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XXIX CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI BALNEARIO
CAMBORIU - SC

ACESSO A JUSTICA: POLITICA JUDICIARIA, GESTAO E
ADMINISTRACAO DA JUSTICA I

Apresentacdo

O Grupo de Trabalho Acesso a Justica: Politica Judiciaria, Gestéo e Administragcdo da Justica
[, do XXIX Congresso Naciona do Conpedi que teve por objeto discussdes sobre

Constitucionalismo, Desenvolvimento, Sustentabilidade e Smart Cities que ocorreu nos dias
7, 8 € 9 de dezembro de 2022 na Univali em Balnheario Camboril recebeu 16 artigos para
apresentacdo e discussdo que levaram em consideracdo o direito a ateridade do saudoso Luis
Alberto Warat e, especialmente, que 0 Acesso a Justica ndo consiste exclusivamente em
acesso ao Poder Judiciario, mas, ao Sistema e Justica e, que sejam respeitados

democraticamente todos os direitos que resguardem a ordem juridicajusta.

Discussoes que transitaram pelo pensamento de Mauro Cappelletti, Boaventura de Sousa
Santos, Erik Jaime, Claudia Lima Marques entre outros autores que a nivel nacional,
internacional e transnacional elencam o estado da arte do saber juridico do Acesso a Justica
como tema transdisciplinar que conecta assisténcia juridica integral, centros de inteligéncia,
escolas, judicializacéo da educacdo, inclusdo do morador em situacdo de rua, justica
restaurativa, excluidos digitais, ODS16, demandas previdenciérias, didlogo das fontes,
instrumentalidade do processo, justica restaurativa, “Qui tam Actions’ einteligéncia artificial.

Motivos pelo qual, recomenda-se a leitura dos artigos do GT-Grupo de Trabalho,
parabenizando os autores e 0 Conpedi pela exceléncia da producéo cientifica desenvolvida no
evento, pelo aprofundamento das discussdes tedricas ja exaradas nos textos agora publicados,
mas, sobretudo, aimportancia da produgdo cientifica que transcende a individualidade, numa
troca de experiéncias e reflexdes consequentes e dialogais.



FUNDAMENTOS TEORICOS DO ACESSO A JUSTICA E A
INSTRUMENTALIDADE DO PROCESSO

THEORETICAL FOUNDATIONS OF ACCESSTO JUSTICE AND THE
INSTRUMENTALITY OF THE PROCESS

CamilaFerreiraDe Almeidal

Resumo

N&o é de hoje que o tema do acesso a justica € objeto de pesquisa no mundo académico. O
direito do acesso a justica € definido como direito humano, com previsdo em declaracdes e
tratados internacionais assim como na CF/88. Entretanto, ainda se pode observar dificuldades
No acesso a justica, principalmente pela populacdo mais carente, como demonstrado na obra
de Boaventura (2014). O objetivo do trabalho € discorrer sobre os fundamentos tedricos do
acesso a justica na visdo de Cappelletti, demonstrar a dificuldade do acesso a justica da
populagdo mais carente e, por ultimo, apresentar o conceito de efetividade do processo a
partir dateoria dainstrumentalidade do processo de Dinamarco, relacionando-a com o acesso
ajustica. Trata-se de pesguisa explicativa dogmatica bibliografica, com objetivos descritivos,
de abordagem qualitativa e referencial tedrico nos autores acima citados. Pdde-se concluir
gue as barreiras no acesso a justica afastam as pessoas dos seus direitos. A diregdo a ser
seguida é da instrumentalidade voltada a efetividade do processo, como instrumento para
efetivacao dos direitos constitucionais de forma alevar ao titular o seu direito, concretizando
Seu acesso ajustica.

Palavras-chave: Acesso ajustica, Barreiras, Ondas renovatodrias, Instrumentalidade do
processo, Efetividade

Abstract/Resumen/Résumeé

It is not new that the theme of access to justice is an object of research in the academic world.
The right to access to justice is defined as a human right, as provided for in international
declarations and treaties, as well asin the Federal Constitution of 1988. However, difficulties
in access to justice can still be observed, especially by the needy population, as demonstrated
in the work of Boaventura (2014). The objective of this paper is to discuss the theoretical
foundations of access to justice in Cappelletti's view, to demonstrate the difficulty of access
to justice for the poorest population and, finally, to present the concept of effectiveness of the
process from the theory of instrumentality of the process of Dinamarco, relating it to access
to justice. This is an explanatory dogmatic bibliographical research, with descriptive
objectives, qualitative approach and theoretical reference in the authors mentioned above. It
was possible to conclude that barriers in access to justice keep people away from their rights.
The direction to be followed is the instrumentality focused on the effectiveness of the

1 Mestranda em Direito pela Universidade Catdlica de Petropolis (UCP), pos-graduanda em Direito Plblico pela
Escola Superior da Magistratura Federal (ESMAFE/RS), graduada em Direito pelo UNIFESO e advogada.
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process, as an instrument for the realization of constitutional rights in order to bring the
holder of the right to his rights, making his accessto justice areality.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Accessto justice, Barriers, Renewal waves,
Procedural instrumentality, Effectiveness
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1 INTRODUCAO

A expressao “Acesso a justiga” pode significar “desde acesso aos aparelhos do poder

judiciario, simplesmente, até o acesso aos valores e direitos fundamentais do ser humano”

(MATTOS, 2009, p. 60).

O mais comum € relacionar o conceito de acesso a justica com 0 acesso ao poder
judiciario propriamente dito. Entretanto o direito do acesso a justica deve ser entendido como
um direito humano, tendo, dessa forma, alcance muito mais abrangente que 0 mero acesso a
estrutura judiciaria. Trata-se de “um dos (direitos) mais caros aos olhos processualistas
contemporaneos, ndo indica apenas o direito de aceder aos tribunais, mas também o de alcancar,
por meio de um processo cercado das garantias do devido processo legal, a tutela efetiva dos
direitos violados ou ameagadas” (GRINOVER, 2005, p. 303).

O direito de acesso a justica encontra previsdo constitucional desde a Constitui¢do de
1946 (art. 141, § 4°) quando ficou determinado que a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder
Judiciério lesdo ou ameaca a direito, 0 que também é encontrado atualmente na Constituicdo de
1988 (art. 5°, inciso XXXV). Mas, para além de previsdo constitucional, esse direito também

se encontra respaldado em pactos, tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos.

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, adotada e proclamada pela Assembleia
Geral das NacOes Unidas (resolugéo 217 A 111) em 10 de dezembro 1948, estabelece em seu
artigo 8° que: “Todo homem tem direito a receber, dos tribunais nacionais competentes, remeédio
efetivo para os atos que violem os direitos fundamentais que lhe sejam reconhecidos pela

constitui¢ao ou pela lei” (ONU, 1948). Dessa forma, consagrado como direito humano.

O direito de acesso a justica também foi definido como direito humano pela Convengéo
Europeia para a Salvaguarda dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais (1950),
pelo Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos (1966) e pelo Pacto de Sdo José da Costa
Rica (1969).

Na relacdo: justica e jurisdicionado, esse ultimo encontra diversas barreiras de acesso
a justica, como o0s custos elevados de um processo, a demora, a desinformacéo e,
principalmente, a linguagem juridica técnica incompreensivel que é o que se pretende enfatizar

neste artigo.

Permitir que o jurisdicionado tenha que lidar com essa dificuldade de entendimento

guanto a linguagem juridica, questdo que se pretende destacar, € dificultar o seu acesso aos

141



proprios direitos. Dessa forma, essas pessoas se mantém na escuriddo do desconhecimento, sem

compreenderem seus direitos, nem exercé-los.

A linguagem juridica esta presente no processo comunicacional entre a justica e o
jurisdicionado, seja na escrita de uma sentenca, seja nos atendimentos de balcdo dos érgéos
juridicos, seja nas informacdes prestadas pelos servidores sobre andamentos processuais etc.
Esse distanciamento do cidaddo com a justica, devido a linguagem juridica rebuscada e técnica,

é uma barreira de acesso a justica, que por sua vez também o distancia de seus direitos.

A Comissdo das Nacgdes Unidas sobre o Empoderamento Legal dos Pobres (United
Nations Commission on Legal Empowerment of the Poor) fez um levantamento e estima que
mais da metade da populacdo mundial ndo esta protegida pela lei de forma efetiva. (GLOBAL
ACCESS TO JUSTICE PROJECT, 2022).

Mas ndo é de hoje que o tema do acesso a justica € objeto de pesquisa no mundo
académico. Durante a segunda metade do século XX um grande movimento de
desenvolvimento e expansdo da ideia assistencial juridica ganhou espago. A partir dai se

Ccomegou a enxergar a assisténcia juridica aos carentes e necessitados.

A partir da evolucdo desse estudo surge no Italia na década de 70, capitaneado pelo
professor Mauro Cappelletti, “a maior e mais significativa pesquisa mundial sobre 0 acesso a

justica ja realizada”, o Projeto Florenga (Florence Access-to-Justice Project).

O projeto reuniu uma grande equipe composta por socidlogos, advogados,
economistas, antropdlogos etc. Profissionais de renome de varios paises. Os autores se
debrucaram sobre o0 assunto para documentar e tentar explicar esse fenbBmeno, que no momento
ja se podia dizer “internacional e generalizado”. A pesquisa deu origem a obra de cinco volumes
“Access to Justice” (1978-81).

Um acelerado movimento para tornar o sistema de justica acessivel a todos,
independentemente da condi¢do de fortuna. A historica parceria entre os trés autores
resultou na publicagdo do livro “Toward Equal Justice: A Comparative Study of
Legal Aid in Modern Societies” (1975), considerado um marco epistemol6gico no
estudo comparativo dos modelos juridico assistenciais. (GLOBAL ACCESS TO
JUSTICE PROJECT, 2022)

Outro autor escolhido para compor o referencial tedrico da pesquisa € Boaventura de
Sousa Santos que apresenta em sua obra “O direito dos oprimidos” (2014) o direito de
Pasargada como um direito ndo oficial e paralelo ao do Estado. Tal direito se mostra mais
acessivel, barato, célere e inteligivel que este. O autor afirma que a existéncia do direito de

Pasargada se deve a inacessibilidade a justica, que por sua vez é decorrente de diversos fatores
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como custos com honorarios advocaticios, custas processuais, despesas com deslocamento das

periferias até os centros urbanos, linguagem ininteligivel etc.

No Brasil, o tema é tratado também nos estudos da corrente instrumentalista do
processo, trazido aqui na visdo de Candido Rangel Dinamarco, seu principal percursor.
Dinamarco traz a ideia de instrumentalidade do processo e efetividade que estritamente se

relacionam ao efetivo direito do acesso a justica.

2 OBJETIVOS

Neste artigo pretende-se discorrer sobre os fundamentos tedricos da ideia de acesso a
justica passando pela visdo de Cappellette, abordando as suas barreiras, com destaque para a
linguagem juridica rebuscada e técnica, e apresentando as suas ondas renovatdrias como
possibilidade de ampliar o0 acesso a justica. Além disso, foi utilizada a obra de Boaventura a
respeito do direito de Pasargada em “O direito dos Oprimidos”, com objetivo de demonstrar a
dificuldade do acesso a justi¢a. Por ultimo, se pretende apresentar o conceito de efetividade do
processo a partir da teoria da instrumentalidade do processo de Dinamarco, relacionando-a com

0 acesso a justica.

3 METODOLOGIA

No que tange a metodologia cientifica foi utilizada a pesquisa explicativa dogmatica

bibliografica, com objetivos descritivos, de abordagem qualitativa.

A pesquisa teve como referencial tedrico os autores Cappelletti, Dinamarco e
Boaventura de Souza Santos e foi desenvolvida a partir da leitura e reflexdo do pensamento dos

autores.

4 DESENVOLVIMENTO DA PESQUISA

4.1 AS BARREIRAS DE CAPPELLETTI

O mundo vai abandonando a visao individualista dos direitos no séc. XVIIl e XIX, ao

passo que as relagbes vao assumindo um caréater coletivo. A partir da Constituicdo Francesa de
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1946, os direitos humanos tornam-se necessarios para tornar efetivos, “realmente acessiveis a
todos, os direitos antes proclamados”. (CAPPELLETTI, GARTH, 1988, p. 11)

A partir de entdo, Segundo Cappelletti (1988, p.11), 0 acesso a justica torna-se
fundamental, sendo o mais basico dos direitos humanos, considerando um sistema juridico que

visa de fato garantir os direitos e ndao apenas proclama-los.

Afastar a “pobreza no sentido legal” - a incapacidade que muitas pessoas tém de
utilizar plenamente a justica e suas instituicdes - ndo era preocupac¢édo do Estado. A
justica, como outros bens; (...) sO podia ser obtida por aqueles que pudessem
enfrentar seus custos; aqueles que ndo pudessem fazé-lo eram considerados os Gnicos
responsaveis por sua sorte. O acesso formal, mas ndo efetivo a justica, correspondia
a igualdade, apenas formal, mas néo efetiva. (CAPPELLETTI, GARTH, 1988, p. 9)

Para o autor “os estudiosos do direito, assim como o préprio sistema judiciario,
encontravam-se afastados das preocupacdes reais da maioria da populagédo.” (CAPPELLETTI,
GARTH, 1988, p. 10)

Entdo, a partir disso, elenca alguns desafios enfrentados pelas partes no que tange ao
acesso a justica. Destaca-se neste trabalho alguns deles. A comecar pelos recursos financeiros.
Quem dispde de condigdo financeira para custear um processo pode suportar a demora do
processo, além de serem capazes de gastar mais para obtencdo de alguma prova que fique a

encargo da propria parte.

A “capacidade juridica” pessoal € outra barreira a ser enfrentada por muitos. Esta
capacidade reflete a ideia de vantagem em se ter educacao, status social etc. A comecar pela
capacidade de se reconhecer um direito, identificar a existéncia de um “direito juridicamente
exigivel”.

Nessa barreira esbarram os menos favorecidos economicamente, mas ndo somente.
Diz respeito a toda a populacdo. Citando Leon Mayhew o Autor explica que ha problemas que
sdo pouco compreendidos, até mesmo por pessoas bem informadas, como a assinatura num
contrato consumerista, que ndo significa que “precisem, obrigatoriamente, sujeitar-se a seus

termos, em quaisquer circunstancias.

Ainda como uma barreira, 0 autor cita a “disposi¢ao psicoldgica” das pessoas para
recorrerem a processos judiciais (CAPPELLETTI, GARTH, 1988, p. 23). A desconfianga nos
advogados, procedimentos complicados, formalismo, ambientes intimidadores (tribunais),
figuras opressoras (juizes, advogados etc), sdo motivos que afastam as pessoas do mundo

juridico. Esses sao também obstaculos. “Os obstaculos criados por nossos sistemas juridicos
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sd0 mais pronunciados para (...) os autores individuais, especialmente os mais pobres.”

(CAPPELLETTI, GARTH, 1988, p. 28).

4.2 A LINGUAGEM JURIDICA E O JURISDICIONADO

Sabe-se que a necessidade de se comunicar é intrinseca ao ser humano. E por meio da
comunicacdo que as pessoas interagem, trocam informacgfes e adquirem conhecimento. A
dificuldade na linguagem e na comunicacao prejudica a formacao do conhecimento, o que torna
pessoas inseguras, vulneraveis as violagdes de direitos, com dificuldade de exercerem sua
cidadania e cada vez mais segregadas socialmente.

Na relacdo Justica e jurisdicionado, a complexidade da linguagem do discurso juridico,
nas vias administrativas, nos atendimentos ao publico, ou mesmo o emaranhado de leis
incompreensiveis, dificulta o acesso ao conhecimento dos direitos.

O jurisdicionado se depara com uma barreira ao acesso a justica: a linguagem do discurso
juridico. Entdo se vé totalmente distante da compreensdo devido a linguagem rebuscada e
técnica utilizada pelos operadores do Direito.

NUNES (1994, p. 126 apud GIACOMINI, 2021) analisou importantes pesquisas que
revelaram indices elevados de insatisfacdo social quanto a atividade jurisdicional. O autor
concluiu que o julgamento negativo da populacdo esta relacionado a “dificuldade de entender
0 que se passa em termos processuais no Judicidrio”.

A linguagem técnica, ou um pouco mais rebuscada, comum do &mbito juridico, acaba
sendo ininteligivel para muitas pessoas, principalmente as mais carentes. E, com isso, passam
e ter dificuldades em saber quais sdo os seus direitos, como exercé-los, que 6rgdo procurar, se
tornando, portanto, pessoas vulneraveis pela falta de conhecimento.

Além disso, também apresentam dificuldades em entender as orientagbes dadas nos
balcdes de atendimento ao publico de 6rgéos publicos, nos atendimentos juridicos, nas decisdes
judicias etc. O primeiro obstaculo ao qual se deparam é o da linguagem.

E ndo é s0 isso, as leis também podem se tornar um emaranhado de termos técnicos,
incompreensiveis. Nesse sentido CAPPELLETTTI (1988, p. 55) afirma que: “(...)se a lei € mais
compreensivel, ela se torna mais acessivel as pessoas comuns. No contexto do movimento de
acesso a justica, a simplificagdo também diz respeito a tentativa de tornar mais facil (...) a
utilizagdo de um remédio juridico (...)."”

Para um processo comunicacional efetivo é fundamental que todas as partes envolvidas

estejam familiarizadas com os codigos linguisticos para que compreendam a mensagem.
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Segundo GIACOMINI (2021), juiz federal, nas decisdes judiciais o juiz pode ir além de
resolver o conflito sob julgamento, pode também: “entregar uma poderosa mensagem de
educacgdo institucional, carregando também a fala dos advogados e dos demais atores
processuais.”’

N&o obstante a posicdo de quem defende o formalismo juridico e o discurso técnico, a
necessidade de sua simplificacdo se mostra indispensavel para ao menos diminuir a dificuldade

de entendimento a respeito de processos judiciais e direitos como um todo.

4.3 A PROPOSTA DE ONDAS RENOVATORIAS

Diante da dificuldade de acesso a justi¢a, 0 mundo ocidental despertou para a tematica
a partir de 1965. Foram desenvolvidas na obra “Acesso a Justica”, Cappelletti e Bryant trés
solucdes para os entraves do acesso, denominadas pelos autores de “ondas” do novo
movimento: A assisténcia judiciaria (gratuita) para os pobres, a representacdo juridica para 0s
interesses difusos (protecdo ambiental e do consumidor) e o enfoque de acesso a justica.
(CAPPELLETTI, GARTH, 1988, p. 31). Seriam esses movimentos renovatorios do acesso a

justica.

A primeira onda: Assisténcia juridica gratuita (para os pobres), busca meios para

propiciar 0 acesso a justica as classes menos favorecidas financeiramente.

Aqui se observa a importancia do advogado para decifrar leis, procedimentos etc. “Na
maior parte das modernas sociedades, o auxilio de um advogado ¢ essencial, sendo
indispensavel para decifrar leis cada vez mais complexas e procedimentos misteriosos,
necessarios para ajuizar uma causa” (CAPPELLETTI E GARTH, 1998, p. 3). Portanto, a falta
de informacdo sobre seus direitos, também era um fator que evidencia a importancia da

assisténcia juridica.

Dessa forma se estabelece um sistema de assisténcia judiciaria, com advogados pagos
pelo Estado para proporcionar aos litigantes de baixa renda a devida representagéo processual,
da mesma forma que teriam se pagassem um advogado. Nesse momento observa-se como

obstaculo a capacidade econémica.

Além disso, os autores ainda levantam a preocupacdo com a qualidade do servico

prestado por advogados que se dispdem a realizar esse servico de forma gratuita:

Antes de mais nada, [...], é necessdrio que haja um grande nizmero de advogados, um
numero que pode até exceder a oferta, especialmente em paises em desenvolvimento.
Em segundo lugar, mesmo presumindo que haja advogados em numero suficiente,
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[...], é preciso que eles se tornem disponiveis para auxiliar aqueles que n@o podem
pagar por seus servigos. Isso faz necessadrias grandes dotacoes orcamentarias [...].
Em economias de mercado, [...], a realidade diz que, sem remunerag¢do adequada, 0s
servigos juridicos para os pobres tende a ser pobres também. Poucos advogados se
interessam em assumi-los, e aqueles que o fazem tendem a desempenhd-los em niveis
menos rigorosos (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 47-48).

No Brasil, essa primeira onda renovatoria se manifestou com a publicacdo da Lei
n°1060 de 5 de fevereiro de 1950 e posteriormente com a criacdo da instituicdo da Defensoria
Publica da Unido do Distrito Federal e dos Territdrios, com a Lei Complementar n® 80 de 12 de
fevereiro de 1994.

Na segunda onda o autor trouxe: A representacdo dos interesses difusos, também
chamados de coletivos ou grupais. Neste momento se refletiu a inviabilidade de um processo
com cunho individualista, que servisse para proteger os interesses coletivos (difusos), com

decisdes efetivas que alcancem todos os envolvidos e ndo apenas as partes que foram a juizo.

29 ¢

Neste momento passa a ser dada maior énfase ao “direito de ser ouvido”, “uma vez
gue nem todos os titulares de um direito difuso podem comparecer a juizo — por exemplo, todos
os interessados na manutencéo da qualidade do ar, numa determinada regido- é preciso que haja
um ‘representante adequado’” (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 19).

Os autores citam a acdo governamental e explicam que a reinvindicacdo de novos
direitos exige que se tenha qualificacdo adequada, técnica, nas areas juridicas, entretanto se
observa que muitos dos servidores do Ministério Publico, por exemplo, ndo tém treinamento
para lidar com esses direitos difusos (destaca-se aqui que esse era 0 cenario na época de criacao
da obra em 1988).

O livro menciona diversos exemplos de atuacdo governamental no intuito de oferecer
essa assisténcia juridica, como nos Estado Unidos em 1974, inaugurando o Departamento do
Advogado Publico de Nova Jérsei, ou ainda na Suécia com 0 Ombudsman do Consumidor, uma
instituicdo criada para representar os interesses coletivos e fragmentados dos consumidores e

impedir préticas inadequadas de propaganda e publicidade.

Identificando que tanto a primeira, quanto a segunda onda ainda traziam elementos
suficientes para levar o acesso a justica para todos, nascem as ideias da terceira onda: Acesso a
representacdo em juizo, um novo enfoque do acesso a justica. Nessa fase 0s autores buscam
alternativas para solucionar litigios, para além das previstas no ordenamento juridico. Aqui
buscou-se instituir novas técnicas processuais para resolucdo de conflitos, além de melhor

preparo dos aplicadores do direito.
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Nessa terceira onde inclui-se a advocacia, judicial e extrajudicial, tanto exercida por
advogados publicos quanto por particulares, mas nao € sé isso, vai além. Essa onda tem foco
no conjunto geral de instituices e mecanismos para processar e prevenir disputas. N&o é o
intuito aqui abandonar os objetivos das ondas anteriores, mas sim pensar em possibilidades para

melhorar o0 acesso.

O livro cita tendéncias no uso do enfoque do acesso a justica, como ocorreu no

continente europeu:

Podemos apontar os bem conhecidos movimentos de reforma que foram agrupados
sob a designagdo de ‘oralidade’ e ocuparam-se essencialmente com a ‘livre
apreciag¢do da prova’, a ‘concentragdo’ do procedimento e o contato imediato entre
juizes, partes e testemunhas, vem como com a utilizag&o dos juizos de instrucéo para
investigar a verdade e auxiliar a colocar as partes em pé de igualdade
(CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 28).

Outro exemplo ocorreu na Franga em 1977, quando o Ministro da Justi¢a anunciou

que todas as custas judiciais seriam eliminadas, com vistas a tornar os tribunais menos onerosos.

No que se refere aos métodos alternativos para decidir causas judiciais 0s autores citam
0 juizo arbitral, a conciliacdo e incentivos econdmicos. O juizo arbitral € uma opcéo que,
embora mais cara, oferece decisdes vinculatdrias sujeitas a limitadas possibilidades de recurso.

E sdo as partes que suportam o 6nus dos honorarios do arbitro.

A conciliacdo é a alternativa com vantagens mais 6bvias de resolucéo de conflitos para
ambas as partes. Ndo ha necessidade de julgamento, portanto ndo sobrecarrega os tribunais,
evita despesas movimentado o aparato judicial e as solu¢cdes podem ser mais benéficas para as

partes, além de ser mais rapido.

O incentivo econémico visa evitar o litigio judicial encorajando acordos pelo uso
seletivo de incentivos, sendo o exemplo mais conhecido o da Inglaterra, o chamado “sistema
de pagar o julgamento”. Nesse sistema a ideia é de apenar o autor que nio aceite a conciliagdo,

quando, apds o julgamento, se comprove ter sido razoavel a proposta.

50 DIREITO DE PASARGADA DE BOAVENTURA DE SOUZA SANTOS

Boaventura publicou o livro “O direito dos oprimidos” que € um resumo da sua tese de
doutorado pela Universidade de Yale (1973). A obra foi fruto de um trabalho de campo
realizado em uma favela do Rio de Janeiro, chamada no livro pelo nome ficticio de “Pasargada”,

visando resguardar a identidade dos envolvidos, pois o livro fora escrito em época de ditadura

148



militar no Brasil. O pais vivia um contexto de perseguicBes politicas a qualquer sinal de

ativismo politico que néo fosse ajustado ao atual regime.

O autor traz a ideia de pluralismo juridico como a existéncia de mais de um direito
concomitante, o direito de Pasargada e o direito estatal, ou seja, do Estado contemporaneo, na
época um Estado ditatorial. Dessa forma, se pressupunha que, no mesmo espaco geopolitico,
ou seja, o “Estado-nacdo brasileiro, haja mais do que um direito de ordem juridica” (SANTOS,
2014, p. 47).

A ideia do autor tem estreita relacdo com o tema do presente trabalho na medida em que
apresenta a realidade vivida em uma cidade brasileira, onde justamente a dificuldade do acesso
a justica levou os moradores da localidade a criarem um proprio direito interno que fosse capaz
de resolver os conflitos existentes entre familiares, vizinhos, proprietarios, inquilinos etc. Ele
explica:

Devido a inacessibilidade estrutural do sistema juridico estatal e, sobretudo, ao
carater ilegal das favelas como bairros urbanos, as classes populares que ai vivem
concebem estratégias adaptativas com o objetivo de garantir o ordenamento social
minimo das rela¢Ges comunitarias. Uma dessas estratégias envolve a criagdo de uma
ordem juridica interna (através da analise socioldgica da retorica associacédo de
moradores) e nas suas relagdes desiguais com o sistema juridico oficial brasileiro (a
partir da perspectiva do pluralismo juridico). (SANTOS, 2014, p. 90)

O direito de Pasargada estudado por Boaventura ¢ um exemplo de “sistema juridico
informal e ndo oficial, criado por comunidades urbanas oprimidas, que vivem em guetos e
bairros clandestinos, para preservar a sobrevivéncia da comunidade (...)” (Ibidem, p. 342).
Naquele contexto alguns assuntos mais recorrentes diziam respeito a solvéncia econdmica,

questdes imobiliarias, direito de habitagdo, de vizinhanca etc.

Esse direito paralelo “liberta os tribunais oficiais e os gabinetes de assisténcia juridica
do fardo de terem que atender aos casos das favelas” (Ibidem, p. 344). E a forma como esse
direito de difere do sistema juridico oficial s6 deixa claro, segundo o autor, que o direito de
Paséargada pode ser considerado “uma estratégia de resisténcia contra a opressdo classista”

(Ibidem, p. 348).

A ideia de formalismo juridico trazida pelo autor, se remete ao sistema juridico
excessivamente profissionalizado, corporativo, caro, incessivel, moroso, esotérico e

discriminatério” (Ibidem, p. 352) que se contrapde a de formalismo popular (informalidade).

Desse ultimo se entende o direito de Pasargada, cuja “a principal fungdo do formalismo

€ assegurar a seguranca e a certeza das relacdes juridicas, sem violar o interesse primordial em
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criar uma forma de justica acessivel, barata, célere, inteligivel e razoavel, em suma, uma justica

que seja o oposto da justica oficial.” (Ibidem, p. 350)

Em Pasérgada o presidente da Associa¢do de Moradores (AM) é quem se incumbiu de
realizar a resolucdo de conflitos. Trata-se de um comerciante, que sabe ler e escrever, tendo
aprendido depois de adulto, sem qualquer formacdo juridica. Dai surge a caracteristica do
direito de Pasargada “ndo profissionalizado”. O presidente assume a posi¢do de julgador,

mesmo sem ter nenhuma formagéo para tal.

Além disso, outra caracteristica é ser acessivel em termos financeiros e de tempo. Os
moradores daquela localidade ndo precisariam, se ndo quisessem, pagar honorarios
advocaticios nem custas processuais, por exemplo. Também n&o precisam se deslocar até o
escritorio de um advogado, tribunal ou érgéo juridico, evitando gastos com transporte e a falta

de um ou mais dias de trabalho.

A celeridade também esta presente, o presidente da AM afirma: “Resolvemos a questao
na hora. Os tribunais empatam. Mesmo para 0s casos mais simples, a decisdo demora dois e
trés anos” (Ibidem, p. 356).

O modo de interacdo social dentro da AM aproxima-se do que caracteriza a vida
cotidiana. As pessoas ndo se vestem de forma diferente para ir a A, nem se entregam
a autoapresentagdes ritualisticas, e usam a linguagem corrente para transmitirem os
fatos, as posicdes e os argumentos do caso. (Ibidem, p. 356)

Outra caracteristica do direito de Pasargada é ser participativo, o caso é apresentado
pelas partes envolvidas, as vezes com ajuda de vizinhos ou parentes. Nunca sao representados
por advogados. O autor critica juridicidade, se referindo aos sistemas oficiais, como se
significassem ‘“a construcdo de alienagdo, a transformagdo do familiar em estranho, do

horizontal em vertical, da oferta em fardo.” (Ibidem, p. 358).

Santos descreve em sua obra a funcionalidade de um sistema juridico informal cujas
caracteristicas se opde ao sistema oficial de justica e afirma que o seu surgimento se deu frente
a dificuldade do acesso a justica. Todo esse estudo cientifico de pesquisa de campo deixa claro
gue 0 acesso a justica € um problema enfrentado pelos moradores de comunidades, sobretudo
pelos mais carentes, seja devido as custas processuais, morosidade, linguagem ininteligivel,

custos de deslocamento das periferias até os centros urbanos etc.
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6 A INSTRUMENTALIDADE E O ACESSO A JUSTICA DE DINAMARCO

Candido Rangel Dinamarco publica em 1987 sua obra classica “A instrumentalidade
do Processo”. A teoria do instrumentalismo defendida pelo autor parte da ideia de que a
instrumentalidade ndo poderia ser um fim em si mesma, mas sim um meio para alcancar

objetivos metajuridicos (sociais, politicos etc).

O processo deve alcancar os resultados préaticos a que se destina, devendo ser efetivo.
“Todo instrumento, como tal, ¢ meio; e todo meio so ¢ tal e se legitima, em fun¢do dos fins a
que se destina” (DINAMARCO, 2009, p. 177). “O processo que nos serve hoje ha de ser o
espelho e salvaguarda dos valores individuais e coletivos que a ordem constitucional vigente
entende cultuar.” (DINAMARCO, 2009, p. 33)

O principio da instrumentalidade possui um lado negativo e outro positivo segundo o
autor. O lado negativo da instrumentalidade do processo diz respeito ao fator limitativo do valor
do préprio sistema processual, ou seja, “fator de contengdo de exageros e distor¢des”
(DINAMARCO, 2005, P. 316.).

E uma tomada de consciéncia de que o processo ndo é um fim em si mesmo, o que vai

de encontro ao formalismo excessivo.

Sobre este ponto o Autor destaca que a condicdo instrumental do processo, que nédo
pode ser fonte geradora de direitos. Explica que as formas sdo apenas “meios de empregar a
técnica processual”, mas, por vezes, gera a falsa impressdo de que a vitdria no processo cria

direitos para as partes.

Enquanto ao seu aspecto positivo, tem-se a ideia de efetividade do processo. Aqui
busca-se extrair do processo o proveito maximo dos resultados obtidos. Empenha-se para
operacionalizar o sistema, sem deixar residuos de insatisfacdo por eliminar e sem se satisfazer

com solugdes que ndo sejam juridicas e socialmente legitimas.” (DINAMARCO, 2005, P. 315)

Falar em instrumentalidade do processo ou em sua efetividade significa, no contexto,
falar dele como algo posto & disposi¢ao das pessoas com vistas a fazé-las mais felizes
(ou menos infelizes), mediante a eliminacdo dos conflitos que as envolvem, com
decisdes justas. (DINAMARCO, 2005, p. 359)

Além disso, o processo ndo pode ser desassociado ao mundo social, deve buscar,

portanto a resolucdo de conflitos, mas também o bem-estar.

O Estado ¢ responsadvel pelo bem-estar da sociedade e dos individuos que a
compaéem: e, estando o bem-estar social turbado pela existéncia de conflitos entre
pessoas, ele se vale do sistema processual para, eliminando os conflitos, devolver
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a sociedade a paz desejada. O processo ¢ uma realidade desse mundo social,
legitimada por trés ordens de objetivos que através dele e mediante o exercicio
da jurisdi¢do o Estado persegue: sociais, politicos e juridico. A consciéncia dos
escopos da jurisdigao e sobretudo do seu escopo social magno da pacificacao
social constitui fator importante para a compreensdo da instrumentalidade do
processo, em sua conceituagdo e enderegamento social e politico. (GRINOVER,;
CINTRA; DINAMARCO, 2010, p.47)

Dinamarco (2005, p. 359) entende que 0 acesso a justica € mais do que um principio
tnico, ¢ a “sintese de todos os principios e garantias do processo”. Para ele 0 acesso a justiga

deve ser entendido como o pilar mais importante do sistema processual.

E assegurado as pessoas 0 acesso ao Poder Judiciario, isto é, uma garantia de ingresso
em juizo para que assim tenham suas demandas apreciadas. E, entdo, a partir dai, a atuacéo do
juiz caminha juntamente com o sistema de limitagdes ao seu exercicio de poder. Ha observancia

aos principios do devido processo legal, legalidade, contraditério processual etc.

No que tange especificamente ao contraditorio processual e mais precisamente a sua
efetividade, o Autor destaca em sua obra, citando Tarzia (1978), a indispensabilidade do

dialogo construtivo entre as partes, 0 juiz, auxiliares etc.

E indispensavel todo o sistema de informes as partes sobre os atos processuais do juiz,
dos seus auxiliares e da parte contraria. “E indispensavel que a esses atos e provimentos possa
a parte contraria. E indispensavel que a esses atos e provimentos possa a parte reagir
adequadamente, gerando situacdes novas, de sua conveniéncia. E indispenséavel, também, que
entre as partes e 0 juiz se instale no processo um dialogo construtivo, no sentido de melhor

instrugdo para decidir.

Portanto, o contraditério, a garantia de ingresso em juizo, o devido processo legal, o
juiz natural, a igualdade entre as partes, todas essas ideias, segundo Dinamarco (2005, p. 361),
“visam a um unico fim, que ¢ a sinteses de todas e todos os propositos integradas no direito
processual constitucional: o acesso a justiga.” Isto por que o processo tem como objetivo maior

a pacificacdo com justica, conduzindo a ordem juridica justa (Ibidem, p. 362).

Para o Autor ha necessidade de adaptar as mentalidades dos personagens gque atuam
em seara juridica para conscientizar da utilizagdo do “processo como instrumento que faca
justica as partes e que seja aberto ao maior numero possivel de pessoas.” (Ibidem, p. 362). E

conclui afirmando que:

Tudo quanto foi dito ao longo da obra volta-se a essa sintese muito generosa que na
literatura moderna leva o nome de acesso « justi¢a. Falar em instrumentalidade do
processo ou em sua efetividade significa, no contexto, falar dele como algo a
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disposi¢do das pessoas com vista a fazé-las mais felizes. (DINAMARCO, 2009, p.
359).

Portanto, ao se tratar do acesso a justica e instrumentalidade do processo é necessario
que ele, o processo, esteja a disposicdo das pessoas, para fazé-las mais felizes. Ideia esta que

vai ao enncontro do direito do acesso a justica como direito humano.

7 CONCLUSOES

Anos se passaram desde a publicacdo do Projeto Florencga sobre o acesso a justica. E
de 14 para ca 0 mundo permanece em constante mudanca. Sendo assim, em que pese 0 vasto
namero de estudos no campo do acesso a justica, ainda ha muito espaco para pesquisa sobre o
tema, tendo em vista a necessidade de se adaptar aos novos desafios da sociedade

contemporanea.

O acesso a justica € um direito fundamental, com objetivos para além do mero acesso
ao judiciario. O desenvolvimento desse processo de compreensdo da tematica, por meio da
pesquisa cientifica, pode levar ao encontro de soluc¢des, meios de aproximar as pessoas dos seus

direitos e até mesmo de reformas no sistema, por exemplo.

Nosso Direito é frequentemente complicado e, se ndo em todas, pelo menos na maior
parte das areas, ainda permanecera assim. Precisamos reconhecer, porém, que ainda
subsistem amplos setores nos quais a simplificagéo é tanto desejavel quanto possivel.
Se a lei € mais compreensivel, ela se torna mais acessivel as pessoas comuns. No
contexto do movimento de acesso a justiga, a simplificagdo também diz respeito a
tentativa de tornar mais facil que as pessoas satisfagam as exigéncias para a
utilizacao de determinado remédio juridico. (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 156)

Esse artigo buscou demonstrar os fundamentos tedricos da ideia de acesso a justica na
concepcao de Cappelletti, que escreve sobre as barreiras do acesso a justica (recursos
financeiros, capacidade juridica e disposicao psicoldgica), mostrando quais sao as dificuldades
enfrentadas pelo jurisdicionado. A linguagem juridica € um grande problema, destacado no

presenta trabalho, que acaba por afastar o cidaddo da justica e com isso dos seus direitos.

Em seguida apresentada a corrente instrumentalista do processo de Dinamarco, como

cenario ideal de um processo efetivo que corresponde a ideia de acesso a justica.

No mais, os estudos de Boaventura sobre um direito paralelo ao do Estado que se mostra
na realidade mis célere, barato e, portanto, efetivo, que surge diante da dificuldade do acesso a

justica. Obra essa (“O direito dos oprimidos”) que evidencia a dificuldade do acesso a justica

153



pela populacdo mais carente, seja pelos custos com honorarios advocaticios, seja pelas custas

processuais, custos com locomocéo, linguagem ininteligivel, entre outros.

Diante disso, p6de-se concluir que 0s entraves no acesso a justi¢a, como destacado por
Cappelletti, afasta as pessoas dos seus direitos, tornando-as vulneraveis as violagcdes até mesmo
de direitos humanos, com dificuldade de exercerem sua cidadania e cada vez mais segregadas

socialmente.

Ao tratar das ondas renovatdrias, quais sejam: Assisténcia juridica gratuita (para o0s
pobres), a representacdo dos interesses difusos e 0 acesso a representacdo em juizo, um novo

enfoque do acesso a justica, 0 autor apresenta possibilidades de ampliar 0 acesso a justica.

O acesso a justica so € concretizado quando de fato o jurisdicionado consegue usufruir
de um processo efetivo, ou seja, quando tem acesso a todo um procedimento pautado nas
garantias constitucionais e que, ao final, entregue a quem de direito, a resolu¢do do mérito de
forma efetiva, de acordo com o que explica Dinamarco ao tratar do aspecto positivo da
instrumentalidade: a efetividade.

O Estado deve possibilitar as partes demandantes uma eficiente e tempestiva solugéo
do conflito, ou seja, a realizacdo do direito material tutelado em favor do titular.

A direcdo a ser seguida € da instrumentalidade voltada a efetividade do processo,
observando-se os principios constitucionais do processo. O processo deve entao ser visto como
instrumento para efetivacdo dos direitos constitucionais de forma a levar ao titular o seu direito,

concretizando seu acesso a justica.
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