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ROL DE CATEGORIAS

Acesso a Justica

E um direito fundamental que toma a forma do Principio Constitucional
consagrado no inciso XXXV, do art. 5°, da Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil de 1988, segundo o qual: “a lei ndo excluira da apreciacao do Poder

Judiciario lesdo ou ameaca a direito”.!

Pressuposto para a realizagdo da justica
social e a concretizacao do Estado Democratico de Direito. Diz respeito a criacéo
de condicoes econbmicas e sociais, indispensavel ao gozo dos direitos
fundamentais e ao acesso a um ordenamento juridico justo. E fundamental para o

Estado, que pretende ndo sé proclamar, mas também garantir o direito de todos.?

Assisténcia Judiciaria

Espécie do género Assisténcia Juridica gratuita. Servigo estatal concedido ao
litigante, que nao dispdes de recursos financeiros e tem por finalidade a indicagéo
de advogado e a dispensa do pagamento das despesas processuais. Diz respeito

a assisténcia na esfera judicial.

Assisténcia Juridica

Servico oferecido pelo Estado aqueles que comprovem a insuficiéncia de recursos
financeiros, mediante dispensa de pagamento de custas e despesas judiciais e
extrajudiciais. Compreende consultoria pré-judiciaria. O beneficiario fica
dispensado ainda, do pagamento de honorarios de seu patrono e também dos

honorarios de sucumbéncia.

Hipossuficiente

Considera-se Hipossuficiente a pessoa humana desprovida de recursos
financeiros, para arcar com despesas inerentes ao processo judicial, nelas
incluidas honorarios advocaticio, sucumbencial, pericial e taxas, de modo que néo

prejudique o sustento préprio e o da familia.

! BRASIL. Constituigdo da Republica Federativa do Brasil, de 05 de outubro de 1988. Diario
Oficial da Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 05 out. 1988. Disponivel:
<www2 senado.gov.br/sf/legislagéo/const/>. Acesso: 18 julho 2011.

Conceito operacional elaborado a partir das ideias de CAPPELLETTI, Mauro. Acesso a
Justica. p. 12.



Justica

E um bem de todos, a forma mais elevada de exceléncia moral, disposicdo gracas
a qual as pessoas se colocam a fazer o que é justo, agir justamente e a desejar o
que é justo, com o primado da igualdade. Por Justica também devemos entender

um Principio moral, pelo qual o respeito ao direito é observado.

Ordem Juridica Justa

E o significado Gltimo do Principio do Acesso & Justica. Entre suas diversas
caracteristicas, o presente estudo pretende analisar as seguintes: a existéncia de
instrumentos processuais adequados; e 0s principios que mais contribuem com o

Acesso a Justica.

Poder Judiciario
Conjunto de 6rgdos do Estado destinados a promover e administrar a Justica.® E
um dos trés poderes independentes, que compdem o Estado.

Principios

Principios sdo “mandados de otimizacao”,* caracterizados pelo fato de que podem
ser cumpridos em graus diferentes quando aplicados ao caso concreto e que o
seu cumprimento, que deve ser realizado na maior medida possivel, depende das
possibilidades reais e juridicas. A maioria dos direitos fundamentais, como o
Acesso a Justica, por terem um suporte fatico amplo, deve ser considerado como

Principio.
Principio da Dignidade da Pessoa Humana
Principio constitucional garantidor da tutela jurisdicional aos individuos, que séo

portadores da condi¢ao de dignidade humana.

Principio da Inafastabilidade do Controle Jurisdicional

MELO, Osvaldo Ferreira. Dicionario de Direito Politico. p. 100.
ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. p. 86.



Significa que a todos é assegurado se socorrer do Poder Judiciario e deduzir
pretensdo, sempre que nao conseguir obter, por algum motivo e

espontaneamente, a satisfagcdo de um interesse.

Principio da Duracao Razoavel do Processo
Consiste na garantia de nao ocorréncia de dilagdes indevidas na pratica dos atos

processuais.

Principio do Devido Processo Legal
E a conformacdo ao método de manifestacdo da atuacdo do Estado-juiz a um
modelo de agir.

Principio da Igualdade Juridica
Rege que dentro de uma mesma condicao juridica todos devem ser tratados de forma
igual, independentemente da desigualdade financeira ou econémica.
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RESUMO

A presente dissertacdo trata da estrutura principiolégica do Acesso a
Justica e os Juizados Especiais Civeis e Justica do Trabalho. Para melhor
compreensao do tema e com escopo de demonstrar o resultado da pesquisa, 0
trabalho foi dividido em trés capitulos, tratando o primeiro capitulo do Acesso a
Justica e sua principiologia, compreendendo neste capitulo temas como aspectos
histéricos e conceito de Acesso a Justica, a principiologia do Acesso a Justica e o
Principio constitucional do Acesso a Justica e o Acesso a Justica pelos
Hipossuficientes, tocando dentre outros temas, a desigualdade sécio-econémico-
cultural, a insuficiéncia de informacao para o reconhecimento e guarda de direitos
e a lentidao da Justica, versando o segundo capitulo sobre os instrumentos de
Acesso a Justica pelos Juizados Especiais Civeis e Justica do Trabalho,
enfocando a celeridade, a oralidade, a Assisténcia Judiciaria e Juridica e o jus
postulandi e o comparativo analitico dos instrumentos, e por fim, no terceiro e
ultimo capitulo se apresenta os Principios estruturantes que mais contribuem com
o Acesso a Justica, elencando cinco Principios e enfocando os Principios da
dignidade da pessoa humana, da Inafastabilidade do Controle Jurisdicional e da
Razoavel Duragéao do Processo.

Palavras-chave: Acesso a Justica, Juizado Especial, Justica do Trabalho,
Principio da Dignidade da Pessoa Humana, Principio da Inafastabilidade do
Controle Jurisdicional.



RESUMEN

Esta tesis se refiere a la estructura de los principios del Acceso a la Justicia
y los Tribunales Especiales Civiles y el Tribunal del Trabajo. Para comprender
mejor el tema y demostrar el alcance de los resultados de la busqueda, el trabajo
se divide en tres capitulos que tratan, en el primer capitulo, del Acceso a la
Justicia y sus principios, incluyendo temas tales como los aspectos histéricos y
concepto de Acceso a la Justicia, los principios del Acceso a la Justicia y el
Principio Constitucional del Acceso a la Justicia, y el Acceso a la Justicia de los
Hiposuficientes tocando, entre otros temas, la desigualdad socio-econémico-
cultural, la informacién insuficiente para el reconocimiento y salvaguarda de los
derechos y la lentitud de la justicia. ElI segundo capitulo trata de las herramientas
de Acceso a la Justicia por los Tribunales Especiales Civiles y el Tribunal del
Trabajo, centrdndose en la velocidad, la oralidad, la asistencia judicial y legal y el
jus postulandi, y la comparacién analitica de los instrumentos. Finalmente, en el
tercer y ultimo capitulo, se presentan los principios estructurantes que mas
contribuyen al Acceso a la Justicia, enumerando cinco principios y enfocando los
principios de la dignidad humana, la Inseparabilidad del Control Jurisdiccional y la

Duraciéon Razonable del Proceso.

Palabras clave: Acceso a la Justicia, Corte Especial, Tribunal del Trabajo,
Principio de la Dignidad Humana, Principio de Inseparabilidad del Control

Jurisdiccional.



INTRODUCAO

A finalidade desse trabalho é interpretar os Principios
constitucionais, que mais contribuem com Acesso a Justica, analisando os
instrumentos e 0s mecanismos, que permitem o Acesso pelos Juizados Especiais
Civeis e a Justica do Trabalho. A Carta Constitucional de 1988 é um marco
juridico da institucionalizacao dos direitos e garantias fundamentais do cidadao,
situando-se como o documento mais abrangente sobre os direitos humanos
jamais adotados no Brasil.

O objetivo institucional € a obtencao do titulo de Mestre em
Ciéncia Juridica pelo Curso de Mestrado em Ciéncia Juridica da Univali —
Universidade do Vale do ltajai.

O trabalho se alicerca num esforco de conhecer com mais
profundidade o tema Acesso a Justica, a sua principiologia e os Principios
estruturantes, que mais contribuem com a efetivacdo a uma Ordem Juridica
Justa.

Nessa direcao se buscou fazer uma abordagem com relacao
a importancia do Acesso a Justica como forma fundamental de identificacdo dos
rumos, que devera ser seguido ou perquirido pela Justica na busca de uma
Ordem Juridica Justa e eficaz, aproximando tanto as leis quanto sua exegese do
fim social a ser alcancado também pela atuacao do Poder Judiciario, destacando
algumas posigbes dos diversos doutrinadores, que atuam e refletem sobre essa
realidade.

Destacam-se as interferéncias que o alargamento das
fronteiras do Acesso a Justica a populacdo menos abastada, possa repercutir na
ampliacdo e maior efetividade da cidadania, oportunidade em que é ressaltada a
importancia de se buscar o desenvolvimento de técnicas voltadas para a
ampliacdo do Acesso a Justica, permitindo a populacdo mais carente real

possibilidades de reivindicarem seus direitos com isonomia.



Mas, Acesso a Justica apesar de ampliado no texto
constitucional ndo € um tema novo, todavia, assim como em muitos paises, deve
continuar sendo alvo das inquietacbes da sociedade, verificada sempre que a
ordem juridica € rechacada e o Acesso a uma Ordem Juridica Justa é
obstacularizado.

O primeiro capitulo desse trabalho, como prefacio para o
tema Acesso a Justica, tras a historicidade e o conceito de Acesso a Justica, com
uma breve demonstracdo da influéncia do Estado Democratico de Direito e a
principiologia do Acesso como garantia de uma Ordem Juridica Justa, uma vez
que a acessibilidade a tutela jurisdicional s6 se concretiza na presenca de um
Estado originado para regular as relagdes sociais entre a populagdo e o Poder
Judiciario, enquanto 6rgao estatal do monopdlio da jurisdigao.

Definremos o conceito de Acesso a Justica em
diferenciacao do simples acesso ao Poder Judicidrio, ja que aquele deve ser
entendido como a proteg¢do a direitos individuais, coletivos e difusos, ameacados
ou violados, tanto na esfera judicial como na extrajudicial, sem qualquer restricao
econbmica. Nao basta a garantia formal de protecédo dos direitos e 0 acesso aos
tribunais, deve ser assegurado a todo cidaddo a garantia material de protecéo aos
seus direitos, independentemente da classe social.

A efetivacéo do Acesso a uma Ordem Juridica Justa foge do
ambito exclusivo do direito, devendo ser olhado de forma multidisciplinar, pois a
solucdo para a negagdao ao Acesso a Justica ultrapassa problemas meramente
estruturais histéricos de nosso pais, que sédo as desigualdades sécio-econdmica,
a insuficiéncia de informacdo para o reconhecimento e guarda de direitos, a
morosidade da Justica e a legitimidade para propor demandas.

Também destacamos os obstaculos, que dificultam ou até
impedem o pleno Acesso a Justica, sobretudo aqueles que tém raizes na
problematica estrutural do sistema sécio-cultural, oportunidade em que séao
inseridas todas as dificuldades enfrentadas pela populacdo menos favorecida
economicamente e sem acesso ao conhecimento juridico, tépico a ser atingido a
partir das garantias ampliadas no atual texto constitucional.

Visto que os Principios constitucionais sdo o alicerce sobre o
qual se edifica a Ordem Juridica Justa como garantia, para melhor entendimento



discorremos sobre o significado de Principio e a principiologia do Acesso a
Justica, bem como demonstramos ser o Principio do Acesso a Justica o vetor das
garantias constitucionais da sociedade.

Ja& no segundo capitulo sera possivel identificar a
viabilizagcdo do Acesso a Justica pelos Juizados Especiais e a Justica do
Trabalho, constituindo um movimento de vanguarda no sentido de proporcionar
ao cidadao Acesso a Justica e ao tramite juridico. Identificamos instrumentos de
efetividade e os mecanismos adequados ao Acesso a Justica, para em seguida
ser apresentado algumas propostas e solugdes que vém sendo discutidas e
implementadas, com o intuito de minorar os obstaculos mencionados, que
permeiam a ordem excludente em que vivemos, a fim de transformar nossa
sociedade em um lugar mais justo.

E necessario que os operadores do direito estejam abertos a
compreensao da realidade do Poder Judiciario para que, imbuidos de uma nova
mentalidade, desvincule-se do modelo processual tradicional, para prestar uma
Justica segura, agil, formal, eficiente e eficaz. Definitivamente, os Juizados
Especiais e a Justica do Trabalho ndao se coadunam com aplicadores que,
apegados ao excesso de formalismo, ordinarizem seu procedimento e desvirtuem
sua finalidade.

Sem uma mentalidade desvinculada dos mecanismos
tradicionais de prestacao jurisdicional, a tendéncia é que os Juizados Especiais
sejam transformados em uma Justica especializada em razédo da algada, o que
nao atenderia aos anseios da populacao mais carente de recursos e avidos por
Justica. E louvavel a busca de novas técnicas juridicas, sociais e econdmicas,
que visem a resolugdo de conflitos. Os Juizados Especiais sdo uma forma de
“desformalizacdo” do processo, que tem como objetivo a satisfagdo da sociedade
em relacdo a Justica.

Com a edicdo da lei instituidora dos Juizados Especiais
Civeis e a consequente vigéncia de seus modernos institutos, inUmeras sao as
situagdes novas a serem enfrentadas no cotidiano forense. Para dirimir essas
questdes, deve-se sempre ter como premissa o espirito da lei e procurando incutir
a celeridade, oralidade, simplicidade, economia processual e a informalidade na
conducéao dos feitos por ele regidos, garantindo aos cidadaos menos favorecidos
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meios efetivos de postularem seus direitos, ao ser-lhes permitido expressamente
recorrer pessoalmente ao Poder Judiciario sem a necessidade de constituir um
procurador, pois a lei Ines concede o Jus postulandi.

De outro giro, o Acesso a Justica do Trabalho se justifica por
um trabalho direcionado a oralidade, porque ambos coincidem no ponto das
preocupacoes, a postura critica frente a um tipo de processo, que nao se
apresenta apto a dar respostas a novos direitos emergentes, ou seja, a oralidade
surgiu para dar guarida aos novos direitos burgueses, enquanto que o Acesso a
Justica surgiu para efetivar os novos direitos sociais. De acordo com Mauro
Cappelletti & Bryant Gartth, a ligacao entre ambos (Acesso a Justica e oralidade)
se verifica pela preocupacao em garantir que a concluséo final dependa “apenas
dos méritos juridicos relativos das partes antagbnicas, sem relacdo com
diferencas que sejam estranhas ao Direito”.”

Ainda acompanhando Cappelletti & Gartth, que analisaram
0s mecanismos de Acesso a Justica, buscando encontrar meios de democratiza-
la, proporcionando assim que os cidadaos pudessem com felicidade e em grau de
igualdade, recorrer as solugdes jurisdicionais. Em suas palavras:

‘O direito ao acesso efetivo a justica tem sido

progressivamente reconhecido como sendo de importancia

capital entre os novos direitos individuais e sociais, uma vez
que a titularidade de direitos é destituida de sentido, na

auséncia de mecanismos para sua efetiva reivindicagao”.®

Observa-se nas palavras dos autores que o Acesso a
Justica pode, portanto, ser encarado como 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. E conclui que o
Acesso ndo € apenas um direito social fundamental, ele é, também,
necessariamente, o ponto central da moderna processualistica. Seu estudo
pressupde um alargamento e aprofundamento dos objetivos e métodos da

moderna ciéncia juridica.

CAPPELLETTI, Mauro; GARTTH, Bryant. Acesso a Justica. p. 15.
6 CAPPELLETTI, Mauro; GARTTH, Bryant. Acesso a Justica. p. 11.

11



O acesso a Justica deveria ser pleno e presente em todas as
camadas da sociedade. No entanto, o que se observa no Brasil € o inverso; um
processo judicial demorado, limitado aqueles que podem pagar e esperar. O
jurisdicionado patrio € enormemente burocratizado, processualmente antes deve
demonstrar sua hipossuficiéncia, para isencédo das despesas com custas judiciais,
honorarios advocaticios e periciais, que obstam o acesso da populacao
economicamente débil, por entender que a condigdo econdmica ja lhe classifica
como nao merecedor de um resultado positivo processual.

O terceiro capitulo trata exclusivamente dos Principios
estruturantes contribuitivos ao Acesso a Justica, sdo eles: o Principio da
Dignidade da Pessoa Humana, Principio da Inafastabilidade do Controle
Jurisdicional, Principio da Razoavel Duracdo do Processo, Principio do Devido
Processo Legal e Principio da Igualdade Juridica.

Os Principios constitucionais defendidos no presente
trabalho como basilares do Acesso a Justica, devem influenciar plenamente o
estudo de novas técnicas de efetivagao do direito de Acesso a Justica, talvez até
uma nova reforma do Poder Judiciario.

O Principio fundamental da Dignidade da Pessoa Humana é
o vetor de todo o ordenamento juridico-constitucional, capaz de se irradiar sobre
todas as normas, compondo-lhes a esséncia e proporcionando sentido
harmonico. Ao ponto que invalidam qualquer preceito que se distancie de suas
diretrizes. Isso significa que o Estado devera guiar todas as suas acdes

orientadas pelo Principio da Dignidade da Pessoa Humana.

A tutela jurisdicional confere ao individuo a materializacdo da
normatizacao, tendo como alicerce o Principio da Dignidade Humana. Portanto, se

esta for negada a alguém, estar-se-ia igualmente negando a sua dignidade.

O Principio da Inafastabilidade do Controle Jurisdicional,
defendido nesse trabalho como estruturante do Acesso a Justica, porque a todos é
assegurado se socorrer do Judiciario e deduzir pretensdo, sempre que nao
conseguir obter, por algum motivo e espontaneamente, a satisfacdo de um interesse.
A garantia constitucional se estende a todas as pessoas, titulares de direitos ou de
meras pretensodes infundadas. A lei ndo podera em qualquer circunstancia afastar da

apreciacao do Poder Judiciario ameaca ou lesdo a direito.
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Identifica-se, portanto, que a primeira garantia assegurada
pelo Constituicdo diz respeito a jurisdicdo, que s6 podera ser exercida pelo Poder
Judiciario, pois ndo se admite mais o contencioso administrativo e o Judiciario nao
pode se negar, uma vez provocado, de conceder ao jurisdicionado uma resposta
justa e adequada, mesmo que contraria aos interesses daquele que pleiteia.

O terceiro Principio defendido como estruturante da
acessibilidade é o da Razoavel Duragdo do Processo, visto também como direito
fundamental esse Principio poderia ser traduzido como tradicional garantia de
acesso eficaz ao Poder Judiciario. Consiste na garantia de nao ocorréncia de
dilacdes indevidas na pratica dos atos processuais e que a celeridade processual
seja a garantia de aplicacdo dos meios materiais e juridicos necessarios a
celeridade da tramitacéo do processo.

Todavia, a legislacdo vigente ndo garantiu que a tutela
jurisdicional seja alcancada de forma a nao ocasionar prejuizos aos jurisdicionados
com sua demora, restando evidente que em algumas situagdes a Justica ja é
inacessivel ao cidadao, pois incalculaveis os prejuizos, que a demora na solugéo de
um litigio judicial traz.

O Principio do Devido Processo Legal € igualmente
estruturante do Acesso a Justica, porque uma vez ocorrendo situacdes de ameaca
ou lesdo a direitos, s6 pode ser concebida a defesa de referidos direitos mediante o
devido processo, caso haja condigdes minimas para o seu desenvolvimento. O
processo com formas instrumentais adequadas, para que a prestagao jurisdicional
entregue pelo Estado-juiz dé a cada o que é seu, sem esquecer o envolvimento das
garantias do contraditério, da ampla defesa, da igualdade processual e da
bilateralidade dos atos processuais.

Por fim, o Principio da Igualdade Juridica, que se traduz pelo
tratamento igual concedido pelo magistrado aos litigantes, seja Ihes concedendo
condicOes igualitarias de manifestagdo no processo, seja lhes proporcionando a
criagdo de condicdes de igualdade processual.

O presente Relatério de Pesquisa se encerra com as
Consideracoes Finais, nas quais sao apresentados pontos conclusivos
destacados, seguidos da estimulacao a continuidade dos estudos e das reflexdes
sobre os Principios Estruturantes do Acesso a Justica.
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Quanto a Metodologia empregada, registra-se que na fase
de investigagdo o método utilizado foi o indutivo, na fase de tratamento dos dados
o cartesiano e, no presente Relatério da Pesquisa, € empregada a base indutiva.
Foram acionadas as técnicas do referente, da categoria, dos conceitos
operacionais, da pesquisa bibliografica e do fichamento.

Nessa Dissertacdo as categorias principais estdo grafadas
com a letra inicial em mailscula e o0s seus conceitos operacionais sao

apresentados em glossario inicial.

CAPITULO 1
ACESSO A JUSTICA

No dizer de José Joaquim Gomes Canotilho os direitos
fundamentais sado direitos do homem, juridico-institucionalmente garantidos e
limitados no espaco-temporalmente.

Originalmente os direitos fundamentais sao franceses e
surgiu em 1770 com o movimento politico-cultural, que redundou na Declaragéo
dos Direitos do Homem e do Cidadao em 1789.

Positivados nas constituicbes, os direitos fundamentais
podem variar de Estado para Estado, de acordo com a ideologia e histéria de
cada um. Neles se devem incluir as prestacbes de servicos essenciais a
existéncia e ao desenvolvimento do cidadao.

Ao longo dos séculos muitos direitos foram conquistados,
alguns nao foram efetivamente cumpridos e outros como o Acesso a Justica,
necessitou progressivamente ser alcangado, numa busca incessante do
aprimoramento do Poder Judiciario, num esforco de conciliar Justica e celeridade.

Mas, s6 apds a promulgacdo da Carta Magna de 1988 foi
que o Acesso a Justica fora ampliado, abrangendo as vias preventivas, quando
ocorre a ameaca ao direito e as repressivas, ocorréncia de lesdo ao direito. Ficou
estabelecido que o Acesso a Justica € direito fundamental, ndo apenas a
demandar em juizo ou ter direito a Assisténcia Juridica gratuita. Acesso a Justica
€ essencial a concretizacao do Estado Democratico de Direito, ao exercicio da
cidadania e a propria dignidade da pessoa humana. O Acesso a Justica apoés a
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Constituicao da Republica de 1988 veio a promover uma releitura de todo o direito
civil, direito processual, direito penal e mesmo, do direito constitucional.
A visdo contemporanea de Acesso a Justica, originada de
Mauro Cappelletti e Bryant Gartth’, que evoluiu do abstrato ao concreto, do
individual ao social e do nacional ao internacional, representando o acesso a
ordem juridica justa, assim compreendida como a efetiva satisfacao de um direito,
e nao como o simples direito de demandar em juizo, um direito satisfeito no tempo
adequado e no momento oportuno, ndo se limitando ao mero acesso aos
tribunais, conforme Kasuo Watanabe:
Nao se trata apenas e somente de possibilitar 0 acesso a
Justica como instituicao estatal, mas de viabilizar o acesso a
ordem juridica justa. Dados elementares a ordem juridica
justa sdo: a) o direito a informacao; b) o direito a adequacao
entre a ordem juridica e a realidade socioeconémica do pais;
c) o direito ao acesso a uma justica adequadamente
organizada e formada por juizes inseridos na realidade
social e comprometidos com o objetivo de realizacdo da
ordem juridica justa; d) o direito a pré-ordenacdo dos
instrumentos processuais capazes de promover a objetiva
tutela dos direitos; e) o direito a remoc¢ao dos obstaculos que
se anteponham ao acesso efetivo a uma Justica que tenha

tais caracteristicas.®

Grandes sao as discussbes acerca da imperiosa
necessidade de se adotar mecanismos alternativos e institutos de direito como
forma a viabilizar a acessibilidade do cidaddo a Justica. Nao se restringindo
apenas a esfera Judiciaria, mas ampliando-se tal concepcdo. Segundo Horacio
Wanderlei Rodrigues:

(...) frente a vagueza do termo acesso a justica, que a ele

sao atribuidos pela doutrina diferentes sentidos. Sao eles

fundamentalmente dois: o primeiro, atribuindo ao significante
justica o mesmo sentido e conteldo que o de Poder

! CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica. p. 28.
8 WATANABE, Kasuo. Participacao e Processo. p. 128 a 135.
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Judiciario, torna sinbnimas as expressoes acesso a justica e
acesso ao judiciario; o segundo, partindo de uma visao
axiologica da expressao justica, compreende o0 acesso a ela

como 0 acesso a uma determinada ordem de valores e

direitos fundamentais para o ser humano.®

E imperiosa a andlise das diretrizes, que se impde a
aplicacdo da norma especial, merecendo destaque a licdo de Rui Portanova, que
ensina que Principios ndo sdo meros acessorios interpretativos: “Séo enunciados
que consagram conquistas éticas da civilizagdo e, por isso, estejam ou nao
previstos na lei, aplicam-se cogentemente a todos os casos concretos”."®

O Acesso a Justica ultrapassa a simples esfera da
possibilidade que tem o povo de usufruir dos servicos do Poder Judiciario. O
acesso a Justica vai mais além, é a certeza do processo justo, que passa
necessariamente pelo juiz independente, imparcial € que ndo subverte a ordem
legal, significa: sobretudo um compromisso de superar os obstaculos, que
impedem ou dificultam que grande parcela da populagdo tenha acesso a uma
Ordem Juridica Justa, bem como que desfrutem de Assisténcia Juridica plena e
integral.

O Estado deve voltar suas acdes a formular e executar
politicas publicas, que visem a instrumentalizacdo do exercicio da cidadania, com
o efetivo Acesso a Justica, possibilitando aos cidaddaos meios eficientes ao
alcance das reivindicacdes de seus direitos.

A preocupacao com a garantia do Acesso a Justica, nao é
recente. Um dos mecanismos de destaque adotado para amenizar os obstaculos
ao Acesso a Justica estd, sem duvida, atrelado a tematica da Reforma do
Judiciario, instituida para resolver as mazelas dessa instituicdo, no desempenho
de sua tarefa de solucionar os problemas juridicos do cidaddao em tempo habil.
Deve ainda fazer parte da Reforma do Judiciario a introducdo de preocupacao

com a ética na magistratura e a instituicdo do controle externo do Poder

RODRIGUES, Horacio Wanderlei. Acesso a Justica no Direito Processual Brasileiro.
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PORTANOVA, Rui. Principios do Processo Civil. p. 14.
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Judiciario, que deve, contudo, ocorrer sem interferéncia na sua independéncia e
na imparcialidade da atividade do juiz.

O Acesso a Justica pelos Hipossuficientes é ainda, na
esséncia, combater toda e qualquer forma de discriminagao. Isto porque, entre as
garantias constitucionais estd o Acesso a Justica. A Constituicao de 1988 buscou
quebrar todo e qualquer vinculo com as normas ditatoriais antes impostas na
sociedade brasileira, sendo assim chamada de “Constituicdo Cidada” pelo seu
conteudo vasto de garantias e direitos fundamentais.

Reconhecido como direito fundamental, o Acesso a Justica,
em sua acepg¢ao normativa, encontra-se disposto no art. 52, XXXV e LXXIV, da
Constituicado Federal de 1988: “a lei ndo excluirda da apreciacdo do Poder
Judiciario lesdo ou ameaca a direito” e “o Estado prestara assisténcia juridica
integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos”.

Também como garantia constitucional temos o direito de
peticdo em defesa dos direitos, contra a ilegalidade e abuso de poder, impedindo
a exclusao da apreciacdo do Poder Judiciario de qualquer lesdo ou ameaca a
direito e, garantindo que ninguém sera processado por autoridade incompetente.

No sentido inerente a natureza humana, a garantia do
Acesso a Justica legitimamente efetivado e positivado pela Constituicdo resulta
um direito fundamental. Ingo Sarlet salienta que o termo “direitos fundamentais”
se aplica para aqueles direitos do ser humano reconhecidos e positivados na
esfera do direito constitucional positivo de um determinado Estado.

Em relacdo ao Acesso a Justica como Principio, Candido
Dinamarco aborda que Acesso a Justica € mais do que um Principio, € a sintese
de todos os Principios e garantias do processo, seja a nivel constitucional ou
infraconstitucional, seja em sede legislativa ou doutrindria e jurisprudencial.
Chega-se a idéia de que Acesso a Justica é o p6lo metodoldgico mais importante
do sistema processual na atualidade, mediante o exame de todos e de qualquer
um dos grandes Principios.?

Canotilho ensina:

(...) o direito de acesso aos tribunais reconduz-se

fundamentalmente ao direito a uma solucao juridica de actos

SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. p.35.
12 DINAMARCO, Candido Rangel. A Instrumentalidade do Processo. p. 304.
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e relacdes juridicas controvertidas, a que se deve chegar um
prazo razoavel e com garantias de imparcialidade e
independéncia possibilitando-se, designadamente, um
correcto funcionamento das regras do contraditério, em
termos de cada uma das partes poder deduzir as suas
razdes (de facto e de direito), oferecer as suas provas,
controlar as provas do adversario e discretear sobre o valor

e resultado de causas e outras."

Continua Canotilho:

O direito de acesso aos tribunais implica o direito ao
processo entendendo-se que este postula um direito a uma
decisgo final incidente sobre o fundo da causa sempre que
se hajam cumprido e observado os requisitos processuais da
accao ou recurso. Por outras palavras: no direito de acesso
aos tribunais inclui-se o direito de obter uma decisao
fundada no direito, embora dependente da observancia de
certos requisitos ou pressupostos processuais legalmente
consagrados. Por isso, a efectivagdo de um direito ao
processo ndo equivale necessariamente a uma decisdo
favoravel; basta uma decisdo fundada no direito quer seja
favoravel quer desfavoravel as pretensbes deduzidas em
juizo. Por outras palavras, constantes da actual Lei de
Processo nos Tribunais Administrativos (art. 7%): a promogéao
do acesso a justica inclui o direito a “emissao de pronuncias
sobre o mérito das pretensdes formuladas”.

A sequéncia direito de acesso aos tribunais — garantia da
via judiciaria — direito ao processo — direito a uma decisao
fundada no direito, deixa intuir que todas estas dimensdes
do direito de acesso ndo sdo incompativeis com a exigéncia
de pressupostos processuais, ou seja, de um conjunto de

requisitos cuja verificagdo e observancia € necessario para

13

p. 433.

CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicao.
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um 0Orgéo judicial poder examinar as pretensdes formuladas

no pedido.™

1.1 A HISTORICIDADE DO ACESSO A JUSTICA

Nesse trabalho, resgataremos a evolugcdo histérica do
Acesso a Justica em forma de um breve relato. Comecaremos pela Grécia, que
foi o berco da democracia. O Acesso a Justica era conferido a todo aquele
considerado cidaddo grego, caso assim necessitasse. A figura do magistrado era
apenas de mero auxiliar, pois quem decidia as lides era o povo."™

Foi em Roma que se iniciou a elaboragao do direito positivo,
que contribuiu de forma significativa com o Acesso a Justica. Nesse momento
histérico foi criada a Assisténcia Judiciaria aos necessitados, dando ao
Hipossuficiente o direito de se defender, passo significante para o Acesso a
Justica.'®

Na Franca dos séculos XVII e XIX o Acesso a Justica era um
direito natural, ndo dizia respeito ao Estado a forma pela qual o cidadao utilizaria
esse direito. Na realidade, Acesso a Justica, por ser um direito natural, ndo fazia
parte das preocupacdes do Estado com relacédo a efetividade, apenas o acesso
formal aos tribunais era considerado, todavia, sem relevar o sistema juridico, que
tornasse efetiva a prestacdo da tutela jurisprudencial. A Justica era um bem
acessado apenas pelos ricos."”

Nos primeiros séculos que se seguiram apds o
descobrimento do Brasil, prevaleciam os interesses econémicos de Portugal. O
direito implantado no Brasil era uma transferéncia das leis portuguesas
compiladas nas Ordenacdées do Reino, que englobavam as Ordenacbes
Afonsinas, as Ordenacgdes Manuelinas e as Ordenagdes Filipinas.'® Até o final do

século XVII foram insignificantes as referéncias ao direito do Acesso a Justica no

14

%498.

CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicao.

MEDINA, Eduardo Borges. Meios Alternativos de Solucao de Litigio; o cidadao na
administracao da justica. p. 23.

LIMA FILHO, Francisco das Chagas. Acesso a Justica e os Mecanismos Extrajudiciais
de Solucao de Conflitos. p. 111.

LIMA FILHO, Francisco das Chagas. Acesso a Justica e os Mecanismos Extrajudiciais
de Solucdo de Conflitos. p. 118.
18 WOLKMER, Anténio Carlos. Histéria do Direito no Brasil. p. 46 a 48.
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Brasil, as Ordenacdes Filipinas apresentavam apenas algumas previsées sobre
um direito aos miseraveis de serem patrocinados por advogado.'®

As Ordenacgdes Reais além de ndo trazerem importantes
previsbes acerca do Acesso a Justica, ndo haviam sido pensados para as
necessidades do Brasil. Verdadeiramente, no Brasil desde a época do
descobrimento até o século XVIII, muito pouco aconteceu.?

A Constituicdo Federal de 1824, por ser centralizadora
apresentou poucos avancgos. Previa a criacdo de um codigo civil e criminal, com
base na Justica e na equidade, entretanto, o Cédigo Civil brasileiro s entrou em
vigor em 1916.2' Essa Constituicdo apresenta fortes evidéncias de exclusdo dos
indios e dos escravos da cidadania e do direito a Justica.

E possivel ainda evidenciar no periodo da Constituicdo de
1824, o carater valorativo dos direitos daqueles, que participavam da elite, o
Cédigo Comercial, sancionado em 1850, que regulamentava a producdo da
riqueza foi prioridade se comparado com os direitos civis.

Destarte, durante o Império ndo esteve presente o espirito
de Acesso a Justica, nem mesmo préximo da maneira como compreendemos
atualmente, até porque a concepcao atual de Acesso a Justica é fruto de um
processo historico que ha época ainda nao se havia apresentado.

A Constituicdo de 1934 inovou com relacdo aos direitos
trabalhistas e a Assisténcia Judiciaria. Foi ela que apresentou os primeiros tracos
do constitucionalismo social, bem verdade de forma a mascarar os choques entre
as classes proprietarios e trabalhadores, que eram agradados, mas nao recebiam
aquilo que lhes era de direito; no dizer de Antbnio Carlos Wolkmer: “(...) A
conclusdo a que chegamos é que em 1934 tivemos uma grande reforma da
fachada, renovagdo integral da pintura, embora a estrutura do prédio
permanecesse inabalavel”.?

Ja na década de 80, varios movimentos sociais tomaram

forca em busca da plena realizacdo dos direitos fundamentais e sociais. A

19 CARNEIRO, Paulo Cezar Pinheiro. Acesso a Justica: Juizados Especiais Civeis e

Acao Civil Publica. p. 34.

20 CARNEIRO, Paulo Cezar Pinheiro. Acesso a Justica: Juizados Especiais Civeis e
Acao Civil Publica. p. 33.

& CARNEIRO, Paulo Cezar Pinheiro. Acesso a Justica: Juizados Especiais Civeis e
Acao Civil Publica. p. 34-35.

2 WOLKMER, Anténio Carlos. Histéria do Direito no Brasil. p. 113
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sociedade defendia a efetivacdo desses direitos e a realizacdo da Justica em seu
mais amplo sentido, assim como um sistema juridico democratico e acessivel.
Paulo Cezar Pinheiro Carneiro menciona a importancia de Ada Pellegrini
Grinover, Candido Dinamarco, José Carlos Barbosa Moreira e Kazuo Watanabe,
como processualistas atentos aos problemas do Acesso & Justica.?®

O primeiro mecanismo criado com o intuito se alcangar a
efetivacdo do Acesso a Justica, deu-se em 1984 com a criacao do juizado de
pequenas causas,?* que proporcionava Acesso a Justica a populacdo em geral,
em especial aos de baixa renda, em face da gratuidade de Justica.

Portanto, o Acesso a Justica, evoluiu através dos tempos,
caracterizando-se pelo momento histérico de cada época, mas sempre com um
mesmo proposito: proporcionar o acesso a uma Ordem Juridica Justa e eficaz.

Cappelletti e Garth tratam do conceito de Acesso a Justica e
sua evolugéao histérica vejamos:

O conceito de acesso a justica tem sofrido uma

transformacao importante, correspondente a uma mudanca

equivalente no estudo e ensino do processo civil. Nos
estados liberais ‘burgueses’ dos séculos dezoito e dezenove,
os procedimentos adotados para solucao dos litigios civis
refletiam a filosofia essencialmente individualista dos
direitos, entdo vigorante. Direito ao acesso a protecéao
judicial significava essencialmente o direito formal do
individuo agravado de propor ou contestar uma acgao. A
teoria era a de que, embora o acesso a justica pudesse ser
um ‘direito natural’, os direitos naturais ndo necessitavam de
uma acao do Estado para a sua protecdo. Esses direitos
eram considerados anteriores ao Estado; sua preservacao
exigia apenas que o Estado n&o permitisse que eles fossem
infringidos por outros. O Estado, portanto, permanecia
passivo, com relacdo a problemas tais como a aptidao de

2 CARNEIRO, Paulo Cezar Pinheiro. Acesso a Justica: Juizados Especiais Civeis e

Acao Civil Publica. p. 44-45.
2 Lei n. 7.244, de 07/11/1984, publicada no Diario Oficial da Unido, de 08/11/1984.
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uma pessoa para reconhecer seus direitos e defendé-los
adequadamente, na pratica.®

(...) Fatores como diferencgas entre os litigantes em potencial
no acesso pratico ao sistema, ou a disponibilidade de
recursos para enfrentar o litigio, ndo eram sequer percebidos

como problemas (...)%

Acesso a Justica era somente o direito das partes de propor
e contestar uma lide e utilizada apenas por quem tivessem disponibilidade de
recursos para dispor efetivamente da prestacédo da tutela jurisdicional.

As mudancas comegaram a surgir com as transformacoes
do conceito de direitos humanos, impulsionado pela complexidade social
moderna, uma vez que as sociedades passaram a ter um carater mais coletivo do
que individualista dos direitos. Houve a partir dai um reconhecimento dos direitos
e deveres sociais do Estado, das comunidades, associa¢des e dos cidadaos, que
passaram a ser considerados direitos necessarios e acessiveis a todos, dos
direitos antes proclamados.?’

Progressivamente essas mudancas beneficiaram o Acesso a
Justica, tornando-o de importancia capital para os novos direitos sociais e
individuais, “uma vez que a titularidade de direitos é destituida de sentido, na
auséncia de mecanismos para sua efetiva reivindicagéo.”®

E certa a leitura que o Acesso a Justica se tornou o requisito
fundamental do sistema juridico moderno, garantidor de proclamar direitos de
todos.?

1.2 A CONCEITUACAO DE ACESSO A JUSTICA

Destacaremos o conceito e o pensamento de alguns
doutrinadores sobre Acesso a Justica. Inicialmente examinaremos o0
posicionamento de Cappelletti:

“Acesso a Justica é o mais basico dos direitos humanos,

também requisito fundamental para o sistema juridico, que

2 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica. p. 9.

2 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica. p. 10.

& CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica. p. 10 e 11
28 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica. p. 11.

2 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica. p. 13.
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pretenda nédo sé proclamar, como garantir o direito de todos.
E o acesso de todos ao efetivo exercicio de seus direitos,
portanto, pressuposto de justica social, que Aristételes

chamava de distributiva.”°

A expressa “acesso a justica” é de definicao dificil, mas
determina duas finalidades do sistema juridico: a primeira de garantir o acesso
amplo a todos e, a segunda, de produzir resultados justos.®’

Ainda para Mauro Cappelletti, 0 Acesso a Justica é a forma
de efetivacdo dos direitos subjetivos. Nao apenas a possibilidade de levar a
apreciacao do Judiciario uma lide, mas fundamental para a concretizagdo do
Estado Democratico de Direito.

Entende o Autor que a transposicao dos obstaculos para
tornar efetivo esse direito € de cunho sécio-econébmico, necessitando de um
estudo e reforma de todo o sistema judicial.*?

Finalizando, Mauro Cappelletti se preocupou exatamente
com os instrumentos do Acesso a Justica tais como: a oralidade; a ampla defesa;
o devido processo legal e o contraditério.

Citando Horacio Rodrigues, esse entende que o conceito de
Acesso a Justica possui varios significados, entretanto, aponta dois fundamentais
a doutrina, que se completam. O primeiro deles atribuiu a Justica o mesmo
sentido de Judiciario, onde Acesso a Justica e acesso ao Judiciario séo
expressdes sinbnimas. O segundo, partindo de uma visao axiolégica, Acesso a
Justica é visto como acesso a uma ordem de valores e direitos fundamentais para
o ser humano.*

Segundo Luiz Guilherme Marinoni:

A tematica acesso a justica constitui a visdo metodoldgica do

processualista que realmente considera a perspectiva

constitucional. E que o tema do acesso a justica trabalha a

teoria do processo a partir da idéia de Democracia Social. O

%0 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica. p. 12 e 93.
8 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica. p. 08.
% CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica. p. 75.
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RODRIGUES, Horacio Wanderlei. Acesso a Justica no Direito Processual Brasileiro.
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acesso a justica € o rotulo da teoria processual preocupada
com a questdo da justica social, justamente posta pela
Democracia Social.**

(...) A jurisdicdo e o acesso a justica devem ser vistos com
base nos principios norteadores desse Estado: a jurisdicao,
visando a realizacdo dos seus fins; o direito processual,
buscando a superacao das desigualdades que impedem o
acesso, bem como a participacdo através do préprio
processo na gestdo do Estado e na concretizacdo da

democracia e da justica social.*®

Sydney Sanches conceituou o Acesso a Justica da seguinte
forma: “toda e qualquer pessoa, fisica ou juridica, deve ter acesso a justica, ou
seja, a possibilidade de obter prestacao jurisdicional do Estado, imparcial, rapida,
eficaz, eficiente e barata.”®

Ha época do pensamento burgués, o pensamento
individualista influenciava diretamente nos procedimentos judiciais e na atuacao
do Poder Judiciario. Os direitos eram individualistas a vista da estrutura e do
funcionamento do Estado Absolutista. Estava em alta a concepcdo do pacto
social, devendo o Estado prestar garantias minimas a todos, que abrissem mao
de seus direitos e liberdades a fim de formar o préprio Estado.*’

Em face da regra laisser-faire, laisser-passer, a Justica so
poderia ser acessivel pelos ricos, pois s6 eles teriam condi¢des financeiras para
custed-la. Os ricos eram a burguesia.®® O Estado pouco se importava se o
cidadao tinha ou nao condigcbes financeiras de custear o Acesso a Justica, o
Estado ndo se preocupava com as desigualdades econdmicas. Ao Estado
competia apenas a garantia de ir a juizo, ndo se preocupando depois com as
dificuldades enfrentadas pela populacdo no percurso do processo.*

3 MARINONI, Luiz Guilherme. Novas Linhas do Processo Civil. p. 21 e 22.
% RODRIGUES, Horacio Wanderlei. Acesso a Justica no Direito Processual Brasileiro.
. 31.
b SANCHES, Sydney. Acesso a Justica. /n RT 621. Julho de 1987. p. 266.
8 BRANDAO, Paulo de Tarso. Acoes Constitucionais: novos direitos e acesso a justica.
% 96

CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica. p. 09.
% MARINONI, Luiz Guilherme. Novas Linhas do Processo Civil. p. 26.
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Para o pensamento liberal, 0 Acesso a Justica era entendido
como a mera possibilidade de o individuo propor ou contestar uma acgao judicial, a
fim de perseguir ou defender seu direito. Ao “acesso a justica” era atribuido
significado eminentemente formal, e ao acesso formal, corresponde apenas uma
igualdade formal, ndo uma igualdade efetiva.*’

Ja com a filosofia marxista, mais precisamente no direito
trabalhista, as discussdes foram importantissimas quanto ao significado da
expressao “acesso a justica”. Foi no direito do trabalho, que se pode verificar o
verdadeiro significado do Acesso a Justica, pois nesse ramo se tratou do Acesso,
da mediacdo e da conciliacdo, bem como a protecao coletiva e individual dos
trabalhadores.*!

O surgimento da concepcao de igualdade, de que devemos
tratar de forma desigual os menos favorecidos, surgiu com a decadéncia do
pensamento liberal. Essa igualdade em sentido material para ser alcancado,
mister que o Estado garanta ndo sé liberdade, como também bem-estar social.*?

Welfare State®® ou Estado de Bem-Estar Social seria a
concepgdo do Estado providente de seu povo, em decorréncia de sua
intervencdo, visto que sé por meio de sua atuacado positiva poderiam ser
garantidos os direitos fundamentais.**

Conforme ensina Cesar Luiz Pasold: “é necessario colocar o
Estado de forma permanente e pré ativa em funcdo de toda a Sociedade. Eis o
fundamento da FUNCAO SOCIAL que proponho para o Estado
Contemporaneo.™

Partindo do entendimento do Estado Liberal de que Acesso
a Justica era apenas o ingresso em juizo, passa-se, no Welfare State, ao conceito
de Acesso a Justica como efetiva satisfacao do direito material, ou seja, Acesso a

40 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica. p. 09.

4 CARNEIRO, Paulo Cezar Pinheiro. Acesso a Justica: juizados especiais civeis e acio
civil publica. p. 44.

2 MARINONI, Luiz Guilherme. Novas Linhas do Processo Civil. p. 22.

“O Estado do bem-estar, ou Estado assistencial, pode ser definido, a primeira analise,
como Estado que garante ‘tipos minimos de renda, alimentagao, salde, habitagao, educacao,
assegurados a todo o cidadao, ndo como caridade mas como direito politico’ (H. L. Wilensky,
1975).” (BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola e PASQUINO, Gianfranco. Dicionario de
Politica. p. 416.

4 CINTRA, Anténio Carlos Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Céandido
Rangel. Teoria Geral do Processo. p. 37.

* PASOLD, Cesar Luiz. Fung¢do Social do Estado Contemporaneo. p. 87.
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Justica passou de direito de agdo ao acesso a ordem juridica justa com efetiva
satisfacao dos direitos.

Nos dias atuais prevalece o entendimento de que Acesso a
Justica € mais que o simples direito de acdo, € garantia constitucional
assecuratéria de que todos tenham direito a uma tutela jurisdicional adequada,
que deve ser efetiva e tempestiva.*® Nao se aceita mais a ideia de que Acesso a
Justica possa ser apenas o “direito de acdo” ou direito a uma “sentenca de
mérito”. Para o processo moderno o que se discute é a questdo da efetividade do
processo, como forma de superacdo da ideia de que o processo poderia ser
totalmente isolado do direito material e da realidade social.*’

Nao podemos esquecer que ao Acesso a Justica cabem dois
momentos: o0 processo legislativo, de que o legislador ndo podera criar leis, que
impecam o Acesso a Justica; e o processual, de que nao € possivel afastar da
apreciacao judicial nenhuma violagao ou ameaca a direito.

Diz Dinamarco que tem Acesso a Justica todo aquele, que
além de admitido em juizo, participa do processo ou usufrui de uma atuagao
adequada do juiz, e ao final, aproveita de uma tutela jurisdicional condizente com
os valores sociais atuais.*®

Teori Albino Zavascki enfatiza que a decisdo justa deve ter
forca e efetividade para proporcionar a satisfacdo dos direitos no plano dos
fatos.*® O direito material necessariamente devera ser perseguido, assim como o
sistema devera ser eficiente e eficaz.

Devemos perseguir um Acesso a Justica, que vai além do
direito de acao, que o individuo tenha direito a uma solucao satisfatéria e efetiva
dos litigios, concluindo com os ensinamentos de Mauro Cappelletti:

“(...) O ‘acesso’ ndo € apenas um direito social fundamental,

crescentemente reconhecido; ele é, também,

necessariamente, o ponto central da moderna

processualistica. Seu estudo pressupdéem um alargamento e

4 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela Antecipatéria, Julgamento Antecipado e Execucao

Imediata da Sentenca. p. 18.

4 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela Inibitoria (individual e coletiva). p. 65.

8 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de Direito Processual Civil. p. 115.

9 ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipacdo da Tutela e Colisdo de Direitos Fundamentais.
In TEIXEIRA, Sélvio de Figueiredo (coord.). Reforma do Cdédigo de Processo Civil. p. 147.
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aprofundamento dos objetivos e métodos da moderna
»50

ciéncia juridica.

Concluindo, Acesso a Justica deve ser entendido como
direito fundamental conferido a cada cidaddo, de exercer a funcao jurisdicional
sobre sua pretensao de direito material, sobre 0 mérito de seu pedido. E como
bem ressalta Leonardo Greco, esse direito nao pode ser obstaculizado a pretexto
de exame das condi¢cdes da acdo ou de pressupostos processuais.”’

O Acesso a Justica é o requisito fundamental ao mais basico
dos direitos humanos, dentro de um sistema juridico igualitario e moderno, que
pretenda proclamar e garantir o direito de todos os cidadaos.*?

Cappellette completa, que o Acesso a Justica s6 sera
efetivado quando houve igualdade, entdo as lides serdo conclusivas aos méritos
juridicos das partes, sem afetar a afirmacéo e reivindicacdo dos direitos.*

1.3 ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

Paulo Marcio Cruz ensina que o Estado Contemporaneo
Democratico é aquele que se contrap6s ao Estado Liberal, evoluindo a partir da
segunda metade do século XIX e durante todo o século XX, sendo um periodo
identificado pela dificil coexisténcia entre as formas de Estado de Direito e os
contetidos do Estado Social.**

Prevaleceu para a doutrina o posicionamento de que o
Estado Social de Direito seria 0 mais adequado as sociedades complexas, que
passaram a exigir muito mais a intervencao estatal, entretanto, era preciso
garantir que os dirigentes do servico publico ndo praticariam arbitrariedades na
aplicacdo de medidas de intervencdo do dominio econdmico,>® ja que os direitos
fundamentais individuais de primeira dimensdo estavam previstos desde as

primeiras constituicdes escritas.®

%0 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica. p. 13.

o GRECO, Leonardo. Garantias Fundamentais do Processo: o processo justo. /n
Estudos de Direito Processual. p. 230.

%2 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica. p. 12.

%8 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica. p. 15.

>4 CRUZ, Paulo Marcio. Politica, Poder, Ideologia e Estado Contemporaneo. p. 154-155.
% CRUZ, Paulo Marcio. Politica, Poder, Ideologia e Estado Contemporaneo. p. 204-205.
% SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. p. 55-56.
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Paulo de Tarso Brandao ressalta a preocupacdo das
constituicbes do Estado Contemporédneo em estabelecer instrumentos
apropriados ao inter-relacionamento entre o Estado e a sociedade civil, mesmo
que ndo houvesse correspondéncia entre a realidade e a vontade geral
expressada no texto constitucional.®”’

Para Paulo Bonavides: “O Direito Constitucional da
sociedade de massas e do Estado intervencionista do século XX cada vez mais
se aparta da teoria pura do direito e se acerca da Ciéncia Politica.”™®

Com relacado ao significado dos direitos fundamentais na
constituicdo de um Estado Democratico de Direito, Sarlet defende que a limitagéo
juridica do poder estatal pela via dos direitos fundamentais e do principio da
separacdo dos poderes, assenta suas bases na “formulacdo paradigmatica” do
artigo 16, da Declaracdo Francesa dos Direitos do Homem e do Cidadao, de
26/08/1789: “toda sociedade na qual a garantia dos direitos ndo € assegurada,
nem a separacdo dos poderes determinada, ndo possui Constituicdo”.>

Os direitos fundamentais, ap6s a integragdo ao nucleo
essencial do Estado Contemporéaneo, tornam-se orientadores das atividades
estatais, vinculando-se ao pensamento de constituicdo e Estado de Direito.®

Com base na consideracao de que o Estado Democratico de
Direito representa a vontade constitucional de realizacdo do Estado de Direito,
Streck diz que: “E nesse sentido que ele é um plus normativo em relagdo ao
direito promovedor-intervencionista préprio do Estado Social de Direito.”"

De uma forma cada vez mais acentuada o Poder Judiciario
vem se tornando o guardido dos valores materiais positivados na constituicdo, em
paises cuja organizagdo politico-juridica se funda no Estado Democratico de
Direito, que fora delineado pelo constitucionalismo do pés-guerra.®?

Canotilho ensina que, € a constituicdo que vincula os juizes

e tribunais, organizando a Justica e o procedimento judicial, com um olhar de que

57 BRANDAO, Paulo de Tarso. Acoes Constitucionais: “novos” direitos e acesso a

Lustiga. p. 70.

8 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. p. 35.

SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. p. 69.
SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. p. 69-70.
STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(em) Crise: uma explosao
hermenéutica da construgao do direito. p. 37.

62 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(em) Crise: uma explosio
hermenéutica da construcao do direito. p. 38, 59.
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a organizagdo e o procedimento devem ser compreendidos a luz dos direitos
fundamentais, resultando numa compreensdo constitucionalizada do direito
processual, expressada na pratica dos atos processuais.®

Voltando para os esclarecimentos de Ingo Sarlet, muito
embora a Constituicdo Federal de 1988 nao declare o Brasil um Estado Social, os
direitos contidos em seu bojo declaram que o Estado brasileiro é um Estado
Social.®*

Esta é a razdo de que os direitos fundamentais se
encontram ligados a nocao de Estado Democratico de Direito, demonstrando que
os Poderes estao vinculados as normas constitucionais e as fungdes no exercicio
do poder redefinidas, impulsionados pela troca de foco da sociedade, do politico
aos procedimentos judiciais, como a intensificar a importancia da efetividade do
Acesso a Justica.®®

E com esse pensamento que a doutrina vem construindo o
conceito de Acesso a Justica e efetividade do processo judicial, ressaltando a
indispensabilidade do Poder Judiciario na tarefa permanente de construcdo do
Estado Democratico de Direito.®

O Acesso a Justica é garantia constitucional prevista no
inciso XXXV, do artigo 5° da Constituicao Federal do Brasil, com a seguinte
redacao: “a lei ndo excluira da apreciacao do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a
direito.”

Ressaltando que a garantia constitucional do Acesso a
Justica prevista na Constituicdo em vigor, nao se limita a tutelar alguns direitos,
sua abrangéncia é ilimitada.®” Ndo é possivel afastar da apreciacdo judicial
nenhuma matéria, exceto e o texto constitucional ja prevé as excecdes, as causas

relativas a autoridades, que devem ser julgadas pelo Senado Federal®® e as da
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E)4. 446.
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CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicao.

SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. p. 73.
STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(em) Crise: uma explosao
hermenéutica da construcao do direito. p. 39-40.

66 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(em) Crise: uma explosao
hermenéutica da construgao do direito. p. 44.

67 LENZA, Pedro. Teoria Geral da Acdo Civil Publica. p. 134-135.

68 Constituicao Federal de 1988, artigo 52, incisos | e Il.
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Justica Desportiva.®® Também a partir da Constituicdo de 1988, ndo se exigira o

esgotamento de outras instancias para que a matéria seja apreciada pelo Poder

Judiciario.

1.4 O CONCEITO DE PRINCIPIOS
Varios sao os conceitos encontrados de Principio, Paulo

Bonavides cita alguns, mas os defini como:
(...) Os principios, enquanto valores fundamentais, governam
a Constituicao, o regime, a ordem juridica. Nao sao apenas
a lei, mas o Direito em toda a sua extenséo,
substancialidade, plenitude e abrangéncia. (...) O ponto
central da grande transformacao por que passa 0s principios
reside, em rigor, no carater e no lugar de sua normatividade,
depois que esta, inconcussantemente proclamada e
reconhecida pela doutrina mais moderna, salta dos Codigos,
onde os principios eram fontes de mero teor supletério, para
as Constituicdes, onde em nossos dias se convertem em
fundamento de toda a ordem juridica, na qualidade e

principios constitucionais.”®

Os Principios constitucionais para Bonavides substituiram os
Principios gerais de direito, sob a justificacdo de que houve uma unificacao entre
os Principios constitucionais e os Principios gerais de direito.

Paulo Marcio Cruz diz:

(...) normas juridicas caracterizadas por seu grau de abstragao e

generalidade, inscritas nos textos constitucionais formais, que

estabelecem valores e indicam a ideologia fundamental de

determinada Sociedade e de seu ordenamento juridico. A partir

deles todas as outras normas devem ser criadas, interpretadas e

aplicadas.”

69 Constituicdo Federal de 1988, artigo 217, §12: “O Poder Judiciario s6 admitira agoes

relativas a disciplina e as competicdes desportivas apds esgotarem-se as instancias da justica
desportiva, regulada em lei.”

BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. p. 288 e 289.
"' CRUZ, Paulo Marcio. Os Principios Constitucionais. /n CRUZ, Paulo Marcio e GOMES,
Rogério Zuel. (Coords.) Principios Constitucionais e Direitos Fundamentais. Curitiba: Jurua,
2007. p.19.
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Principios séo, para Norbeto Bobbio, normas fundamentais
ou generalissimas do sistema, as normas mais gerais. “(...) Para mim ndo ha
duvida: os principios gerais sdo normas como todas as outras.”’?

Robert Alexy, tendo como ponto de partida as sébias licbes
de Ronald Dworkin, buscou aperfeicoar o conceito de Principios, aumentando a
precisao em sua definicdo. Na visdo de Alexy, “os principios juridicos consistem
apenas em uma espécie de normas juridicas por meio das quais sao
estabelecidos deveres de otimizacdo aplicaveis em varios graus, segundo as
possibilidades normativas e faticas.””®

Apresenta Alexy posicoes tradicionais, de que regras teriam
um grau de generalidade reduzida, enquanto Principios tém um grau de
generalidade elevado, ou conforme as quais, normas seriam fundamentacdes
para regras (estas normas seriam entéo Principios) ou regras em si.”

Ele destaca que entre regras e Principios ndo ha s6 uma
diferenca gradual,”® sendo também uma diferenca qualitativa e diz que existe um
critério que permite distinguir Principios e regras. Este critério € o fato de que
Principios sdo "mandamentos de otimizacdo" que admitem um cumprimento
gradual, enquanto regras s6 admitem um cumprimento pleno.”®

Ou seja, para Alexy, Principios prescrevem que, algo deve
ser cumprido da melhor forma possivel, dentro das possibilidades praticas e
juridicas, enquanto uma regra deve ser cumprida totalmente. Diferente dos
Principios a regra ja considerou as possibilidades praticas e juridicas na sua
fixacdo e, portanto, deve ser cumprido integralmente, sem questionar se seu
cumprimento € juridica e praticamente possivel. Assim a diferenciacdo entre
Principios e regras é qualitativa e ndo gradual. Esclarecido isso, Alexy destaca

que, toda norma ou é uma regra ou um Principio.”’
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BOBBIO, Norbeto. Teoria do Ordenamento Juridico. p. 158.

ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. p. 90.

74 ALEXY, Robert. Theorie der Grundrechte. P. 74 e 74.

s A diferenga gradual diz respeito aos critérios tradicionais refutados por Alexy, como por
exemplo, que regras sao especificas e principios gerais e outros. Alexy ndo nega, que esta
diferenca gradual possa existir, porém ele destaca, que ndao pode ser generalizada, porque
existem excecOes. ALEXY, Robert. Theorie der Grundrechte. p. 74.

76 ALEXY, Robert. Theorie der Grundrechte. p. 75.

7 ALEXY, Robert. Theorie der Grundrechte. p. 75 a 77.
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Para Lenio Luiz Streck, os Principios gerais de direito ndo
tém um significado isolado, eles "adquirem um significado apenas quando
considerados em conjunto com o restante do sistema juridico: dai a necessidade
de se pressup6-lo como uma totalidade".”® Alexy destaca, que frequentemente a
expressao "principio" refere-se aos principios constitucionais, como sinénimo de
"Direitos fundamentais".”®
1.4.1 A Estrutura Principiolégica do Acesso a Justica

Na concepcdao de Ronald Dworkin, que confere aos
Principios papel preponderante na protecdo dos direitos individuais, fica, também,
clara a legitimidade do Judiciario, no ambito do Estado Democratico de Direito,
para exercer uma funcdo de garantia e de concretizacdo dos direitos
fundamentais individuais. Diz o autor:

Devemos também lembrar que alguns individuos ganham

em poder politico com essa transferéncia de atribuicdo

institucional. Pois os individuos tém poderes na concepcao
de Estado de Direito centrada nos direitos, que nao tém na
concepcao centrada na legislagdo. Eles tém o direito de
exigir, como individuos, um julgamento especifico acerca de
seus direitos. Se seus direitos forem reconhecidos por um
tribunal, esses direitos serdo exercidos, a despeito do fato
de nenhum Parlamento ter tido tempo ou vontade de impé-

los.8°

Dworkin também rebate o argumento de que a transferéncia
para o Judiciario de competéncia para realizacdo dos valores e conteudos da
Constituicdo conflitaria com o ideario democratico, na medida em que s6 ao
Legislativo competiria essa atribuigcdo. Afirma que:

Se os tribunais tomam a protecdo de direitos individuais

como sua responsabilidade especial, entdo as minorias

ganhardo em poder politico, na medida em que o acesso

aos tribunais é efetivamente possivel e na medida em que

78 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) crise. 52 ed., Porto Alegre: Livraria do

Advogado, 2004. p. 110.
7 ALEXY, Robert. Theorie der Grundrechte. p. 71.
80 DWORKIN, Ronald. Uma Questdo de Principio. p. 31.
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as decisbes dos ftribunais sobre seus direitos séo
efetivamente fundamentadas. (...) Mas ndo ha nenhuma
razado para pensar, abstratamente, que a transferéncia de
decisbGes sobre direitos, das legislaturas para os tribunais
retardard o ideal democratico da igualdade de poder politico.

Pode muito bem promover esse ideal.®’

Alexy em Alicante discursou:
4. Derechos fundamentales como principios

Un elemento central tanto de la teoria de la
argumentacion juridica como también de la teoria de los
derechos fundamentales es la teoria de los principios, sin la
cual el sistema del constitucionalismo democratico
permanece incompleto. La base de la teoria de los principios
es la distincion, dentro de la teoria de la norma, entre las
reglas y los principios. Las reglas son normas que mandan,
prohiben o permiten algo de manera definitiva. Su forma de
aplicacion es la subsuncion. Los principios, por el contrario,
son mandatos de optimizacion. Exigen que sea realizado
algo en la mayor medida posible, en relacion con las
posibilidades facticas y juridicas. Su forma de aplicacion es
la ponderacion.

Desde el punto de vista de la teoria de la argumentacion, la
teoria de los principios es necesaria para edificar una teoria de la
ponderacion como forma racional de la argumentacion. Lo que
esta aqui en el centro es la formula del peso. Desde el punto de
vista de la teoria de los derechos fundamentales, la teoria de los
principios es necesaria para plasmar la conexion interna entre los
derechos fundamentales y el principio de proporcionalidad. A partir
de esta doble base es posible una teoria del espacio libre del
legislador que permite una razonable separacion de competencias
entre el tribunal constitucional y el parlamento. Asi se reunen los

elementos fundamentales del sistema del constitucionalismo
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democratico. Si es posible conciliar lo ideal con lo real, ello se

logra solo a través de este intento de institucionalizar la razon.

Para Joaquim Gomes Canotilho na realidade, os Principios
sao multifuncionais, sendo que pelo menos trés funcdes podem ser apontadas
aos Principios no direito em geral: a) funcdo fundamentadora; b) funcéo
orientadora da interpretacéo; e c) funcdo de fonte subsidiaria.®?

Segundo a visao de Canoatilho:

(...) em virtude da sua referéncia a valores ou da sua

relevancia ou proximidade axiolégica da justica, da idéia de

direito, dos fins de uma comunidade, os principios tém uma

funcdo normogenética e uma fungédo sistémica: sdo o

fundamento de regras juridicas e tém uma idoneidade

irradiante que lhes permite ligar ou cimentar objetivamente

todo o sistema constitucional &

O inciso LXXVIII da Constituicao da Republica Federativa do
Brasil traz norma principal explicita em seu sistema, dotada de alto grau de
abstracao - razoavel duragdo e meios - e possuindo funcdes de sistematizacao e
normogénese. Nao se trata de regra com definicdo de conduta determinada ou
criando instituto. E Principio e destina a otimizar o sistema processual.

Em sua funcdo normogénese o Principio da Duracao
Razoavel do Processo vai direcionar inicialmente o legislador a construcao de
procedimentos, que compatibilizem a defesa necessaria com o menor nimero de
atos e prazos curtos, voltados para a celeridade da prestacao jurisdicional. A
Constituicdo aponta para que se criem mecanismos procedimentais de
aceleracao do processo, de inibicao a litigancia de ma-fé e, principalmente,
instrumentos para suprimir a omissao do pronunciamento judicial.

Esse posicionamento constitucional obrigou o legislador
infraconstitucional a instituir procedimentos, que tutelem de forma efetiva,
adequada e tempestiva os direitos. Nao esta desobrigado ainda a prever tutelas

que, atuando internamente no procedimento, permitam uma racional distribuicdo
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. CANOTILHO, Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢édo. p. 170.

CANOTILHO, Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢édo. p. 170.

34



do tempo no processo. A fungcédo dos Principios, nesse campo, esta em ordenar o
sistema, permitindo que haja comunicacao entre varios elementos e possibilitando
qgue o conteudo e o alcance das normas passe a ser feita por meio dos Principios,
permitindo a renovacdo de sentido, em sintonia com os valores socialmente
majoritarios.

Como direito fundamental o Principio da Duracdo Razoavel
do Processo possui atuacdo sobre o sistema processual, direcionando a
interpretagdo da norma de acordo com a Constituicdo, de forma a viabilizar a
técnica, que conduza a celeridade. Ganha forca a instrumentalidade do processo,
com destaque para a reativacado da forma, em confronto com o conteudo.

Forcosamente é o conceito de Acesso a Justica que
determina ao processo uma duracdo razoavel, para a conclusdao da demanda,
bem como a sua efetivacdo. Nao basta ao Estado a prestacao jurisdicional, essa
jurisdicdo deve ser rapida, efetiva e principalmente adequada e justa.

Também como forma de conferir celeridade a demanda, a
razoavel duracao se aplica tanto no processo judicial como no administrativo.

Em parte, para que o sistema judicial de um Estado tenha
credibilidade, necessario se faz que ele possa conferir aos seus cidadaos, que as
demandas serdo solucionadas em espaco de tempo razoavel, sem levar em
consideracao o poder econémico ou questdes sociais dos litigantes.

Ainda na seara principiolégica do Acesso a Justica, o Devido
Processo Legal se traduz na garantia fundamental tutelar, disciplinar, limitar e
procedimentar a forma como o Poder Publico interferira no dominio privado do
individuo, melhor dizendo, é a prestacao jurisdicional de forma ison6mica e
imparcial.

Ao Principio do Devido Processo Legal temos como
corolario o principio da razoabilidade no dmbito material, haja vista que esse — o
principio da razoabilidade — tem como finalidade a protecdo dos direitos
fundamentais diante de arbitrariedades legislativas e administrativas.

O Principio da Inafastabilidade do Controle Jurisdicional tem
sido considerado a mais importante obrigacdo do Estado, uma vez que garante ao

cidadao o reconhecimento normativo de seus direito.
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Os direitos individuais, difusos e coletivos sao contemplados
pelo Principio da Inafastabilidade do Controle Jurisdicional, também chamada de
Inafastabilidade da Jurisdicao, do Acesso Amplo ao Judiciario e da Protecao
Judiciéria.

1.4.2 O Principio do Acesso a Justica

Nas civilizagbes primitivas ndo havia organizacdo estatal
garantindo a aplicacdo de normas aos individuos. Aquele que se sentisse
prejudicado deveria por si s6 tomar as providéncias cabiveis a resolucéo de seu
prejuizo, era a chamada autotutela. Importante ressaltar que apesar do individuo
“fazer justica pelas préprias maos”, efetivamente nao havia Justica, pois vencia
quem fosse mais forte.

A realizacdo da jurisdicdo de forma equanime, com juizes
decidindo conflitos e aplicando Justica, realmente aconteceu com a estruturagéao
do Estado e a evolugdo da Justica privada & Justica publica.®* Com essa atitude,
de chamar para si 0 monopolio da jurisdicao, o Estado assumiu o dever de prestar
a todos os individuos uma tutela jurisdicional adequada e como resposta ao dever
assumido, surge o Principio do Acesso a Justica.

“O Estado, ao proibir a autotutela privada e assumir o

monopdlio da jurisdicdo, assumiu também o dever de tutelar

de forma efetiva todas as situacdes conflitivas concretas; o

Estado, portanto, ndo pode deixar de dar resposta adequada

aos direitos por ele mesmo proclamados.”®

Destarte, o Principio do Acesso a Justica se funda no dever
garantidor do Estado em respaldar o direito daqueles, que em funcédo do pacto
social renunciaram a suas liberdades em prol da formacéao do Estado.

Inicialmente o Principio do Acesso a Justica se deu na
Constituicao da Republica de 1988, que compreende o conjunto dos Principios
constitucionais e leis infraconstitucionais constantes do ordenamento juridico

patrio, merecendo destaque a garantia de invocar a tutela jurisdicional do Estado:

84 ABREU, Pedro Manoel. Acesso a Justica e Juizados Especiais — o desafio histérico

da consolidacado de uma justica cidada no Brasil. p. 80/86.
8 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela Inibitoria (individual e coletiva). p. 65.
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Art. 5% Todos séo iguais perante a lei, sem distincao de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais, a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade,
nos termos seguintes:

(...)

XXXV — a lei ndo excluira da apreciacao do Poder Judiciario

lesdo ou ameaca a direito.®

Também consta da Carta Magna de 1988, que a Republica
Federativa do Brasil € um Estado Democratico de Direito, sendo o Principio do
Acesso a Justica uma das bases do Estado Democrético de Direito, uma vez que
de nada basta a declaracdo de direitos sem a sua efetiva exigéncia perante a
jurisdicdo. Arrisca-se em dizer que o Principio do Acesso a Justica é superior aos
demais, pois alicerca as bases garantidoras dos demais.?’

Corroborando com esse entendimento, Cappelletti e Garth
afirmam que o Principio do Acesso a Justica € o mais basilar de todos os direitos
do homem, dentro de uma sociedade igualitdria e moderna, com objetivos a
declarar garantindo direitos de todos.®® No dizer significa que o Principio do
Acesso a Justica é o instrumento de todas as garantias e direitos previstos.

Isto posto, a Constituicio da Republica garante que a
jurisdicao sera exercida pelo Poder Judiciario, que tem a funcéo constitucional de
protecédo do direito, seja individual ou coletivo, lesado ou ameacado e nao apenas
para o direito de agdo, mas também para defesa daqueles contra quem se age.

A finalidade do Estado Democratico de Direito sé sera
atingida com a participacdo da sociedade, definindo os caminhos politicos a
serem tomados.®® O Principio do Acesso & Justica como evidenciador da
democracia, funda-se também como legitimador do poder jurisdicional do Estado.

8 BRASIL. Constituigdo da Republica Federativa do Brasil, de 05 de outubro de 1988. Diario
Oficial da Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 05 out. 1988. Disponivel:
<www2.senado.gov.br/sf/legislagdo/const/>. Acesso: 18 julho 2011.

87 GONCALVES, Edilson Santana. O Ministério Publico no Estado Democratico de
Direito. p. 129.

8 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica.

BRANDAO, Paulo de Tarso. Agdes Constitucionais: “novos” direitos e acesso a
justica. p. 58.
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Rodrigues citando Luiz Marinoni diz que o Acesso a Justica
serve de ligacao entre o processo civil e a Justica social, que é o objetivo final do
Estado contemporaneo.®® A Justica social para ser concretizada é necessario que
o direito processual proporcione ampla participacao, superacao das dificuldades e
solugdes adequadas.

Conclui Paulo Brandao, que o Principio do Acesso a Justica,
numa democracia participativa, € o meio pelo qual a cidadania é exercida, numa
relacdo participativa estabelecida entre o Estado e os membros integrantes da
sociedade civil.”!

Para Watanabe, o Acesso a Justica deve propiciar a
tempestiva e efetiva protecdo contra a denegacao da Justica e da ordem juridica
justa e que € um ideal muito distante de ser alcancado e talvez nem venha a ser
alcancado, todavia, esse ideal deve ser uma constante busca pelos operadores
do direito, como forma de continua evolucdo do ordenamento juridico.%

Considerando o entendimento de Robert Alexy, que os
Principios sdo mandados de otimizagdo e que se caracterizam por poderem ser
cumpridos em graus diferentes e a medida de seu cumprimento ndo depende
apenas das possibilidades reais, mas também das juridicas,*® é certo afirmar que
a Ordem Juridica Justa é o significado ultimo do Principio do Acesso a Justica.

Partindo para as leis infraconstitucionais, mereci destaque a
Lei 1.060,** que versa sobre a Assisténcia Judiciaria aos Hipossuficientes,
classificando esses como todo aquele cuja situacdo econdmica nao lhe permite
pagar as despesas de um processo, sejam custas processuais ou honorarios,
efetivando o disposto constitucional de garantia ao Acesso a Justica, mediante a
Assisténcia Juridica.*®

90

. 31.

b BRANDAO, Paulo de Tarso. A¢des Constitucionais: “novos” direitos e acesso a
gustiga. p. 09.

2 WATANABE, Kasuo. Tutela Antecipatdria e Tutela Especifica das Obrigacoes de
Fazer e nao Fazer (arts. 273 e 461 do CPC). /n TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo. (Org.). Reforma
do Codigo de Processo Civil. p. 20.

9 ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. p. 86.
2‘5‘ Lei n. 1.060, de 05/02/1950, publicada no Diario Oficial da Unido, de 13/02/1950.

Art. 52 (...)

LXXIV — o Estado prestara assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem
insuficiéncia de recursos.

RODRIGUES, Wanderlei Horacio. Acesso a Justica no Direito Processual Brasileiro.
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Celso Ribeiro Bastos aponta que a Lei 1.060 nao resolveu o
problema da Assisténcia Judiciaria, pois transferiu exclusivamente aos Estados o
onus de prestar Assisténcia Judiciaria,”® o que ndo é verdade, a Constituicdo da
Republica determina ser de responsabilidade da Unido e dos Estados a
Assisténcia Judiciaria.®’

Ainda na esteira das leis infraconstitucionais temos o Acesso
a Justica pelos Juizados Especiais Civeis.®® A presente lei celebra o Principio da
celeridade, a simplificacdo dos procedimentos, a instrumentalidade das formas e
a busca de solucdo amigéavel ao litigio. As partes poderdo ainda, desde que o
valor da causa nao ultrapasse o equivalente a 20 salarios minimos, postularem
pretensdes em juizo sem a assisténcia de advogado.
1.5 ACESSO A JUSTICA PELOS HIPOSSUFICIENTES

Enfocaremos de forma analitica os principais problemas
enfrentados pelos Hipossuficientes ao efetivo Acesso a Justica. Horacio
Wanderlei Rodrigues aponta os entraves: caréncia de recursos para fazer frente
as despesas de uma demanda judicial; desconhecimento dos direitos mais
basicos; ordenamento juridico estruturado na ideia do individuo como titular de
direitos, frente a crescente ampliacdo dos direitos coletivos, difusos e individuais
homogéneos; inexisténcia de advogado para postular em todo e qualquer
processo; demora na prestacdo judicial afasta causas de pequeno valor
econbmico da Justica; aspectos estruturais e histéricos do préprio Judiciario;
fatores axioldgicos, psicolégicos e ideoldgicos afastam da Justica uma
consideravel parcela da sociedade brasileira; inexisténcia ou existéncia defasada
do direito material em relacao a realidade social; direito material sem o adequado
instrumento processual a torna-lo eficaz; poucos Estados da federacédo dispéem

% BASTOS, Celso Ribeiro. Comentarios a Constituicao do Brasil: promulgada em 5 de

outubro de 1988. p. 402 e 403.

Art. 134. A Defensoria Publica é instituicdo essencial a fungéo jurisdicional do Estado,
incumbindo-lhe a orientacao juridica e a defesa, em todos os graus, dos necessitados, na forma
do art. 52, LXXIV.

§1°. Lei complementar organizara a Defensoria Publica da Unido e do Distrito Federal e
dos Territorios e prescrevera normas gerais para sua organizacdo nos Estados, em cargos de
carreira, providos, na classe inicial, mediante concurso publico de provas e titulos, assegurada a
seus integrantes a garantia da inamovibilidade e vedado o exercicio da advocacia fora das
atribuicdes institucionais.

% Lei n. 9.099, de 26/09/1995, publicada no Diario Oficial da Uniao, de 27/09/1995.
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de instituicbes encarregadas de prestar Assisténcia Juridica preventiva e
extrajudicial®®.

A Constituicdo Federal de 1988 faz referéncia a uma
igualdade formal entre os cidadaos, manifestada na expressao “perante a lei”,
entretanto, a disparidade sdcio-econémico-cultural, apresenta-se como
mecanismo genérico de negacado ao Acesso a Justica. Infelizmente a pobreza no
Brasil interfere na qualidade de vida da populacdo, trazendo outras
consequéncias como pouco acesso a educacdo por uma série de fatores: o
professor com baixos salarios ndao tem condicbes de se aprimorar no
conhecimento e, portanto, transmite conhecimento exiguo de conteudo; o Estado
que nao investe na construcdo e aparelhamento de escolas, aumentando a
populacédo escolar e ndo lhes dando condicbes adequadas para um aprendizado
de exceléncia.

O Brasil esta incluido na relacdo dos piores na distribuicdo
de renda, logo, ndo é dificil detectar as limitacbes ao Acesso a Justica mediante
as desigualdades econdmicas, relativo as custas processuais e honorarios
advocaticios e periciais, além é claro, a excessiva demora na resolu¢cao dos
litigios.'®

E sabido que a parte, que possua condicdo financeira
melhor que a outra, podendo pagar custas, contratar advogados e suportar as
delongas do litigio, tem vantagem com relagéo a outra parte.'”’

Destarte, a desigualdade social, juntamente com a
ineficiéncia do Estado, caracteriza um mecanismo genérico de negacado ao
Acesso a Justica, visto que a incapacidade econémica motiva a inacessibilidade a
Justica e a prestacgao jurisdicional se torna privilégio de poucos.

Também é necessaria a disponibilizacdo a populagéao
Hipossuficiente de informacgdes relacionadas ao conhecimento de seus direitos e
as respectivas tutelas, para que os Hipossuficientes possam usufruir da garantia
constitucional do Principio da Igualdade Juridica, que rege que dentro de uma
mesma condicdo juridica todos devem ser tratados de forma igual,

independentemente da desigualdade financeira ou econdémica.

% RODRIGUES, Horacio Wanderlei. Acesso a Justica no Direito Processual Brasileiro.

p. 35 a 50.
100 CESAR, Alexandre. Acesso a Justica e Cidadania. p. 92.
101 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica. p. 21.
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Tendo os Hipossuficientes as informacdes juridicas e as
compreendendo, a Carta Magna tera verdadeiramente o valor que exprime, pois 0
conhecimento do direito constitui pressuposto a sua aplicacao e se traduz como o
direito a ter direitos. Necessario, portanto, a mobilizacdo do Poder Judiciario no
sentido de divulgar o direito e as formas de usufrui-lo e defendé-lo quando
ameacado.

Horacio Rodrigues fala em niveis elevados de
desinformacéao do conteudo positivado em vigor, de que a populacdo nao conhece
seus direitos basicos e os instrumentos processuais garantidores.'%

Isto posto, a populacdo Hipossuficiente tem dificuldade de
concretizar, na pratica, o efetivo Acesso a Justica, pois a falta de recursos sdcio-
econdmico-cultural priva o cidadao do exercicio de seus direitos plenos.

De outro giro, a lentidao judiciaria € problematica antiga, ja
em 1975 o Ministro do Supremo Tribunal Federal, Rodrigues Alckimin, destacou
que o retardamento dos processos e a ineficacia na execugao dos julgados sao
velhas e generalizadas queixas. Diversos outros fatores praticos dificultam um
julgamento definitivo e rapido pelo Judiciario, tais como: instrumentos e condi¢des
materiais de trabalho; excesso de trabalho, de formalismo e ritualismo descrito em
nossos codigos. Ocasionando Obvias consequéncias negativas do decurso
temporal sobre aquele, que acionou o aparato do Estado em busca de uma
providéncia jurisdicional.

Com efeito, as maiores consequéncias da delonga no
processo judicial sdo: a pressao psicolégica, que exerce sobre as partes,
forcando-as a despender maiores gastos; e ndo raro a desisténcia da acao judicial
ou ndo mais dela se aproveite o titular do direito material acionado ou a
celebragcdo de acordos desvantajosos. Extrajudicialmente, contribui para o
descrédito na Justica enquanto valor axioldégico, bem como para a insatisfacéo
popular que, se generalizada retira legitimacdo ao governo. Trata-se de um
obstaculo dos mais comuns a consecuc¢ao da Justica, presente na grande maioria

dos érgaos componentes do aparelho estatal, com rarissimas excecoes.
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p. 36-37.
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E reconhecido pela Convencdo Européia para Prote¢do dos
Direitos Humanos e Liberdades Fundamentais, que a Justica que nao solucionar
uma demanda dentro de um prazo razoavel, nao é acessivel.

O Ministro Carlos Velloso chega a afirmar ser a lentiddo o
maior problema da Justica, “que contribui, significativamente, para tornar
ineficiente, a prestacdo jurisdicional”.'® E o Ministro apresenta duas causas
principais da morosidade: o desaparelhamento da 12 Instancia e o excesso de
formalismo, que decorre das normas procedimentais vigente.

Para solucao desses problemas, Rodrigues sugere acdes do
Estado. Essas devem se realizar no tocante as técnicas processuais, a
informacdo, a organizacao do Judiciario e prestacdo de Assisténcia Juridica
integral e gratuita, com fito de que as desigualdades ndo afetem a garantia do
Acesso a Justica e nem prejudiquem as partes em juizo.'®*

Dinamarco leciona que nao tem Acesso a Justica aquele que
nem sequer consegue fazer-se ouvir em juizo, como também todos os que, pelas
mazelas do processo, recebem uma Justica tardia ou alguma injustica de
qualquer ordem.'®

Deve o0 Acesso a Justica, para todos os cidadaos,
indistintamente, ser igualitario e produzir resultados individual e socialmente justo,
por isso que o Acesso a Justica ndo pode se limitar exclusivamente ao
ordenamento juridico processual e sim, a uma ordem de direitos e valores
fundamentais para o individuo, a perseguir 0 acesso a ordem juridica justa.

Importante ainda ressaltar que a hipossuficiéncia dos
consumidores, a fragilidade da crianga e do adolescente, do idoso, dos deficientes
fisicos ou portadores de necessidades especiais, a responsabilizacdo civil na
forma objetiva, calcada no nexo de causalidade e na socializagdo dos riscos e
danos, a protecao dos declaradamente pobres e a inversdao do 6nus da prova
aqueles que frageis na relacao processual, a prova se torna de dificil producéo,
nao significa desigualdade de condicao ao Acesso, mas tdo somente proporcionar

igualdade aos que séo desiguais de condigdes.

103 VELLOSO, Carlos Mario da Silva. Do Poder Judiciario: como torna-lo mais agil e

dinamico - efeito vinculante e outros temas. p. 08.

104 RODRIGUES, Horacio Wanderlei. Acesso a Justica no Direito Processual Brasileiro.
p. 51.

105 DINAMARCO, Candido Rangel. Fundamentos do Processo Civil Moderno. p. 48.
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De outro giro, percebe-se, na seara trabalhista, que o
Acesso a Justica é quase que restrito aos desempregados, haja vista que ja nao
tém mais nada a perder.

Assim, o direito fundamental de inafastabilidade do controle
jurisdicional demonstra ser falivel. Primeiro, por ndo dar garantias a quem esta
trabalhando de fazer valer seus direitos sem o risco de ser demitido e, segundo,
por ndo dar suporte adequado ao reclamante diante das formalidades e das
ameacas da parte adversa.

A partir dessas constatacées, parece que o Acesso a Justica
do Trabalho ainda esta longe de ser alcancado no seu conceito maximo, nao
obstante haver um direito positivo bastante avancado de prote¢cdo, com normas
modernas e garantisticas, tanto no direito material como no processual, as quais,
para fins didaticos, podem assim ser resumidas: a) os direitos sociais de natureza
trabalhistas constituem importante parcela dos direitos humanos ou fundamentais
agasalhados principalmente no art. 7° da Constituicio Federal e, como tal,
merecem serem considerados "verdadeiros direitos" e devem gozar de protecéo
especial; b) na protecao especial que o sistema juridico deve assegurar aos
direitos fundamentais, estdo contempladas as garantias, que assegurem a todo
cidadao exigir do Estado a efetividade do direito previsto em lei; ¢) um dos pilares
do sistema de garantias € o livre acesso do cidadao ao Poder Judiciario,
constituindo-se esse ponto central da moderna processualistica; d) o livre Acesso
compreende, ndo apenas o Acesso a Justica enquanto instituicdo estatal, mas
viabilizar o acesso a ordem juridica justa; e e) tendo em conta a desigualdade
social, mormente a existente em nosso pais, um dos fatores mais relevantes de
limitagdo do livre Acesso ao Poder Judiciario é de natureza econémica, seja na
forma de custas, honorarios advocaticios e periciais, despesas processuais.

Entretanto, no que se refere ao processo do trabalho, tanto a
Constituicao brasileira, como as normas ordinarias, prevéem um conjunto de
medidas destinadas a assegurar o acesso do Hipossuficiente a Assisténcia
Judiciaria ampla.
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CAPITULO 2

ACESSO A JUSTICA PELOS JUIZADOS ESPECIAIS
E JUSTICA DO TRABALHO

Indiscutivelmente que a Constituicao Federal de 1988 trouxe
grandes avancgos e inovacdes no campo do Acesso a Justica, notadamente a
criagdo dos Juizados Especiais, assim como a defesa do consumidor, tido como
Hipossuficiente na relagdo consumerista. Devemos ainda citar os dispositivos,
que ampliaram a legitimidade para o ingresso e defesa em juizo de entidades nao
personalizadas, assim como legitimando o Ministério Publico para demandar em
prol dos interesses difusos e coletivos.

Nao podemos esquecer o Acesso a Justica efetivado pela
Justica do Trabalho, que simplifica os instrumentos processuais dando énfase a
celeridade e oralidade, inclusive afastando a representacdo processual exclusiva
aos advogados, como forma de atingir a igualdade material.

Precisamos observar para uma melhor aplicagdo do
Principio do Acesso a Justica, a correta compreensdo dos institutos sob o
enfoque dos Principios constitucionais norteadores do direito processual civil.
2.1 INSTRUMENTOS EFETIVOS AO ACESSO A JUSTICA

Importante repetir que o Acesso a Justica ndao se limita
exclusivamente ao acesso ao Judiciario, mas o Acesso a Ordem Juridica Justa,
caracterizado pelo direito a informacado; adequagdo entre a realidade
socioeconémica do pais e a ordem juridica; direito a instrumentos processuais
adequados a objetivar tutela dos direitos; direito em acessar uma Justica
organizada, com magistrados comprometidos socialmente e com a execucédo da
Ordem Juridica Justa e direito a supressao dos obstaculos ao Acesso a Justica.'®

O Poder Judiciario teve a sua estrutura comprometida com a
morosidade e os custos em decorréncia do intervencionismo e o crescimento do
Estado moderno, que culminou com um grande volume de processos nos
tribunais. Também sao fatores de inacessibilidade a burocratizacdo e a
complicacdo dos procedimentos, que tornam o Judicidrio mais distante dos

106 GRINOVER, Ada Pellegrini. O Processo em Evolugéo. p. 9-10.
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jurisdicionados. Devemos associar ainda a esses fatores, as transformacées da
sociedade, que tem nas relacbes de massa e interacdo social cada vez mais
atuante e profunda, tanto nos conflitos basicos intersubjetivos quanto nas
relacdes dos novos conflitos meta individuais. O resultado é a inadequacgédo da
Justica para qualquer conflito, o desaparelhamento e a auséncia de resposta
imediata e iddnea para os novos conflitos.'”’

Watanabe diz ser prerrogativa a obtencdo efetiva da
prestacao jurisdicional pelo Estado ao cidaddo, entendendo como efetividade o
pleno acesso aos instrumentos de jurisdicdo e que esses instrumentos tenham a
celeridade capaz de satisfazer a pretensédo, com o objetivo de que o resultado ndo
se perca no tempo, que fluem independentemente dos fatos e da vontade do
homem.'%®

Para Marinoni a existéncia do Estado em proibir a autotutela
privada, condicionando o individuo a submissdo de sua pretensdao a prévia
averiguacao jurisdicional, refletiu no tempo despendido entre a propositura da lide
e sua cognicdo.'®

Na Justica do Trabalho o Acesso a Justica se apresenta sob
o prisma de se repensar o proprio direito e a preocupacao com as reformas, que
precisam ser introduzidas no ordenamento juridico como satisfacdo ao novo
direito. No primeiro prisma, o entendimento do direito passa a ser de integrante de
uma parte mais complexa de ordenamento social, interligando, portanto, outros
ramos do conhecimento humano como a economia, a moral, a politica, a filosofia,
a sociologia, sugerindo uma visao critica e reclamando a criacdo de novos
instrumentos de efetiva satisfacdo dos novos interesses.

O segundo prisma, voltado em trés direcées, diz respeito
aos obstaculos econémico, organizacional e procedimental. A primeira consiste
na preocupacdo com o0s problemas que os Hipossuficientes possuem para
defender seus direitos. Sejam na ordem judicial ou extrajudicial.

Extrajudicialmente, com relacdo a informacédo que os Hipossuficientes tém sobre

107 GRINOVER, Ada Pellegrini. O Processo em Evolugdo. p. 21.

108 WATANABE, Kasuo. Tutela Antecipatéria e Tutela Especifica das Obrigacoes de
Fazer e nao Fazer (arts. 273 e 461 do CPC). In TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo. (Org.). Reforma
do Cdodigo de Processo Civil. p. 20.

109 MARINONI, Luiz Guilherme. Efetividade do Processo e Tutela de Urgéncia. p. 65.

45



seus direitos e com a prestacdo de Assisténcia Juridica. Judicialmente, os meios
a que os pobres tém acesso para defender seus direitos.

Em segundo, organizacional, examina a adequagédo das
instituicbes processuais, em especial a legitimidade para agir, visto que as novas
realidades das relagcbes humanas geram interesses difusos e coletivos, cuja
satisfacdo nem sempre se mostra facil diante do direito processual tradicional. Por
fim a construgdo de um sistema juridico mais humano, com implementacao de
férmulas simplificadas do procedimento, em decorréncia das mudancgas na lei
material, que proporcionam novos direitos sociais.

Com relacdo aos Juizados Especiais Civeis diz Marcos
Jorge Catalan:'"°

“O Juizado ao romper com o formalismo processual, elimina

os litigios de modo mais simples e célere. Além disso, por

ndao ser burocratizado, e nao guardar as mesmas

formalidades dos outros 6rgaos do Poder Judiciario, o

Juizado é mais simpatico ao cidadao comum, que deixa de

sentir-se intimidado ao entrar nos salées da administracdo

da Justica (...).”

A ideia de criagao do Juizado Especial se deu na década de
80, com a instalagdo do primeiro Conselho de Conciliagdo e Arbitragem no Rio
Grande do Sul, competente para decidir de forma extrajudicial causas com valor
de até 40 ORTNs. Em 1984 a Lei n. 7.244 instituiu os Juizados de Pequenas
Causas e os principios norteadores de seu procedimento. Os Juizados Especiais
s6 foram regulamentados em 1995, com a Lei n. 9.099, que ampliou a
competéncia para a area criminal e na area civil fixou um teto de até 40 salarios
minimos para o valor da causa.

Em decorréncia da verificacao do cidadao de que nao havia
respostas rapidas do Poder Judiciario, com relacao as questbes de causas de
valor reduzido ou de menor complexidade, foi que os Juizados Especiais se

originaram. Destarte, motivados pela necessidade de ampliar o Acesso a Justica,

1o CATALAN, Marcos Jorge. O Procedimento do Juizado Especial Civel. p. 32.
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os Juizados Especiais passaram a ser utilizados basicamente pelo cidadao
comum.
O fundamento do Juizado Especial € o Acesso a Justica:

“(...) o acesso é facilitado (...), pela possibilidade de ingresso
direto no Juizado (...) e pela descomplicacdo, simplificacédo e,
sobretudo, pela celeridade do processo.”""

Por outro lado, também é correto afirmar que a partir do
momento que aqueles, que aplicam as leis ao caso concreto valorizam os
Principios processuais, observando a realidade de cada caso, rompendo com o
individualismo exagerado, que ainda hoje atormenta a comunidade juridica,
quebrando os elos, que prendem ao positivismo exacerbado e a estrita
observéancia aos textos legais, rompendo com o legalismo, penetrando na norma
e extraindo dela os maiores beneficios possiveis aos envolvidos, interpretando-as
em comunhdo com as diretrizes dos Principios; naturalmente teremos decisdes
com muito mais qualidade e acerto, em beneficio de toda a coletividade.*?

E necessario consubstanciar diversas condutas, com o
objetivo de racionalizar e simplificar o processo e os procedimentos, enfatizando a
conciliacdo, promovendo a equidade social e proporcionando Justica acessivel e
participativa.'™ A conciliacdo é tida como importante instrumento de pacificagao
social, principalmente porque se utiliza de pessoas leigas, confirmando a
participacdo popular na gestao da Justica.'™

Vale ressaltar que a conciliacdo faz parte da indole do povo
brasileiro e do pais, merecendo lembrar que a conciliacdo ja era prevista para a
resolucao dos litigios desde a Constituicdo Federal de 1824.

A conciliagdo dos litigantes é o cominho mais eficaz da
pacificagdo social, pois além de eliminar o litigio, elimina sua causa.

Os Juizados Especiais buscam sempre conciliagdo e
simplificagdo através da informalidade e oralidade, economia e celeridade
processual e amplitude dos poderes do juiz. Muito os procedimentos do Juizado

Especial se aproximam daqueles praticados na Justica do Trabalho: Justica

m WATANABE, Kasuo. Finalidade Maior dos Juizados Especiais Civeis. p. 4.

"2 CATALAN, Marcos Jorge. O Procedimento do Juizado Especial Civel. p. 36-42.
s CINTRA, Anténio Carlos Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Céandido
Rangel. Teoria Geral do Processo. p. 43.

e MARINONI, Luiz Guilherme. Novas Linhas do Processo Civil. p. 69-72.
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gratuita, oralidade sem formalidades e em alguns casos a dispensa do patrocinio
de advogado.

Efetivamente houve uma maior ampliacdo do Acesso a
Justica com os Juizados Especiais.

Importante ressalva deve ser feita com relacdo a existéncia
de diferentes tipos de procedimentos e litigios. Para demandas mais simples,
procedimentos simples e demandas complexas, procedimentos mais
complexos.”™® A intencdo seria resguardar as diferencas existentes entre os
individuos, sejam de ordem econdmica ou relativas ao direito violado.'"®

Cappelletti ressalta a importancia das conciliacbes nos
procedimentos mais simples, trazendo resultados qualitativamente mais eficazes
em contrapartida aos alcangados no processo contencioso, exemplificando os
beneficios da conciliaggo.""’

Vale relevar que apds um inicio marcado por dificuldades na
implantacéo desta nova forma de prestagao jurisdicional, o sistema tem evoluido
positivamente. Essa evolugdo serviu de base as mudancgas dos novos institutos,
proporcionando um olhar critico e amplo na construcao dos institutos, objetivando
a total correlagdo do processo a realidade social. Watanabe chama essa
tendéncia do processo em aderir a realidade sécio-juridica de “instrumentalismo
substancial”, que se contrapde ao “instrumentalismo formal ou nominal”.'"® E a
instrumentalidade em favor da efetividade.'"®

Todavia, Candido Dinamarco foi quem primeiro definiu de
“‘instrumentalidade do processo” para a concepcao de que 0 processo civil e o
processo em particular sdo entendidos como instrumentos do direito material e
instrumentos do exercicio do poder do Estado. Dinamarco ensina que 0 escopo
dessa instrumentalidade ¢é social, relacionado com Justiga, paz social,
apaziguamento e fruicdo de garantias aos cidaddaos desde o plano do direito

material.'®® Lembrando que conforme determina a Constituicdo da Republica nos

s CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica. p. 71.

e MARINONI, Luiz Guilherme. Novas Linhas do Processo Civil. p. 37-38.

" CAPPELLETTI, Mauro. Os Métodos Alternativos de Solucdo de Conflitos no Quadro
do Movimento Universal de Acesso a Justica. /n Revista de Processo — REPRO 74. Abr/jun de
1994. p. 90.
18 WATANABE, Kazuo. Da Cognigdo no Processo Civil. p. 20-21.

19 DINAMARCO, Candido Rangel. A Instrumentalidade do Processo. p. 268.
120 DINAMARCO, Candido Rangel. A Instrumentalidade do Processo. p. 268.
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artigos 19, lll e 3%, 1, lll e IV, o fundamento final do direito é a dignidade da pessoa
humana.

Cappelletti afirma que o escopo juridico de acordo com a
“terceira onda de acesso a justica” se refere ao aperfeicoamento dos institutos do
direito processual, para melhor cumprirem seu papel.'?'

Nao é possivel entender o Acesso a Justica como direito ao
procedimento, sem preocupacao com o direito material. O direito processual nao
existe sem o direito material. O direito processual existe apenas para servir 0
direito material e se o procedimento adequado a determinada demanda néo
existe, entdo o direito a efetividade é que fica afrontado.’??

Como a Justica é monopdlio do Estado, deve ele colocar a
disposicdo dos individuos meios aptos a realizacdo do direito no plano fatico,
como forma de direito & efetividade da jurisdigao.'®

Se a insatisfacdo existe, o processo deve servir para
solucionar essa insatisfacdo, como referéncia a efetividade e o cumprimento da
Justica, atingindo o campo politico, social e juridico.

“A jurisdicdo ndao tem um escopo, mas escopos (plural); é

muito pobre a fixagdo de um escopo exclusivamente juridico,

pois 0 que ha de mais importante é a destinagdo social e

politica do exercicio da jurisdicdo. Ela tem, na realidade,

escopos sociais (pacificacdo com justica, educacgao),
politicos (liberdade, participacao, afirmacao da autoridade do

Estado e do seu ordenamento) e juridico (atuacdo da

vontade concreta do direito)”.'?*

Portanto, o importante sempre vai ser os resultados trazidos
pelo processo, que deve ser a concretizagdo dos direitos e da Justica, sendo de
nada adiantaria varias técnicas sem o alcance dos resultados a que se propde.'®®

121 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica.

122 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica Processual e Tutela dos Direitos. p. 189.

123 ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipacéo da Tutela e Colisdo de Direitos Fundamentais.
In TEIXEIRA, Sélvio de Figueiredo (coord.). Reforma do Codigo de Processo Civil. p. 146-147.
124 DINAMARCO, Candido Rangel. A Instrumentalidade do Processo. p. 317

125 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e Processo — influéncia do direito
material sobre o processo. p. 17.
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comentario:

“Em sintese, o que parece ficar efetivamente demonstrado &
que o legislador brasileiro, através de sucessivas legislagcoes
elaboradas nos ultimos anos, entre as quais se destaca a
Constituicao Federal de 1988, buscou instrumentalizar de
forma extremamente atualizada o direito processual. Se
muitos desses avancos ndao conseguem se materializar em
termos de efetividade, é porque ha outros problemas, de
indole extraprocessual, a servir-lhes de barreira. (...) E essa

é uma questdo fundamentalmente politica, nao juridica.”'?®

Wanderley Rodrigues em outra obra faz o seguinte

“Analisando-se os problemas historicamente levantados pela
doutrina como entraves a um efetivo Acesso a Justica, a luz
da legislacao brasileira (...) percebe-se que em termos de
instrumentos juridico-processuais grande parte do que
poderia ser realizado, dentro dos limites atuais da ciéncia
processual, ja o foi. Do resta por solucionar, uma parcela
consideravel ja é objeto de projetos de lei que tramitam no
Congresso Nacional. Contemporaneamente o problema do
Acesso a Justica no Brasil ndo pode ser apresentado como
uma questdo propriamente de auséncia de instrumentos
juridico-processuais adequados, a nao ser efetivamente
naqueles casos em que o legislador brasileiro ainda nao
apreciou e aprovou o0s projetos que |he foram

encaminhados.”'?’

Paulo Brandao ao defender uma maior efetividade das

acOes constitucionais, por meio de uma melhor adequag¢do dos instrumentos

processuais, depara-se com a questdo do Acesso a Justica e afirma: “ha um

equivoco nas seguintes afirmacdes (...) ha necessidade de instrumentos outros

126
p. 94.

127

RODRIGUES, Horacio Wanderley. Acesso a Justica no Direito Processual Brasileiro.

RODRIGUES, Horacio Wanderlei. Acesso a Justica: dimensoes juridico-processuais

no contexto brasileiro da ultima década. p. 137.
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para a democratizacdo do Poder Judiciario e para o Acesso & Justica; (...)",'?®

querendo dizer que existem instrumentos e institutos fomentadores do Acesso a
Justica, mas quando saem do campo teérico e adentram o campo pratico, nao
apresentam resultados satisfatérios ao que se apresentam.

De outro giro e com o objetivo de registro nesse trabalho, a
Carta Constitucional de 1988 inovou nos instrumentos processuais de Acesso a
Justica, garantidores dos direitos individuais, coletivos e difusos: art. 52, LXX -
mandado de seguranca coletivo, objetivando a possibilidade de protecdo de
direitos da coletividade, que se encontrem na mesma situagdo juridica; art. 5°,
LXXI — mandado de injuncao, adequado as situacdes de inviabilidade do exercicio
da cidadania, da nacionalidade, da soberania e da liberdade constitucional,
mediante a auséncia de norma regulamentadora; art. 5%, LXXIl — habeas-data,
aplicavel em situacbes para o conhecimento de informagdes relacionadas ao
impetrante, constante de bancos de dados de entidades de carater publico ou
governamental; e art. 103 — acdo direta de inconstitucionalidade, por omissao de
medida, para tornar efetiva norma constitucional ou em tese, de norma legal ou
ato normativo.

Wanderlei Rodrigues acredita que a acgao direta de
inconstitucionalidade nao se constitui elemento de ampliacdo do Acesso a Justica,
pois em muitos casos ela chaga a cercear garantias constitucionais como a
Inafastabilidade do Controle Jurisdicional e o contraditério.'?®

Rodrigues vai mais além, acompanhando o entendimento
apresentado por James Marins e Clayton Maranhao, levanta como duvidosa
constitucionalidade a natureza juridica da acao direta de inconstitucionalidade, por
ferirem as clausulas pétreas contidas no texto constitucional.’*°

De outra forma, nota-se ainda alguns entraves ao perfeito
funcionamento dos Juizados Especiais, principalmente no que tange a rapidez
necessaria ao completo deslinde dos litigios, que ali se apresentam. Na pratica,
uma discrepancia muito grande na sua aplicacao, haja vista que cada juizo

128 BRANDAO, Paulo de Tarso. Agdes Constitucionais: “novos” direitos e acesso a

QUstiga. p. 192.
2 RODRIGUES, Horacio Wanderlei. Acesso a Justica no Direito Processual Brasileiro.
. 62.

o

p. 62.

RODRIGUES, Horacio Wanderlei. Acesso a Justica no Direito Processual Brasileiro.
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moldou o procedimento e orientagcdo seguindo as necessidades locais. Por
conseguinte, o que se observa, com raras e louvaveis excecoes, € que a grande
maioria dos Juizados estd com sua pauta congestionada, alguns com audiéncia
de instrucao e julgamento designada para data nao inferior aos processos, que
tramitam na Justica Comum.

Varios sdo os problemas, que estdo comprometendo o
sistema, como exemplo a falta de estrutura definida e de recursos para
manutencdo e modernizacao dos servicos que prestam; a falta de quadro de
juizes titulares com condi¢cées materiais para efetuar a prestacdo jurisdicional
adequadamente; a auséncia de cursos dirigidos a mudanca da mentalidade dos
operadores do direito, principalmente juizes togados, com énfase a observancia
dos critérios, que orientam a Justica das pequenas causas, consistentes na
oralidade, informalidade, simplicidade, celeridade, economia processual e a
concentragdo dos atos; a inexisténcia de cursos de formacado e aperfeicoamento
técnico para conciliadores, capacitando-os no desenvolvimento das atividades de
conciliacdo, mediacao e de assisténcia aos juizes togados na instrucao dos
processos, formulacdo de sentencgas, entre outros.

Esse procedimento muitas vezes os faz agir com excessivo
apego aos Principios e regras aplicaveis ao sistema do Cédigo de Processo Civil,
numa atitude retrograda adotada pelos julgadores, que passam a ser meros
prolatadores de sentencas. Faz-se mister que os operadores do direito estejam
abertos a compreensao dessa nova realidade, para que, imbuidos dessa nova
mentalidade, desvincule-se do modelo processual tradicional. Tal empreitada
supde a aceitacdo dessa nova ideologia, que uma vez difundida e internalizada
pelos operadores do direito, servird de orientacao e guia na luta, que se trava no
seio da sociedade civil, que é a de trazer quem esta a margem do direito para ter
acesso ao mesmo.

E por meio da educagdo que exercitaremos a cidadania,
numa formagdo de vontade coletiva de estar sob os auspicios da Justica, de
forma individualizada, haja vista, que o modelo de Justica generalizada nao
atende aos anseios do cidaddo. Sao as agdes transformadoras, que irdo garantir
uma sociedade mais equanime. Dai o papel fundamental de uma Justica, que

deve ser entendida como um canal de demandas sociais, com a funcdo de
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ampliar a ordem juridica justa, tornando o sistema de administracao da Justica um
espaco privilegiado, onde o cidadao ao sair tem a sensacao de ter tido o amparo
da Justica.

Destarte, importante destacar o movimento ocorrido em
2004, que culminou com a celebrag¢édo do Pacto de Estado em favor do Judiciario,
trazendo propostas de reformas que posteriormente se concretizaram,
enaltecendo a importancia e a imprescindibilidade do Poder Judiciario na busca
do equilibrio entre as garantias processuais e a efetividade da jurisdicao.

Essa busca do equilibrio era ditada por medidas como:
simplificacdo dos atos judiciais, regulamentacdo dos meios eletrbnicos para sua
documentacdo e pratica, ampliacdo da efetividade das decisdes de Primeira
Instancia restringindo as hip6teses de cabimento de recursos procrastinatérios,
assim como a atribuicdo do efeito suspensivo, regulamentacao e fortalecimento
dos mecanismos extrajudiciais na solucao de litigios e simplificacao dos atos para
a realizacao de procedimentos de jurisdicao voluntaria, permitindo sua realizacéo
extrajudicial desde que ausentes interesses indisponiveis.

Atualmente os Juizados Especiais Civeis se apresentam
como uma feliz realidade, consagrados no ambito da Justica Estadual e também,
no ambito da Justica Federal, uma verdadeira revolu¢gdo no mundo juridico
brasileiro, sendo instrumentos agilizadores da prestacao jurisdicional um efetivo
exemplo de valorizacéo da cidadania e de um maior Acesso a Justica.'™"

Jasson Torres conclui que:

“ndo se pode esquecer que a maioria da populacao é

simples e humilde, vive num ambiente em que ¢é

compreensivel a existéncia de desacertos, conflitos,

contrariedades, mas que o direito deve garantir a

convivéncia pacifica, e que a Justica deve estar presente em

todos os lugares. Por isso, esse sistema produz resultados e

faz surgir alternativas de solugdes de conflitos.”'®?

Por fim, cabe aos Juizados Especiais o estimulo da solucéao
pacifica da demanda e ainda, demonstrar ao cidadao comum que uma demanda

131
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judicial além de carrear despesa: o vencido paga custas processuais € honorarios
de sucumbéncia no dmbito da Segunda Instancia; como também acirra animos e
provoca inimizade social com o ajuizamento da acao.

Ja dizia Gaetano Lacrasta Neto, os Juizados Especiais ndo
podem ser vistos como panacéia para todos os males da Justica, mas
considerados como um grande avan¢o na acessibilidade dos Hipossuficientes na
solucdo de seus conflitos junto ao Judiciario.'®

E necessario ressaltar a importancia do assunto ao Direito
do Trabalho, vez que esse ramo juridico se compde, essencialmente, de direitos
sociais, cuja efetividade requer mecanismos eficazes, que lhes dé guarida. A
Justica do Trabalho é considerada o pretério que mais efetiva o Acesso a Justica
pelos Hipossuficientes, principalmente pela dispensa do pagamento de custas
pelo empregado e a facilitacdo do ajuizamento das agbes. Examinando as
solugdes apresentadas aos obstaculos, inicialmente o econémico, verificamos que
o legislador trabalhista tomou algumas providéncias: o jus postulandi; a
Assisténcia Juridica pelos sindicatos e a Assisténcia Judiciaria para os que
ganham até dois salarios minimos por més, desde que assistidos por sindicato.

Com o jus postulandi se pretendeu eliminar a barreira do
custo do advogado para as pessoas menos favorecidas economicamente e ao
mesmo tempo instituindo um servico de informacdo e de elaboracdo de
reclamacao trabalhista. Costuma-se argumentar que o advogado muitas vezes é
um Obice a solugéo conciliatoria do feito, além de gerar custos de honorarios ao
empregado. E obrigacdo do Estado prestar Assisténcia Juridica aos necessitados,
mas com a concepcao getulista, transferiu-se essa obrigacdo aos sindicatos. Os
sindicatos se emanciparam do Estado e essa assisténcia, que nem sempre fora
tdo bem executada, agora da maiores mostras de sua insuficiéncia, para dar por
cumprida a obrigacao estatal.

Agravado pelo fato de que as controvérsias trabalhistas ja
nao sao tdo simples, o afastamento do advogado implica relegar a causa a um
segundo plano de importancia. Além disso, o servico prestado pelo servidor da
Justica ndo seria apto a substituir o profissional habilitado para tanto. Nestes
termos, a nao exigéncia de advogado ao Acesso a Justica do Trabalho encontra

138 LAGRASTA NETO, Gaetano. Acesso a Justica e Ampliacdo da Lei do Juizado
Especial de Pequenas Causas. p. 251.
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impedimentos a busca da ordem juridica justa. Como dito por Mauro Cappelletti &
Garth, “o auxilio de um advogado é essencial, senao indispensavel para decifrar
leis cada vez mais complexas e procedimentos misteriosos, necessarios para
ajuizar uma causa. Os métodos para proporcionar a assisténcia judiciaria aqueles
que nao a podem custear sdo, por isso mesmo, vitais”.'**

Entretanto, ndo € conveniente a eliminagcao do jus postulandi
do processo trabalhista, especialmente em causas de menor valor, seja porque ao
advogado pode nao ser interessante o patrocinio dessas causas, seja porque 0
servico de atermacdo pode ser satisfatério, ou até mesmo porque o custo do
advogado venha a se apresentar como um empecilho a conciliacdo. Todavia,
mister que se estabeleca critérios objetivos a utilizacdo dessa prerrogativa, que
deve ser aprimorada espelhando-se no procedimento sumarissimo dos Juizados
Especiais Civeis.

No ordenamento juridico brasileiro a Assisténcia Judiciaria
constitui uma evolucdo. A verificacdo do pressuposto da necessidade para
recebimento do beneficio se faz pela simples declaracao pessoal do interessado,
de que nao possui condi¢des financeiras para arcar com as custas processuais,
sem prejuizo de seu sustento e de sua familia. A declaracédo gera presungao da
necessidade, entretanto, pode ser elidida por prova em sentido contrario. O
advogado pode ser escolhido livremente pela parte, desde que aceite o encargo
ou indicado pelo servigco estadual de assisténcia judiciaria, pela se¢cdo da OAB, ou
nomeado pelo juiz na falta dos anteriores.

Na Justica do Trabalho até bem pouco tempo ndo eram
deferidos honorarios de sucumbéncia, sendo o reclamante beneficiario ou ndo da
Assisténcia Judiciaria gratuita. Destarte, esse problema constitui em verdadeira
barreira ao Acesso a Justica. O jus postulandi, o servico de atermacao da Justica
do Trabalho e a Assisténcia Juridica prestada pelos sindicatos, sdo mecanismos,
que contribuem para a diminuicdo dos obstaculos econémicos ao Acesso a
Justica trabalhista.

A caracteristica principal do Direito do Trabalho é a
homogeneizacdo das relagcdes juridicas com a interligacdo dos dissidios
individuais, provocada pela massificacdo da producdo. Destarte, quando uma

134 CAPPELLETTI, Mauro; GARTTH, Bryant. Acesso a Justica. p. 32.
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situagdo afeta um trabalhador, afetam outros tantos, que trabalham sob as
mesmas condicoes daquele. Os sindicatos s6 podem atuar como substituto
processual de seus associados a respeito de diferenca salarial, insalubridade e
periculosidade, ou excepcionalmente, todos os integrantes da categoria, em
“demandas que visem a satisfacdo de reajustes salariais especificos resultantes
de disposicao prevista em lei de politica salarial” (Enunciado n. 310, inc. IV, do
TST).

Todavia, os demais direitos individuais homogéneos néao
possuem um aparelho processual especifico, 0 que constitui uma barreira ao
Acesso a Justica. Portanto, o mecanismo processual cabivel a eliminacdo da
barreira chamada organizacional, seria a substituicdo processual conferida aos
sindicatos na defesa de interesses ou direitos individuais homogéneos. Por
derradeiro, o obstaculo procedimentar deve ter o aprimoramento do procedimento
da oralidade, por ser consequéncia natural das peculiaridades da relacdo de
direito material a que o processo instrumental do trabalho esta voltado e uma
necessidade para fazer atuar os direitos sociais.

O processo trabalhista s6 poderia seguir as diretrizes da
oralidade, o que infelizmente foi tomado por informalismo exagerado ou auséncia
de técnica processual, impedindo sua efetivacdo. O processo do trabalho tem
seus defeitos, mas devem ser supridos pela aplicagao subsidiaria das disposicoes
processuais civis, sem desvirtuar o seu principal objetivo que é se constituir um
processo simples, célere e barato. As necessidades da sociedade estdo fazendo
emergir um jurisdicionado cuja atuacao extrapola os limites do seu espaco fisico,
que até pouco tempo eram preponderantes.

Com esse perfil atualizado temos um jurisdicionado mais
préximo do cidadado, mais préoximo do espirito da lei. Isso ndo significa dizer que
estamos com um modelo ideal, significa dizer que mesmo de forma timida,
identificamos alguns aspectos, que obstaculizavam o Acesso a Justica e que
estamos com uma mentalidade mais humanizada de como deve ser o Poder
Judiciario, para assim poder atender as necessidades sociais.

O Acesso a Justica do Trabalho pressupoe a efetividade do
processo em igualdade, como garantia de que o resultado final de uma demanda
dependa somente do mérito dos direitos discutidos. De igual forma se pode
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afirmar que o objetivo precipuo dos Juizados Especiais Civeis é possibilitar que a
lide seja rapida e eficiente na solucao dos conflitos, devendo ser simples no seu
tramitar, informais nos seus atos e termos, bem como econdmico e compacto na
consecucao das atividades processuais.
2.2 MECANISMOS ADEQUADOS AO ACESSO A JUSTICA

O direito de acdao € o vetor a impulsionar a funcao
jurisdicional e em sendo a agado o canal de acesso ao Judiciario, é ele entao a
mais legitima e segura forma de garantia da Ordem Juridica Justa.

A Constituicdo Federal do Brasil de 1988 ao consagrar o
Acesso a Justica, também trouxe a previsdo da criacdo de mecanismos
adequados a garanti-la, nesse ambito podemos destacar: |) o artigo 3° -
consagracao do Principio da igualdade material como objetivo fundamental da
Republica, tendo como meta a construgdo de sociedades livres, justas e
solidarias, com reducdo das desigualdades sociais; Il) o artigo 5°, LXXIV -
alargamento do direito a Assisténcia Judicidria aos necessitados, passando a ser
integral e compreendendo informagdo, consultas, Assisténcia judicial e
extrajudicial; Ill) o artigo 98, | — a criagdo dos Juizados Especiais destinados ao
julgamento e a execucao de causas civeis de menor valor e complexidade, com
énfase na informalidade do procedimento e a participacao das partes por meio do
incentivo a conciliacao; IV) o artigo 98, Il — a criacdo da Justica de paz,
remunerada, composta de cidadaos eleitos para mandato de quatro anos, com
competéncia para o processo de habilitacdo e celebracdo de casamentos, com
atividades conciliatérias e outras previstas em lei; V) o artigo 129, Ill - tratamento
constitucional a agao civil publica, como instrumento habil para a defesa de todo e
qualquer direito difuso e coletivo; VI) o artigo 5°, LXX e LXXI - criacao de novos
instrumentos destinados a defesa coletiva de direitos: mandado de seguranca
coletivo e mandado de injuncao; VII) os artigos 52, XXI e 89 Ill - outorga de
legitimidade as entidades associativas e os sindicatos, para defenderem os
direitos coletivos e individuais homogéneos de seus filiados; VIII) os artigos 127 e
129 - reestruturacgéo e fortalecimento do Ministério Publico, como érgéo essencial
a funcao jurisdicional do Estado, conferindo-lhes atribuicbes para a defesa da
ordem juridica, do regime democratico e dos interesses coletivos e sociais; e 1X) o
artigo 134 - elevacdo da Defensoria Publica como instituicdo essencial a fungao
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jurisdicional do Estado, com incumbéncia a Assisténcia Juridica e defesa dos
Hipossuficientes.

Sem se distanciar do Acesso a Justica como
fundamentalmente o direito de Acesso a Ordem Juridica Justa, ndo podemos
esquecer de que aliados aos mecanismos adequados ao Acesso a Justica, os
jurisdicionados tém direito a informacdo e perfeito conhecimento do direito
substancial; Acesso a Justica adequadamente organizada e formada por juizes
inseridos na realidade social e comprometidos com o objetivo de realizagdo da
Ordem Juridica Justa; direito a preordenagdo dos instrumentos processuais
capazes de promover a efetiva tutela de direitos; e direito a remocéao de todos os
obstaculos que se anteponham ao Acesso efetivo a Justica.

Especificamente com relagdo aos interesses difusos, os
instrumentos do processo civil de contornos individualistas, ndo servem para
instrumentalizar conflitos com caracteristicas coletivas. Para Paulo Brandao, que
classifica os direitos difusos como “novos” direitos, considerando a sua
configuragdo e a ordem de conflituosidade, que eles envolvem os instrumentos
juridicos existentes para tutelar os direitos interindividuais, com configuracdes
completamente diversas, ndo se prestam a tutelar efetivamente os “novos”
direitos.'®

Relativamente a coletividade e seus direitos, o processo civil
se apresentava em desacordo no que diz respeito as regras e requisitos
processuais, notadamente a legitimidade, aptas a reconhecer interesses
individuais e a nao solucionar litigios que envolviam interesses coletivos.'*®
Destaca entdao Pedro Lenza, a transposicao de alguns ébices para a eliminacao
de discrepancias nos institutos processuais ultrapassados e as novas demandas
coletivas:

“destaca-se, entdo, como ébices a serem transpostos, ainda

dentro da questdo da admissdo ao processo, a

representacdo dos interesses transindividuais em juizo,

revisitando-se o conceito de legitimacao ordinaria previsto no

art. 6° do CPC, ampliando-o, como sera visto em momento

1% BRANDAO, Paulo de Tarso. Agdes Constitucionais: “novos” direitos e acesso a

!ustiga. p. 134.
% CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica. p. 50.
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seguinte. (...) Alteram-se, outrossim, ndo sé o conceito de
legitimidade ad causam, como a nocao de coisa julgada,
competéncia e, notadamente, a posi¢ao do juiz na conducao

do processo.”™’

Enriquecendo esse entendimento, Wanderlei Rodrigues
afirma que o texto constitucional ampliou consideravelmente a legitimidade ad
causam do Ministério Publico, das associagdes e de outras instituicbes, no
tocante a defesa dos interesses coletivos, difusos e individuais homogéneos.
Nesse trabalho daremos destaque as entidades associativas contempladas no art.
59, XXI, que passaram a ter legitimidade para representar seus filiados, judicial e
extrajudicialmente; as organizac¢des sindicais, entidades de classe ou associacoes
previstas no art. 5%, LXX, “b”, que também passaram a ter legitimidade para
impetrar mandado de seguranca coletivo, na defesa dos interesses de seus
membros ou associados; e aos sindicatos, que também receberam legitimidade,
conferida pelo art. 82 lll, para defender os direitos e interesses coletivos ou
individuais da categoria, tanto judicial quanto administrativamente.'®

Também foram beneficiadas com a ampliacdo da
legitimidade ad causam para propor acao direta de inconstitucionalidade, as
confederacdes sindicais ou entidades de classe de ambito nacional.’®

De outro giro, varias propostas foram apresentadas para
garantir os direitos difusos: a “acdo governamental”’, as “agéncias publicas”, o
“advogado publico”, as “class actions” nos Estados Unidos e o “ombudsman do

0 1

consumidor” na Suécia'*® e finalmente no Brasil: a acdo civil publica' e o

mandado de seguranca coletivo,'*? dentre outros.

137 LENZA, Pedro. Teoria Geral da Ac¢do Civil Publica. p. 139.
198 RODRIGUES, Horacio Wanderlei. Acesso a Justica no Direito Processual Brasileiro.

p. 60.

189 RODRIGUES, Horacio Wanderlei. Acesso a Justica no Direito Processual Brasileiro.
p. 61.

140 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica. p. 51-60.

141 Lei n. 7.347, de 24/07/1985 e, posteriormente tratada pelas Leis ns. 7.853/89, 7.913/89,

8.069/90, 8.078/90, 8.884/94 e MP n. 1.570/97.
Artigo 59, LXX, “a” e “b”, da Constituicao Federal de 1988.
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Defendido por Marinoni, a legislacao que trata da acao civil
publica e o Codigo de Defesa do Consumidor sdo suficientes para a tutela dos
direitos coletivos, desde que aplicados de forma ampla e abrangente.'*

Apesar das normas que tratam dos direitos coletivos, difusos
e individuais homogéneos, ainda se tem uma visdo individualista do processo,
nao adequada aos “novos” direitos.

Impossivel nao falar, mesmo que de forma muito breve,
sobre transnacionalidade, como bem classifica Marcos Leite Garcia, € um
fendmeno interligado aos “novos” direitos fundamentais. O Autor bem coloca que
a protecao dos direitos fundamentais pelos organismos internacionais de protecéao
dos direitos humanos, representada pela ONU, OEA e Conselho de Europa nao
sao suficientes, sendo necessario a criacdo de um espacgo transnacional de
protecdo dos direitos humanos e das demandas a eles ligadas.'**

Merece  destaque ainda, em  favorecimento a
desconcentracdo das demandas e agilizagdo da prestacdo jurisdicional, a
estruturacdo dada ao Poder Judiciario pela Carta Magna de 1988, dando ao
Supremo Tribunal Federal o carater de corte constitucional e algumas
competéncias especificas e como Justicas da Unido, o Superior Tribunal de
Justica e os Tribunais Regionais Federais. Por fim, ampliou a competéncia da
Justica do Trabalho para processar e julgar conflitos entre trabalhadores e
empregadores, abrangendo os entes publicos, decorrente da relagcdo de
trabalho.'*

Ainda acompanhando o posicionamento de Rodrigues,
merece destaque 0s Principios e garantias constitucionais da Inafastabilidade do
Controle Jurisdicional e do Devido Processo Legal, como assecuratérios ao
Acesso a Justica.'*®

Tanto Horacio Wanderlei como Cappelletti afirmam que o
direito processual nada mais é do que um instrumento a efetividade do Acesso a
Justica. Cappelletti & Garth vao mais além e dividem a busca de solugdes aos

143 MARINONI, Luiz Guilherme. Novas Linhas do Processo Civil. p. 26.

144 GARCIA, Marcos Leite. Direitos Fundamentais e Transnacionalidade: um estudo
Preliminar. In CRUZ, Paulo Marcio; STELZER, Joana. Direito e Transnacionalidade. p. 197-198.
4 RODRIGUES, Horacio Wanderlei. Acesso a Justica no Direito Processual Brasileiro.
p. 64-65.
146

p. 66.
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problemas do Acesso a Justica em trés momentos: a Assisténcia Judiciaria para
os Hipossuficientes; a representacdo dos interesses difusos e coletivos; e 0
acesso a representacdo em juizo de uma forma mais ampla de Acesso a
Justica.’’ Esses momentos sdo chamados por Cappelletti de ondas de Acesso a
Justica, voltadas a verificar a medida com que o direito processual e suas
técnicas retinem condicdes de realizacao de suas finalidades.

O primeiro momento foi concretizado com a Assisténcia
Judiciaria, garantida pela Lei n. 1.060/50, como forma de propiciar o Acesso a
Justica aos Hipossuficientes. Essa “onda” teve a preocupagdo em criar
mecanismos para que todos os cidadaos, independentemente de sua situacao
econbmica, possam ter acesso aos servicos jurisdicionais quando necessario. As
defensorias publicas e outras iniciativas similares surgem nesse momento.

E na primeira onda de Acesso a Justica que ocorrem as
descobertas dos mecanismos, que viabilizaram a representacdo dos direitos dos
Hipossuficientes, que se encontravam praticamente excluidos da protecao
jurisdicional.

Apébs a concretizagcado da primeira onda de Acesso a Justica
houve a criagdo dos juizados de pequenas causas e mais recente os Juizados
Especiais e a ampliacdo da Assisténcia Judiciaria gratuita para Assisténcia
Juridica integral e gratuita.

No segundo momento o destaque fica para a protecao
judicial dos direitos e interesses difusos, entendidos como direitos que nao se
encontram subjetivados ou individualizados em alguém. A caracteristica da
“segunda onda de acesso a justica” repousa no fato de se constatar que o modelo
de processo repousa no fato de que o direito e o interesse sao individuais e
pessoais, € que o reconhecimento do direito de um excluir o direito de outro.
Nesse ponto os direitos sdo exclusivos e egoisticos.

A caracteristica principal da “segunda onda de acesso a
justica” reside na preocupacado em viabilizar a representacao judicial, igual com o
que ocorreu na “primeira onda”. E a representacdo concreta no plano processual

de direitos e interesses, que nao possuiam guarida jurisdicional.

147 RODRIGUES, Horacio Wanderlei. Acesso a Justica no Direito Processual Brasileiro.

Apud CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica. p. 92-93.
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E com a “segunda onda de acesso a justica” que ocorre a
criagdo da acao civil publica, na protecao dos interesses difusos e a ampliacéo da
legitimidade ad causam.

O terceiro momento da busca de solugdes ou “terceira onda
de acesso a justica” esta representado pelas reformas do Codigo de Processo
Civil, pela resolucao das crises do Poder Judiciario e pela busca de conciliacao
presentes nos Juizados Especiais'*® e Justica do Trabalho.

E o aprimoramento das “duas primeiras ondas de acesso a
justica” num novo meio do préprio processo como realizador do direito material. E
0 processo civil pensado a garantir as realizagcbdes asseguradas no plano do
direito material.

A caracteristica da “terceira onda de acesso a justica”
repousa na criacdo de mecanismos alternativos de solucdo de conflitos, que
dispensem ou flexibilizem a atuacdo da funcgéo jurisdicional. O direito material
impulsionando a criacdo de novos procedimentos de acordo com sua
necessidade é entdo, que se apresentam a reforma do direito processual como
forma de realizacdo externa ao processo.

Nao se fala apenas de criar condicoes de Acesso a Justica
como forma de levar a apreciacao jurisdicional de determinado direito ameacado
ou violado, mas do entendimento de que nao basta a representacao judicial desse
direito, essencial se faz que a atuagéo jurisdicional possa tutela-lo de forma
adequada e eficaz, concretizando-o no plano material.

Foi a proposta de reforma do direito processual
impulsionada pela “terceira onda de acesso a justica, que marcou as amplas
transformacdes do Cddigo de Processo Civil.

Finalizando, diversas sdo as legislacdes elaboradas ao
longo dos ultimos anos, incluindo-se também a Constituicdo Federal de 1988,
com o intuito de atualizar o direito processual, de forma a efetivar a
acessibilidade, todavia, alguns problemas de ordem extraprocessual ainda

persistem. Rodrigues aponta um desses problemas: a mentalidade formalista e

148
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burocratica dos operadores do direito, que tiveram uma formagcdo basicamente
positiva, que ndo prima pelo raciocinio juridico e o senso critico.'*®
2.3 O JUS POSTULANDI

Aproveitando-se da longa jornada, que a legislacédo
trabalhista enfrentou até se firmar no sentido da possibilidade de a prépria parte
demandar em juizo sem o patrocinio de advogado, foi editada a Lei Federal n.
9.099," que trata dos procedimentos aplicaveis aos Juizados Especiais, tendo o
legislador apregco em disciplinar a sucumbéncia nessa lei especial, dando-a um
requintado tratamento ao Jus Postulandi diferentemente do que ocorre na Justica
Laboral. Assim, por expressa disposicao legal, ndo havera sucumbéncia no
Primeiro Grau dos Juizados Especiais, ressalvados os casos de litigancia de ma
fé, visto que o espirito da lei segue a linha de solugbes consensuais.

Todavia, em Segundo Grau, o recorrente vencido pagara
custas e honorarios de sucumbéncia, que serao fixados entre 10% e 20% do
valor da condenagéo ou, ndo havendo, incidiria sobre o valor corrigido da causa,
conforme dispde o art. 55 da Lei 9.099, in verbis.

A sentenca de primeiro grau nao condenara o vencido em

custas e honoréarios de advogado, ressalvados os casos de

litigancia de ma-fé. Em segundo grau, o recorrente, vencido,
pagara as custas e honorarios de advogado, que serdo
fixados entre dez por cento e vinte por cento do valor de
condenagao ou, ndo havendo condenacgao do valor corrigido

da causa.

Portanto, percebe-se que o espirito formador dos dois
diplomas legais foi exatamente o mesmo. Facilitar o Acesso a Justica e a rapida
composicao do litigio, desestimulando as partes a nao interporem recurso
inominado, em se tratando dos Juizados Especiais Civeis.

Dessa forma, nos Juizados Especiais, é inegavel que a
sucumbéncia seja a consequéncia peculiar de quem recorre € nao obtém éxito,

mantendo-se intacta a sentenca de Primeiro Grau. Assim, com o recurso, além

149

p. 94.
150 Lei n. 9.099, de 26/09/1995, publicada no Diario Oficial da Unido, de 27/09/1995.
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de se inaugurar uma nova instancia, com manifesto retardamento da prestagcéo
jurisdicional, a participacdo do advogado € obrigatéria, independentemente do
valor da causa conforme dispde a lei de regéncia dos Juizados Especiais Civeis,
em seu artigo 41, §2°. Afinal, se ndo fosse assim, na esmagadora maioria dos
casos, estar-se-ia por exigir um 6nus desmedido a parte vencedora no Primeiro
Grau, que diante do recurso do vencido teria que contratar um advogado para
apresentar suas contrarrazdes e, consequentemente, adiantar os honorarios,
diferentemente do que ocorre na Justica do Trabalho.

Porém, a Lei n. 9.099 estabeleceu em seu artigo 9°, que nao
sendo o valor da causa superior a vinte salarios minimos, a presenca de
advogado é facultativa e ultrapassado esse valor, a presenca de advogado é
obrigatéria.

Com efeito, aqui repousa uma das facetas do principio da
causalidade no Juizado Especial. Deve-se impor a condenacdao em honorarios
advocaticios e despesas processuais aquele que deu origem a instauracao da lide
judicial, perpetuando o litigio na fase recursal, porém, sem sucesso. Em outras
palavras, caso o0 vencido se conformar com a derrota, abdicando dos
instrumentos recursais, ficara isento do pagamento de custas e honorarios
advocaticios e sucumbenciais. Caso recorra e nao obtenha éxito, arcara com tais
despesas.

Trata-se de técnica legislativa bastante louvavel, na medida
em que funciona como verdadeiro desestimulo ao manejo de recursos infundados
ou meramente protelatorios.

Defende-se ser inconsistente qualquer interpretacdo, que
subverta a logica da lei, concebida a partir de um encadeamento conceitual 6bvio,
que emerge de uma idbnea politica procedimental, que visa banir os atos
processuais despropositados, que assoberbam as Turmas Recursais dos
Juizados Especiais, retardando a solugédo da causa.

Nesse vértice, é de se inquirir acerca da esséncia da lei ao
esculpir a expresséo contida no art. 55 da Lei 9.099: %(...) sendo que, no juizo
recursal, o recorrente, vencido, devera pagar honorarios advocaticios (...)". Em
amparo a essa equivoca tese, que a sucumbéncia estaria condicionada a analise

do mérito, em Segundo Grau, cuja justificativa afloraria da acepcao expressa na
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lei “vencida”. Logo, argumenta-se em nao havendo o conhecimento do recurso
por alguma eiva, que impedisse a sua admissibilidade ndo haveria sucumbéncia,
porque nao imiscuiram no mérito, ndo havendo vencedor na fase recursal.

Essa interpretacdo ndo condiz com as linhas mestras
tracadas pela hermenéutica, merecendo censura porque fraciona a uniformidade
do litigio, que € o mesmo no transcurso das instancias, numa relagao continua.
Como a sucumbéncia visa desencorajar o recurso meramente protelatério,
principalmente nos Juizados, onde a obrigatoriedade do advogado sé se faz
presente na fase recursal por ser eminentemente técnica, impelindo as partes a
contratarem um profissional e, consequentemente, arcar com despesas. Sem
maiores esforgos, percebe-se que o espirito da lei conduz ao entendimento de
que a célere composicdo do litigio, ndo se consuma com a interposicdo de
recurso, porque, desnecessariamente, conserva por mais tempo e em outra
instancia o estado de conflito resistido.

Saliente-se que nem sempre a observancia da
admissibilidade do recurso é suficientemente apta no Primeiro Grau. Via de regra
a Segunda Instancia dos Juizados se vé diante de recursos inapropriados, vindo a
inacolhé-los por flagrante inadmissibilidade. Esses fundamentos transgridem a
coeréncia, pois penalizam os que agem dentro dos padrées da ética e da boa
técnica juridica e favorece apenas, o vil litigante, decerto movido com o propdsito
de dificultar a célere prestacéo jurisdicional.

Em face disso se percebe que a mens legis da lei 9.099 tem
pontos em comum o instituto regulador laboral, visto que ambas admitem a
postulacdo e defesa em juizo pela prépria parte, respeitado os limites
estabelecidos pela legislacao aplicavel, mais existe também distin¢cdes sensiveis,
pois no Juizado Especial a postulacéo pela propria parte se limita a 20 salarios
minimos e em caso de recurso a instancia superior & obrigatdria a constituicao de
advogado, o que nao ocorre na Justica Laboral, que em Primeiro Grau nao tem
limitacdo ao Jus Postulandi.

Passo importante fora dado recentemente com a edicao da
Sumula 425 do TST (2010), visto que esta disciplinou o alcance do Jus
Postulandi, que antes era ilimitado na seara trabalhista, ou seja, anteriormente a

parte poderia postular em juizo sem a necessidade de advogado legalmente
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constituido até o Tribunal Superior do Trabalho, sé necessitando de patrocinio em
caso de recurso extraordinario ao Supremo Tribunal Federal.
Verdadeiramente o Tribunal Superior do Trabalho ao limitar
o alcance do Jus Postulandi as varas do trabalho e aos tribunais regionais, sé
aproximou mais a Justica do Trabalho e os Juizados Especiais.
SUMULA 425 JUS POSTULANDI NA JUSTICA DO
TRABALHO. ALCANCE - Res. 165/2010, O jus postulandi
das partes, estabelecido no art. 791 da CLT, limita-se as
Varas do Trabalho e aos Tribunais Regionais do Trabalho,
nao alcangcando a acao resciséria, a acao cautelar, o
mandado de seguranca e 0s recursos de competéncia do
Tribunal Superior do Trabalho.

Importante ainda louvar a extensao do beneficio do Jus
Postulandi ao pequeno empregador, visto que a legislacdo trabalhista nao lhe
concede tratamento diferenciado com relagdo aos custos empregaticios,
aplicando as mesmas regras para os empregadores. O custo dos encargos
sociais é iguais para o pequeno, 0 médio e o grande empregador, isso significar
que o empregador proprietario de uma loja de armarinho, pagara 0s mesmos
direitos trabalhistas de um empregador proprietario de uma industria fabricante de
celulares, refletindo desigualdade e injustica social.
2.4 ASSISTENCIA JUDICIARIA

A Assisténcia Judiciaria gratuita consiste em um beneficio
concedido aos Hipossuficientes, de utilizar os servigcos profissionais de advogado
e peritos e movimentar o processo sem qualquer 6nus.”" A regulamentacédo da
Assisténcia Judiciaria aos Hipossuficientes se deu pela primeira vez com a Lei n.
1.060/50, a qual deveria ser prestada por servico especial mantido pelo Estado,
onde houvesse, por advogado indicado pela se¢ao ou subsecado da Ordem dos
Advogados, ou ainda, por advogado nomeado pelo juiz do feito.

O surgimento da Assisténcia Judiciaria no Brasil se deu com
as Ordenacdes Filipinas em 1823, que dizia que as causas civeis e criminais dos
miseraveis deveriam ser defendidas gratuitamente por advogados particulares. A

191 Lei n. 1.060, de 05/02/1950, publicada no Diario Oficial da Unido, de 13/02/1950.
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Assisténcia Judicidria dessa forma vigora até 1916. Com a edicao do Estatuto da
Ordem dos Advogados do Brasil em 1930, constava a determinacdo da
gratuidade dos servigcos advocaticios aos Hipossuficientes. Constitucionalmente a
Assisténcia Judiciaria s6 aparece como garantia fundamental na Constituicdo de
1934, repetindo-se em 1967, 1969 e 1988.

Nao ha previsdo na Lei n. 1.060/50 da Assisténcia Judiciaria
como dever do Estado e o Acesso a Justica como direito fundamental de garantia
da cidadania. Era a Assisténcia Judiciaria tida como caridade,’™® sem
preocupacao de proporcionar igualdade material.

Com a auséncia legal da obrigatoriedade do Estado em
prestar Assisténcia Judiciaria, o encargo foi assumido pela Ordem dos Advogados
do Brasil, que indicava profissionais, ou entdo os juizes do feito nomeavam
advogados particulares, para representar os Hipossuficientes em suas demandas
judiciais. Tanto o Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil de 1963, quanto o
atual, Lei n. 8.906/94, trazem como dever profissional do advogado, a prestacéao
de Assisténcia Judiciaria aos Hipossuficientes, na auséncia de servicos da
Defensoria Publica, cujos honorarios devem ser prestados pelo Estado.

Apo6s varias constituicbes o beneficio da Assisténcia
Judiciaria foi se configurando como dever do Estado. S6 com a promulgacao da
Constituicao Federal de 1988 foi que a Assisténcia Judiciaria passou para
Assisténcia Juridica, ou seja, deixa de ser uma assisténcia exclusivamente para
0s atos processuais, para ser integral e abranger assisténcia judicial, extrajudicial
e assessoramento da defesa de direitos violados ou ameacados, assecurativa do
Estado Democratico de Direito, fundado nos Principios do Acesso a Justica, da
Igualdade e do Devido Processo Legal.

Sobre esse respeito ensina Glauco Gumerato Ramos:

“Ha muito tempo, ja se sabe que a sistematica da

assisténcia judiciaria por si s, € uma garantia insuficiente.

Conquanto, a cinquentenaria Lei n. 1.060/50 tenha

representado no Brasil um marco excessivo da preocupacao

do Estado com a problematica do ‘Acesso a Justica’, a

verdade é que a possibilidade do patrocinio judicial gratuito e

152 SADEK, Maria Tereza (Org.). Acesso a Justica. p. 156-157.
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da isencdo das despesas processuais ndo asseguram a
‘libertacdo’ e o necessario respeito juridico a dignidade do
hipossuficiente. Dai o porqué da Constituicdo da Republica
de 1988 - inicialmente estruturada com tracos do Welfare
State — elencou no rol das clausulas pétreas o inarredavel
dever do Estado de prestar assisténcia juridica integral e
gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos (CR,
art. 59, LXXIV), erigindo tal dispositivo ao verdadeiro
principio fundamental da pessoa humana em receber os
influxos da protecao juridica imanente ao Estado de Direito,
garantiu o necessitado a possibilidade irrestrita da obtencéo
de assisténcia juridica, que, sendo conceito maior que a
mera assisténcia judiciaria deve ser entendida como todo e
qualquer auxilio juridico voltado para o sujeito necessitado,
mormente no que diz respeito a um aconselhamento
preventivo que vise a exterminar o germe do conflito de
interesse que, senao dissipado, podera ter que ser discutido

no Tribunal.”"®3

Merece salientar o posicionamento de Pontes de Miranda:

“(...) assisténcia judiciaria e beneficio da justica gratuita ndo
sdo a mesma coisa. O beneficio da justica gratuita é direito a
dispensa provisoria de despesas, exercivel em relagao
juridica processual, perante o juiz que promete a prestacao
jurisdicional. E instituto de direito pré-processual. A
assisténcia judiciaria € organizacado estatal, ou parestatal,
que tem por fim, ao lado da dispensa provisoria das

despesas, a indicacdo de advogado.”*!°

153

RAMOS, Glaugo Gumerato. Realidade e Perspectivas da Assisténcia Juridica ao

Necessitado no Brasil. p. 73.
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PONTES DE MIRANDA apud MORAES, Humberto Pena de; SILVA, José Fontenelle

Teixeira da. Assisténcia Judiciaria: sua génese sua historia e a funcao protetiva do Estado.

1p5.594.

1988.

Importante mencionar que a obra em referéncia € anterior a Constituicdo Federal de
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Com um olhar no completo alcance do Acesso a Justica
pelos hipossuficientes, a Constituicdo Federal de 1988 incorporou o termo
“gratuita”, significando que ficou assegurado aos Hipossuficientes a defesa dos
seus direitos, inclusive o direito de peticao contra ilegalidades ou abuso de poder,
independentemente do pagamento de custas, taxas e emolumentos, incluindo-se
ainda, a obtencao de certidées das reparticdes publicas.

Além da Lei 1.060, a Assisténcia Judiciaria também foi
disciplinada pela Lei n. 5.584, de 26 de junho de 1970, que dispde sobre normas
de direito processual do trabalho, altera dispositivos da Consolidacédo das Leis do
Trabalho e disciplina a concessao e prestacao de Assisténcia Judiciaria na Justica
do Trabalho.

As leis foram recepcionadas pela Constituicdo da Republica
de 1988, vindo a regulamentar o direito fundamental contido em seu artigo 5°,
LXXIV, que se revela como verdadeira garantia constitucional, destinada a abrir
gratuitamente as portas do Judiciario aqueles que comprovarem insuficiéncia de
recursos.

Ressaltamos que as Leis 1.060 e 5.584 coexistem até hoje
no mundo juridico, na medida em que a Lei 5.584 dispbe sobre os requisitos de
concessao da Assisténcia Judiciaria, como sendo de atribuicao do sindicato. Essa
lei, no entanto, infringe o artigo 5° LXXIV, da Carta Magna, ao excluir o
empregador do beneficio assisténcia da gratuidade judiciaria, mesmo que ele
venha a comprovar a insuficiéncia de recursos, monopolizando a prestacao desse
beneficio constitucional.

Dessa feita, como garantia do preceito constitucional ja
estabelecida no artigo 5° com o fim de efetuar a Assisténcia Judiciéria, o

constituinte criou a Defensoria Pdblica,'®

como instituicdo essencial a funcao
jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a orientacéao juridica a defesa em todos os
graus e a gratuidade aos Hipossuficientes.

Nao podemos negar que o auxilio do advogado € essencial
para o Acesso a Justica, todavia, o servico juridico envolve o pagamento de

honorarios, que nao pode ser suportado pelos Hipossuficientes, que muitas vezes

1%6 Apesar da Defensoria Publica ser instituicdo essencial a func¢éo jurisdicional do Estado,

optamos apenas em fazer a devida referéncia ao érgao e destacar enfatizando os mecanismos,
que permitem o Acesso a Justica.
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acabam privados da representacao e de informagdes. A doutrina apontou como
primeiro obstaculo ao Acesso a Justica a falta de recursos financeiros de grande
parte dos individuos, que nao tem condicbes de arcar com os custos de um
processo judicial em detrimento de sua prépria subsisténcia."’

2.5 ASSISTENCIA JURIDICA

A Assisténcia Juridica esta presente no ordenamento
juridico desde 1950, com a Lei n. 1.060, que instituiu a Assisténcia Judiciaria
gratuita, mas a sua consagracao se deu com a Constituicdo Federal de 1988.
Verifica-se que a Assisténcia Juridica no Brasil apresenta trés momentos: antes
da Lei 1.060/50, quando nao havia regulamentagdo sobre o assunto; periodo
compreendido de 1950 até a promulgacdo da Carta Magna de 1988; e apds a
“Constituicdo Cidadad” de 1988, com todas as modificacdes trazidas.'®

Podemos reafirmar que a Assisténcia Juridica, prevista
constitucionalmente no artigo 5° LXXIV, deve ser entendida como todo auxilio
juridico, preventivo e processual voltado para os Hipossuficientes. Assisténcia
Juridica é mais abrangente, incluindo além das questdes processuais
propriamente dita, qualquer ato que diga respeito a defesa do beneficiario, ndo sé
perante o Poder Judiciario, como também extrajudicialmente, isto é, juridico
significa aquilo que é relativo ou pertencente ao direito, refletindo exatamente o
que pretendia o constituinte, que o Estado seja responsavel pela orientagéo
juridica e a defesa, em todos os graus, dos Hipossuficientes, na forma do artigo
134 da Carta Magna.

Foi relevantemente um grande passo para o fortalecimento e
desenvolvimento da cidadania do povo brasileiro, que tém direitos e se precisar
pode defendé-los até judicialmente.

Notadamente se destaca que a referida garantia
constitucional da Assisténcia Juridica, faz a atribuicado da Assisténcia Judiciaria,
nao cumprindo o papel ao qual se destina. A possibilidade do patrocinio judicial
gratuito e da isencao das despesas processuais ndo assegura a “libertacéo” e o
necessario respeito juridico a dignidade do Hipossuficiente, estando vencida a

ideia de que a mera possibilidade de acesso aos 6rgaos judiciais seja a
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p. 31.
158 SADEK, Maria Tereza (Org.). Acesso a Justica. p. 156.

RODRIGUES, Wanderlei Horacio. Acesso a Justica no Direito Processual Brasileiro.
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verdadeira significacdo da acepcao juridica de Acesso a Justica. Logo, Acesso a
Justica & também a garantia de protecdo material da defesa dos direitos,
assegurando a todos os cidadaos, independentemente de classe social, a pratica
do justo.

Nao se deve esquecer que a garantia constitucional contida
no artigo 5° LXXIV, também foi de evitar que o0s custos do processo
obstaculizassem o Acesso a Justica aos Hipossuficientes. E dizer que deve o
Estado se responsabilizar pelos custos do processo, daqueles que ndo possuem
condigdes econémicas de suporta-lo.

Luiz Guilherme Marinoni assim se pronuncia ao tratar do
assunto dos Hipossuficientes:

“(...) na Conferéncia Nacional da Ordem dos Advogados do

Brasil, realizada em Florianépolis no ano de 1981, uma tese

que se intitulava ‘justica social e acesso das minorias nao

privilegiadas’ teve seu titulo corrigido, pode decisao plenaria,
para ‘justica social e acesso da maioria nao privilegiada’, ja
que, ao contrario do que ocorre nos paises desenvolvidos,

no nosso Pais os pobres constituem a imensa maioria.”**

E a pratica da visada igualdade material, isto &, tratamento

desigual aos desiguais,'®°

como primeira onda renovatdria ao movimento do
Acesso a Justica, em prol da orientacdo e Assisténcia Juridica aos
Hipossuficientes.'®"

Com relacado ao obstaculo econémico do Acesso a Justica,
levava-se em consideracdo a politica do liberalismo do Estado pré-social,
conferindo um dever honorifico aos advogados em prestar 0s servicos
gratuitamente aos Hipossuficientes. Isto posto, a gratuidade juridica na época do
laisser feire, fazia com que muitas vezes o servico nao fosse prestado de forma

adequada.'®?

159 MARINONI, Luiz Guilherme. Novas Linhas do Processo Civil. p. 29.

160 RODRIGUES, Wanderlei Horacio. Acesso a Justica no Direito Processual Brasileiro.
p. 35.

161 CAPPELLETTI, Mauro. Os Métodos Alternativos de Solucdo de Conflitos no Quadro
do Movimento Universal de Acesso a Justica. /n Revista de Processo. p. 84

162 CAPPELLETTI, Mauro. O Acesso a Justica e a Funcdo do Jurista em nossa Epoca. In
Revista de Processo. p. 148.

71



Os primeiros modelos de Assisténcia Juridica eram
realizados com advogados particulares, que tinham seus honorarios pagos pelo
Estado. Os advogados contratados em escritorios locais ficavam responsaveis em
atender e promover os interesses dos Hipossuficientes. A intencao era informar
os direitos a que os Hipossuficientes tinham e estimula-los a persegui-los.'®®

Definida pela Constituicdo, a Assisténcia Juridica deve ser
prestada ao Hipossuficiente: “O Estado prestara assisténcia juridica integral e
gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos”.

Importante ressaltarmos que Estado designa a toda e
qualquer entidade politico-administrativa, ndo apenas a Unido e Estados
membros, mas também o municipio, que no dmbito de sua atuagcao tem o dever
de assistir e de prestar, ao Hipossuficiente, a Assisténcia Juridica. Esclarecemos
que o artigo 24, Xlll, da Magna Carta, atribui a Unido, aos Estados membros e ao
Distrito Federal, competéncia para legislar sobre Assisténcia Juridica e defensoria
publica, que ndo se confundi com competéncia administrativa.

Observem que nao podemos excluir o municipio do dever de
assistir os Hipossuficientes quando se trata de direito fundamental. A Constituicdo
individualizou apenas qual o érgao responsavel pela Assisténcia Juridica,
conferindo a defensoria publica tais atribuicées, tornando-a obrigatéria na Uniao,
no Distrito Federal, nos Territorios e nos Estados (art. 134, paragrafo unico).

Antes do artigo 134 constitucional, a Assisténcia Judiciéria
era praticada quase que exclusivamente pelos advogados particulares, o
dispositivo constitucional impds a institucionalizagdo da fungdo assistencial
judiciaria.

Mister ressaltar algumas atribuicbes da defensoria publica
como instituicdo responsavel pelo exercicio da Assisténcia Juridica, relacionadas
a esse trabalho: prestar orientacao juridica e exercer a defesa dos necessitados
em todos 0s graus; promover, prioritariamente, a solucao extrajudicial dos litigios,
visando a composicdo dos conflitos de interesses por meio da mediacao,
conciliacao, arbitragem e demais técnicas de composicao de conflitos; exercer a
ampla defesa e o contraditério em favor das pessoas, em processos judiciais e

administrativos, perante todos os 6rgaos e em todas as instancias, ordinarias e

168 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica. p. 35, 39, 40, 43.
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extraordinarias, valendo-se de todas as medidas capazes de propiciar a
adequada defesa dos interesses defendidos; atuar nos Juizados Especiais; e
exercer a funcéo de curador especial nos casos previstos em lei.

A Assisténcia Juridica ndo se esgota e nem tem carater
exclusivo a defensoria publica; esse monopdlio ndo foi conferido ao Poder Publico
pela Constituicao Federal, por essa razdao é possivel aos Hipossuficientes o
patrocinio e o assessoramento de conflitos, tanto judiciais quanto extrajudiciais,
por advogados profissionais liberais nomeados dativos pelo juiz do feito, em
causas que a defensoria publica ndo consegue patrocinar, ou porque nao foi
instituida na localidade, ou porque nao supre a demanda. Também é de grande
valia a Assisténcia Juridica prestada pelos ndcleos de pratica juridica das
faculdades de direito, que em regra atendem a populagdo carente com renda
familiar de até trés salarios minimos ao més.

Além disso, os textos legais que embasam a Assisténcia
Juridica gratuita asseguram que, mesmo que ja exista representacao em juizo ao
Hipossuficiente por advogado préprio, profissional liberal, nada obsta a concessao
do beneficio da gratuidade de Justica, ou seja, a Assisténcia Judiciaria. De outra
forma, caso o necessitado j4 tenha seu representante, pago por expensas
préprias, mesmo assim podera receber o beneficio da isencao de pagamento de
custas. Nao ha incompatibilidade entre o beneficio da Assisténcia Judiciaria e a
escolha pessoal do advogado pelo beneficiario.

Com a Constituicdo de 1988, o campo de atuacao ja nao se
restringiu a Assisténcia Judiciaria, ampliando para tudo que seja juridico e de
forma integral, o que importa afirmar que a Assisténcia é relacionada a dispensa
de pagamentos e a prestacdo de servicos na esfera judicial ou administrativa,
para resguardar direito violado ou ameacado. Os processos administrativos
podem ser perante quaisquer 6rgaos publicos, em todos os niveis e natureza
juridica, inclusive os atos notariais; assim como a prestacdo de servicos de
consultoria e aconselhamento em assuntos juridicos.

Para a concessdo do beneficio de Assisténcia Juridica
gratuita basta a comprovacgao da insuficiéncia de recursos financeiros, ou seja, a
presuncgao relativa de necessidade mediante a simples declaracédo do interessado
de que nédo possui condicdes financeiras para prover as despesas pertinentes ao
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litigio, sem prejuizo proprio ou da familia (Lei n. 1.060, art. 4%, com redacao dada
pela Lei n. 7.510, de 04/07/1986). A declarac¢ao de hipossuficiéncia nada mais é
do que a confissdo da situacdo em que se encontra o Hipossuficiente.

A inovagdo constitucional na evolugdo do conceito de
Assisténcia Juridica integral, s6 demonstra a pretensdo em abranger um maior
namero possivel de Hipossuficientes, para que tenham assegurados o exercicio
dos direitos individuais e sociais, no sentido de efetivacdo do Acesso a Justica. O
reconhecimento da necessidade de prover o Acesso a Justica condiz com o
fundamento de igualdade social, pretendido pelo Estado Democratico de Direito.

Destarte, para que o Estado possa proporcionar a igualdade
material no Acesso a Justica, faz-se necessario a estruturacao da defensoria
publica, para que possa dar conta da crescente demanda juridica existente.

74



CAPITULO 3

PRINCIPIOS ESTRUTURANTES QUE MAIS CONTRIBUEM
COM O ACESSO A JUSTICA

O fundamento maior do Acesso a Justica é o artigo 52, XXXV
da Carta Magna, que diz: “a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario
lesdo ou ameaca a direito”. A Constituicao Federal considera o Acesso a Justica
um Principio, vez que os Principios “tém um grau incomparavelmente mais alto de
generalidade (referente a classe de individuos a que a norma se aplica) e
abstracao (referente a espécie de fato a que a norma se aplica) do que a mais
geral e abstrata das regras”.'®*

Os Principios constitucionais garantem a todo individuo
ampla admissdo ao processo, estruturado nos Principios da Dignidade da Pessoa
Humana, da Inafastabilidade do Controle Jurisdicional, do Devido Processo Legal,
da Razoavel Duracao do Processo e da Igualdade.

Existem ainda outros Principios constitucionais, que
fundamentam o Acesso a Justica, em especial o principio do contraditorio e do
juiz natural, mas esse trabalho é voltado aos Principios constitucionais, que mais
contribuem com o Acesso a Justica, que entendemos ser o Principio da Dignidade
da Pessoa Humana, o Principio da Inafastabilidade do Controle Jurisdicional, o
Principio da Razoavel Duragdo do Processo, o Principio do Devido Processo
Legal e o Principio da Igualdade, ja que todos juntos visam um Unico objetivo que
€ 0 Acesso a Justica.

3.1 PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA
3.1.1 DELIMITAGCAO DO CONCEITO

O conceito de Dignidade da Pessoa Humana nao teve

sempre essas feicoes tal como se conhece atualmente do conceito juridico-

constitucional. Mas sim, foi fruto de uma evolugédo histérica de pensamentos e

164 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo Constitucional e Direitos Fundamentais.

p. 44-45.

75



valores. Ele vem se amoldando desde a antiguidade classica até os dias atuais e
continua em fase de aperfeigoamento.

A importancia de uma conceituacao juridico-constitucional
do que vem a ser Dignidade da Pessoa Humana € diretamente proporcional a
dificuldade em obter-se tal conceito. Isso porque a dignidade € indissociavel do
ser humano, sendo, portanto, a ele inerente. E tal dificuldade se nota no fato de
ser muito mais simples reconhecer aquilo que é indigno do que aquilo que é
digno.

O homem nao é um ser individual, ele esta tanto inserido em
uma sociedade, como também pertence a todo um contexto histérico-cultural. De
certo que, aquilo que pode ter sido considerado digno em determinada época,
podera tornar-se indigno em outra. Ou ainda, o que é digno em certa cultura pode,
ao mesmo tempo, ndo o ser numa outra, pelo simples motivo da diferenciacao de
valores e da construcao histérica de cada um. O que dificulta ainda mais a tarefa
de se obter uma conceituacdo amplamente aceita.

A utilidade de ser formulado um conceito que siga, no
minimo, certos contornos como parametro, assenta-se na necessidade de
protecdo e promocao por parte do Estado ao direito de cada individuo a sua
dignidade. Essencial é revelar o que é a dignidade da pessoa para poder coibir
eventuais violagdes a esta.

Sob a ética dos poderes estatais, cumpre ressaltar o duplo
carater pelo qual pode ser entendida a dignidade da pessoa: como limite ou como
tarefa. No primeiro caso ela assume o papel de limitar a acdo do Estado, pois
caso nao existisse, ndo haveria mais fronteiras a serem respeitadas. Ja no
segundo caso, implica na prestacao assistencial dos atores estatais, no sentido
de preservar, promover e criar condicbes para o pleno gozo e exercicio da
dignidade de cada um, principalmente naquilo em que nao for possivel ao
individuo conseguir por suas préprias forgas.

E importante ressaltar que a autonomia de vontade
perquirida € considerada abstratamente, ou seja, no potencial de
autodeterminacdo de cada um e ndo na capacidade de fato em se alcancar essa
liberdade, tendo em vista que alguns séo parcial ou absolutamente incapazes em
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exprimir suas vontades. E é nesse ponto que a dignidade protetiva, ou
assistencial ganha maior destaque.

Como bem se sabe, a Dignidade da Pessoa Humana tem
origem no préprio surgimento da humanidade, j& que é atributo inerente ao
homem, e desse nao pode ser dissociado, mas s6 a partir da antiguidade classica
foi que se inseriu como conceito na consciéncia humana. E foi sofrendo
modificacoes até atingir os moldes atualmente conhecidos, para finalmente
adquirir o status de Principio fundamental, norteador da Constituicao.

Peces-Barba faz relagcdo entre direitos fundamentais e
Dignidade da Pessoa Humana:

(...) derechos fundamentales puede comprender tanto los

presupuestos éticos como los componentes juridicos,

significando la relevancia moral de wuna idea que
compromete da dignidad humana y sus objetivos de
autonomia moral, y también la relevancia juridica que
convierte la los derechos en norma basica material del

Ordenamiento y es instrumento necesario para que el

individuo  desarrolle  en la sociedad todas sus

potencialidades. Los derechos fundamentales expresan

tanto una moralidad bésica como una juridicidad bésica. '®°

Peces-Barbas demonstra que os direitos fundamentais em
conjunto com a nocédo de Dignidade da Pessoa Humana, sdo pretensdao moral
justificada e apresentam conteudo igualitario capaz de abranger todos os
destinatarios.

O processo de positivacdo é notadamente recente, ja que foi
apenas no século XX, mais especificamente a partir da Segunda Guerra Mundial,
com a Declaracao Universal da ONU de 1948, que a dignidade da pessoa passou

165 PECES-BARBA MARTINEZ, Gregério. Curso de Derechos Fundamentales: Teoria
General. p. 37. “Direitos Fundamentais podem compreender tanto os pressupostos éticos como os
componentes juridicos, significando a relevancia moral de uma idéia comprometida com a
dignidade humana e seus objetivos de autonomia moral, assim como a relevancia juridica, ao
converter os Direitos em norma basica do ordenamento juridico e instrumento necessério para que
o individuo desenvolva em sociedade todas as suas potencialidades. Os Direitos Fundamentais
expressam tanto uma moralidade basica quanto uma juridicidade basica.” (tradugao livre).

77



a constar expressamente nos textos das Constituicdes'® do mundo todo, salvo
algumas excecgoes.

A Constituicao brasileira com relacdo ao Principio da
Dignidade da Pessoa Humana confere poderes de inestimavel importancia ao
situa-lo dentre os Principios fundamentais. Visto que esses exercem o papel de
centro-motor de todo o ordenamento juridico-constitucional, capaz de se irradiar
sobre todas as normas, compondo-lhes a esséncia e proporcionando sentido
harmonico. Ao ponto que invalidam qualquer preceito que se distancie de suas
diretrizes.

Cumpre destacar que, por ordenamento juridico-
constitucional, entende-se, ndo sé o conjunto normativo, mas todo o aparato
estatal. Isso significa que o Estado devera guiar todas as suas acbes orientadas
pelo Principio da Dignidade da Pessoa Humana.

A grande novidade foi que o legislador constituinte patrio, ao
consagrar o referido Principio, passou a reconhecer a existéncia do Estado em
funcdo das pessoas e ndo o contrario, ou seja, ver 0 mesmo como instrumento e
as pessoas como finalidade.

Entretanto, a positivacdo do Principio da Dignidade da
Pessoa Humana, por si s6 ndo basta para resguardar a dignidade da pessoa. E
preciso torna-lo efetivo através de medidas positivas e negativas por parte do
Estado.

As medidas negativas consistem na abstencdo do Estado
em praticar quaisquer atos, capazes de atentar contra a dignidade da pessoa.
Enquanto que as positivas implicam na obrigagdo do mesmo em promover, pelas
suas acoes, condicdes propicias ao pleno desenvolvimento de uma vida digna.

A maneira pela qual o Estado traz para o plano concreto a
protecao contra possiveis — e provaveis - violagdes aos direitos fundamentais, os
quais estao enraizados a nocao de dignidade da pessoa, é por meio do processo
legal.

166 Constituicdes da Alemanha (art. 19, I), da Espanha (predmbulo e art. 10.1), da Grécia (art.

2%, 1), da Irlanda (preambulo), de Portugal (art. 19), da Italia (art. 3%), da Bélgica (art. 23, revisao de
1994), do Brasil (art. 12, 1ll), do Paraguai (preambulo), de Cuba (art. 82), da Venezuela
(preambulo), do Peru (art. 49), da Bolivia (art. 62, Il reforma de 1994), do Chile (art. 19), da
Guatemala (art. 42 e preambulo), Russia (art. 12-1 da Constituicdo de 1993).
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Contudo, para se extrair do campo meramente normativo —
dever ser — e implantar efetivamente no mundo real — ser — defronta-se com um
grande desafio que é a acessibilidade de todos a um processo célere e justo.

A tutela jurisdicional confere ao individuo a materializagdo da
normatizacao, tendo como alicerce o Principio da Dignidade Humana. Portanto,
se esta for negada a alguém, seja de forma direta - inacessibilidade das classes
mais baixas -, seja de forma indireta — excessiva demora nos tramites do
processo —, estar-se-ia igualmente negando a sua dignidade.

Partindo do pressuposto de que dignidade como
autodeterminacdo, implica em liberdade, real ou potencial, de conduzir-se
conforme sua vontade. Conclui-se que os obstaculos ao Acesso a Justica,
reduzem, sendo, impedem a liberdade do individuo de ter seus direitos
assegurados pelo Judiciario. O que necessariamente compromete seriamente, ou
até definitivamente, o respeito a uma vida digna.

Acreditando que Acesso a Justica é condigdo fundamental
de validade e eficiéncia do ordenamento juridico garantidor de direitos e
considerando o paradigma de igualdade de direitos e Justica, podemos afirmar
que a acessibilidade a uma Ordem Juridica Justa € o mais basilar dos direitos
fundamentais do homem.

Os direitos estao intimamente ligados a condicdo humana e
precisam ser protegidos, por isso Fabio Konder Comparato chama de “cidadania
universal”’’®” e é baseado nessa “cidadania universal” que o Acesso a Justica se
firma como direito fundamental, afastado completamente da matriz epistemolégica
individual-liberalista. “(...) uma visdo axiolégica da expressao justica compreende
0 acesso a ela como o acesso a uma determinada ordem de valores e direitos
fundamentais para o ser humano.”'®® Explicando, o Acesso & Justica facilmente
poderia ser o meio pelo qual os direitos sao efetivados, em vez de ser apenas um
direito social, tornando-se o ponto central do processo.'®®

Portanto, a partir do momento que a Constituicido da
Republica assegurou o Acesso a Justica como direito fundamental, deve o Estado

167 COMPARATO, Fabio Konder. A Nova Cidadania. p. 89.

168 RODRIGUES, Horacio Wanderley. Acesso a Justica no Direito Processual Brasileiro.
p. 28. _
169 BRANDAO, Paulo de Tarso. Agdes Constitucionais: “novos” direitos e acesso a

justica. p. 185.
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garantir Justica a toda populacdo, independentemente de sua condicdo
econdmica, social ou cultura, assim como fazé-lo de forma imparcial.'”®

O valor fundamental da dignidade humana assumiu
particular relevo no pensamento tomista, incorporando-se, a partir de entdo, a
tradicdo jus-naturalista, tendo sido o humanista italiano Pico Della Mirandola
quem, no periodo renascentista e baseado principalmente no pensamento de
Santo Tomas de Aquino, advogou o ponto de vista de que a personalidade
humana se caracteriza por ter um valor préprio, inato, expresso justamente na
ideia de sua dignidade de ser humano, que nasce na qualidade de valor natural,
inalienavel e incondicionado, como cerne da personalidade do homem.

Isto posto, o Acesso a Justica como direito fundamental
proporcional o minimo possivel ao cidadao, efetivando também a Dignidade da
Pessoa Humana.

3.2 PRINCIPIO DA INAFASTABILIDADE DO CONTROLE JURISDICIONAL

O Principio da Inafastabilidade do Controle Jurisdicional ou
Principio do direito de acao é também denominado de direito a tutela jurisdicional
ou direito a jurisdicdo. Encontra-se o Principio em questao previsdo no artigo 5°,
XXXV, da Constituicdo Federal: "a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder
Judiciario lesdo ou ameaca a direito”.

Significa que a todos é assegurado se socorrer do Poder
Judiciario e deduzir pretensdo, sempre que ndo conseguir obter, por algum motivo
e espontaneamente, a satisfacdo de um interesse. A garantia constitucional em
tela € amplissima, pois se estende a todas as pessoas, titulares de direitos ou de
meras pretensdes infundadas. Podem, portanto, requerer a tutela do Judiciario
nao apenas quem efetivamente possui direitos.

A Constituicdo da Republica impés ao Principio da
Inafastabilidade do Controle Jurisdicional, o significado de grau de abertura para o
processo civil, ou seja, constitucionalmente o processo € amplamente acessivel
pelo cidadao, que tenha seu direito ameagado ou ofendido. A lei ndo poderd em
qualquer circunstancia afastar da apreciacdo do Poder Judicidrio ameacga ou

lesdo a direito.

170 BRANDAO, Paulo de Tarso; MARTINS, Douglas Roberto. Julgamento Antecipado da
Lide, Direito a Prova e Acesso a Justica. /n ROSA, Alexandre Moraes da. (Org.). Para um
Direito Democratico: didlogos sobre paradoxos. p. 10.
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Com a provocacao do Poder Judiciario, o Estado-juiz tem o
dever de proporcionar ao jurisdicionado uma resposta adequada e justa, ainda
que de forma negativa no sentido de dizer que nao ha direito algum a ser tutelado
ou ainda, que nao foi possivel se estabelecer condicdes minimas da funcéo
jurisdicional, a se identificar ou nao direito a ser tutelado.'”

O dispositivo constitucional ampliou a atuagdo do Poder
Judiciario as ameacas a violacoes de direitos, a jurisdicao ndo pode se limitar a
tutelar somente as situacbes de lesdo a direitos ja& consumados, deve
restabelecer as coisas ao statu quo ante.'”® E continua Cassio Scarpinella Bueno:

“E como se disse, que o inciso XXXV do art. 5° da

Constituicao Federal impusesse um repensar do processo

civii em duas grandes frentes. Uma delas voltada a

reparacdo de lesbes ocorridas no passado, uma proposta

retrospectiva da fungao jurisdicional, e outra, voltada para o

futuro, uma visao prospectiva do processo, destinacdo a

evitar a consumacao de quaisquer lesdes a direito, é dizer, a

emissao de uma forma de protecéo jurisdicional (de tutela

jurisdicional) que imunize quaisquer ameacas
independentemente de elas converterem-se em lesdes.

Independentemente, até mesmo, de elas gerarem quaisquer

danos. Basta, quando a ameaca é o foro das preocupacdes

da atuacdo jurisdicional, que haja uma situacédo

antijuridica.”’”®

Isto posto, € de se identificar que a primeira garantia
assegurada pelo texto constitucional diz respeito a jurisdicdo, que s6 podera ser
exercida pelo Poder Judiciario, pois ndo se admite mais o contencioso

administrativo e o Judiciario ndo pode se negar, uma vez provocado, de conceder

ao jurisdicionado uma resposta justa e adequada, mesmo que contraria aos

17 BUENO, Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil: teoria

%tzaral do direito processual civil, 1. p. 134.

BUENO, Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil: teoria
ggral do direito processual civil, 1. p. 134.

BUENO, Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil: teoria
geral do direito processual civil, 1. p. 135.
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interesses daquele que pleiteia. Mister ressaltar que o direito amparado pela
jurisdicao, ao contrario do texto constitucional anterior, pode ser individual ou n&o.

O direito constitucional de acdo implica, ainda, como
corolario légico, o direito ao processo, ou melhor, ao devido processo legal. Afinal,
nao teria sentido a ampla garantia de acesso aos tribunais sem que fosse
garantida, conjuntamente, a possibilidade de utilizacdo do instrumento de atuacéo
da atividade jurisdicional: o processo. Aquele que busca acesso ao Judiciario
pretende, na realidade, a obtencdo da prestacao jurisdicional, a qual, por seu
turno, sera por meio do processo, pelo que seria desarrazoado se garantir o
Acesso a Justica sem o correlato direito ao processo.

A Constituicao Federal ao consagrar o Principio da
Inafastabilidade do Controle Jurisdicional ndo permite qualquer tipo de ofensa a
garantia do direito de acdo, ou seja, todos tém Acesso a Justica para postular
tutela jurisdicional preventiva ou reparatéria relacionada a um direito, aqui
contemplados os direitos individuais, difusos e coletivos.

O Acesso a Justica como determinado pela Constituicao
Federal, deve ser ilimitado, nenhuma matéria pode ser afastada da apreciacao
jurisdicional.

O Principio da Inafastabilidade do Controle Jurisdicional teve
previsdo constitucional pela primeira vez na Carta Magna de 1946, que proibia a
exclusdao da apreciagdo do Poder Judiciario de qualquer lesdo ou ameacga a
direito individual."”* A Constituicdo Federal de 1988 amplia essa garantia para
qualquer direito, ndo s6 apenas aos direitos individuais.'”> Watanabe ressalta que
o Principio da Inafastabilidade do Controle Jurisdicional assegura além do acesso
formal ao Poder Judiciario, assegura o Acesso a Justica de forma tempestiva e
efetiva a garantir a protecdo ao acesso a uma Ordem Juridica Justa e contra

qualquer forma de denegacéo a Justica.'”®

174 BRASIL. Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil de 1946. Acesso: 01 de setembro
de 2011.
175 BEZERRA, Paulo Cesar Santos. Acesso a Justica: um problema ético-social no plano
da realizacao do direito. p. 102-1-3.

17 WATANABE, Kasuo. Tutela Antecipatoria e Tutela Especifica das Obrigacdes de
Fazer e nao Fazer (arts. 273 e 461 do CPC). /n TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo. (Org.). Reforma

do Cddigo de Processo Civil. p. 20.
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A tutela jurisdicional obtida do Poder Judiciario precisa ser
adequada, nédo podendo a lei infraconstitucional impedir essa tutela, sob pena de
ofender o Principio constitucional da Inafastabilidade do Controle Jurisdicional.

Vale ressaltar que nao é certo a obstaculizacdo da solucao
de conflitos pela via extrajudicial, com base no Principio da Inafastabilidade do
Controle Jurisdicional, que garante em ocorrendo ameaca ou lesdo a direito,
obrigatoriamente o Poder Judiciario deve apreciar o litigio. O Principio do Acesso
a Justica, as garantias constitucionais e os mecanismos de efetivacdo da Justica
ampliaram os critérios das solugcdes dos litigios aos niveis judiciais e
extrajudiciais.

Dessa forma, ndo deve ser entendida como ofensa ao
Principio da Inafastabilidade a escolha pelas partes de convencgao de arbitragem,
uma vez que apenas os direitos disponiveis podem ser objeto de convencao de
arbitragem e as partes ao celebrarem, renunciam a faculdade de fazerem uso da
jurisdicao estatal. Todavia, mesmo sua lide sendo decidida por um arbitro, néo Ihe
sera negada a aplicacao da jurisdicao estatal.

Também n&o implica ofensa ao Principio da Inafastabilidade,
a sentenca sem resolucao de mérito nos casos de nao terem sido preenchidas as
condi¢des da acao, 0s pressupostos processuais, 0S prazos prescricionais e as
formas dos atos processuais (art. 267, CPC), vez que significam limitacdes
naturais e legitimas ao exercicio do direito de agao.

Implica, todavia, ofensa ao Principio constitucional da
Inafastabilidade do Controle Jurisdicional, a criacao de normas
infraconstitucionais, que impegam ou obstaculizem o ingresso ao Poder Judiciario
do jurisdicionado, ja que a partir do momento que o Estado proibiu a autotutela e
chamou para si a responsabilidade do exercicio da jurisdicdo, obrigatoriamente
tem que colocar a disposicdo do cidadao a jurisdicao e o direito de acdo nos
casos de ameaca ou violacao de direitos, por ser “o conhecimento do conflito pelo
o6rgdo encarregado da prestacdo jurisdicional consiste uma garantia

fundamental.”"”’

R BRANDAO, Paulo de Tarso. Condigdes da A¢do e o Principio Constitucional do

Acesso a Justica. In ABREU, Pedro Manoel; OLIVEIRA, Pedro Miranda de (Orgs.). Direito e
Processo: estudos em homenagem ao Desembargador Norberto Ungaretti. p. 775.
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Também importante ressaltar que as condicées da agéo,
requisitos processuais em que o0 jurisdicionado precisa demonstrar sua
legitimidade em agir e a possibilidade juridica de seu pedido, ja caracterizam um
bloqueio ao Acesso a Justica, uma vez que obrigatoriamente para que ocorra a
efetiva prestacao jurisdicional deve haver decisdo de mérito, “(...) ainda que
aquele que busque essa decisdo ndo tenha qualquer direito material ou esteja
totalmente equivocado.”'”® E continua Paulo Brand&o:

“Assim, quando a ordem constitucional estabelece essa

garantia e assegura o direito de acesso ao Poder Judiciario,

vedando que a lei possa criar bébice a ele, também

determina, por via de consequéncia, que nem mesmo O

proprio Poder Judiciario pode impedir esse acesso. Por isso,

nem mesmo o fato de o Cdédigo de Processo Civil
estabelecer condicbes para o exercicio da acdo e nem
mesmo a vontade de qualquer 6rgao judicante pode afastar

o direito de exercicio da agcao. Ao dizer que uma acao nao

pode ser julgada em seu mérito porque nao estdo presentes

condigbes para seu exercicio, € o Poder Judiciario que esta
causando um o&bice inconstitucional de acesso ao préprio

Poder.”'”®

Outra caracteristica desse Principio € a Assisténcia Juridica
gratuita e integral aos necessitados, devendo ser entendido como Assisténcia
Juridica a atividade judicial e extrajudicial em geral, assim como consultoria, com
o0 objetivo de informar e aconselhar o cidaddo. O Estado deve promover
Assisténcia Juridica aos necessitados dentro dos aspectos legais, prestando
informacdes sobre comportamentos a serem seguidos diante de problemas
juridicos, propondo acdes e elaborando defesas em acgdes propostas contra os
necessitados. Ainda como resultado desse trabalho informativo e de

178 BRANDAO, Paulo de Tarso. Condicdes da Acéo e o Principio Constitucional do

Acesso a Justica. In ABREU, Pedro Manoel; OLIVEIRA, Pedro Miranda de (Orgs.). Direito e
Processo: estudos em homenagem ao Desembargador Norberto Ungaretti. p. 775.

179 BRANDAO, Paulo de Tarso. Condigdes da Acdo e o Principio Constitucional do
Acesso a Justica. In ABREU, Pedro Manoel; OLIVEIRA, Pedro Miranda de (Orgs.). Direito e
Processo: estudos em homenagem ao Desembargador Norberto Ungaretti. p. 775.
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conscientizacdo dos direitos do cidadado, proclama-se a existéncia do Poder
Judiciario, dando conhecimento de suas funcbées e aproximando a sociedade
Hipossuficiente do Acesso a Justica.

Ja ha muito que era entendido por alguns paises que a
garantia constitucional do Acesso a Justica para a plena eficacia, necessitava de
Assisténcia Juridica integral ao necessitado, ndo apenas no campo Judiciario.

Nao pode ser permitido qualquer tipo de expediente
impeditivo a parte para exercer seu direito de defesa em processo instaurado
contra si, sob pena de atentado contra o Principio da Inafastabilidade do Controle
Jurisdicional.

A taxa judiciaria ndo pode ser excessivamente alta de forma
a criar obstaculo ao Acesso a Justica, em face disso, o Supremo Tribunal Federal
editou a Sumula 667, do seguinte teor: “Viola a garantia constitucional do acesso
a jurisdicao a taxa judiciaria calculada sem limite sobre o valor da causa”.

Devemos ainda entender como inconstitucional, expedientes
que criem formas de premiacao ou punicao para o Acesso a Justica, que sao os
casos de primeiro ser esgotada a via administrativa para que se pudesse
ingressar em juizo, como forma de condicdo de procedibilidade da acgéo, ou a
concessao de desconto caso o contribuinte desistisse do direito de acao judicial.
Todavia, a Carta Magna nao tras mais esses expedientes.

Por fim, ofende-se a garantia constitucional do Acesso a
Justica a condicdo de depdsito prévio do valor do débito, nas agdes declaratéria
ou anulatéria de débito fiscal. O depdsito ndo é condicdo para o exercicio do
direito de acao como dispde o art. 38, da LEF, sob pena de atentar contra o
Principio da Inafastabilidade do Controle Jurisdicional. Tem-se que uma vez feito
o depdsito do débito fiscal, a execucao fiscal ndo podera ser ajuizada.

Quanto ao depdsito de 5% do valor da causa como condicao
de procedibilidade para o ajuizamento da acao rescisoria, ndo pode ser entendido
como ofensa ao Principio e a garantia constitucional do Acesso a Justica, pois a
lide ja foi apreciada pelo Poder Judiciario e sobre ela pesa a autoridade da coisa
julgada.

As constituicdes brasileiras sempre prestigiaram o Principio
da Inafastabilidade do Controle Jurisdicional, inclusive por meio da Assisténcia
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Judiciaria aos Hipossuficientes, entdo a Constituicdo Federal atual ndo fugiu a
tradicdo e dentre seus principais objetivos temos: “(...) a igualdade e a justica

como valores supremos de uma sociedade fraterna (...)",'®° na forma de “construir

uma sociedade livre, justa e solidaria (...)”,'®" além de dispor como dito, com
relacdo & Assisténcia Juridica integral aos Hipossuficientes.'®?
Ainda citando Paulo de Tarso Brandao:
“O Principio Constitucional do Acesso a Justica esta
positivado na ordem constitucional brasileira em alguns
dispositivos constitucionais e infraconstitucionais. O mais
importante deles esta previsto no artigo 52, XXXV, da
Constituicdo da Republica, que estabelece: a ‘lei nao
excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca
a direito’. Embora apareca aqui somente parcela do Acesso
a Justica, por se tratar de disposicao que aparentemente
cuida do acesso ao Poder Judiciario, nao se pode descurar

que este compde parte significativa daquela (...)"."®

O Principio da Inafastabilidade do Controle Jurisdicional
acrescido aos Principios da Razoavel Duracao do Processo, do Devido Processo
Legal, da Igualdade e da Dignidade da Pessoa Humana, a nosso ver caracterizam
o Acesso a Justica como um preceito ou uma ordem maior, que na acepc¢ao de
Paulo Bonavides é “(...) a pedra de toque ou o critério com que se aferem os
contetidos constitucionais em sua dimensao normativa mais elevada.”'®*

3.3 PRINCIPIO DA RAZOAVEL DURACAO DO PROCESSO

O inciso LXXVIII do art. 5° da Constituicdo da Republica de
1988, acrescentado pela Emenda Constitucional n. 45/2004 dispde: “a todos, no
ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duracédo do processo

€ 0S meios que garantam a celeridade de sua tramitacéo.”

180 BRASIL. Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil de 1946. Acesso: 01 de setembro
de 2011.

181 BRASIL. Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil de 1946. Acesso: 01 de setembro
de 2011.

182 Artigo 52, inciso LXXIV, da Constituigdo Federal de 1988.

183 BRANDAO, Paulo de Tarso; MARTINS, Douglas Roberto. Julgamento Antecipado da
Lide, Direito a Prova e Acesso a Justica. /n ROSA, Alexandre Moraes da (Org.). Par um Direito
Democratico: didlogos sobre paradoxos. p. 09.

184 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. p. 254.
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Visto como direito fundamental subjetivo, o Principio da
Razoavel Duragéao do Processo poderia ser traduzido como tradicional garantia de
acesso eficaz ao Poder Judiciario.

Como elemento da ordem objetiva, vincula o legislador na
tarefa de produzir as normas processuais adequadas para viabilizar a
concretizacdo dessa garantia fundamental,’®® respondendo o Judiciario pela
correta interpretacao e aplicacao, tanto dos Principios constitucionais envolvidos
como das normas infraconstitucionais relacionadas com o processo, no que se
vincula & observancia do Principio da interpretacdo conforme a Constituicéo.'®

No dizer de Canotilho,’® o cidaddo tem direito a uma
decisdo justa e em tempo Uutil, ndo podendo a celeridade processual traduzir-se
em reducdo de garantias processuais € materiais, sob pena de se ter justica
rapida, mas injusta do ponto de vista material. Conclui o autor que a celeridade e
a eficacia do processo sao condi¢oes indispensaveis para uma protecao juridica
adequada.

Conforme esse entendimento e considerando o que foi
exposto nos tdépicos anteriores, ndo seria dificil visualizar a importancia da
concretizacdo do Principio da Razoavel Duracao do Processo como garantia de
acesso eficaz a protecédo juridica proporcionada pelo Estado Democratico de
Direito.

E no procedimento judicial que se estabelece a tensdo entre
a implementacdo da celeridade processual, a observancia do contraditério e da
ampla defesa, e a efetivacdo a Razoavel Duracao do Processo, ndo se podendo
olvidar que o Principio da Igualdade entre as partes e o direito de defesa é
postulados basicos do processo democratico.'®

Pelo teor do texto constitucional jé& transcrito (inciso LXXVIII

do art. 59), admite-se que o direito a Razoavel Duracdo do Processo consiste na

185 HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da

Alemanha. p. 248.

186 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso. p. 97-98.

187 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicao.

p. 499.

188 ROSAS, Roberto. Direito Processual Constitucional. p. 45.
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garantia de nao ocorréncia de dilagcdes indevidas na préatica dos atos processuais,
e que a celeridade processual se configura como garantia de aplicacdo dos meios
materiais e juridicos necessarios a celeridade da tramitacéo do processo.

A Duragéo Razoavel do Processo é anseio da comunidade
juridica, sonho acalentado dos processualistas e dever do poder pubico para com
o cidaddo. Com o advento de Reforma Judiciario, positivou-se um novo Principio
na Constituicdo, entre os direitos fundamentais, estabelecendo que o processo
deva observar um prazo razoavel na sua tramitacdo. E mais, determinando que
os cidaddaos devam ter meios, que garantam a sua celeridade. Vistos com
ceticismo por muitos, ja que a dificuldade de preenchimento do conceito
indeterminado (prazo razoavel) traz incertezas, é preciso dogmatizar o Principio
buscando sua utilidade.

A celeridade na prestacao jurisdicional ja era prevista no
ordenamento juridico brasileiro antes da Carta Magna de 1988, quando o Brasil
ratificou a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, assinada na
Conferéncia Especializada Interamericana sobre Direitos Humanos, em San José,
Costa Rica, em 22 de novembro de 1969.

Todavia, a legislagcdo vigente ndo garantiu que a tutela
jurisdicional seja alcancada de forma a ndo ocasionar prejuizos aos
jurisdicionados com sua demora, restando evidente que em algumas situagdes a
Justica ja é inacessivel ao cidadao, pois incalculaveis os prejuizos, que a demora
na solucao de um litigio judicial traz.

Diante de tais situagdes, o legislador visando proporcionar
Acesso a ordem juridica justa, editou normas de tutelas de urgéncia a serem
utilizadas pelos jurisdicionados, com o escopo de acelerar os efeitos da tutela
pretendida, desde que presentes alguns requisitos.

Também o Poder Judiciario, por seus 06rgaos, cria
mecanismos para propiciar o Acesso a Ordem Juridica Justa através da Duragao
Razoavel do Processo. Exemplo disso sdo os julgamentos em massa ou em
conjunto de acdes pelo STF e das semanas de conciliacao criadas pelo CNJ.

Outros exemplos de mecanismos de celeridade criados pela
Emenda Constitucional n. 45/04, que devemos citar sdo: a vedacao de férias
coletivas dos magistrados e desembargadores; a proporcionalidade do numero de
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juizes a demanda judicial e a populacao; a distribuicdo imediata dos processos; a
delegacao aos servidores do Judiciario para a pratica de atos administrativos e de
mero expediente sem carater decis6rio; a demonstracao da repercussao das
questdes constitucionais discutidas para fins de conhecimento do recurso
extraordinario; a instalagdo da Justica itinerante; e as sumulas vinculantes do
Supremo Tribunal Federal.

Efetivamente a Emenda Constitucional n. 45 trouxe poucos
mecanismos de celeridade na tramitacdo do processo. E necessario que o
sistema processual seja alterado a conferir maior celeridade na tramitacdo do
processo a privilegiar a solucado dos litigios, a distribuicdo da Justica e maior
seguranca juridica.

Sobre esse assunto falou o Ministro Nelson Jobim:

“(...) € s6 o inicio de um processo, de uma caminhada. Ela

avancgou muito em termos institucionais e tém alguns pontos,

como a sumula vinculante e a repercussdo geral, que

andam, sim, a dar mais celeridade. Mas apenas em alguns

casos isolados. Para reduzir a tdo falada morosidade, ja

estamos trabalhando numa outra reforma, de natureza

infraconstitucional e que vai trazer modificacdes

processuais.”'®

O artigo 17, VIl e 18, do Codigo de Processo Civil, prevé a
responsabilidade das partes por dano processual, quando interpuserem recurso
com intuito manifestamente protelatério, culminando a punicéo do litigante de ma
fé com multa.

A legislacao infraconstitucional traz norma cogente dirigida
aos juizes, para que protejam e promovam a rapida solucao do litigio.

Para Marinoni a estrutura do Poder Judiciario e o sistema de
tutela dos direitos sdo os grandes culpados pela morosidade processual, entende
gue a morosidade limita os direitos fundamentais do cidaddo, mas que em grande

189 JOBIM, Nelson. Entrevista sobre Reforma do Judiciario no site do Supremo Tribunal

Federal. 08 dez. 2004. Disponivel em: <www.stf.gov.br/noticias/imprensa/>. Acesso em 07
setembro 2011.
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parte das vezes essa morosidade da Justica é opcao arbitraria dos gestores do
poder, em desacordo com a efetivacdo da tutela jurisdicional.’®

Ainda no mesmo enfoque, Horacio Wanderley afirma que
para a existéncia de Razoavel Duracdo do Processo como efetivacdo do Acesso
a Justica, faz-se necessario instrumentos processuais acessiveis e céleres na
resolucdo dos conflitos de interesse levados a apreciacdo do Judiciario e cita
como exemplo o tratamento inadequado conferido em algumas situacdes, ao

processo cautelar no que diz respeito as cautelares satisfativas.'’

Aliado a esse Principio encontramos outro - o da seguranca
juridica -, que dispde sobre a informatizacdo do processo judicial. A busca se
concentra em que a unido do processo com a tecnologia da informatica propicie
ao cidaddo um processo mais célere e menos dispendioso, permitindo maior
simplicidade e agilidade na rotina do Poder Judiciario.

Mas, a populagao carente tera garantido o Acesso a Justica
através do processo eletrdnico? Ou a ela cabera as vias materiais de tramitagao
do processo? Devemos lembra que muitas vezes a Defensoria Publica e os
Nucleos de Pratica Juridica das faculdades de Direito ndo estdo totalmente
aparelhados, no que se refere a recursos humanos e equipamentos para realizar
a sua fungéao precipua.

Destarte, o Acesso a Justica ndo pode ser limitado ou
restringido pela informatizacdo do processo judicial, sob pena de se transformar
em meio de exclusao. Por isso, que varias formas mais eficazes de acolhimento
dos cidaddos e dos operadores do direito menos favorecido, devem ser
estudadas e trabalhadas, propiciando-lhes o acesso material aos equipamentos e
0 acesso intelectual ao dominio da informatica.

A duracédo indefinida do processo judicial atinge de forma
direta a idéia de protecao judicial efetiva, bem como compromete de modo
decisivo a protecao da dignidade da pessoa humana. Caso o direito constitucional
a Razoavel Duracao do Processo seja respeitado sempre, efeitos imediatos sobre

190 MARINONI, Luiz Guilherme. Novas Linhas do Processo Civil. p. 33.
191 RODRIGUES, Horacio Wanderley. Acesso a Justica no Direito Processual Brasileiro.
p. 44-45.
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situagdes individuais podem trazer beneficios incalculaveis aos jurisdicionados,
com fundamento na seguranca juridica.

Com esse entendimento, o Supremo Tribunal Federal tem
concedido habeas corpus em razao do excesso de prazo da prisdo cautelar, ainda
que se trate de delito hediondo, ndo se devendo tal excesso a defesa, em
homenagem ao Principio da Dignidade da Pessoa Humana.

O tempo de duracao do processo esta ligado a questao da
efetivacao da tutela jurisdicional, pois ndo basta que essa seja eficaz, devera ser
concedida dentro de prazo razoavel e sem dilagdes.'® Pois os litigantes buscam
satisfacdo para o direito reivindicado e a demora desnecessaria s6 gera
infelicidade e insatisfacdo ao litigante em busca de Justica.'®

Ainda com relagdo ao processo civil, predomina o
procedimento ordinario com um longo € moroso processo de conhecimento, em
busca da “descoberta da verdade” a garantir a seguranga juridica em detrimento
do tempo e prejudicando o detentor do direito violado ou ameagado. Por isso,
Marinoni afirma que o procedimento ordinario se encontra em desacordo com a
realidade social e o direito material, cabendo nesses casos um procedimento mais
célere e adequado a evitar sofrimento e angustia quando ha direitos evidentes.'®*

Nao devemos relegar o tempo de duracdo de um processo,
pois ele também é responsavel pela efetivacdo na entrega da tutela jurisdicional,
razdo pelas quais solugbes devem ser encontradas no sentido de se criar
procedimentos, que distribuam os prejuizos e o tempo que a morosidade pode
causar.

A regra contida no texto constitucional acena para a
razoabilidade, mas a forte carga de trabalho dos magistrados deve ser sempre
levando em consideracao para a identificacdo dessa Razoavel Duracao do
Processo, entdo, quando isso acontece entra em questao a busca pela criagao de
mecanismos, que possam garantir a celeridade do processo a cargo de um juiz

192 ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipacéo da Tutela e Colisdo de Direitos Fundamentais.

In TEIXEIRA, Sélvio de Figueiredo (Coord.). Reforma do Codigo de Processo Civil. p. 147.

193 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela Antecipatoria, Julgamento Antecipado e Execugio
Imediata da Sentenca. p. 17.

194 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela Antecipatéria, Julgamento Antecipado e Execucdo
Imediata da Sentenca. p. 13-15.
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com excesso de trabalho, objetivando tornar mais amplo e mais célere o Acesso a
Justica.
3.4 PRINCIPIO DO DEVIDO PROCESSO LEGAL

A garantia constitucional de Acesso a Justica para quaisquer
situacées de ameaca ou lesdo a direitos individuais, difusos e coletivos sé pode
ser concebida, caso haja condigdes minimas para o desenvolvimento do
processo, razao pela qual o Principio do Devido Processo Legal combinado com o
Principio do Acesso a Justica, da Razoavel Duracdo do Processo, da ampla
defesa e do contraditério, fecham o ciclo das garantias processuais.

Diz o enunciado constitucional contido no art. 5%, LIV:
“ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo
legal.” Garantiu a Carta Magna o processo com formas instrumentais adequadas,
para que a prestacao jurisdicional entregue pelo Estado-juiz dé a cada o que é
seu, sem esquecer o envolvimento das garantias do contraditério, da ampla
defesa, da igualdade processual e da bilateralidade dos atos processuais.

O Principio do Devido Processo Legal é a conformacao ao
método de manifestacdo da atuacdo do Estado-juiz a um modelo de agir. O
Estado Democratico de Direito exige que o Estado atue de uma forma especifica,
razdo de ser do Devido Processo Legal, respeitando as regras preestabelecidas
assecuratoérias dos interesses litigados, com a prestacao jurisdicional adequada e
justa na solucao da questao apreciada.

Incorreta é a leitura de que o Principio do Devido Processo
Legal é mera forma de procedimentalizagdo do processo. O Devido Processo
Legal é a forma de atingimento dos fins jurisdicionais do Poder Judiciario, ou seja,
€ através do devido processo e por isso, ndo pode ser qualquer processo, que 0
Estado Democratico de Direito realizard plenamente suas finalidades, o que
significa que o processo ndo se restringi a forma de resolugédo de conflitos de
interesses subjetivos, com a aplicabilidade do direito material ao caso concreto.'®

Entende Calmon de Passos que para a configuracdo do
Principio do Devido Processo Legal é indispensavel a configuracdo de trés

195 BUENO, Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil: teoria

geral do direito processual civil, 1. p. 138.
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situacdes: o desenvolvimento do processo perante juiz imparcial e independente,
mediante amplo acesso ao Judiciario e com a preservacéo do contraditério.'?®

O acesso amplo ao Judiciario ja esta resguardado pela
garantia constitucional da Assisténcia Judiciaria gratuita, enquanto que a
imparcialidade e independéncia do Estado-juiz, apesar de intimamente ligado ao
Acesso a Justica, ndo se resume a facilidade de ingresso com a agao judicial,
mas sim a busca da efetividade da agdo proposta, com a concessdo de uma
Ordem Juridica Justa, pois Acesso a Justica nao significa s6 acesso ao Judiciario,
uma vez que o acesso € a Justica.

A Constituicao de 1988 faz referéncia ao Principio do Devido
Processo Legal e concede aos cidaddos uma dupla protecéo, primeiro ao direito
de liberdade do ponto de vista material e em segundo, do ponto de vista formal,
assegura-lhe paridade de condicbes com o Estado-persecutor.

Assim sdo corolarios do Principio do Devido Processo Legal
o contraditério e a ampla defesa, assegurados aos litigantes quer no ambito
judicial ou extrajudicial. Como ampla defesa deve ser entendida todas as
condi¢cbes possiveis resguardadas ao réu, para trazer ao processo elementos
esclarecedores de sua verdade dos fatos ou mesmo, de se omitir ou de se calar
quando entender conveniente ou necessario. Quanto ao contraditério, é a
exteriorizacdo da ampla defesa respeitando a condugéo dialética do processo.'’
3.5 PRINCIPIO DA IGUALDADE JURIDICA

O Principio da Igualdade, alicerce na organizagdo do Estado
Democratico de Direito, relacionado ao tema Acesso a Justica, esta previsto na
Carta Magna no caput e no inciso | do art. 52 e no art. 125, I, do Cdodigo de
Processo Civil. O texto constitucional garante isonomia de aptidao, de que a todos
€ garantido o tratamento igual perante a lei. Sdo terminantemente vedadas as
diferenciacoes arbitrarias, discriminatérias com relacdo ao sexo, religiao,
convicgodes filosoficas ou politicas, raca e classe social.

Deve ser entendido como Principio da Igualdade ou
isonomia, o tratamento igual concedido pelo magistrado aos litigantes, seja lhes

196 PASSOS, Calmon de. O Devido Processo Legal e o Duplo Grau de Jurisdicdo. p. 86.

197 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. p. 113.
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concedendo condi¢bes igualitarias de manifestacdo no processo, seja lhes
proporcionando a criagdo de condicdes de igualdade processual.’?®

A doutrina costuma chamar o Principio da Igualdade Juridica
de “paridade ou igualdade de armas”, que traduzindo significa o oferecimento de
condices iguais aos litigantes durante o processo.

E possivel entdo um olhar ao Principio da Igualdade sob
dois prisma: como interdicdo do juiz de fazer distincdo em situacdes de igualdade;
e como interdicdo ao legislador em criar leis, que possibilitem o tratamento
desigual em situacdes de igualdade e vice-versa pelo Estado-juiz.

O primeiro prisma se relaciona aos juizos ou tribunais de
excecdo, completamente vedados atualmente pelo texto constitucional. A
Constituicao de 1988 prevé o privilégio de foro para o julgamento do Presidente e
Vice-Presidente da Republica, de Ministros de Estado, membros do Congresso
Nacional, Procurador-Geral da Republica, Governadores de Estado e do Distrito
Federal, Desembargadores de Tribunal de Justica, membros do Tribunal de
Contas dos Estados e do Distrito Federal, dos Tribunais Regionais Eleitorais, dos
Tribunais Regionais Federais, dos Tribunais Regionais do Trabalho, do Ministério
Publico da Unido e dos membros dos Conselhos ou Tribunais de Contas dos
Municipios.

Quanto ao outro prisma, a lgualdade Juridica, ndo é possivel
a criacao de leis, que coloqguem os litigantes em situacdo de desigualdade em
sendo eles iguais. A Igualdade perante a Justica é garantia constitucional contida
no art. 59, inciso XXXV. Mauro Cappelletti entende que nao se trata de Igualdade
e sim de tratar como igual os individuos, que estdo em situagdo de desigualdade
econbmica e social, uma vez que os Hipossuficientes ndo tém recursos
financeiros para contratar advogados e o Acesso a Justica se faz de forma
precaria.'®®

Importante frisar que s6 ocorre lesdo ao Principio da
Igualdade, quando o elemento discriminador ndo esta sendo empregado a servico
de uma finalidade acolhida pelo direito, de tratar de forma desigual aos casos

198 BUENO, Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil: teoria

eral do direito processual civil, 1. p. 161.
%9 CAPPELLETTI, Mauro. Proceso, Ideologia, Sociedad. p. 67.
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desiguais, na medida em que se desigualam como exigéncia do conceito de
Justica.

Ocorre ainda lesao ao Principio constitucional da Igualdade,
quando o legislador cria normas que distinguem um tratamento especifico a
pessoas diversas, de forma arbitraria ou ndo razoavel. Faz-se necesséario na
criacdo legislativa, a justificativa objetiva e razoavel, respeitando os critérios
valorativos de juizos aceitos, assim como a razoavel proporcao entre 0s meios
empregados e a finalidade perseguida, em conformidade com as garantias
constitucionais e o direito.

Quanto a aplicagdo das chamadas liberdades materiais com
0 objetivo de igualar condicdes, o magistrado, aplicador da tutela jurisdicional
monopolizada pelo Estado, deve ser imparcial e independente, mas que ao
conduzir o processo pode sim intervir, ao contrario dos juizes dos tempos do
liberalismo.

Esse intervencionismo é resultado dos poderes assistenciais
do juiz, oriundos do Principio da paridade de armas ou Principio da Igualdade
Juridica. A paridade de armas se faz necessaria para garantir a igualdade das
partes no processo, que estando em condicées desiguais, o0 juiz conduza o
processo € assista ao mais fraco na relacdo processual, ou seja, o
Hipossuficiente.

E 0 que comumente ocorre na Justica do Trabalho quando o
reclamante, empregado e mais fragil na relacdo juridica, diante do poderio do
reclamado, empregador, ndo possui condicdes de provar o seu direito violado,
nos casos que envolvem horas extras, por exemplo, entdo o juiz determina ao
reclamado que apresente em juizo o controle de jornada daquele reclamante,
como forma de desconstituir uma prova que sequer foi produzida.

Entdo poder assistencial do juiz é capacidade que ele tem
de intervir na esfera juridica das partes e proporcionar igualdade entre litigantes
em situacao de desigualdade, proporcionando Acesso a Justica de forma ampla,
pois como dito supra, o Acesso é a Justica.

De forma alguma ocorre les@o ao principio da imparcialidade
do juiz quando ele intervém no processo, a partir do assistencialismo a parte

Hipossuficiente, uma vez que nao existe imparcialidade numa relagédo juridico-
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processual, quando desde o inicio e pela prépria natureza do litigio, j& ocorre
situacao de desigualdade. Ao contrario, ocorre preservacao da imparcialidade do
magistrado, pois parcial seria ele que permitiu uma condicdo de desigualdade
processual ao Hipossuficiente.

Repita-se, porque importante, o poder assistencial do
magistrado proporciona 0 acesso a uma ordem juridica justa, trazendo para perto
de si a parte mais fragil na relacdo juridico-processual, preservando a
equidistancia.

Devemos ressaltar que o Acesso a Justica como direito
social basico s6 se opera com sua efetividade e a efetividade pode ser também
contextualizada num dado direito substantivo, com a paridade de armas dentro do
campo do Direito, sem a interferéncia exterior das diferencas que cada litigante
carrega, razao pela qual o magistrado deve identificar e saber até onde avancar
para garantir a paridade das armas e o amplo Acesso a Justica e a reforcar o
entendimento, repetimos os dizeres de Ada Pellegrini Grinover:

“(...) acresca-se a dificuldade de adaptagdo a uma ordem

juridica profundamente inovadora, tracada pela Constituicao,

a demandar do juiz a postura de arbitro de controvérsias de

dimensdes sociais e politicas; e ter-se-a a medida da grande

dificuldade de entrosamento entre a mentalidade do juiz

brasileiro e as novas fung¢des que institucionalmente |he

demandam.”?%
San Tiago Dantas assim descreve o Principio da Igualdade:
“Quanto mais progridem e se organizam as coletividades,
maior é o grau de diferenciacdo a que atinge seu sistema
legislativo. A lei raramente colhe no mesmo comando todos
os individuos, quase sempre atende a diferencas de sexo,
de profissdao, de atividade, de situacdo econbmica, de
posicao juridica, de direito anterior; raramente regula do
mesmo modo a situacao de todos os bens, quase sempre se
distingue conforme a natureza, a utilidade, a raridade, a
intensidade de valia que ofereceu a todos; raramente

200 GRINOVER, Ada Pellegrini. O Processo em Evolugio. p. 25.
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qualifica de um modo Unico as multiplas ocorréncias de um
mesmo fato, quase sempre os distingue conforme as
circunstancias em que se produzem, ou conforme a
repercussao que tém no interesse geral. Todas essas
situacoes, inspiradas no agrupamento natural e racional dos
individuos e dos fatos, sdo essenciais ao processo
legislativo, e nao ferem o principio da igualdade. Servem,
porém, para indicar a necessidade de uma construgéo
tedrica, que permita distinguir as leis arbitrarias das leis
conforme o direito, e eleve até esta alta triagem a tarefa do

6rgdo do Poder Judiciario.”?""

Por fim, para a tramitacdo de um processo é necessario 0
envolvimento de diversos profissionais, tais quais: o juiz, 0 advogado, 0 membro
do Ministério Publico e os serventuarios da Justica, todos sdo fundamentais a
implementacdo de qualquer tipo de mudanca tendente a efetivacdo ampla do
Acesso a Justica. Nao basta alterar dispositivo de lei e criar novos mecanismos
de celeridade processual, é necessario o envolvimento de todos os profissionais,
que devem se apresentar dispostos e interessados na concretizagdo das
mudancas.

Também se faz necessaria a concretizacdo da efetividade
do amplo Acesso a uma Ordem Juridica Justa e célere, a aderéncia do direito
material ao direito processual, que sé acorrera apds a preparagao e atualizacao
dos juizes e demais operadores do direito.

Neste sentido afirma Marinoni citando Candido Dinamarco:

“O juiz, por sua vez, ao interpretar as normas processuais,

deve estar ciente de que a sua funcao € comprometida com

o conteudo do direito do seu momento histérico. Nao cabe a

ele, assim, aplicar friamente a lei, quando esta possa

conduzir a resultados desvirtuados, seja porque nao foi
adequadamente elaborada, seja porque nado mais

corresponde as necessidades sociais. O juiz que apreende o

201 DANTAS, F. C. San Tiago. Igualdade Perante a Lei e Due Processo of Law:

contribuicao ao estudo da limitacao constitucional do Poder Legislativo. p. 357.
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conteudo do direito do momento em que vive sabe
reconhecer o texto de lei que nao corresponde as
expectativas sociais e extrair da Constituicdo os elementos
que lhe permitem decidir de modo a fazer valer o conteudo
do direito do seu tempo. E nesse sentido a doutrina de
Candido Rangel Dinamarco: ‘para o adequado cumprimento
da funcdo jurisdicional é indispensavel boa dose de
sensibilidade do juiz aos valores sociais € as mutacdes
axiolégicas da sua sociedade. O juiz ha de estar
comprometido com esta e com as suas preferéncias.
Repudia-se o juiz indiferente, o que corresponde a repudiar
também o pensamento do processo como instrumento

meramente técnico.”?%

CONSIDERACOES FINAIS

202

MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela Antecipatoéria, Julgamento Antecipado e Execucao

Imediata da Sentenca. p. 13.
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O Acesso a Justica é mais que simples acesso ao Poder
Judiciario, transcendendo a este, de modo a proporcionar ao cidadao
jurisdicionado uma garantia eficaz de que o seu processo tramitara e sera julgado
com a celeridade necessaria e com o resguardo de seus direitos fundamentais, o
que lhe propiciara, igualmente, Justica e dignidade no seu aspecto mais amplo —
mental, fisico, educacional, espiritual.

Como Principio constitucional o Acesso a Justica significa a
garantia do cidadao de requerer do Estado a tutela de seu direito, que fora violado
ou ameacado. O Acesso a Justica consiste no direito de provocar a atuacado do
Estado, detentor do monopdlio da jurisdicdo, no sentido de obter, em prazo
adequado, uma decisao justa e eficaz no plano dos fatos.

A Carta Maior, ao longo dos tempos, foi amoldando-se de
forma a atender os anseios por igualdade de direitos, dignidade e Justica, que
ganharam propor¢des mundiais, a partir da Declaracao Universal dos Direitos
Humanos.

A mencao expressa no texto constitucional de diversos
Principios basilares, especificadamente, o Principio da Dignidade da Pessoa
Humana, o Principio da Inafastabilidade do Controle Jurisdicional, o Principio da
Razoavel Duracao do Processo, do Devido Processo Legal e do Principio da
Igualdade Juridica, foi um marco na harmonizacao de todo o ordenamento juridico
a luz dos mesmos.

Corroborando também com o Acesso a Justica temos as
legislagdes, que versam sobre a Assisténcia Judiciaria, Assisténcia Juridica e a
Defensoria Publica, a Assisténcia Judiciaria e Assisténcia Juridica, sendo que as
normas que estabelecem no direito positivo 0 beneficio da Assisténcia Judiciaria
gratuita as pessoas necessitadas, que comprovem insuficiéncia de recursos
financeiros, estdo em sua maioria contidas na Lei n. 1.060, de 05/02/1950,
recepcionada pela Constituicdo da Republica de 1988, que por sua vez
regulamentou o direito fundamental a Assisténcia Juridica integral e gratuita
prestada pelo Estado, aos que comprovarem insuficiéncia de recursos.

Todavia, a distancia entre o que esta positivado e o que de
fato ocorre na vida dos cidadaos brasileiros, nitidamente os Hipossuficientes,

99



demonstra a incompatibilidade do direito processual com as aspira¢coes sociais.
Nosso ordenamento juridico ainda carece de eficacia, simplicidade e clareza.

O processo, como instrumento de alcance da tutela
jurisdicional, deve atender aos Principios constitucionais fundamentais, garantindo
os direitos individuais, difusos e coletivos. E ndo, configurar um emaranhado de
normas e ritos que, pela sua demora e complexidade, acaba por si tornar um fim
em si mesmo, obstando, dessa forma, o Acesso a Justica.

As garantias constitucionais podem e devem ser
concretizadas, ponderando-se conforme cada caso particular, para que todos os
cidaddos usufruam da garantia de exercerem seus direitos perante o Poder
Judiciario. E tal mister é obtido com a retirada ou a minimizagcdo dos obstaculos
antepostos a efetiva prestacao jurisdicional, visando a prevencao de conflitos e
almejando a efetivagao da cidadania.

E o Acesso a Justica enquanto direito fundamental, que
confere garantia de efetividade aos demais direitos e essa garantia depende da
existéncia do direito de acdo e do processo como instrumentos de acesso e
resolucdo dos conflitos. O direito ao Acesso a Justica sem instrumentos
processuais, que assegurem um tempo razoavel, o devido processo e paridade
de armas entre os litigantes, bem como um Judiciario voltado para as funcdes
constitucionais, sociais e politicas, ndo pode ser entendido como Acesso a uma
Ordem Juridica Justa.

Varios sao os obstaculos levantados pela doutrina ao efetivo
Acesso a Justica no ordenamento juridico brasileiro, todavia, também é possivel
identificar a criacdo contemporanea de instrumentos juridico-processuais dentro
dos padrbes do direito processual, razdo pela qual ndo podemos afirmar que o
problema do Acesso a Justica no Brasil € em decorréncia da auséncia de
instrumentos juridico-processual adequados.

Visualizamos como principais obstaculos a acessibilidade da
Justica a desigualdade soécio-econdmica e a insuficiente de informacdes para o
reconhecimento e guarda de direitos.

A desigualdade socio-econémica nega o0 acesso a partir da
falta de condicbes materiais de grande parcela da populagéo, ferindo o Principio
constitucional da Igualdade, isso porque € sabido que as despesas com um
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processo judicial coloca o Hipossuficiente em condicdo de desvantagem, pois
mesmo que seja ele beneficiario da gratuidade de Justica, necessita grande parte
das vezes, em um tempo razoavel, da eficaz aplicagcao da tutela pleiteada, para a
determinacao da qualidade de sua vida.

Outro fator que interfere gravemente para que os cidadaos
acessem o Judiciario, é a falta de informacbes para o reconhecimento e guarda
de seus direitos, devendo haver por parte do Estado da disponibilidade de
informacdes bastantes ao conhecimento de seus direitos e as respectivas tutelas.

Deve-se viabiliza a pratica, pelos operadores do direito, da
hermenéutica pelos Principios, por meio de uma interpretacao instrumental, que
leve em consideracdo os diversos escopos da jurisdicdo, 0s Principios
processuais, 0os Principios constitucionais e as regras processuais constante da
legislacao.

Os operadores do direito precisam ter a capacidade de
perceber que o problema do Acesso a Justica no Brasil vai muito além das
instancias juridico-processual, devemos nos inserir no contexto politico, cultural e
social contemporaneo, com o0 escopo de encontrar solucdes e buscar novos
instrumentos técnico-processuais ou a correcdo dos atuais existentes, como
forma de realizacado da Justica social.

Pretensamente apontamos algumas solucbes alternativas
para a efetivacao do Acesso a Justica: atendimento facilitado nos tribunais, para
fornecimento de informacdes sobre andamento do processo ou problemas
juridicos concretos de toda a ordem; o dever de manter a populacao informada
pelos tribunais, defensorias publicas e ndcleos de praticas juridicas das
faculdades de direito de todo o pais; humanizacao da figura do magistrado e sua
proximidade com os problemas sociais do pais; uma postura critica dos
operadores do direito, de forma a aproximar a lei e o direito do litigante;
reaparelhamento do Poder Judiciario com contratacdo de mais funcionarios, mais
juizes e aquisicao de equipamentos de informatica; e a pratica cada vez maior da
conciliagdo para findar litigios, vez que comprovadamente essa pratica
atualmente é a melhor forma de pacificacdo social e desafogamento do Poder
Judiciario, a exemplo dos Juizados Especiais e Justica do Trabalho.
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