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ACESSO A JUSTICA I

Apresentacao

APRESENTACAO

Toda pessoa tem direito de ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um prazo
razodvel, por um juiz ou tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido
anteriormente por lei, na apuragdo de qualquer acusacdo pena contra ela, ou para que se
determinem seus direitos ou obrigacdes de natureza civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer
natureza (Artigo 8° 1 da Convencdo |nteramericana sobre Direitos Humanos - S&o José da
Costa Rica).

O acesso a justica foi inserido no texto constitucional de 1946, através do art. 141, 4°, o,
nestes termos: "A lei ndo poderd excluir da apreciacdo do poder judiciério, qualquer lesdo de
direito individual. Trata-se do principio da ubiquidade da justica ou da inafastabilidade do
controle jurisdicional, também denominado direito de agdo, ou principio do livre acesso ao
judiciario. Previsto no artigo 5°, XXXV da Constituicdo Federal, de 1988 nos seguintes
termos. a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judicidrio lesdo ou ameaga de direito. ,
cuida-se de um direito fundamental .

Osjuristas em gera e processualistas de modo particular sdo concordes que 0 acesso a justica
pode ser arrostado como condicdo fundamental o mais bésico dos direitos humanos de um
sistema juridico moderno e igualitario que almeje garantir, € ndo somente proclamar, 0s
direitos das pessoas humanas. No entanto, contraditoriamente, historicamente ndo se tem

percebido por parte, seja do ensino juridico, das praticas judiciais, da praxis profissional, da
pesquisa e teorias juridicas, € mesmo na prestacdo de servicos legais uma efetiva

preocupacdo com atemética "acesso a justica’ em sua necessaria amplitude. Muitas vezes o
"acesso ajustica’ é confundido com o acesso ao Judiciério.

Ora, se essa afirmagao sobre 0 acesso a justica, na tipologia tradicional, € confundida com
acesso aos tribunais, 0 que deve ser entendido, como acesso a justica? A resposta para tal
guestéo passa necessariamente por uma reflexdo a respeito do entendimento que se tem
consagrado a respeito do que objetivamente significa 0 acesso a Justica e de como nossos
tribunais vém encarando esse direito que estaincorporado ao rol dos direitos fundamentais do
cidad&o.



Cuida-se agui de uma questéo de garantia de direito, ndo simplesmente na tipologia
tradicional de peticionar. Se assim fosse, a norma constitucional seria inécua. Bastaria t&o
somente peticionar e a garantia, preconizada no artigo 5°, XXXV, estaria atingida; teria, a
norma, obtido seu proposito.

N&o parece ser esse 0 melhor entendimento. Interpretando o direito em suainteireza, o que se
pretende refletir & luz dos trabalhos apresentados no GT de ACESSO A JUSTICA I, nesse
XXIV CONGRESSO NACIONAL do CONPEDI é que a garantia constitucional somente se
realizara se, dém de ndo haver exclusdo legal da apreciacdo judicial, isto € se além da
garantia objetiva ao Judiciario ndo ser excluido da apreciagéo de lesdo a direito ou de ameaca
a direito, vincular e garantir a real reparacdo do direito lesionado, ou impedir,
preventivamente, que a ameaca a direito se concretize - isto €, hgja eficacia ndo somente
formal, mas também socia da decisdo judicial.

E nesse campo de questdes que hoje é proprio da érea de acesso ao direito no Brasil - como
ramos do saber em fase de consolidagdo que os textos que compdem a presente obra devem
ser analisados.

Utilizando diversas metodologias algumas mais criticas, outras ndo 0s artigos que compdem
o presente livro podem fomentar, ainda mais, o debate sobre a urgente e necesséria reflex@o
sobre o direito fundamental ao acesso a justica.

Discutindo 0os mecanismos de acesso a justica pelos cidaddos, nos estados democraticos,
Lademir José Cremonini e Patricia de Lima Felix abrem essa obra com o titulo: A
EFETIVAC}AO DA CIDADANIA E DO ACESSO A JUSTICA NO ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO.

O acesso a justica como um direito fundamental e humano, seus instrumentos processuais e
humanos de realizagdo sdo abordados por Edinildon Donisete Machado e Silvia Leiko
Nomizo no artigo A FUNDAMENTALIDADE DO DIREITO AO ACESSO A JUSTICA,
por Simone Pereira de Oliveira e Monica Bonetti Couto em O DIREITO FUNDAMENTAL
DE ACESSO A JUSTICA, A RAZOAVEL DURAQAO DO PROCESSO E A

CELERIDADE PROCESSUAL: O REDIMENSIONAMENTO DO FATOR TEMPO NA
TRAMITACAO DOS PROCESSOS JUDICIAIS, por Ursula Spisso Monteiro em O
ACESSO A JUSTICA E O PROGRAMAM NACIONAL DE DIREITOS HUMANOS, por
Leandro Finelli Horta Vianna e Pedro Donizete Biazotto em O DIREITO DO IDOSO DE
ACESSO AO JUDICIARIO COM PRIORIDADE NA TRAMITACAO PROCESSUAL E A



DURACAO RAZOAVEL E EFETIVA COMO GARANTIA DE DIREITOS
CONSTITUCIONAIS E HUMANOS, por Carlos Augusto Alcantara Machado e Gustavo
Dantas Carvalho em O PAPEL DA DEFENSORIA PUBLICA NA CONCRETIZACAO
DOS DIREITOS HUMANGOS e por Simone Pereira de Oliveira e Monica Bonetti Couto em
O DIREITO FUNDAMENTAL DE ACESSO A JUSTICA, A RAZOAVEL DURACAO DO
PROCESSO E A CELERIDADE PROCESSUAL: O REDIMENSIONAMENTO DO
FATOR TEMPO NA TRAMITACAO DOS PROCESSOS JUDICIAIS.

A guestdo das formas adequadas de acesso a justica para a solucdo dos conflitos foi objeto de
andlise de Deilton Ribeiro Brasil e Leandro José de Souza Martins, no artigo intitulado
POTENCIALIZACAO DO ACESSO A JUSTICA: MEDIACAO E ARBITRAGEM COMO
ALTERNATIVAS DE SOLUCAO DOS CONFLITOS, como também de Leonardo Sette
Abrantes Fioravante, em A ARBITRAGEM COMO MEIO ADEQUADO E EFETIVO DE
ACESSO A JUSTICA, bem como foi abordado por Janaina Franco de Andrade em A
UTILIZACAO DA ARBITRAGEM NA SOLUCAO DOS NOVOS CONFLITOS: UM
ESTUDO SOBRE O DIREITO DIGITAL E A RELACAO DE CONSUMO; assim também
Gabriela Gomes Costa e Melissa Ourives Veiga, no artigo intitulado UMA NOVA
PERSPECTIVA SOBRE A MEDIACAO DE CONFLITOS NO BRASIL SOB A OTICA
DO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL. Nesse mesmo tom, mas no campo dos
conflitos laborais, Marcelino Meleu e Alessandro Langlois Massaro apresentaram o trabalho
intitulado AS COMISSOES DE CONCILIACAO PREVIA TRABALHISTAS COMO
LOCUS PRIVILEGIADO PARA O TRATAMENTO DOS CONFLITOS INDIVIDUAIS
DO TRABALHO E EFETIVACAO DO ACESSO A JUSTICA.

Os aspectos processuais pertinentes a questdo do acesso a justica, inclusive a partir de uma
leitura do novo Diploma Processual Civil, foram alvo das reflexfes de Natan Franciella de
Oliveira e Luciano Souto Dias en A FUNDAMENTACAO DAS DECISOES JUDICIAIS
COMO GARANTIA DE UM PROCESSO JUSTO: ANALISE DAS INOVACAOES
TRAZIDAS PELO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL FACE A NECESSIDADE DE
UM RAPIDO PRONUNCIAMENTO DECISORIO, por Tedfilo Marcelo de Aréa Lefo
Junior e Thais Estevdo Saconato em A TEORIA DOS PRECEDENTES JUDICIAIS NO
SISTEMA JURIDICO BRASILEIRO: SEGURANCA JURIDICA E ACESSO A JUSTICA,
por Alex Maia Esmeraldo de Oliveira e Favia Moreira Guimaraes Pessoa em ACESSO A
ORDEM JURIDICA JUSTA E SUAS IMPLICACOES COM O PROCESSO COLETIVO:
SEU REDIMENSIONAMENTO COMO FORMA DE RESGATAR A EFETIVIDADE, por
Marcos Vinicius Lipienski em O INCIDENTE DE RESOLUCAO DE DEMANDAS
REPETITIVAS E O PROCESSO COLETIVO e por Ana Paula Duarte Ferreira em
PROCESSO TRIBUTARIO ADMINISTRTIVO E JUDICIAL COMO INSTRUMENTO DE



ACESSO A JUSTICA: ANALISE PRINCIPIOLOGICA A LUS DO NOVO CcODIGO DE
PROCESSO CIVIL.

Questdes referentes a legitimacdo da defensoria publica quanto a tutela do meio ambiente
foram abordadas por Nayara de Lima Moreita e Stéfano Guimarées no artigo intitulado
TUTELA DO MEIO AMBIENTE E DEFENSORIA PUBLICA: LEGITIMIDADE PARA
ATUACAO COLETIVA EM MATERIA AMBIENTAL.

A especificidade dos problemas envolvendo o0 acesso a justica em decorréncia de legislacéo
estadual foi o tema do artigo OS IMPACTOS DA LEI ESTADUAL 15.838 DE 2015, NA
EFETIVACAO DO ACESSO A JUSTIGA NO CEARA, ATRAVES DO PROCESSO
ADMINISTRTIVO TRIBUTARIO, da autoria de José Diego de Oliveira e Silva e Mariana
Luz Zonari.

O direito comparado também se faz presente nessa obra, com um cotejo entre a legislacdo
brasileira e a italiana, em matéria tributaria, no que diz respeito a organizagéo judiciaria,
através do trabalho de Frederico Menezes Beyner intitulado ORGANIZACAO JUDICIARIA
EM MATERIA TRIBUTARIA: COMPARAGAO ENTRE ITALIA E BRASIL.

Esperamos que essa obra contribua para superacéo da reducionista concepcdo de acesso a
justica a realidade formal judicante, e, sobretudo, como reflexo extensivo do espaco
académico inquieto e dialético, tipico de eventos da natureza do CONPEDI, cumpra-se 0
papel de dizer ndo apenas o que € de direito, por que isso ja se faz por demais, mas, o que é 0
direito.

Desglamos a todos uma excelente leitural

Coordenadores do Grupo de Trabalho

Prof. Dr. José Querino Tavares Neto UFG/PUC-PR

Profa. Dra. Edna Raquel Rodrigues Santos Hogemann UNESA/RJ

Profa. Dra. Camila SilvaNicacio UFMG/MG



A DECISAO JUDICIAL COMO EFETIVO ACESSO A JUSTICA
LA DECISION JUDICIAL ACCESO COMO EFECTIVO A LA JUSTICIA

Fernando Pereira Alqualo

Resumo

O tema acesso a justica se torna relevante para o estudo do direito e da justica, mais
atualmente vem sendo invocado quando o assunto se refere a celeridade dos processos no
proprio tramite processual, tendo como esperanca a prevencao dos litigios e 0os meios
aternativos para esta solugdo. No entanto, o enfoque do estudo volta-se diretamente para a
decisdo judicial, quando a prevencdo ou os meios aternativos de solucéo dos conflitos ndo se
restarem mais frutiferos, pois o conflito sempre existira em uma sociedade.

Palavras-chave: Acesso, Justica, Decisdo, Eficacia

Abstract/Resumen/Résumé

El temadel " acceso alajusticia” se convierte en relevante para el estudio del derechoy la
justicia , se invoca més actualmente cuando se refiere a la velocidad de los procesos en el
mismo acto procesal , con la esperanza de prevenir los conflictos y los medios alternativos a
este solucién. El enfoque del estudio se vuelve directamente a la decisiéon del tribunal ,
cuando la prevencién o solucién de medios alternativos de conflictos no se mantiene la més
fructifera porque el conflicto existird siempre en una sociedad .

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Acceso, Justicia, Decision, Eficacia

165



INTRODUCAO

N&o é de agora que o tema “acesso a justiga” se torna relevante para o estudo do
direito e da justica, mais atualmente sendo invocado quando o assunto se refere a celeridade

dos processos no préprio tramite processual.

Marco principal da doutrina em geral para o estudo do tema, certamente ocorreu com
0 Projeto de Florenga, tal qual resultou o conhecido “movimento de acesso a justi¢a”

caracterizada pelas trés “ondas” renovatorias do acesso.

Atualmente, muito se tem falado da ultima onda que, basicamente, versa sobre a
prevencdo dos litigios, de modo a evitar o ingresso ao judiciario congestionando-o ainda mais,
bem como os meios alternativos na sua solucéo, permitindo um desfecho célere e positivo do
litigio sem que tenha a necessidade de maiores esforcos do Poder Judiciario durante os

tramites do processo.

Entretanto, o enfoque do presente estudo volta-se diretamente para a deciséo judicial,
quando a prevencdo ou 0s meios alternativos de solugéo dos conflitos ndo se restarem mais
frutiferos, e ndo houver mais alternativas sendo 0 necessario provimento judicial como

tentativa de pacificacéo.

Justifica-se a pertinéncia do tema porque, com efeito, o conflito sempre existira em
uma sociedade, independente do seu nivel de organizacdo, assim como nem sempre sera
possivel sua prevencdo porquanto impossivel que seja preveja todas as possibilidades de

evitar a instauracdo de uma controvérsia.

Ante a obviedade deste cenario, objetiva-se, pois, o estudo da propria decisdo judicial
como instrumento viabilizador do efetivo acesso a justica, pelo que serdo abordadas as mais
relevantes controvérsias sobre o “acesso a justica” e “decisdo”. Para tanto, utilizar-se-a o

método hipotético dedutivo no presente estudo.

1. ACESSO A JUSTICA, DIREITOS HUMANOS E CONSTITUICAO.

O tema “acesso a justica” ainda é muito recorrente, justamente porque a maior parte da

doutrina acredita que os brasileiros carecem do seu efetivo acesso, dai a importancia de
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distinguir que “acesso a justica” ndo significa ¢ tampouco ¢é sinonimo de “acesso ao

judiciario”, consoante sera demonstrado no topico a seguir.

A) ACESSO A JUSTICA, OBSTACULOS E SUAS TRES ONDAS.

A expressdo “acesso a Justica” é reconhecidamente de dificil defini¢do, mas
serve para determinar duas finalidades bésicas do sistema juridico — o
sistema pelo qual as pessoas podem reivindicar seus direitos e/ou resolver

seus litigios sob os auspicios do Estado (CAPPELLETTI e GARTH, 1988).
Corolario de aprofundado estudo realizado na Italia na década de 60, tal qual ficou
conhecido como “Projeto de Florenga”, Mauro Cappelletti e Bryant Garth apontaram como
principais obstaculos do acesso a justica trés fatores: i) os custos judiciais, posto que a
resolucdo de litigios € altamente dispendiosa, a comecar pelas custas judiciais; ii) a
morosidade no julgamento, decorrente de inimeros fatores outros; e iii) a auséncia de técnicas

adequadas a tutela de determinados direitos (CAPPELLETTI e GARTH, 1988, p. 6-12).

Malgrado a identificacdo dos trés problemas tenha sido de grande valia para a melhora
do acesso a justica como um todo, a guisa de esclarecimento adianta-se desde ja que o objeto
do nosso trabalho traz maior afinidade com o terceiro obstaculo, no qual versa sobre a solucéo

do litigio, tanto através dos meios alternativos, como pela deciséo judicial proferida.

Pois bem, identificados referidos Obices, a partir de 1965 intensificaram os estudos
entorno do efetivo acesso a justica, tornando-se, inclusive, marco tedrico para a doutrina
especializada na evolucdo do tema dando surgimento a trés ondas renovatérias do acesso a
justica, que mundialmente ficou conhecida como “movimento do acesso a justiga”.

Com esforco sintetizador, Cappelletti e Garth ensinam explicam,

[...] que a primeira solugdo para 0 acesso — a primeira “onda” desse
movimento novo — foi a assisténcia judiciaria; a segunda dizia respeito
as reformas tendentes a proporcionar representacao juridica para 0s
interesses “difusos, especialmente nas areas da protecdo ambiental e
do consumidor; e o terceiro — € 0 que nos propomos a chamar
simplesmente “enfoque de acesso a justica” porque inclui os
posicionamentos anteriores, mas vai muito além deles, representando,
dessa forma, uma tentativa de atacar as barreiras do acesso de modo
mais articulado e compreensivo. (CAPPELLETTI e GARTH, 1988, p.
12)

Destarte, a primeira “onda” do “movimento de acesso a justica” buscou basicamente

proporcionar a assisténcia judicidria aos necessitados, eliminando obstaculos econdmicos,
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sociais e culturais através de diversos modelos de assisténcia judicidria, ampliando a
populacdo o conhecimento de seus direitos e dos meios necessarios para se recorrer aos
Orgdos do Poder Judiciario para concretiza-los.

De acordo com Jeveaux:

Na primeira “onda” se caminhou da assisténcia voluntaria a assisténcia
remunerada pelo Estado. Essa uUltima foi objeto de trés modelos, a saber: o
sistema de remuneracdo publica da assisténcia (staff system), o sistema de
advocacia privada (judicare) e o sistema misto, de escolha entre a advocacia
publica e a advocacia privada. O maior problema do primeiro modelo é o
conflito de interesses entre os direitos tutelados e o préprio Estado enquanto
sujeito passivo das demandas, enquanto que o maior problema do segundo
modelo é o seu individualismo, ou seja, 0 ndo tratamento do demandado
pobre como classe. Apesar dos avangos dessa “onda”, remanescem outras
dificuldades: a) o ndo reconhecimento de direitos extradomésticos, como 0s
direitos do consumidor e do inquilino; b) a intimidacdo moral diante dos
advogados e da corte; ¢) a desigualdade econémica diante de grupos
econdmicos; d) a remuneragdo inadequada dos advogados em qualquer dos
modelos empobrece a prépria assistente, numa espécie de soma de pobrezas.
(JEVEAUX, 2012, p. 4)

Dentre os modelos adotados, destaca-se que alguns paises combinaram os dois
primeiros modelos de assisténcia juridica, com o escopo de sanar importantes limitacdes do
efetivo acesso, a exemplo da Inglaterra que passou a disponibilizar aos necessitados nas areas
pobres “centros de atendimento juridico a vizinhanga”, 0s quais possuiam advogados que
trabalhnavam em equipe para resolver problemas da comunidade e individual dos seus
moradores (CAPPELLETTI e GARTH, 1988, p. 17).

Nada obstante a melhora no acesso conquistada com a primeira onda, mormente pelos
advogados remunerados pelo Estado, referido modelo ndo atingia uma grande gama de
pessoas necessitadas, vez que eram reivindicados tdo somente os direitos comuns dos
individuos envolvidos nos litigios, ignorando-se a defesa de importantes interesses difusos
dos pobres.

Nesse passo, necessariamente surgiu a segunda “onda” em continuidade a ampliacao
do movimento, agora com o espectro focado nos interesses difusos e coletivos, pois dessa
forma o respaldo do judiciario alcancaria grande quantidade de pessoas que 0 necessitava,
considerando que as acgdes seria propostas em prol da coletividade necessitada.

Nessa linha, Jeveaux ensina que,

[...] Nesse movimento, a agdo governamental (ministério publico,
advogado/procurador-geral, agéncias publicas, ombudsman) se mostrou
ineficiente para a tutela desses interesses, ao contréario das a¢fes populares e
coletivas (class action), movidas por autores ideoldgicos, com notorias
vantagens sobre as acGes governamentais, a saber: a) associacdes temporarias
de grupos, com reducdo do formalismo e das despesas; b) aumento do poder
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de barganha; c) honorarios com clausula de sucesso aumentaram o interesse
de profissionais habilitados. Ao lado das class actions surgiram também trés
modelos de representacdo, a saber: 1) sociedade de advogados de interesse
publico; 2) assessoria publica, constituida de escritérios independentes que
auxiliam grupos a reivindicar direitos a se organizarem em grupos
permanentes; 3) modelo misto. (JEVEAUX, 2012, p. 4)

Por fim, adveio o surgimento da terceira “onda”, tal qual podemos afirmar com
seguranca que as mudancas ainda estdo ocorrendo nos dias atuais, vez que o objetivo central
gira em torno de garantir um efetivo acesso através da correta e eficaz solugdo do litigio,

muito em voga por meio (mas ndo s6) das vias alternativas para prevencgdo e resolucgéo.

Mais do que isso, 0 “acesso a justica significa ainda, acesso a informacdo e a

orientacdo juridicas e a todos os meios alternativos de composicdo de conflitos.”

(MARINONI, 1999, p. 28).

No que concerne a terceira onda do movimento, oportuno sdo os ensinamentos de

Cappelletti e Garth ao asseverarem que:

Essa “terceira onda” da reforma inclui a advocacia, judicial ou extrajudicial,
seja por meio de advogados particulares ou publicos, mais vai além. Ela
centra sua atencdo no conjunto geral de instituicdes e mecanismos, pessoas e
procedimentos utilizados para processar € mesmo prevenir disputas nas
sociedades modernas. [...] esse enfoque encoraja a exploracdo de uma ampla
variedade de reformas, incluindo alteracBes nas formas de procedimento,
mudancas na estrutura dos tribunais ou a criagdo de novos tribunais, o uso de
pessoas leigas ou para profissionais, tanto como juizes quanto como
defensores, modificacBes no direito substantivo destinadas a evitar litigios ou
facilitar sua solucdo e a utilizacdo de mecanismos privados ou informais de
solugdo de litigios. [...] (CAPPELLETTI, 1988, p. 25)

Portanto, pelo Projeto de Florencga resultou demonstrado a real ideia do efetivo acesso,
bem como identificou as principais barreiras e respectivas solu¢des para ampliar 0 acesso dos
menos favorecido, auxiliando as instituices do mundo inteiro a desenvolver procedimento
para o alcance do efetivo acesso.

Para o José Renato Nalini, o movimento do acesso a Justica também ‘“‘acentuou o0 novo
papel dos juizes, manifestado em toda sua grandeza. Pois a fixacéo de objetivos, vinculados a
principios bem definidos, importa em planejamento e elabora¢do de programas de acéo,

propostas projetada para o futuro” (NALINI, 1994, p. 28).

Nesse espectro, o efetivo acesso possui inerente dever de produzir resultados justos, e
porquanto eficazes, na medida em que consiste em garantia do sistema juridico como um

todo, ademais da obrigatoriedade de ser igualmente acessivel a todas as pessoas, justamente
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porque se afigura “como requisito fundamental — 0 mais basico dos direitos humanos — de um
sistema juridico moderno e igualitirio que pretenda garantir, e ndo apenas proclamar os
direitos de todos”. (CAPPELLETTI e GARTH, 1988, p. 5).

Destarte, “a problematica do acesso a Justica ndo pode ser estudada nos acanhados
limites do acesso aos 6rgdos judiciais ja existentes. N&o se trata de apenas possibilitar o
acesso a Justica enquanto instituicdo estatal e sim de viabilizar o acesso a ordem juridica
justa”. (WATANABE, 1988, p. 128).

O dever do Estado esta calcado em prestar ao cidaddo uma resposta adequada em
tempo razodvel, disseminando aos cidaddos a sensacdo de seguranca juridica, na medida em
que efetivamente trara uma solucdo para as partes que buscaram sua tutela em juizo.
(KLIPPEL, 2008, p. 58).

Ademais, 0 acesso a justica deve ser entendido também na perspectiva formal, com
um acesso calcado em procedimento justo, que confira aos cidad&os, além da possibilidade do
contraditorio e ampla defesa, a efetividade da tutela dos pretensos direitos materiais,

traduzindo-se, entdo, na “ordem juridica justa”.
Sobre a “ordem juridica justa”, Kazuo Watanabe ensina que:

O principio de acesso a justica, inscrito no n. XXXV do art. 5°, da
Constituicdo Federal, ndo assegura apenas acesso formal aos 6rgaos
judiciarios, e sim um acesso qualificado que propicie aos individuos o
acesso a ordem juridica justa, no sentido de que cabe a todos que
tenham qualquer problema juridico, ndo necessariamente um conflito
de interesses, uma ateng&o por parte do Poder Publico, em especial do
Poder Judiciario WATANABE, 2011, p. 385).

Nesse sentido, 0 acesso a ordem juridica justa pode ser sintetizado como: 1) o ingresso
em juizo; 2) o respeito as garantias do devido processo legal; c) o direito de participacdo na
formacdo do convencimento do magistrado (contraditério e ampla defesa); d) a tempestiva,
adequada e fundamentada decisdo; e) correta aplicacdo do direito processual ao direito
material buscado em juizo (CAMBI, 2007, p. 24-25).

Desta feita, a ideia de acesso a justica como simples acesso aos tribunais ha muito nao
representa um conceito satisfatério, mormente pela insuficiéncia de efetivar e concretizar a
justica a todos, sendo certo que garantir o acesso do cidaddo a justica, enfim, ndo significa

possibilitar a ele 0 mero ingresso ao Poder Judiciario.
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B) ACESSO A JUSTICA E OS DIREITOS HUMANOS

O acesso a justica pode, portanto, ser encarado como 0 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. (CAPPELLETTI e GARTH, 1988).

Nao ¢ de hoje que o tema “acesso a justi¢ca” possui relevancia impar nos direitos
atinentes a toda e qualquer pessoa, a exemplo da “Convengdo Europeia para a Protecdo dos
Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais”, ocorrida em 4 de novembro de 1950,
que ja preconizava em seu artigo 6° como “direito a um processo equitativo” 0 direito de

qualquer pessoa ter sua causa examinada de forma justa:

Art. 6°. Direito a um processo equitativo. 1. Qualquer pessoa tem direito a
que a sua causa seja examinada, equitativa e publicamente, num prazo
razoavel por um tribunal independente e imparcial, estabelecido pela lei,
[...].” (EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS, Convengdo Europeia
dos direitos do homem)

De igual modo, em 22 de novembro de 1969, a Convengdo Americana sobre Direitos
Humanos, também ja preceituava em seu artigo 8° como ‘“garantias judiciais” que: “toda
pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um prazo razoavel, por
um juiz ou tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei,
[...].” (ORGANIZACION DE LOS ESTADOS AMERICANOS. comissdo Interamericana de

direitos humanos)

Em entrevista concedida ao Jornal Estado de Sdo Paulo, o Ministro do Supremo
Tribunal Federal, ressaltou a importancia das referidas declaracGes fundamentais de direitos
humanos garantem a toda pessoa um processo justo dentro de um prazo razoavel, pois, do

contrario, a justica seria considerada inacessivel (FUX, 2010).

Verifica-se, dessa forma, que o acesso a justica transcende o poder estatal, sendo que
sua legitimac&o se vincula até mesmo ao principio da soberania popular e ao dominio das leis
garantido pelos Direitos Humanos, passando os direitos das comunidades a merecerem maior
destaque, através de uma participacdo mais ativa pela prépria populacdo (HABERMAS, 2002,
p. 298-300)

Nesse sentido, segundo Habermas, para a correta expressdo do instituto, ha de se

“considerar o procedimento democratico a partir de ponto de vista da teoria do discurso: sob
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condigdes do pluralismo social e de visdes”, pois “o processo democratico que confere forga
legitimadora ao processo de criagdo do direito”.

Doutra parte, os direitos fundamentais sd@o supremos no ordenamento juridico, por
serem inaliendveis e inerentes a condicdo humana, cuja respectiva e principal finalidade é
proteger a dignidade da pessoa humana em todas as suas dimensdes, 0 que, por consequéncia,
também deve ser levado em conta da maneira de se interpretar o direito com relacdo ao acesso
a justica (LEAL JUNIOR, 2012, p. 27).

Nesse sentido, Paulo Cesar Santos Bezerra explica que:

O acesso a justica pois, nessa perspectiva, ¢ um direito natural, um
valor inerente ao homem, por sua natureza. A sede de justica, que
angustia o ser humano, tem raizes fincadas na teoria do direito natural.
Como direito, 0 acesso a justica é, sem davida, um direito natural.
Como direito, 0 acesso a protecdo judicial, € um direito formal do
individuo de propor ou contestar uma agdo. Nesse sentido é um direito
fundamental (BEZERRA, 2001, p.119-120).

E conclui o autor asseverando que:

No sentido de direito inerente a natureza humana o acesso a justica é
um direito natural. No sentido de garantia desse acesso, legitimamente
efetivado pela constituicdo e pela legislacdo infraconstitucional, € um
direito fundamental. (BEZERRA, 2001, p. 120)

Ademais, somente é possivel a efetivacdo dos direitos fundamentais previstos em uma
Constituicdo, através da garantia de acesso a justica pelo cidaddo quando houver violagdo de
seus direitos. Assim, tal garantia é de vital importancia entre os novos direitos individuais e
sociais (Cappelletti e Garth, 1988, p. 5).

Considerando a qualidade de direitos humanos universais que, uma vez internalizados
pela nossa Constituigdo, se traduziram em direitos fundamentais, 0 acesso a justica torna-se de
obrigacdo estatal, sendo, porquanto, exigivel dos cidaddos, como bem explica Bezerra ao

aduzir que:

Como direito, o acesso a justica contém seu conteudo de
obrigatoriedade e exigibilidade. N&do pode se reduzir a letra morta de
um catélogo de direitos. Como o direito natural, ndo refoge a essa
obrigatoriedade, embora escape do espectro estatal de obrigatoriedade,
esta 0 acesso a justica fundado em forte contetido juridico, tanto de
direito positivo quanto de jusnatural. (BEZERRA, 2001, p.122)
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Jose Renato Nalini, ainda ensina que, para se tornar efetivo, 0 acesso a justica deve ser
buscado com base no principio fundamental da isonomia, sendo obrigagdo do juiz a sua

aplicacdo para ampliar o acesso aos desiguais, ou, nas palavras do autor:

Do juiz se exige ndo apenas reequilibrar as situacBes dispares, mas
ainda oferecer seu talento, desforco pessoal e inteligéncia para
ampliacdo real do rol dos atendidos pela Justica. E para isso é
necessario desenvolver uma concepcdo consentdnea do principio
fundamental da isonomia. N&do é uma opcdo preferencial pelos pobres,
no sentido da teologia da libertacdo. Mas a constatacdo de que a
pobreza extrema é inconcilidvel com o exercicio da igualdade e da
liberdade (NALINI, 1994, p. 21).

Deveras, uma tutela proferida sem a observancia dos preceitos da isonomia, decerto
violard o principio do acesso a justiga em sua esséncia, uma vez que “a justica distributiva
pressupde uma forma mais radical de igualdade, uma igualdade de valores entre os agentes. A
formula dessa igualdade bésica seria: tua vida é tdo importante, significativa e valida quanto a
minha” (RICOEUR, 2008, p. 252-253).

C) DIMENSAO CONSTITUCIONAL DO ACESSO A JUSTICA

Corolario das influéncias sucintamente narradas até aqui, a Carta Magna de 1988
acabou por trazer diversos preceitos sobre o efetivo acesso a justica, como bem elucida Nalini

ao observar que:

O texto da Constituicdo do Brasil de 1988 é prodigo de exemplos e
preceitos que decisivamente demonstram a intengdo do constituinte de
favorecer o acesso a todos os homens ao beneficio da justica, a partir
do art. 1°, que estabelece como fundamento da Republica do Brasil a
dignidade da pessoa humana — inciso Ill. E sem a via aberta do
judiciario, nenhuma pessoa serda reconhecida em plenitude sua
dignidade, quando vulnerada em seus direitos. Irradiando-se pelo art.
3% ja invocado, a enunciar que constitui objeto fundamental da
Republica do Brasil a construcdo de uma sociedade livre, justa e
solidaria, erradicando a pobreza e a marginalizacdo e promovendo o
bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminacdo — incisos, I, Il e IV
(NALINI, 1994, p. 27).

Com o advento da Emenda Constitucional n® 45/04, o acesso a justi¢a ainda ganhou

forca no que tange a eficiéncia da tutela jurisdicional, haja vista que, além de introduzir o
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direito fundamental & razodvel duracdo do processo’, ainda primou pela “aferi¢io do
merecimento conforme o desempenho e pelos critérios objetivos de produtividade e presteza
no exercicio da jurisdicdo e pela frequéncia e aproveitamento em cursos oficiais ou

. . 92
reconhecidos de aperfeicoamento ™.

Outrossim, também com vistas a eficiéncia da tutela como importante elemento ao
acesso da justica, aludida Emenda Constitucional ainda reforgou o principio da transparéncia,
impondo a necessidade dos julgamentos de todos os 6rgdos do Poder Judiciario serem
publicos, bem como a imprescindibilidade das decisdes serem fundamentadas, tudo sob pena
de nulidade®.

N&o bastasse, a Emenda Constitucional n® 45/04 também trouxe a Simula Vinculante
com o escopo de buscar a melhor interpretacéo e eficacia de determinadas normas que versem
controvérsias juridicas com repercussdao geral, auxiliando no combate a sensacdo de
inseguranca juridica e a multiplicacdo de processos sobre idéntica controvérsia®, o que se

coaduna com a terceira onda do acesso a justica analisada no presente estudo.

De igual modo, a emenda introduziu o efeito vinculante no controle concentrado de
constitucionalidade, tornando-o um mecanismo ainda mais importante na qualidade das
decisdes judiciais e reducdo das demandas judiciais®, primando, pois, ndo s pela prevencao

das demandas, mas também visando a exceléncia no provimento judicial como efetivo acesso.

LArt. 59, inciso LXXVIII, da Constituicdo Federal.

2 Artigo 93, Il, ¢, da Constituigcao Federal.

* Art. 93 [...] IX - todos os julgamentos dos érgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as
decisGes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenca, em determinados atos, as prdprias partes e a
seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservac¢do do direito a intimidade do interessado
no sigilo ndo prejudique o interesse publico a informacgdo; X - as decisGes administrativas dos tribunais serdo
motivadas e em sessdo publica, sendo as disciplinares tomadas pelo voto da maioria absoluta de seus
membros.

* Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal poder3, de oficio ou por provocac¢do, mediante decisdo de dois tergos
dos seus membros, apds reiteradas decisdes sobre matéria constitucional, aprovar sumula que, a partir de sua
publicagdo na imprensa oficial, terd efeito vinculante em relagdo aos demais érgdos do Poder Judiciario e a
administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder a sua
revisdo ou cancelamento, na forma estabelecida em lei.

§ 12 A simula tera por objetivo a validade, a interpretagdo e a eficicia de normas determinadas, acerca das
quais haja controvérsia atual entre 6rgdos judicidrios ou entre esses e a administracdo publica que acarrete
grave inseguranga juridica e relevante multiplicacdo de processos sobre questdo idéntica.

> Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constitui¢cdao, cabendo-lhe: | -
processar e julgar, originariamente: [...] § 22 As decisGes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo
Tribunal Federal, nas a¢Ges diretas de inconstitucionalidade e nas a¢Ges declaratérias de constitucionalidade
produzirdo eficacia contra todos e efeito vinculante, relativamente aos demais érgdos do Poder Judiciario e a
administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal.

174



Ademais, foi criado o Conselho Nacional de Justica, com fundamental importancia na
fiscalizacdo nas decisdes judiciais, mormente pela diversidade na composi¢do dos seus
membros que, dentre 0os magistrados, necessariamente devera haver integrantes do Ministério
Publico, da Ordem dos Advogados do Brasil e quaisquer cidaddos que tenham reputacédo
ilibada®, fato que, com efeito, aprimora redemocratizacéo, bem como a qualidade da justica,

ampliando por via de consequéncia 0 acesso a justica.

Para parte da doutrina, as mudancas ocorridas que refletiram no texto constitucional
foram uma resposta a “crise na prestagao jurisdicional e as dificuldades na implementacdo dos
direitos para a maioria da populagdo”, servindo as providencias, pois, como uma tentativa na
busca pela ampliacdo no acesso a justica a fim de promover a concretizagdo adequada de
direito com qualidade e em razoavel duracdo (SADEK, 2005, p. 271).

A igualdade perante a lei, representada pela maxima que “todos nascem livres e
iguais”, pode ser verificada logo no predmbulo da Constituicdo Federal, responsavel por
instituir no pais um Estado Democratico de Direito, qual destinou-se a assegurar “a igualdade
e a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos”.

Entretanto, tornou-se “[...] comum afirmar que no Brasil ¢ grande a distancia entre a
realidade e a legalidade. Esta concluséo apoia-se na avaliacdo de que 0s supostos efeitos da
legalidade sobre o pais concreto tem sido, sendo nulos, de pouca monta”, sendo que a
ineficacia do sistema judiciario contribuiu para esse triste cenario que, de passagem, “além da
morosidade, julga-se que o judiciario é inacessivel para a maior parte da populacédo e que as
leis ndo valem de igual modo para todos. Esses tragos, por si sO, impediram uma aproximacao
entre os dois Brasis” (SADEK, 2005, p. 275).

Nessa mesma linha de ideias, Joaquim Falc&o afirma que:

Quem ndo tem acesso a justica hoje no Brasil ndo sdo apenas minorias
étnicas, religiosas, ou sexuais, entre outras. Quem nao tem acesso é a
maioria do povo brasileiro. O Judiciario, por seus custos financeiros,
processos juridico-formais e conformacdo cultural é privilégio das
elites, concedido, comedidamente, a alguns setores das classes médias
urbanas. A maioria da nossa populacgdo, as classes populares, quando
tem acesso, tem como vitima ou réu. [...] Estes fatores, todos eles,
existem no Brasil. Mas a nossa doenca apresenta outro sintoma agudo,
gue provoca a auséncia das classes populares como autor no processo
judicial: pobreza. (FALCAO, Joaquim, Acesso & Justica. S&o Paulo.
Fundacdo Konrad Adenauer, 2001, p. 241).

®Ver art. 103-B da Constituicdo Federal.
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Entretanto, considerando os direitos e garantias positivados em ambito constitucional,
bem como a existéncia de conflitos de interesses na sociedade, é imprescindivel que o
processo civil também forneca sua contribuicdo servindo com instrumento a ser utilizado de
forma 4agil e eficaz, com o escopo de proporcionar efetivo acesso a justica a todos os
jurisdicionados (LEAL JUNIOR, 2012, p. 18).

Assim, segundo Jodo Carlos Leal Junior:

Nesse panorama, o direito de acesso a justica mostra-se importante
ndo sé pelo fato de se tratar de direito fundamental, mas, também, por
determinar a existéncia de mecanismos para tutelar adequadamente
qualquer direito que se faca violado, ou mesmo ameagado. Uma vez
arrolado como direito fundamental, cumpre ao Estado brasileiro
emprestar eficicia a ele na maior medida possivel (LEAL JUNIOR,
2012, p. 30).

Entretanto, “ainda que ndo seja a melhor exegese, atualmente, o que se tem visto é que
0 Acesso a Justica foi reduzido ao direito de a¢do ou, muitas vezes, ao direito de acesso aos
orgdos do poder judiciario. Mas essa visdo se mostra, um tanto quanto restrita, frente ao
verdadeiro objetivo dessa garantia fundamental. O acesso a justica deve ser visto de forma
ampla e abrangente” (RUIZ e TEIXEIRA, 2012).

Diante de um direito explicito de acesso de todos & Justica, compete
ao juiz a “interpretacdo dos preceitos constitucionais consagradores de
direitos fundamentais, na aplicacdo em casos concretos, de acordo
com o principio da efetividade Otima; densificacdo dos preceitos
consagradores de direitos fundamentais de forma a possibilitar a sua
aplicacdo imediata, designadamente nos casos de auséncia de leis
concretizadoras; e contribuicdo para o cumprimento das imposicoes
constitucionais, observados que sejam a especificidade e limites da
sua competéncia funcional” (NALINI, 1994, p. 29, apud
CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional, 4°
Edicdo, 22 reimpressdo, Almedina, Coimbra, p. 475-476)

2. ACESSO A JUSTICA E A DECISAO

A expressdo “acesso a justica” ¢é reconhecidamente de dificil
definicdo, mas serve para determinar duas finalidades bésicas do
sistema juridico — sistema pelo qual as pessoas podem reivindicar
seus direitos e/ou resolver seus litigios sob os auspicios do Estado
que, primeiro deve ser realmente acessivel a todos; segundo, ele deve
produzir resultados que sejam individual e socialmente justos
(CAPPELLETTI e GARTH, 1988, p. 3).
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Com efeito, 0 acesso a justica cada vez mais estd sendo analisado como instrumento
de suma importéancia para a efetividade dos novos direitos sociais e individuais e, dentre todos
os direitos, pode ser considerado 0 mais basico dos direitos humanos, se considerarmos que se
trata de instrumento fundamental para a garantia de todos os demais (CAPPELLETTI e
GARTH, 1988, p. 5).

Malgrado a ideia de efetivo acesso a justica venha crescendo, fato € que o conceito de
“efetividade” ainda é muito vago, sendo a “efetividade perfeita”, porém “utdpica”, aquela que
no contexto de um dado “direito substantivo”, poderia ser expressa como completa “igualdade
de armas” — a garantia de que a conducéo final depende apenas dos méritos juridicos relativos
das partes antagonicas, sem relacdo com diferencas que sejam estranhas ao Direito e que, no
entanto, afetam a afirmacéo e reivindicagéo dos direitos (CAPPELLETTI e GARTH, 1988, p.
6).

Nesse sentido, CAPPELLETTI e GARTH observam que:

Os novos direitos substantivos das pessoas comuns tém sido
particularmente dificeis de fazer valer ao nivel individual. As barreiras
enfrentadas pelos individuos relativamente fracos com causas
relativamente  pequenas, contra litigantes organizacionais -
especialmente corporagdes ou governos - tém prejudicado o respeito a
esses novos direitos. Tais individuos, com tais demandas,
frequentemente ndo tém conhecimento de seus direitos, ndo procuram
auxilio ou aconselhamento juridico e ndo propdem acbes. Nem o
movimento consideravel e continuo em defesa dos interesses difusos,
nem as técnicas gerais de diversificacdo podem atacar as barreiras a
efetividade desses importantes novos direitos, ao nivel individual. A
grande tarefa dos reformadores do acesso & justica é, portanto,
preservar tribunais ao mesmo tempo em que aperfeicoam uma area
especial do sistema judiciario que devera alcancar esses individuos,
atrair suas demandas e capacita-los a desfrutar das vantagens que a
legislacdo substantiva recente vem tentando conferir-lhes. J& foi
afirmado pelo Professor Kojima que “a necessidade urgente € centrar
o foco de atencdo no homem comum — poder-se-ia dizer no homem
pequeno — e criar um sistema que atenda suas necessidades...”
(CAPPELLETTI e GARTH, 1988, p. 34).

Entretanto, uma vez reconhecida a impossibilidade de se erradicar completamente as
diferengas entre as partes, somente resta o estudo aprofundado sobre quais obstaculos ao
acesso efetivo a justica devem ser exterminados para que boa parte dos inacessiveis’ também
se valham do poder judiciario (CAPPELLETTI e GARTH, 1988, p. 6).
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Trazendo, pois, a inacessibilidade para o objeto do presente trabalho, isto €, o efetivo
acesso analisado com enfoque na melhor decisdo, ha de se mencionar como proposta a ser
analisada o “sistema de neutralidade judicial” imperado nos Estados Unidos como um apoio a
diminuir os mencionados obstaculos, “uma vez que admite-se utilizacdo de um juiz mais
ativo, mesmo em litigios que envolvam exclusivamente duas partes, ele maximiza as
oportunidades de que o resultado seja justo e ndo reflita apenas as desigualdades entre as
partes” (CAPPELLETTI e GARTH, 1988, p. 29).

De igual modo, o “Modelo de Stuttgart” presente no processo civil da Alemanha
também contribui de certa forma para a quebra dos obstaculos, pois, seu respectivo
procedimento, necessariamente “envolve as partes, advogados e juizes num dialogo oral e
ativo sobre os fatos e direitos”, acelerando o procedimento, além de “resultar em decisdes que
as partes compreendam e frequentemente aceitem sem recorrer” (CAPPELLETTI e GARTH,
1988, p. 29).

No entanto, para CAPPELLETTI e GARTH a solu¢do mais importante seria “o desvio

especializado” e a “criagao de tribunais especializados” que, nas palavras dos autores:

O impeto dessa nova tendéncia em direcdo a especializagdo pode ser
tornado claro se fixarmos nosso foco e atengdo nos tipos de demandas
que, em grande medida, provocam as “trés ondas” de reforma para
melhor possibilitar melhor acesso a justica (CAPPELLETTI e
GARTH, 1988, p. 33).

O acesso a justica, para efetivar os “novos direitos substantivos das pessoas comuns”,
necessariamente aponta para uma mudanga no préprio conceito de justica, relativizando as
formalidades dos procedimentos preconizados no direto processual, em que a “justica’ tem
significado essencialmente a aplicacdo das regras corretas de direito aos fatos verdadeiros ao
caso” para, entdo, “buscar procedimentos que sejam conducentes a protecdo dos direitos das
pessoas comuns” em prol da propria justica social, o que € possivel através de “uma mudanca
radical na hierarquia de valores servida pelo processo civil”® (CAPPELLETTI e GARTH, 1988,
p. 34).

Desta feita, “um sistema destinado a servir as pessoas comuns, tanto como autores,
quanto como reus, deve ser caracterizado pelos baixos custos, informalidade e rapidez, por
julgadores ativos e pela utilizacdo de conhecimentos técnicos bem como juridicos. Ele de ter,

ademais, a capacidade de lidar com litigios que envolvam relacionamentos permanentes e

® CAPPELLETTI e GARTH apud Adolfo Homburger.
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complexos, como entre locadores e locatarios. Essas caracteristicas como se vera, emergem
nas formas procedimentais especializadas mais promissoras, examinadas nesta seccdo, e
oferecem a possibilidade de atrair as pessoas e capacita-las a reivindicar seus direitos
efetivamente contra seus adversarios mais poderosos” (CAPPELLETTI e GARTH, 1988, p.
34-35).

Nesse contexto de acesso a justica, a facilidade das pessoas em satisfazer em juizo
suas necessidades tambem é fator essencial que ndo se pode olvidar. O advento da
possibilidade de decretacao de divorcio sem culpa, bem como o instituto da Responsabilidade
Objetiva, certamente contribuiram para a efetividade do direito pretendido, na medida em
tornou-se desnecessaria a discussdo da culpa em juizo e por via de consequéncia reduziram-se
0s custos e duracao do processo que, por sua vez, estimulou-se a busca do efetivo acesso aos
menos favorecidos na busca de uma decisdo judicial (CAPPELLETTI e GARTH, 1988, p. 55).

Nesse sentido, CAPPELLETTI e GARTH acrescentam que:

Além disso, essas ideias ndo precisam ser isoladas de outros enfoques.
O que se deve salientar € que a criatividade e a experimentac¢éo ousada
— até o limite de dispensar a producdo de provas — caracterizam aquilo
que chamamos de enfoque do acesso a justica (CAPPELLETTI e
GARTH, 1988, p. 55-56).

Aludidos autores reconhecem o risco dos procedimentos modernos e eficientes que
propGem abandonarem as garantias fundamentais do direito processual civil, bem como que,
“embora o procedimento formal ndo seja, infelizmente, o mais adequado para assegurar os
‘novos’ direitos, especialmente (mas ndo apenas) ao nivel individual, ele atende a algumas
importantes fungdes que ndao podem ser ignoradas” (CAPPELLETTI e GARTH, 1988, p. 58).

Entretanto, citados autores avaliam que o risco corrido € reduzido “pelo fato de que a

submissdo a determinado mecanismo de solucdo de litigio é facultativa tanto antes quanto

depois do surgimento do conflito, e que os valores de certa forma sdo flexiveis”
(CAPPELLETTI e GARTH, 1988, p. 58).
Destarte, segundo CAPPELLETTI:

A anélise do jurista torna-se, desta forma, extremamente mais
complexa mas também mais fascinante e infinitamente mais realistica;
essa ndo se limita mais a acertar, por exemplo, que para promover o
inicio de um processo ou para levantar uma impugnacdo, se devem
observar certos procedimentos formais, mas implica, em outras
palavras, em uma analise do “tempo”, necessario para obter o
resultado desejado, dos “custos” a afrontar, das “dificuldades”
também psicoldgicas a superar, dos beneficios obtidos, etc.
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(CAPPELETTI, Mauro, O acesso a justica e a fungdo do jurista em
nossa época. Revista de processo: Sao Paulo, n. 61, p. 146).

Os fenémenos que nos ultimos tempos forcaram os Juizes, e juristas como um todo a
sair da “concha protetora do formalismo” “foi a radical mudanca ocorrida no proprio papel do
direito e do estado na sociedade moderna”, tipo de estado que, com a expressdo aproximativa,
chamamos welfare state, foi principalmente o resultado da atividade legislativa.
(CAPPELLETTI, 1993, p.35)

Assim, a legislacdo passou a ter uma realidade “social ou de welfare conduzindo
inevitavelmente o estado a superar os limites das fungdes tradicionais de ‘protecao’ e
‘repressao’. O papel do governo ndo pode mais se limitar a ser o de um ‘gendarme’ ou ‘night
watchman’, ao contrario, o estado social [...] deve fazer sua técnica de controle social que os

cientistas politicos chamam de promocional”, que, segundo Cappelletti,

Tal técnica consiste em prescrever programas de desenvolvimentos
futuros, promovendo-lhes a execugdo gradual, ao invés de
simplesmente escolher, como é tipico da legislacdo classica, entre o
“certo” e o “errado”, ou seja, entre o “justo” e o “injusto”, right and
wrong.E mesmo quando a legislagdo social cria por si mesma direitos
subjetivos, cuida-se mais de direitos sociais do que meramente
individuais (CAPPELLETT], 1993, p.35)

Em razdo disso, acrescenta o autor que:

E manifesto o carater acentuadamente criativo da atividade judiciéria
de interpretacdo e de atuacdo da legislacdo e dos direitos sociais. Deve
reiterar-se, & certo, que a diferenca em relacdo ao papel mais
tradicional dos juizes é apenas o grau e ndo o conteldo: mais uma vez
impde-se repetir que, em alguma medida, toda interpretagdo € criativa,
e que sempre se mostra inevitavel um minimo de discricionariedade
na atividade jurisdicional. Mas, obviamente, nessas novas areas
abertas a atividade dos juizes haverd, em regra, espago para mais
elevado grau de discricionariedade e, assim, de criatividade, pela
simples razdo de que quanto mais vaga a lei e mais imprecisos 0s
elementos do direito, mais amplo se torna também o espaco deixado a
discricionariedade nas decisdes judiciarias. Esta €, portanto, poderosa
causa da acentuacdo que, em nossa época, teve 0 ativismo, o
dinamismo e, enfim, a criatividade dos juizes (CAPPELLETTI, 1993,
p.35).

Partindo dessas premissas, Cappelletti conclui que o problema do acesso a justica
deixa de ser concernente somente sobre questbes de programas sociais, pelo que passa a
defender uma metodologia para nortear o proprio provimento jurisdicional, o que denominou

como “0 acesso a justica como novo método de pensamento”, garantindo tratar-se de “o mais

180



recente movimento em prol do acesso ao direito e a justica” que “deu a volta sobre todos os

métodos precedentes” (CAPPELLETTI, 2008, p. 392)

Segundo o autor,

A velha perspectiva (...) “imperial” ou oficial herdeira de — e que
ainda pode-se dizer prevalente — todos os sistemas juridicos modernos,
consistente em concentrar a pesquisa e fazer convergir as normas, 0S
principios e as solucdes, sobre rulers, governos, and other officials;
essa foi, essencialmente, a perspectiva dos processors, ou Seja,
daqueles que chamariamos os produtores do sistema; enquanto, ao
contrério, 0 nosso ponto de vista é aquele dos consumers of Law and
government. Mas €, precisamente, esta nova perspectiva a que melhor
convém, obviamente, a uma sociedade democratica, aberta, que deve
pretender que os seus oficial processor assumam sua fungdo ndo numa
visdo “ptolomaica” do direito e do Estado, mas em vista do bem-estar
dos consumidores que é como dizer que o direito e o Estado devem,
finalmente, ser vistos por aquilo que sdo: como simples instrumentos a
servico dos cidaddos e de suas necessidades, e ndo vice-versa
(CAPPELLETTI, 2008, p. 393)

Sobre o0 novo método defendido por Cappelletti para guia as decisdes judiciais,

oportuno colacionar os ensinamentos de Dierle Nunes e Ludmila Teixeira:

Retomando, pois, as consideracfes iniciais de Cappeletti sobre o
“acesso a justica como novo método de pensamento”, e confrontando-
as com todas as consideracOes, acredita-se que had uma margem
suficientemente segura para afirmar que a sua proposta ou método de
estudo do direito (que parte do contexto das “demandas dos
consumidores” e ndo mais do contexto dos “produtores do sistema
juridico”) ndo é sendo o reflexo das exigéncias operacionais da
normativa social, que, em uma de suas faces incentiva um calculado
equilibrio substantivo entre “incluidos” e “excluidos” capaz de
abrandar o dissenso; e por outra mobiliza as estruturas de pensamento
e decisdo na direcdo dos fins e estratégias do mercado ou da
administracdo (NUNES e TEIXEIRA, 2013, p. 166).

Trata-se, pois, de uma metodologia centrada na efetividade, porque ndo dizer de

mérito, das decisfes com o espeque de realmente concretizar os direitos sociais e individuais

das pessoas, 0 que acaba por deixar para um segundo plano a formalidade do processo e

conservadorismo da legislacdo em prol deste ideal, fomentando e aprimorando, por

conseguinte, o papel criador dos Juizes.

Entretanto, alguns processualistas ainda resistem a concepgdo de “acesso a justica

como novo método de pensamento”, a exemplo de Dierle Nunes e Ludmila Teixeira que,

apoiados em Anténio Castanheira Neves, criticam referida a nova acepcao de acesso a justica
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defendida por Cappelletti, asseverando que tal pensamento calha com a “teoria racionais da

decisdo”, vez que:

[...] o método proposto ndo se instala sem dificuldades (e rendncias)
importantes. Primeiro porque ensina o decisor a pensar em termos de
uma racionalidade finalistica que dificilmente obedecera aos
principios e aos direitos fundamentais, haja vista que o critério de
avaliacdo da decisdo juridica, com o aval dessa metodologia, se
distancia do ideal de corre¢ao normativa para priorizar a “eficiéncia”,
a utilidade, a pacificacdo. (NUNES e TEIXEIRA, 2013, p. 166).

Os mesmos autores ainda acrescentam que,

O risco debatido, adianta-se, é que, com a adocdo dessa pretensa
“ponderagdo processual” se passe a admitir uma aplicacdo flexivel,
gradual, deficiente, dos direitos fundamentais processuais,
submetendo a lei procedimental a uma logica utilitarista em que o
sentido genuino de garantia dissolve-se em meio aos humores
politicos e a volubilidade da opinido publica. (NUNES e TEIXEIRA,
2013, p. 166).

Seguindo a mesma linha critica, Bernardo Gongalves Fernandes e Flavio Quinaud Pedron,

lembram que,

[.] a teoria axioldgica, ora criticada, busca fugir da
discricionariedade, mas acaba por se afundar ainda mais na mesma.
Isto ocorre na medida em que, se as normas sdo tratadas como
valores, elas viram questbes de preferéncia (o0 que é preferivel ao
invés do que seja devido), ficando atreladas a uma racionalidade
meramente  INSTRUMENTAL. Portanto, a fundamentagdo das
decisdes judiciais pautadas em argumentos juridico-normativos (com
vistas a um “acesso a justica” qualitativo) cai por terra, ja que
guestbes politicas (ou éticas, ou morais ou pragmaticas) podem
sobrepor-se a questfes juridicas, no momento da aplicagdo do
direito. (FERNANDES, Bernardo Goncalves; PEDRON, Flavio
Quinaud. O Poder Judiciario e(m) Crise. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2008, p. 168). (grifos no original).

Todavia, seguindo o pensamento de Cappelletti, Jose Renato Nalini - atual presidente

do Tribunal de Justica de S&o Paulo - igualmente defende o fim do passivismo do juiz como

alternativa para o alcance do efetivo acesso a justi¢a, quando aduz que,

O juiz, 6rgdo atuante do direito, ndo pode ser uma pura maquina, uma
figura dos processos, s6 agindo por provocagdo, requerimento ou
insisténcia das partes [...] O juiz é o Estado administrando a justica;
ndo é um registro passivo e mecénico dos fatos, em rela¢do ao quais
ndo o anima nenhum interesse de natureza vital. Este é o interesse da
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comunidade, do povo, do Estado, e é o juiz que um tal interesse se
representa e personifica (NALINI, 1994, p. 81-82)

Conclui, ainda, 0 mesmo autor que:

O juiz também é destinatéario dessa norma. Na aplicagdo da lei ao caso
correto ndo podera se afastar, nem frustrar, nem tergiversar com o
principio fundamental que lhe impde assegurar a igualdade — de
maneira efetiva e ndo formal — com objetivo de erradicar a pobreza e
construir uma sociedade livre, justa e solidaria. (NALINI, 1994, p.
22).

Nesse passo, 0 pensamento de acesso a justica analisado sob o enfoque da ativa
participacdo do Juiz, cujas decisdes possuem o principal espeque na concretizagao da justica
social, em prol dos “direitos substantivos” mencionados por Cappelletti, calha com o atual
fendmeno do ativismo judicial.

Destarte, o ativismo judicial tem sido visto como importante instrumento viabilizador

de alcance ao efetivo acesso a justica, consoante ensina Dezorzi Borge® ao afirmar que:

O Poder Judiciario, como expressdo da sociedade ativa, deve estar
alinhado com os escopos do proprio Estado, ndo se podendo mais falar
numa neutralidade de sua atividade; pelo contrario, o juiz e os demais
operadores do direito encontram-se vinculados a concretizacdo de
direitos individuais ou coletivos. Essa ampliacdo da postura ativa do
Poder Judiciario, entdo denominado ativismo juridico, ndo representa
qualquer incompatibilidade com o atual regime democratico, mas,
sim, efetiva renovagdo democréatica do acesso a justica pelo exercicio
de uma cidadania ativa (BORGE, Felipe Dezorzi. Ativismo juridico:
expressdo do acesso a Justica e da cidadania ativa, Publicado em
11/2009. Disponivel em: http://jus.com.br/artigos/13794/ativismo-
juridico-expressao-do-acesso-a-justica-e-da-cidadania-ativa)

Doutra banda, o processo civil tem como misséo a defesa dos valores democraticos
previstos na lei fundamental, prestando uma efetiva tutela jurisdicional efetiva e alinhada com
0s principios constitucionais. O acesso a justica, pois, clama por um juiz ativo, célere,
verdadeiramente efetivo e, sobretudo justo, garantir a aplicagcéo correta e adequada do direito
material no caso concreto, e sO assim atingira a efetividade na neutralizacdo dos litigios
sociais (LEAL JUNIOR, 2012, p. 19).

*Em posicdo contrdria Dierle Nunes e Ludmila Teixeira e entendem que: “Esse ativismo judicidrio nGo parece a
melhor solugéio para questées de politica. Além disso, feita referéncia acima, hd invocagdo de “principios” sem
qualquer lastro normativo para “fundamentar” a decisGo judicial [...] Nesses termos, precisamos tematizar e
compreender os déficits dos discursos do Direito e do acesso a justica que legitima a axiologizagdo do direito e
enfraquecem as derdadeiras possibilidades que o Direito democrdtico, pautado no processualismo
constitucional democrdtico viabilizam” (NUNES, Dierle; TEIXEIRA, Ludmila. Acesso a Justica Democratico.
Brasilia: Gazeta Juridica, 2013, p.189-191).
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O efetivo acesso a justica ndo se deve restringir puramente ao vies formal, mas sim
primar pela “efetividade dos direitos materiais e a concretizacdo das garantias processuais
constitucionais” (PAROSKI, 2006, p. 226), a fim de possibilitar um provimento judicial
efetivo, adequado e com razoavel duracgdo, decerto desaguando de encontro com o significado
mais eficaz de acesso a justica (LEAL JUNIOR, 2013, p. 5).

Ademais, e para concluir, 0 acesso na perspectiva desejada ainda se mostra como uma
obrigacdo ndo alcancada pelo Estado Social, cujo dever estatal induz parte da doutrina a
entender o cidad3o como se consumidor™® fosse dos servicos prestados pelo Poder Judiciario,
tendo, pois, o direito de receber os servigos ou produto final (provimento jurisdicional) com
total qualidade e, porquanto, com os fins sociais que se espera (ARAUJO, 2006. p. 42)

CONCLUSAO

A ideia de acesso a justica como simples acesso aos tribunais ha muito ndo representa
um conceito satisfatorio, mormente pela insuficiéncia de efetivar e concretizar a justica a
todos, sendo certo que garantir o acesso do cidaddo a justica, enfim, ndo significa possibilitar

a ele 0 mero ingresso ao Poder Judiciario.

Do Projeto de Florenca resultou o ideal do efetivo acesso, a partir da identificacdo das
suas principais barreiras e respectivas solugdes para o seu alcance aos menos favorecidos, 0
que auxiliou as instituicbes do mundo inteiro a desenvolver procedimento para o alcance do
efetivo acesso.

Embora a terceira onda do “movimento do acesso a justica” se caracterize pela
prevencdo ou solucdo do litigio pelos meios alternativos, demostrou-se que o modelo nesse
movimento também visa o efetivo acesso como a decisdo judicial justo, equanime e,

sobretudo, que alcance os direitos sociais da parte, em tese, mais fraca do litigio.

Assim, derradeiro da proposta do presente estudo, as atencbes voltaram-se para o
terceiro obstaculo, chegando-se a conclusdo que o efetivo acesso possui inerente dever de
produzir resultados justos, e porquanto eficazes, porque se afigura direitos humano — de um

sistema juridico moderno e igualitario.
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O dever do Estado no acesso, pois, esta calcado em prestar ao cidaddo uma resposta
adequada e em tempo razoavel, disseminando aos cidaddos a sensacdo de seguranca juridica,
na medida em que efetivamente trara uma solucdo para as partes que buscaram sua tutela em
juizo.

Constatou-se, nesse sentido, que 0 acesso a justica transcende o poder estatal, sendo
que sua legitimacéo se vincula até mesmo ao principio da soberania popular e ao dominio das
leis garantido pelos Direitos Humanos, passando os direitos das comunidades a merecerem
maior destaque, através de uma participacdo mais ativa pela prépria populacéo.

Nesse sentido, verificou-se que somente é possivel a efetivacdo dos direitos
fundamentais previstos em uma Constituicdo, através da garantia de acesso a justica pelo
cidaddo quando houver violacdo de seus direitos. Assim, tal garantia é de vital importancia
entre 0s novos direitos sociais.

A Constituicdo do Brasil, outrossim, favorece o acesso a justica a todas as pessoas,
mormente porque estabelece como fundamento da Republica do Brasil a dignidade da pessoa
humana e, sem o provimento de uma tutela efetiva, nenhuma pessoa serd reconhecida em

plenitude sua dignidade, quando vulnerada em seus direitos.

A Emenda Constitucional n® 45/04 trouxe mecanismos de relevo, eis que primou pela
qualidade das decisfes judiciais e reducdo das demandas judiciais, ou seja, visou ndo sé pela
prevencdo das demandas, mas também a exceléncia no provimento judicial como efetivo

acesso a justica, encaixando-se perfeitamente na engrenagem ideal da terceira onda.

Para tanto, compete ao juiz a interpretacdo dos preceitos constitucionais consagradores
de direitos fundamentais, na aplicacdo em casos concretos, de acordo com o principio da
efetividade 6tima. A expressdo “acesso a justiga” tem como finalidades bésicas do sistema

juridico produzir resultados que sejam individual e socialmente justos.

O acesso a justica, cada vez mais analisado como instrumento de suma importancia
para a efetividade dos novos direitos sociais pode ser considerado, dentre todos os direitos, 0
mais basico dos direitos humanos, vez que se trata de instrumento fundamental para a garantia
de todos os demais.

Os novos direitos dos vulneraveis ao acesso, no entanto, tém sido particularmente
dificeis de fazer valer ao nivel individual, justamente pelos apresentados obstaculos ao efetivo
acesso, sendo, portanto, tarefa dos reformadores do acesso a justica alcancar os individuos
mais carecedores do acesso, atraindo suas demandas e capacita-los a desfrutar das vantagens

que a legislacéo substantiva recente vem tentando conferir-lhes.

185



Nesse passo, acaba-se por admitir a utilizacdo de um juiz mais ativo, posto que,
mesmo em litigios que envolvam exclusivamente duas partes, ele maximiza as oportunidades
de que o resultado seja justo e ndo reflita apenas as desigualdades entre as partes.

Vélida, pois, a relativizacdo das formalidades dos procedimentos preconizados no
direto processual, para buscar-se os procedimentos que sejam conducentes a protecdo dos
direitos das pessoas comuns em prol da prépria justica social.

Nesse contexto de acesso a justica, a facilidade das pessoas em satisfazer em juizo
suas necessidades também é fator essencial que ndo se pode olvidar. O que se deve salientar é
que a criatividade e a experimentacdo ousada — até o limite de dispensar a producédo de provas
— caracterizam aquilo que Cappelletti chama de “enfoque do acesso a justica”.

A analise do julgador é extremamente mais complexa, mas também mais fascinante e
infinitamente mais realistica, pois ndo se limita mais a acertar, por exemplo, que para
promover o inicio de um processo ou apresentar uma defesa, se devem observar certos
procedimentos formais.

Os fendbmenos que nos ultimos tempos forcaram os Juizes, e juristas como um todo a
sair do formalismo foi a radical mudanca ocorrida no proprio papel do direito e do estado na
sociedade moderna (welfare state), principalmente pela atividade do poder legislativo.

E manifesto o carater acentuadamente criativo da atividade judiciaria de interpretacéo
e de atuacdo da legislacdo e dos direitos sociais. Esta €, portanto, poderosa causa da
acentuacdo que, em nossa época, teve o ativismo, o dinamismo e, enfim, a criatividade dos
juizes.

Partindo dessas premissas, Cappelletti conclui que o problema do acesso a justica
deixa de ser concernente somente sobre questbes de programas sociais, pelo que passa a
defender uma metodologia para nortear o proprio provimento jurisdicional, o que denominou
como “0 acesso a justica como novo método de pensamento”, calcada na qualidade da propria
deciséo judicial como principal instrumento do efetivo acesso.

Trata-se, pois, de uma metodologia centrada na efetividade, porque ndo dizer de
mérito, das decisbes com o espeque de realmente concretizar os direitos sociais das pessoas, 0
que acaba por deixar para um segundo plano a formalidade do processo e conservadorismo da
legislacdo em prol deste ideal, fomentando e aprimorando, por conseguinte, o papel criador
dos Juizes.

Nesse passo, 0 pensamento de acesso a justica analisado sob o enfoque da ativa

participacdo do Juiz, cujas decisdes possuem o principal espeque na concretizagdo da justica
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social, em prol dos “direitos substantivos” mencionados por Cappelletti, calha com o atual
fendmeno do ativismo judicial.

Concluiu-se, finalmente, que a ampliacdo da postura ativa do Poder Judiciario, entdo
denominado ativismo judicial, se usado com prudéncia e com o enfoque no alcance ao efetivo
acesso a justica, ndo representa qualquer incompatibilidade com o atual regime democratico,
mas, sim, a efetiva renovacdo democréatica do acesso a justica pelo exercicio de uma cidadania

mais ativa e resguarda em todos os seus direitos, sobretudo naturais.
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