodos da mediacdo e da conciliagdo como formas de justica que devem ser
acentuadas como partes significativas do processo de reforma igualmente tratado nos volumes
anteriores (CAPPELLETTI, 2010, vol.ll., pp.75-82).

A ampla investigagcdo realizada e os problemas compartilnados por diversos
pesquisadores deu azo a um complexo tratado de reavaliacdo do acesso a justica. Em 1988,
Cappelletti publica no Brasil, ao lado de Bryant Garth, a obra Acesso a Justica, que sintetiza 0s
resultados daquelas investigacdes e apresenta medidas de superacdo desses obstaculos, as
camadas ondas renovatérias, a fim de incentivar os paises a propagar politicas de qualificacao
e de uma maior adequacdo do tratamento dos conflitos.

A revisitagdo das propostas de Cappelletti pretende apurar o que tem sido realizado no
Brasil com vistas a efetividade do direito de acesso a justica, a partir da concep¢do gadameriana

de tradicdo.

3.1 APRIMEIRA ONDA

Na primeira onda, Cappelletti apontou a dificuldade de acesso a justica da populacéo de
baixa renda, especialmente em decorréncia da auséncia de servicos de advocacia assistencial
de qualidade, que venham a assegurar aos pobres a mesma qualidade dos servi¢cos pagos pela
classe com maior poder aquisitivo. Na década de 70, listou alguns programas que contribuiram
para reduzir as barreiras econémicas, a exemplo do sistema Judicare na Franca, bem como para
ampliar o acesso da populagdo menos favorecida (CAPPELLETTI, 1988, p.47).

Atualmente, os dados da desigualdade social desafiam uma nova anélise da perspectiva
de acesso a justica da populacgéo carente, especialmente em paises como o Brasil, que integra o
indesejado grupo dos 10 paises mais desiguais do mundo.

Thomas Piketty afirma que 0,1% da populacdo do planeta (4,5 milhGes de adultos em

4,5 bilhdes) detém um patriménio liquido na ordem de 10 milhdes de euros, quase 200 vezes 0
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patriménio médio mundial (por volta de 60 mil euros por adulto), concentrando, de tal sorte,
quase 20% do patrimonio total. Sob outra perspectiva, 1% da populagdo do planeta possui um
patriménio médio da ordem de 3 milhdes de euros, 0 que equivale a 50 vezes o patrimonio
médio, ou seja, 1% da populagéo é detentora de 50% do patriménio real (PIKETTY, 2014,
p.427).

O Relatério de Desenvolvimento Humano (RDH) 2016, publicado pelo Programa das
Nacdes Unidas para o Desenvolvimento, confirma as perspectivas de Piketty, ao apontar a
discrepancia de que 1% da populacdo mundial esteja a concentrar 46% da riqueza mundial. No
caso do Brasil, muito embora o pais esteja posicionado no grupo considerado “alto” para o
indice de Desenvolvimento Humano (79° lugar no quadro geral, com IDH 0,754), com relagio
a desigualdade (IDHD) o Brasil perde 19 posicGes, registrando um IDHD de 0,561 (PNUD,
2016).

Nesse ambiente de severa desigualdade, é preciso verificar quais as formas encontradas
para garantir que a renda ndo seja empecilho para o tratamento adequado dos conflitos, seja
porque o cidaddo carente possui demandas de valor inexpressivo, para as quais advogados
caros, segundo ja assinalava Cappelletti, ndo demonstram interesse (1988, p.47); seja porque
no lugar onde residem nem sempre o Estado esta presente com servigos de assisténcia judiciaria
gratuita.

O fato é que o0 acesso a justica é desigual, na medida em que as estatisticas sinalizam
para o exercicio do direito de acdo proporcional ao poder aquisitivo, pois o custo do processo
ainda é um obstaculo que boa parte da populacdo nédo pode suportar (SOUZA SANTOS, 2008,
p.170).

Outro dado pode auxiliar na compreensao do obstaculo de acesso a justica decorrente
do baixo poder aquisitivo. O Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada (IPEA), através da
Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilio (PNAD), levantou dados iniciais a respeito da
percepcéo social da populacéo brasileira acerca da Justica. Para o ano de 2009, no que se refere
a0 acesso a justica, observou-se duas principais barreiras: o custo de ajuizamento das demandas
e a falta de informacGes ou de servicos juridicos.

Posteriormente, o IBGE, através do levantamento suplementar Vitimizagdo e Justica,
aprimorou os dados acerca da conflituosidade no pais, confirmando o problema do custo do
processo como obstaculo de acesso a justica na proporcao da reducdo da renda per capita da
populagédo. De acordo com o IBGE, a partir das faixas de rendimento mensal domiciliar per
capita, entre aqueles com rendimento inferior a ¥ do salario minimo, o percentual foi de 8,3%;

na faixa de quatro a menos de cinco salarios minimos, foi de 14,1% e acima de cinco salarios
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minimos, o percentual atingiu 15,9%. Nos domicilios com rendimento acima de cinco salarios
minimos foram encontrados 0s maiores percentuais de pessoas que tiveram em situacdo de
conflito em todas as regides.

Por outro lado, o Conselho Nacional de Justica, a partir do Relatorio Justica em
NUmeros de 2009, passou a discriminar a propor¢do dos gastos com e justica gratuita concedida
para cada 100 mil habitantes. Lastima-se o fato de tal indicador somente ter sido utilizado e
valorizado pelos Relatdrios referentes aos anos-base de 2009, 2010 e 2011, pois um periodo
maior de andlise atribuiria mais significado as possiveis hipoteses deduzidas na presente
andlise. De qualquer forma, para um pardmetro da concessdo do beneficio, é possivel avaliar
tal dado tomando por base a justica estadual, que detém um maior volume de processos
judiciais: em 2009, o investimento em AJG pela justica estadual representava 0,186% das
despesas auferidas. Os Estados do Mato Grosso do Sul, Minas Gerais e Rio Grande do Sul
aparecem com os indices mais altos de concesséo da gratuidade, respectivamente de 1,355%,
0,696% e 0,472%; para 0 ano de 2010, observa-se um aumento significativo do percentual
investido, quando este alcanca a cifra de 0,280%, sendo os Estados com maior percentual
investido: Mato Grosso do Sul (1,404%), Rio de Janeiro (0,680%), Minas Gerais (0,625%),
Santa Catarina ((0,554%) e Rio Grande do Sul (0,415%); ja em 2011, ocorre um outro avango
no percentual de AJG investido, que alcanca a cifra de 0,309%, sendo os Estados com maior
investimento: Mato Grosso do Sul (2,214%), Rio de Janeiro (0,748%), Minas Gerais (0,623%),
Paréa (0,438%) e Rio Grande do Sul (0,423%).

Ainda que tal indicador ndo seja apto, por si s, a indicar a viabilidade do acesso a
justica para quem tem direito a gratuidade, a0 menos apresenta-se como amostra de um
investimento gradual e proporcional ao aumento da litigiosidade, pois, de fato, a auséncia do
beneficio constitui efetivo obstaculo de acesso a justica por parte da populacéo carente.

O fato é que, para a populacdo mais vulneravel, ainda que as defensorias publicas e as
assisténcias judiciarias gratuitas das universidades sejam uma realidade, ndo ha uma hegemonia
de atendimento em todo o pais, na medida em que muitos sertdes, € nos quais o cidaddo mais
necessita, ndo foram alcancados por tais instituicdes. Na analise feita por Boaventura de Souza
Santos, a cobertura do servico prestado ainda est4 bastante limitada e ndo alcanca boa parte da
populacédo vulneravel (SANTOS 2011 p.54). Por outro lado, assusta a conclusao de que, apesar
de alta a litigiosidade, h& ainda uma camada significativa da populacdo que ndo alcanga as
portas do Judiciario. Confirma essa hipdtese o fato de que o maior niUmero de demandantes na

justica estadual esta concentrado nas regides sudeste e sul, onde justamente se concentra a
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classe média, enquanto que na regido norte e nordeste, com predominancia da classe baixa, a
litigiosidade é em menor nimero (SANTOS, 2016, p. 68).

Portanto, em um cendrio de segregacao de classes, acessar a justica passa a ser um
privilégio e a justica de qualidade parece conservar-se em prol de uma aristocracia perversa,

fomentado um ambiente que fatalmente diverge dos principios republicanos.

3.2 A SEGUNDA ONDA

A defesa em juizo dos interesses da populacédo carente alertou Cappelletti para outra
problemaética, qual seja a demanda considerada de baixo valor (1988, p.47), 0 que passa a exigir
um esquema de postulacdo em juizo em prol dos direitos difusos coletivos, levando o
processualista italiano a segunda onda renovatoria.

Partindo da concepcdo de que a massa em juizo ndo estd presente, Cappelletti
denunciou a ineficacia do modelo tradicional de processo e apresentou reformas de natureza
processual fundamentais para proteger com eficacia os direitos da coletividade, dentre as quais
a representacao das massas em juizo, a partir da remodelacédo da legitimidade ativa e do alcance
dos efeitos da decisdo a ser proferida no processo coletivo, albergada pela coisa julgada.

Para Cappelletti, para superar o problema da representacdo dos interesses difusos é
preciso combinar recursos como as acgoes coletivas, as sociedades de advogados do interesse
publico, a assessoria publica e 0 advogado publico.

No Brasil, apesar do avan¢o de politicas publicas voltadas a protecdo coletiva dos
direitos transindividuais em juizo, sobretudo a partir da Lei de Acdo Civil Publica em 1985 (Lei
n® 7.347/85), ndo ha uma cultura do processo coletivo devidamente internalizada no pais,
notadamente pela preferéncia do tratamento dos conflitos pelos ritos de cunho individualista,
inclusive para as indesejadas demandas de massa.

Sdo exemplos dessa logica o boicote ao Codigo Brasileiro de Processo Coletivo em
2009 (SANTOS, 2016 p.188), bem como o veto ao art.333 do novo CPC, que propunha a
conversao de acdes individuais em acdo coletiva, mas restou vetada justamente pela previséo,
no mesmo CPC, de tratamento m modelo de julgamento de demandas repetitivas ja consolidado
pelo art.928 e composto pelo Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas (IRDR, art.976)
e pelo Recurso Extraordinario e Especial repetitivos (art.1036 CPC).

Apesar do alerta de Cappelletti, quanto ao risco dos procedimentos modernos e
eficientes (supostamente) abandonarem as garantias fundamentais do processo civil (1988
p.163), causa espécie a discrepancia entre a pretensdo de titularidade da massa, de carater

coletivo, e o processo civil preponderante, de carater individualista (SANTOS, 2016, p.240).
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Neste sentido, o0 novo CPC parece assumir a natureza de mero adorno para o bem
comum, previsto no art.8° do novo CPC como norma fundamental do processo, especialmente
ao seguir a linha de uma sociedade individualista, na qual conceitos de comunidade e
solidariedade parecem ndo encontrar qualquer eco na sociedade.

Adequar o tratamento de conflitos de massa ao processo coletivo ndo € uma questdo
de mera conveniéncia do legislador. Trata-se, sim, de uma necessaria adequacdo com base no
ideal de igualdade, primado elementar da democracia, e da ideia de solidariedade como objetivo
da Republica no Brasil, estampado no art.3° inciso IV da Constituicdo de 1988, na defesa de
uma convivéncia pacifica das diferentes identidades.

Partindo da concepcdo de Antonio Negri e Michael Hardt, para além do tom
meramente poético que a defesa do bem comum pode representar, a segunda onda de
Cappelletti pode ganhar uma sobrevida a partir da superacao das esferas do individual e do
coletivo, ou seja, ao se conceber uma nova e reforgada subjetividade, que respeita as diferencas
de uma sociedade pluralista e aposta no sentimento politico comum do cuidado, solidariedade
e cooperacdo para a construcao de um bem comum, em que a comunhdo, para além das ideia
de unidade ou uniformidade, quer significar o encontro de singularidades, que por sua vez
produz um novo comum e novas singularidades (2016, pp.208-209).

Compreender a contemporaneidade exige, portanto, suplantar velhas ideologias e
ultrapassados maniqueismos. Se é possivel compreender uma nova subjetividade, nem
individual, nem coletiva, mas sim uma nova subjetividade para o que é comum exige, isso afeta
radicalmente as bases sobre as quais o0 processo individualista, nascido no &mago do liberalismo
do século XIX, esté ainda alicergado.

N&o bastasse isso, rituais novos ou mais adequados devem ser considerados, a fim de
gue possam tratar com maior respeito os conflitos advindos dessa nova subjetividade, sobretudo
a partir de novas organizacdes politicas em que se mostra fundamental a efetiva
participacdo/cooperacdo dos sujeitos envolvidos no conflito. E o que se pretende avaliar na
terceira onda de Cappelletti.

3.3 ATERCEIRA ONDA

Ao defender a correlacdo e a adaptacdo do processo civil a cada tipo de litigio,
Cappelletti justifica a terceira onda renovatoria de acesso a justica incentivando reformas de
concepgdo mais ampla de acesso a justica. A partir dessa concepcdo, Cappelletti defende o uso
de procedimentos de solucdo de conflito conduzidos por pessoas leigas ou paraprofissionais e

ainda o uso de mecanismos privados ou informais de solucéao de litigios, fazendo referéncia ao

108



juizo arbitral, & conciliacdo e de incentivos econdémicos para causas menos complexas (1988,
p.85).

No Brasil, o incentivo a arbitragem adveio com a publicacdo da Lei 9.307/1996. Mas
foi a partir da Resolugdo 125/2010, do Conselho Nacional de Justica, que outras formas
alternativas a jurisdicdo passaram a ocupar de fato um lugar de discussao e avaliagdo no pais,
sobretudo para 0 uso da autocomposi¢cdo como espago igualmente legitimo de solugdo de
conflitos, inclusive no ambito pre-processual.

No ano de 2015, trés novas leis reforcam a teméatica dos meios consensuais, quais sejam
0 novo CPC (Lei 13.105/2015), a Lei 13.129/2015, que atualizou a Lei de Arbitragem (Leli
9.307/1996), e a Lei de Mediacdo (13.140/2015). E diante deste novo aparato legislativo, é
preciso reconhecer que ha um novo modelo de acesso a justica que deve integrar uma nova
cultura do consenso no pais.

Diante disso, é preciso avaliar suas dificuldades e fatores que possam contribuir para a
sua efetiva implantacdo na comunidade juridica, a exemplo do modelo de ensino juridico
vigente, cujo aspecto conservador de privacdo do estudo da realidade social pode ser fator
determinante para a manutencdo de uma logica adversarial de solucdo de conflitos que
polarizadora das relagfes juridicas processuais, na contramao das reformas.

E preciso avaliar, portanto, a introducdo dos rituais consensuais, na medida em que o
consenso leva consigo o valor do didlogo e da abertura. Ainda tais valores parecam nao
representar o perfil da sociedade contemporanea, de carater individualista, sectarista e cada vez
mais complexa, € preciso apostar na transformacéao social pela cultura do ritual. Se a cultura do
consenso ndo é uma realidade, é possivel que os rituais consensuais transformem essa cultura,
a fim de tornar exitosos os procedimentos autocompositivos de solucdo de conflitos.

A partir desse entendimento, Oscar Chase defende que a mudanca de perspectiva pode
ocorrer, pois 0s processos de resolucio de litigios s&o, em grande medida, um reflexo da cultura
em que estdo inseridos” e “institui¢des através das quais a vida social e cultural ¢ mantida,
provocada e alterada, ou como a mesma ideia foi expressa, constituida ou construida” (CHASE
2014, p.21).

Neste mesmo sentido, Antoine Garapon argumenta que, em um cenario no qual é
possivel observar uma descentralizagcdo do Estado, no sentido de uma nova relagdo politica
caracteristica de uma sociedade policéntrica que respeita o pluralismo social, a participacdo
direta e ativa dos membros desta comunidade é fundamental, o que implica, a partir da intencao
comum de restituir a ordem da vida coletiva, uma verdadeira transformacdo da democracia
(1996, p.248).
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Contudo, e quando o conflito experimentado pelo cidaddo se coloca em face do préprio
Estado? No Brasil, o poder publico € um litigante recorrente (CNJ, 2011), sobretudo em
demandas que buscam a satisfacdo de direitos fundamentais sociais, a exemplo da area da saude
e previdéncia. O recuo e o siléncio do Estado quanto ao cumprimento de politicas publicas ndo
sO potencializa o conflito como também aumenta o custo do direito social na forma de litigio
para a coletividade. De tal modo, essa litigiosidade crescente também precisa ser avaliada sob
a premissa do dialogo, por meio de rituais e instancias locais que permitam a participacao direta
de todos os sujeitos que integram a complexa gestao dos servicos publicos, especialmente na

via administrativa.

4 DO NECESSARIO DIALOGO COM A TRADICAO

“...a capacidade constante de voltar ao didlogo, isto é, de
ouvir o outro, parece-me ser a verdadeira elevacdo do homem

a sua humanidade”.
(GADAMER, Verdade e Método Il, p.251)

Segundo Oscar Chase, faz-se necessario uma compreensdo cultural dos processos de
resolucdo de litigios, pois as praticas de solucdo de litigios sdo tanto reflexivas quanto
construtivas da cultura, eis que transformadoras das relacGes sociais (2014, p.34-35).

Hans Georg Gadamer trata a compreensdo como um fendmeno que decorre de um
didlogo (um encontro) com a tradi¢cdo, numa conexao entre presente e passado como categoria
historica (2004, p.395). Estdo presentes neste conceito a historicidade e a temporalidade, que
permeiam a consciéncia historica do sujeito pertencido a uma tradicdo e influenciado por ela.

Nesse sentido, com relagcdo ao processo de compreensdo, Gadamer afirma que (2004,
p.402)

Quando nossa consciéncia histdrica se transporta para horizontes historicos, isso
ndo quer dizer que se translade a mundos estranhos que nada tém a ver com o
nosso; ao contrario, todos eles juntos formam esse grande horizonte que se move
a partir de dentro e que abarca a profundidade historica de nossa autoconsciéncia
para além das fronteiras do presente. Na realidade, trata-se de um unico
horizonte que engloba tudo quanto a consciéncia historica contém em si. O nosso
préprio passado e o dos outros, ao qual se volta a consciéncia historica, faz parte
do horizonte movel a partir do qual vive a vida humana, esse horizonte que a
determina como origem e tradigéo.

Ainda, ao trabalhar a ideia de tempo e da distancia temporal, Gadamer vai defender

ue o tempo ndo € um precipicio a ser transposto para a recuperacdao do passado, mas sim “o
q p precip p p perag p ,
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solo que mantém o devir e onde o presente cria suas raizes” (2006, p.67). A partir disso,
Gadamer define tradigdo como uma “continuidade viva de elementos que se acumulam”, que
faz sua aparicéo atraveés de tudo o que trazemos do nosso passado, ou tudo que nos é transmitido
(2006, p.68).

E é justamente a partir da concepc¢do gadameriana de tradicdo que é possivel romper
com o paradigma abstrato e conceitual do qual o direito ainda est4 impregnado e insiste em
preservar. O direito ndo se sustenta, em tempos de Estado Democratico de Direito, através da
mera aplicacdo subsuntiva de preceitos universais sobre coisas imaginarias, ou com a
sobreposicdo de decisfes paradigmas sobre processos entdo reconhecidos como idénticos,
operagOes tipicas do normativismo e que tem sido constantemente resgatadas através de
medidas eficientistas como gatilhos de contencdo da litigiosidade excessiva (SANTQOS, 2016,
p.283).

O fato é que a concepcdo de tradicdo gadameriana, na base da hermenéutica filoséfica,
reconhece os limites do proprio processo de compreensdo através da tradicdo, da qual o
intérprete faz parte e com o qual deve estar verdadeiramente comprometido, ja que compreender
a realidade é estar constantemente interpelado pela tradi¢do, e isso, para Gadamer, € a
verdadeira consciéncia historica (2004, p.492).

Se a compreensao € um encontro do intérprete com a sua consciéncia historica, na sua
experiéncia, na experiéncia do conflito e suas circunstancias, numa dialética entre o contexto
em que sujeito se insere e 0 contexto da tradi¢cdo, desconsiderar a dimensao histérica da tradicédo
para o tratamento adequado do conflito é ignorar os préprios fundamentos democraticos que
sustentam as garantias do acesso a justica.

Partindo dessa premissa, analisar ou revisitar as ondas renovatorias de acesso a justica
na atualidade exige uma compreensdo dos fenbmenos que condicionam e determinam a vida
social e suas contingéncias. Neste contexto, Estado e mercado sdo atores de um cenério que
afeta sobremaneira o exercicio da cidadania e no qual o cidaddo tem ocupado posi¢do de
constante vulnerabilidade. Logo, o perfil assumido pelo poder publico frente ao cidadao
hipossuficiente, frente as coletividades e sua disposicdo para o consenso € o fator de maior
relevancia para o redimensionamento das ondas renovatorias de acesso a justica na
contemporaneidade.

Para Boaventura de Sousa Santos, uma revolucdo democratica da justica constitui-se
em “tarefa extremamente requintada”, na medida em que propde uma “transformagao reciproca
e juridico-politica”, a fim de que “o acesso ira mudar a justiga a que se tem acesso”, para além

do acesso a algo que ja existe e permanece 0 mesmo (2011, p.39).
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Logo, todos os esforcos despendidos pela sociedade serdo indcuos sem a participacdo
efetiva do Estado. De outro lado, é necessario o didlogo de todos os atores envolvidos nessa
perspectiva de revitalizagdo do acesso a justica. A partir disso, Boaventura defende um esforco
de toda a comunidade juridica para tratar do conjunto de vetores que sdo determinantes na
transformacéo esperada, dentre os quais se encontram profundas reformas processuais, novos
mecanismos e novos protagonismos, o velho e o novo pluralismo juridico, uma nova
organizacao e gestdo judiciarias, uma revolugdo na formacéo juridica profissional e uma cultura
juridica democratica e ndo corporativa (2011, p.39). Tais vetores, que foram apresentados em
conferéncia no Brasil em 2011, muito vem ao encontro do que o projeto Florenca j& anunciava.

Cappelletti ja defendia que o acesso a justica é fundamental e 0 mais basico dos direitos
humanos, na medida em que um sistema juridico moderno e igualitario deve garantir, e ndo
apenas proclamar o direito de todos (1988, p.12).

Sob essa perspectiva, a cultura de solugdo de conflitos precisa estar ndo s6 adequada a
natureza dos conflitos na contemporaneidade, como especialmente comprometida com a
compreensdo da realidade social nas suas circunstancias de tempo e espaco. Isso significa
renunciar aos modelos decisorios classicos e formais e constituir, em prol de uma sociedade
plural e de novas subjetividades, espacos dialogais que permitam a participacdo direta dos

sujeitos em conflito e comprometidos com o bem comum.
5 CONSIDERACOES FINAIS

Revisitar as ondas renovatdrias de acesso a justica de Cappelletti, quatro décadas
depois, requer um didlogo necessario com a tradicdo, cuja concep¢do, com Gadamer, implica
uma continuidade viva de elementos que conjugam o horizonte a ser compreendido no tempo,
em respeito as contingéncias do conflito e dos sujeitos que o experimentam.

Se 0 cenario contemporaneo é de enfraquecimento da cidadania, do esgotamento das
instituicbes e de constantes ameacas a democracia, as vias de acesso a justica na
contemporaneidade precisam ser remodeladas, seja para proporcionar a aproximacdo dos
sujeitos dessa nova coletividade atraves do dialogo, seja para adotar novos rituais de solugéo
de conflitos que eles proprios venham a transformar as novas relagfes sociais e politicas, no
comprometimento com o bem comum.

Nessa perspectiva, se modelo cléssico adversarial de solu¢do de conflitos serviu ao
momento vivido pelo final do século XIX e inicio do século XX, certamente a complexidade

da vida contemporanea imp@e a adequacgdo e compatibilizacdo do acesso a justica. Instancias
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locais e dialogais de solucdo de conflito, com a participacéo direta e comprometida de todos os
sujeitos implicados no conflito, o que deve incluir o poder publico, podem sinalizar ndo sé para
uma forte adaptacdo da propria justica como direito fundamental como também para um
fortalecimento da prépria democracia. Para tanto, todos devem estar dispostos a compor essa
mesa redonda, tendo na protecdo do bem comum a esséncia dessa perspectiva de um novo

acesso a justica.
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