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RESUMO

A presente dissertacdo de mestrado tem por objetivo analisar os
diversos conceitos de cidadania e sua interagdo com o denominado
“Movimento Universal de Acesso a Justica”, avaliando sua eficacia como
efetivador de uma nova e dinamica concepgao de cidadania. A pesquisa

esta estruturada em trés capitulos, assim se desenvolvendo:

O primeiro capitulo, denominado ‘Qual cidadania?’, procura tragar um
esboco das concepgdes e praticas historicas de direitos humanos e
cidadania, analisando a contribuicdo dos ‘novos movimentos sociais’ - e de
sua manifestacdo mais evidente na contemporaniedade, as Organizagdes
nao-Governamentais — ONGs — para a construgdo de um novo conceito — a
‘Nova Cidadania’ - explicitando, por fim, o reducionismo e as contradigoes
presentes em seu conceito juridico.

Voltado a apresentar o *“Movimento Universal de Acesso a Justiga”, o
segundo capitulo pretende mostrar os variados conceitos que sao atribuidos
a tematica, realizando um escorgo de sua atuagao histérica nas concepgoes
tedricas voltadas ao estudo dos fendmenos juridico-processuais e também
sua acao militante organica, contribuindo para a humanizagéo e
aperfeicoamento dos mecanismos de acesso a justica e resolugdo de
conflitos, no Brasil e no mundo.

O terceiro e ultimo capitulo, buscara analisar as inumeras limitagdes
presentes nos instrumentos formais de resolugao de conflitos, limitadores da
eficacia de direitos e interesses e, portanto, inibidores do exercicio efetivo da
cidadania, propondo modificagdes. Ao final, apreciara os chamados “meios
alternativos de resolugcao de conflitos”, principalmente seu desenvolvimento
historico, utilizagao e perspectivas em nosso pais.

Finalmente, conclui-se que, apesar do muito ja realizado objetivando
estender o acesso a justica a toda sociedade, muitos obstaculos ainda

resistem e muito a de ser feito no intuito de garantir o acesso a uma ordem

juridica justa e ao integral exercicio da cidadania.




ABSTRACT

The present work has as its main goal the analysis of the several
concepts of citizenship, and its interaction with the so called “Universal
Movement of Access to Justice” It also estimates its efficacy as an

accomplishment to a new and dynamic conception of citizenship.

The first part, the one we call *“Which sort of Citizenship” is about
historical conceptions and practices of human rights and citizenship through
the analysis of the new social movements and of its clearest manifestation
nowadays which are the Non Governmental Organizations to the
construction of a new concept — the new citizenship. It also shows the
contradictions which are present in its juridical concept.

The second part is about the Universal Movement of Access to
Justice. It intends to show the many and different ideas which are given to
the theme, and the extent of its contribution to a better way of making
possible the access to justice, and to the solution of conflicts not only in
Brazil, but in all the world, as well.

The latest chapter is an analysis of the great number of limitations
present in the formal ways of solving conflict which act as elements of
limitation in the efficacy of a process, hindering the effective exercise of
citizenship.

At the end of this chapter there is the presentation of the so called
“Alternative Dispute Resolutions’, specially its historical process and usage in
our country. As a conclusion, it is perfectly possible to say the though much
has been done to given society access to justice, the is also too much to do
in order to remove all the resistant obstacles to permit the access to a free

and real exercise of citizenship.




INTRODUCAO

Ao longo dos tempos, muitos foram os conceitos e conteldos
atribuidos a cidadania: em suas origens na antiglidade classica, de carater
eminentemente publico e politico, seu declinio medieval, seu ressurgimento
nas cidades-Estado da peninsula italica, a reagao liberal-individualista das
Revolugbes Burguesas, a cidadania social do Welfare State e seu
desmonte, o surgimento dos novos movimentos sociais - sujeitos de uma
nova cidadania — e com o nascimento e positivagdo dos direitos coletivos e
difusos.

Na busca de aferir quais as efetivas contribuicdbes do chamado
Movimento Universal de Acesso a Justica a consolidacdo desta nova
cidadania - objeto da presente dissertagao - faz-se necessario um resgate,
se & que isto & possivel, dos diversos conceitos e locus da cidadania,
partindo de suas raizes na civilizagdo greco-romana até a profusao de
perspectivas dos tempos atuais, inclusive na afericdo do que, na esfera
juridica, se entende por cidadania.

A concepgdo do acesso a justica como direito humano basico,
estreitamente ligado a um novo e dinamico conceito de cidadania, foi
tomada como premissa. Destarte, inconcebivel falar-se em exercicio e
concretizagdao de uma cidadania plena, fundada na efetivagdo dos direitos
individuais e coletivos normatizados ou em construgdo sem assegurar a
mulheres e homens acesso a uma ordem juridica justa.

Essa busca de cidadania realizada pelo Movimento Universal de
Acesso a Justica origina-se da ruptura da confianga em nossas instituicoes
juridicas e baseia-se no busca de efetivar os direitos do cidadao, atraves de
reformas de amplo e criativo alcance, recusando-se a aceitar a imutabilidade

de quaisquer institutos caracterizadores do nosso ordenamento juridico.




O acesso €&, acima de tudo, uma questdo de cidadania, pois a
participacao na gestao do bem comum através dos instrumentos
processuais institui uma cidadania responsavel, onde o cidaddo torna-se
responsavel nao somente por sua histéria, como também a de seu pais e de
toda coletividade.

Assim, essa atuagao organica com a interposicdo de agdes visando
assegurar os interesses dos cidadaos, acaba por levar a transformagao do
proprio Poder Judiciario, que se torna também um instrumento de ampliagéao
da cidadania, eis que Ihe & exigida uma atuacao até entdo fora de sua
classica atividade, o que acaba por tornar suas decisbes um espaco
emancipatoério de participagao.

Contudo, devemos ressaltar que o acesso a justica tomado aqui como
objeto ndo esta restrito ao acesso aos meios formais e institucionais,
materializados na jurisdicdo, processo e seus atos normatizados, no interior
e como manifestagdo do poder do Estado. A efetiva concretizagao da
cidadania somente sera possivel se reconhecidos também meios
alternativos de produgdo normativa e consequente resolugdo de conflitos,
nao-estatais, informais, plurais e comunitarios.

Assim, objetiva esta dissertagcdo de mestrado analisar os diversos
conceitos de cidadania no mundo ocidental, desde a antiguidade classica ate
os dias presentes, e sua interagcdo com o denominado “Movimento Universal
de Acesso a Justica’- manifestagcdo soécio-juridica global neste século,
avaliando sua eficacia como instrumental de efetivagdo de uma nova e
dinamica concepgao de cidadania.

O tema ganha importancia como possibilidade de pesquisa das
diversas concepgoes, inclusive a juridica tradicional, acerca da cidadania,
conhecimento imprescindivel ao efetivo exercicio de direitos, bem como o
reconhecimento dos varios instrumentos formais de resolugcédo de conflitos,
referencial indispensavel a docéncia da Tecria Geral do Processo e a

atuacdo como operador juridico em busca da transformagéo da realidade

social, seja nos tribunais ou fora deles.




Esse reconhecimento evidencia a insuficiéncia dos mecanismos
estatais de pacificagéo juridica dos litigios dados em sociedade, seja pela
forma de pensar conservadora e formalista dos operadores do direito, seja
pela ineficacia intrinseca de apreensdo pelo Estado de toda producédo
normativa e administracdo da justica, o que leva ao reconhecimento da
imprescindibilidade de novas e profundas modificacdes nessa estrutura e da
utilizagdo, crescente e democratica, de instrumentos alternativos de
resolugao de conflitos.

Tomou-se como referenciais tedricos para producdo da presente
pesquisa as analises sociolégicas acerca dos novos movimentos sociais,
sujeitos e precursores de um novo conceito de cidadania, as concepgoes
socio-juridicas que norteiam a agao do Movimento Universal de Acesso a
Justica e, diante de sua contribuicdo em apresentar solugdes alternativas a
crise da administragao estatal de justica, o Pluralismo Juridico.

Considerando todos esses aspectos, a dissertagdo foi estruturada em
trés capitulos. Primeiramente, traga-se um esbog¢o das concepgdes e
praticas historicas de direitos humanos e cidadania, analisando a
contribuicdo dos novos movimentos sociais - € de sua manifestagdo mais
evidente na contemporaniedade, as Organizagdes nao-Governamentais —
ONGs — para a construgdo de um novo conceito — a Nova Cidadania -
explicitando, por fim, o reducionismo e as contradigdes presentes no
conceito juridico de cidadania.

Voltado a apresentar o Movimento Universal de Acesso a Justica, o
segundo capitulo pretende mostrar os variados conceitos que s&o atribuidos
a tematica, realizando um escorgo de sua atuacao historica nas concepgoes
tedricas voltadas ao estudo dos fendmenos juridico-processuais e tambem
sua acgao militante organica, contribuindo para a humanizagéao e
aperfeicoamento dos mecanismos de acesso a justica e resolugao de
conflitos, no Brasil € no mundo.

O terceiro e ultimo capitulo, buscara analisar as inumeras limitagoes
presentes nos instrumentos formais de resolugao de conflitos, limitadores da

eficacia de direitos e interesses e, portanto, inibidores do exercicio efetivo da




cidadania, propondo modificagdes. Ao final, apreciara os chamados meios
alternativos de resolugdo de conflitos, principalmente seu desenvolvimento
histérico, utilizagdo e perspectivas em nosso pais.

Finalmente, conclui-se que, apesar do muito ja realizado objetivando
estender o acesso a justica a toda sociedade, muitos obstaculos ainda
resistem e muito ha de ser feito no intuito de garantir o acesso a uma ordem

juridica justa e ao integral exercicio da cidadania.




CAPITULO 1

Qual Cidadania?

1.1. Cidadania: um conceito em construgao.

1.1.1 — A cidadania classica

Etimologicamente, o termo cidaddo tem origem na expressdo latina
civis, traduzido do grego polites, que significa o socio da polis ou civitas,
ou seja, da cidade-Estado da antiglidade greco-romana. S&o cidadaos
somente aqueles homens que participam da gestao da cidade através do
exercicio direto de direitos politicos, sem a intervencdo de representantes.
Essa participagdo direta na vida politica consistia basicamente “na votagdo
das leis e no exercicio de fungdes publicas, especialmente a judiciaria™ .

Deve-se ressaltar, que o status de cidaddo, através do exercicio
dessas atividades politicas de gestdo dos negdcios da polis ou civitas nao
era atribuido, por Obvio, a todos os seus moradores. Assim, escravos,
mulheres, estrangeiros, artesaos e comerciantes ndo eram cidadaos, ja que
ndo tinham tempo para se dedicar aos negdcios publicos®. Como enfatiza
Dalmo de Abreu Dallari, “Na Grécia antiga a expressao cidadao indicava
apenas o membro ativo da sociedade politica, isto €, aquele que podia
participar das decisdes politicas™.

Em Atenas tal status se materializava, por exemplo, na isogoria, ou
seja, igualdade de liberdade do uso da palavra nas assembléias dos

cidadaos e no instituto do grafé paranomon onde qualquer cidadao poderia

B COMPARATO, Fabio Konder. “A Nova Cidadania’. In: Revista Lua Nova. n° 28/29. Sao
Paulo: CEDEC, 1993. p. 85-6.

? |dem, ibidem. p. 86.

2 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado. 16 ed. S&do Paulo:
Saraiva, 1991. p.82.




citar outro perante um tribunal por haver proposto lei que tenha se revelado

inconveniente ou inutil.

Ja em Roma, apesar da menor participacdo dos cidadaos na atividade
politica, esta também se deu de forma bastante marcante. Fabio Konder
Comparato cita, na esfera legislativa, as Jeges datae e leges rogatae que,
propostas por um magistrado, eram votadas pelo povo reunido em comicios
curiais e, no ambito judiciario, o fato de que, durante o periodo republicano,
os juizes eram escolhidos dentre qualquer do povo, além de se propiciar ao
acusado condenado a penas graves recurso a tribunais populares, através
do instituto denominado provocatio ad populum®.

Por outro lado, em contraposicdo a esta publicizacdo da
administragcéo estatal, praticamente n&o havia vida privada. Segundo Fustel
de Coulanges, em sua classica obra A Cidade Antiga, “o cidadao estava em
todas as coisas submetido, sem reserva alguma, a cidade; pertencia-lhe
inteiramente”, seja na guerra como na paz’. Assim, todos os aspectos da
vida nas cidades — educagao, religiao, familia, moda, salde - eram assuntos
de competéncia dos Poderes Publicos, pois “tratava-se de moldar o carater
dos cidadaos para o servico da polis”s.

Extinta a civilizagao greco-romana, durante a Idade Média o status
civitatis foi substituido por um complexo de relagbes hierarquicas privadas,
caracterizadoras das relagdes socio-politicas do feudalismo, que fez suprimir
a cidadania como elemento de liberdade entre iguais.

Esse quadro somente se alterou com o ressurgimento das cidades-
estado na peninsula italica, a partir do século XlI, onde a cidadania voltou a

ser exercida em moldes similares aos da antiguidade:

‘o grupo dos que tinham direitos politicos era
composto por uma minoria burguesa (isto €,
etimologicamente, dos habitantes dos burgos,
tornados independentes dos dominios feudais),
sob a qual labutava toda uma populagdo de

* COMPARATO, Fabio Konder. op. cit. p. 86.

° COULANGES, Fustel de. A Cidade Antiga. 10 ed. Lisboa: Livraria Classica Editora, 1980.
. 325.

ECOMF‘ARATO, Fabio Konder. op. cit. p. 87.




servos e trabalhadores manuais, destituidos de
cidadania™’.

O avango territorial e politco do absolutismo monarquico,
centralizador do poder politico, acabou, porém, por suprimir esses pequenos
espacos de liberdade, somente resgatados, através da via revolucionaria,

pelo pensamento liberal-burgués.

1.1.2 — A cidadania liberal

Vitorioso o pensamento liberal através das revolugdes burgueses que
marcaram o cenario politico europeu no século XVIII, novamente a cidadania
politica volta a baila. Entretanto, diante do reconhecimento pelo pensamento
iluminista de o ser humano - seja ele homem ou mulher, adulto ou crianga,
nacional ou estrangeiro - ser titular de direitos naturais (vida, credo,
liberdade etc.), que o Estado deve tutelar e respeitar, e, por outro lado, pelo
fato de que somente alguns detinham, por forca de lei, o direito de participar
das decisoes politicas, € que surge, pela primeira vez, a distingdo entre
direitos civis (do homem) e direitos politicos (do cidadao).

Por esta razdo, a Declaragdo de Direitos emanada da Revolugao
Francesa de 1789 foi denominada La Déclaration des Droits de I’Homme
et du Citoyena, donde se depreende que a nova ordem da cidadania
comportava duas dimensodes: “uma universal e outra nacional. Todo homem
&, doravante, protegido em seus direitos naturais, independentemente de
sua nacionalidade; mas somente os nacionais sao titulares de direitos
politicos™. Essa concepgdo distingue espagos publicos e privados da vida

do individuo, tornando o homem

“um individuo atomizado, que deve exercer seus
direitos individualmente (direito a vida, a
liberdade, a propriedade, a contratar, etc.), no

" COMPARATO, Fabio Konder. op. cit. p. 87-8.
8 A Declarago dos Direitos do Homem e do Cidadao.
¢ COMPARATO, Fabio Konder. op. cit. p. 89.




espago privado da vida: a sociedade civi. O
cidadao, o ‘status’ de cidadania, vincula o homem
ao espaco publico. O homem, transformado
periodicamente em cidadao, transforma-se em
fonte e objeto Ultimo do estado de direito, através
de cujo ‘status’ registra sua presenga no espaco
publico - ao mesmo tempo que o legitima - para,
em seguida, despindo-se do ‘status’, retornar a
condigdo de homem, restrito ao espago privado
da vida™'°.

Muda também o conceito de liberdade, o pilar da acepgdo moderna
de cidadania: enquanto na antigliidade eram livres aqueles que participavam
diretamente da gestdao da res publica, submetendo-se aos comandos
estatais em sua vida privada, na modernidade, a participacao na geréncia do
Estado € indireta, através da representacdo politica'’, e a liberdade consiste
em que nao haja intervengdo abusiva do Estado na vida privada dos

cidaddos'?.

1.1.3 — A cidadania social

Tomando como ponto de partida as analises sociologicas de T. H.
Marshall, em sua obra - classico acerca do tema - Cidadania, classe social e
status, verifica-se que, desde as concepgdes de Alfred Marshall, o conceito
de cidadania é consideravelmente ampliado: “espécie de igualdade humana

basica associada com o conceito de participacdo integral na comunidade”'”.

' ANDRADE, Vera Regina Pereira de. “Cidadania e Democracia: Repensando as condigoes
de possibilidade da demaocracia no Brasil a partir da cidadania”. In: Revista Juridica Unoesc.
n° 01. Chapecd: UNOESC, 1990. p. 11.

A representacao politica liberal, distinguindo o mandato politico do mandato privado - ja
que aquele, contrariamente a este, seria exercido em nome da nagao e nao dos mandantes
- repudia qualquer possibilidade de admissao do mandato imperativo ou da revogagao
popular de mandatos (recall), além de estipular, em seus primérdios (a Constituicdo
Francesa de 1791 e as que a seguiram, como a brasileira de 1824), a existéncia de
“colégios eleitorais” para eleigdo dos parlamentos, ou seja, duas instancias eleitorais.

' COMPARATO, Fabio Konder. op. cit. p. 89. Interessante analise das interrelagdes entre a
cidadania e a democracia representativa encontra-se em BENEVIDES, Maria Victoria de
Mesquita. “Cidadania e Democracia”. In: Lua Nova - Revista de cultura e politica. n® 33. Sao
Paulo: CEDEC, 1994. p. 5-16.

= MARSHALL, T. H. Cidadania, Classe Social e Status. Rio de Janeiro: Zahar, 1967. p. 62.
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Para T. H. Marshall, que realiza suas analises no periodo de boom do
Welfare State inglés, a cidadania ndo abrange somente os direitos e
deveres politicos, mas também direitos civis e, principalmente, direitos
sociais e economicos, normatizados ndo exclusivamente por concessdo
estatal, mas igualmente oriundos de conquistas populares e efetivados
através de um dinamico processo social.

Assim, dividindo o conceito moderno de cidadania em trés partes
(civil, politico e social), o socidlogo inglés a diferencia daquele status
existente durante a antigiidade e o periodo feudal, onde estas partes
estavam fundidas em uma s6, como decorréncia do amalgamento das
instituicbes naqueles velhos tempos e era o que configurava a “marca
distintiva de classe e medida de desigualdade™*. Essa moderna concepcdo
de cidadania seria, entdo, produto histérico da modificagdo das relacoes
sociais e politicas das sociedades que, com a consolidagdo dos Estados
nacionais e a consequente separagdo funcional das instituicdes
anteriormente fundidas, propiciou a emergéncia dos direitos civis, em um
primeiro momento, e os direitos politicos e sociais, posteriormente.

Marshall constata, entdao, uma separagao tdao profunda entre os trés
elementos da cidadania que seria possivel atribuir periodos distintos de sua
formagao. No século XVIII, os direitos civis, caracterizados como aqueles
necessarios as liberdades individuais como o direito de ir e vir, a liberdade
de imprensa, de pensamento e de fé religiosa, o direito a propriedade e de
contratar e o direito a justica, sendo este diferenciado por ser o direito de
pleitear todos os outros direitos em condicdes de igualdade com a parte
contraria e devido processo legal.

Os direitos politicos, entendidos como os direitos de votar e ser
votado, ou seja, de “participar no exercicio do poder politico, como um
membro de um organismo investido da autoridade politica ou como um

"5 teriam sua consolidacdo no século

eleitor dos membros de tal organismo
XIX, enquanto no seculo XX materializaram-se os direitos sociais,

caracterizados como todos aqueles que vao “desde o direito a um minimo de

" MARSHALL, T. H. op. cit. p. 64.




bem-estar econdmico e seguranga ao direito de participar, por completo, na
heranga social e levar a vida de um ser civilizado de acordo com os padroes
que prevalecem na sociedade”'®.

Este ultimo elemento da cidadania, que tem como referéncia social as
classes trabalhadoras, adquire sua plenitude apdés a Segunda Guerra
Mundial através das instituicdes do Estado-Providéncia. Para o sociologo
inglés, entdao, o desenvolvimento e ampliagdo temporal da cidadania vém
causando alteragbes no padrao de desigualdade social - produto inerente
das sociedades capitalistas - modificando as relagdes e diferenciagoes entre
as classes sociais.

Apesar de construir seu pensamento dentro da tradicdo liberal'’,
Marshall supera as concepg¢Oes daquela teoria politica que, em seus
primoérdios (Hobbes, Locke etc.), teoriza uma sociedade onde a maioria dos
individuos livres e autbnomos que se interrelacionam na sociedade civil nao
sao cidadaos, ja que nao podem participar politicamente das atividades do
Estado, nem através do voto. Quando admitido, € o voto elemento
reducionista da cidadania civil e politica, sendo quaisquer outras formas de
participagao politica, se nao completamente excluidas, francamente
desencorajadas através de inumeras elaboragbes teodricas acerca da
representagao e instrumentos de limitagdo da democracia'®.

Essa articulagdo que realiza entre cidadania e classe social e as
conseqléncias que dela retira para caracterizar as tensas relagdes entre
capitalismo e cidadania sao, para Boaventura de Souza Santos, um dos
principais méritos da analise realizada por Marshall'®.

Dai a proficua discussao acerca da natureza da cidadania social

como conquista do movimento operario ou como concessdao do Estado

"> MARSHALL, T. H. op. cit. p. 63.

'® |dem, ibidem. p. 63-4.

1 Segundo Boaventura de Souza Santos, para Marshall, “a cidadania € o contetdo da
pertenga igualitaria a uma dada comunidade politica e afere-se pelos direitos e deveres que
o constituem e pelas instituicoes a que da azo para ser social e politicamente eficaz’, nao
sendo, em razdo disso, “monolitica: é constituida por diferentes tipos de direitos e
instituicoes; é produto de historias sociais diferenciadas protagonizadas por grupos sociais
diferentes”. SANTOS, Boaventura de Souza. Pela mdo de Alice: o social e o politico na pos-
modernidade. Sao Paulo: Cortez, 1995. p. 2434.

'8 |dem, ibidem. p. 238.




capitalista. Enquanto para Marshall a normatizagdo de tais direitos sociais
seria fruto de um misto de concessdes estatais e conquistas populares
decorrentes de um dinamico processo social, o socidlogo portugués conclui
que, independentemente do carater discutivel do tema, “ndo parece restar
duvida de que, pelo menos, sem as lutas sociais do movimento operario, tais
concessdes ndo seriam feitas"®. Para ele, esse processo historico de
profunda transformac&o do Estado capitalista, que politicamente significou a
integragao das classes trabalhadoras em suas estruturas, resultou, na
verdade, em sua maior legitimacao.

Se, em meados do século, ndo s6 o conceito de cidadania, mas
também os direitos a ele inerentes, estdo em franco desenvolvimento, a
partir do final dos anos sessenta, esse processo histoérico sofre, diante da
crise do Welfare State, uma transformagdo que vai ser sentida
profundamente nas décadas seguintes. Decorréncia da crise do regime
fordista’ de acumulac&o do capital, caracteristica do periodo denominado

“capitalismo organizado™'

, essa transformagao alterou e continua alterando
as concessoes/conquistas do Estado-Providéncia. Exemplos podem ser
extraidos da degradacgao geral da relagdo salarial, cortes orgamentarios nos
programas sociais, privatizacao de setores dos servigos publicos de salde,
educacao, habitacdo, transportes e previdéncia social etc.

Essas retracoes do Estado de Bem-Estar Social, por outro lado,
levaram a uma grande movimentagao social tendo como conseqiéncias a
formulagao de alternativas ao novel modelo de desenvolvimento econémico

adotado (“capitalismo desorganizado™®) e o surgimento de outros sujeitos

'Y SANTOS, Boaventura de Souza. op. cit. p. 244.
% |dem, ibidem. p. 244-5.
?! Boaventura de Souza Santos assim caracteriza este modelo de acumulagao: 'uma
organizagao taylorista da produgéo (total separagdo entre concepgao e execugdo no
processo de trabalho) acoplada a integragdo macica dos trabalhadores na sociedade de
consumo através de certa indexagao dos aumentos de salarios aos ganhos de
produtividade”, que sao obtidos “pelos aumentos dos salarios directos e pela criagao e
expansao de salarios indirectos, ou seja, os beneficios sociais em que se traduz a cidadania
social e, em ultima instancia, o Estado-Providéncia. SANTOS, Boaventura de Souza. op. cit
. 248.
2 O “capitalismo desorganizado”, denominagao atual das relagées econdomicas, &
caracterizado pela globalizagéo da economia, com a circulagdo cada vez mais dinamica dos
capitais intemacionais, pelo neo-liberalismo politico, que apregoa a vitoria total do modelo
de organizagao social capitalista (Estado Minimo, individualismo extremado etc.).
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sociais, simbolizados pelos novos movimentos sociais e populares®,

sujeitos, em grande parte, da construgdo de um novo conceito de cidadania.

1.2. A construgao da “Nova Cidadania”: o papel dos novos movimentos
sociais e a agcao das Organizacées nao-Governamentais.

Acesso a educacao, saude e alimentacdo dignas, participagédo real
nas decisdes politicas, meio ambiente equilibrado, pleno emprego, auséncia
de qualquer tipo de discriminagao, dentre muitos outros, sdo atualmente
elementos fundantes de um amplo e dindmico conceito de cidadania, em

constante construgdo. Como enfatiza Elizabeth Jelin,

“Tanto a cidadania como os direitos estdo sempre
em processo de construgao e mudanga. Mais
que uma lista de direitos especifica, que é
mutavel e historicamente especifica, essa
perspectiva implica que o direito basico € o
‘direito aos direitos’ (...). Também implica
conceber a agao cidada em termos de suas
qualidades de auto-manutengao e expansao: ‘as
agoes proprias dos cidaddos sao s6 aquelas que
tendem a manter, e se possivel incrementar, o
exercicio futuro da cidadania’?*

Esse novo conceito de cidadania, superando dialeticamente® a
cidadania social do Welfare State, tem como sujeito determinante os
chamados Novos Movimentos Sociais, conceituados por Antonio Carlos

Wolkmer como

“sujeitos coletivos transformadores, advindos de
diversos espacos sociais e integrantes de uma
pratica politica cotidiana com reduzido grau de
‘institucionalizagdo’, imbuidos de principios

> SANTOS, Boaventura de Souza. op. cit. p. 250.

4 JELIN, Elizabeth. “Construir a cidadania: uma visdo desde baixo’. In: Lua Nova - Revista
de cultura e politica. n°® 33. S&o Paulo: CEDEC, 1994. p. 45.

% Na acepgao hegeliana (Aufhebung), a superagao se da com “uma conservagao dos
elementos positivos, acompanhada de uma substituigdo dos negativos, sem que haja,
portanto, negagao pura e simples do passado”. COMPARATO, Fabio Konder. op. cit. p. 92.
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valorativos comuns e objetivando a realizagao
das necessidades humanas fundamentais”%.

Essa vocagao dinamica e transformadora dos novos movimentos
sociais também & enfatizada por Jodo Batista Moreira Pinto ao defini-los
como sendo

‘espacos de organizagdo social onde se
estabelecem relagbes que possibilitam uma
revalorizagcdo cultural e pessoal, se constitui uma
nova cultura e praxis politica, orientados por um
projeto de sociedade libertario, que os torna
sujeitos coletivos que criam bases de autonomia
numa sociedade em construcdo™’.

Os novos movimentos sociais emergem, a partir dos anos sessenta,
trazendo consigo novas praticas de mobilizagdo e organizagdo social,
produto da desocultagdo promovida pela difusdao social da produgdo
presente no ‘capitalismo desorganizado’ de diversas formas de opressao até
entdo relegadas a segundo plano ou mesmo negadas pelos movimentos
sociais tradicionais, como por exemplo o movimento operario, isolado
politicamente pelo arrefecimento da cidadania social.

Essas ‘novas’ formas de opressao trazidas ao debate pelos novos
movimentos sociais, extrapolam as relagdes de produgdo, sendo, portanto,
muitas vezes mais amplas que estas, como ocorre, por exemplo, com
fendbmenos como “a guerra, a poluicdo, o machismo, o racismo ou o
produtivismo”®®. Rompendo com a estreita vinculagao existente entre o
conceito de cidadania social e o Estado - ja que € este o provedor de tais
direitos - os novos movimentos sociais, sem perder a nogdo da importancia
do Estado para o efetivo exercicio da cidadania (com este também

interagem), desenvolvem-se entretanto junto a sociedade civil, optando por

praticas de democracia participativa, em detrimento da op¢ao anterior,

% WOLKMER, Antonio Carlos. Pluralismo Juridico: fundamentos de uma nova cultura no
Direito. Sao Paulo: Alfa Omega, 1994. p. 125.

? PINTO, Joao Batista Moreira. Direito e Novos Movimentos Sociais. Sao Paulo:
Académica, 1992. p. 41.

% SANTOS, Boaventura de Souza. op. cit. p. 258.




privilegiadora da democracia representativa e que tinha, portanto, o Estado
como elemento central.

Assim, esses novos atores sociais ndo recusam a politica, mas
buscam amplia-la “para além do marco liberal da distingdo entre Estado e
sociedade civil’®. Para Boaventura de Souza Santos, ai reside a grande
novidade destes movimentos®®. Por conta disto, eles s3o caracterizados
como ‘impuros’ pois, normalmente, ndo se restringem a somente um campo
de atuagao, fazendo interagir diversas energias emancipatorias na busca de
seus objetivos.

O socidlogo lusitano apresenta ainda as seguintes caracteristicas dos
novos movimentos sociais: preferéncia por estruturas descentralizadas, nao
hierarquicas e fluidas; agdo politica nao institucional, dirigida a opinidao
publica, com forte utilizagdo dos meios de comunicagdo de massa e
realizagao de protestos que lhes proporcionam o0s recursos para sua
manutencdo. Tais novidades, evidenciadoras de um novo modo de se
organizar e agir, sdo, para ele, o elo que liga os novos aos velhos
movimentos sociais na luta pela continuidade e aprofundamento da busca da
cidadania®".

A separagado entre os “tradicionais” e os “novos” movimentos sociais
e, para llse Scherer-Warren, “uma construgao que atende fins heuristicos.
Os movimentos sociais concretos expressam de forma variada, € em maior
ou menor grau, a continuidade ou descontinuidade em relagdo a cultura
politica tradicional™. Dentre os elementos e caracteristicas que aproximam

tais movimentos se encontram, segundo Tilmam Evers:

“um numero relativamente baixo de participantes;
estruturas nao burocraticas e até informais;
formas coletivas de tomada de decisoes;
distanciamento social relativamente pequeno
entre lideranga e demais participantes; modos

# SANTOS, Boaventura de Souza. op. cit. p. 262.

% |dem, ibidem.

3 1d., ibid. p. 264.

e SCHERER-WARREN, lIlse. “O carater dos novos movimentos sociais. In: SCHARER-
WARREN, lise e KRISCHKE, Paulo J. (orgs.). Uma revolugdo no cotidiano? Os novos
movimentos sociais na América Latina. Sdo Paulo: Brasiliense, 1987. p. 41.
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pouco tedricos e imediatos de perceber e colocar
n33

0s objetivos do movimento, etc.”.
Ja para Ana Maria Doimo, sdo os seguintes os elementos de

articulagao entre esses atores sociais:

“1) manutencdo da autonomia e independéncia
dos movimentos sociais em relagdo aos partidos
politicos e ao Estado. (...); 2) mobilizagdo e
respeito as suas decisdes; 3) estruturagido
horizontalizada das entidades (...); 4) estimulo ao
exercicio da democracia direta e participativa (...);
5) interligagd@o, solidariedade e cooperagdo entre
o movimento operério/sindical com os demais
movimentos populares™*.

Como caracteristicas mais amplas dos “novos” movimentos sociais,
diferenciadoras dos “tradicionais”, Jodo Batista Moreira Pinto aponta os
seguintes: “a) revalorizagao cultural e pessoal; b) constituicido de uma ‘nova
cultura de base’; c) uma agao politica libertaria; e, d) um projeto de
sociedade socialista e democratica™. Ja lise Scherer-Warren aponta como
caracteristicas desses movimentos a “democracia de base, autogestao, livre
organizagao, direito a diversidade e respeito a individualidade, a identidade
local e regional, e nogao de liberdade individual associada a liberdade
coletiva™®.

Ha, também, elementos de diferenciagdo entre as ocorréncias desses
movimentos nos ‘paises centrais’ e na América Latina. Entre os primeiros,
predomina a utilizaggdo de mecanismos de democracia representativa
(partidos politicos, lobby etc.)) com valores ou reivindicagdbes pos-
materialistas (pacifismo, ambientalismo, combate ao consumismo, feminismo
etc.). Ja entre nds, ocorre a combinagao de instrumentos de democracia

representativa com valores ou reivindicagcbes de necessidades basicas

3 EVERS, Tilman. “Identidade: a face oculta dos novos movimentos sociais”. In: Revista
Novos Estudos n. 4. v.1. Sdo Paulo: CEBRAP, 1984. p. 14.

- DOIMO, Ana Maria. “Os rumos dos movimentos sociais nos caminhos da religiosidade”.
In: KRISCHKE, Paulo J. e MAINWARING, Scott (orgs.). A igreja nas bases em tempo de
transigc&o (1974-1985). Porto Alegre: LP & M e CEDEC, 1986. p. 114.

% PINTO, Joao Batista Moreira. op. cit. p. 33
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(moradia, emprego, saneamento, acesso a terra etc.). No Brasil, porém,
estas duas vertentes de novos movimentos sociais se combinam,
provavelmente como decorréncia do carater periférico de nossa sociedade®’.

Outro aspecto a considerar acerca desses movimentos em nosso pais
diz respeito a sua origem. Por mais paradoxal que possa parecer, &
exatamente durante a dultima ditadura militar que a sociedade civil,
praticamente sufocada por sua agao repressora e autoritaria, reage lutando
pelo respeito aos Direitos Humanos, o que leva Paulo Sérgio Pinheiro a
acreditar que, talvez, a maior licdo decorrente deste aspecto dos
movimentos sociais no Brasil € constatar que “a vigéncia de um regime
tendencialmente democratizante nao € condicdo automatica para o
alastramento e consolidag:éxo”38 dos direitos sociais. Até porque, uma coisa &
realizar “a defesa de direitos individuais e sociais de um pequeno grupo de
oprimidos (politicamente) na ditadura; outra € promover a defesa desses
direitos para a esmagadora maioria da populagéo"”.

Esses movimentos, que de inicio ndao possuiam um carater
nitidamente popular - ja que realizados pelas classes médias buscando
proteger seus filhos e a si propria (profissionais liberais, universitarios,
alguns lideres populares) - passam, durante os anos setenta, a “defesa de
interesses populares (moradia, terra, sindicalizagado, resisténcia a violéncia
policial cotidiana etc.)” sendo que “as vitimas das violagbes de direitos
humanos sao procedentes das classes populares e marginais: quer como
individuos, quer como organizagx')es""o. Por conta disso, a luta travada em

varios niveis por esses movimentos

‘criou novas arenas politicas e novos atores:
envolveu o Judiciario, que parecia pairar acima de
tudo, confrontou o Executivo ao reivindicar verbas
publicas para os chamados bens de consumo

* SCHERER-WARREN, lise. op. cit. p. 39-40.

¥ SANTOS, Boaventura de Souza. op. cit. p. 265. )

¥ PINHEIRO, Paulo Sérgio. “Dialética dos direitos humanos”. In: SOUSA JUNIOR, José
Geraldo (org.). O direito achado na rua. Brasilia: EQUnB, 1987, p. 84.

9 \|dem, ibidem.

“ LOPES, José Reinaldo de Lima. “Direito, Justica e Utopia™. In: IAJUP/FASE. Colegao
“Semindrios”. n° 09. Rio de Janeiro: IAJUP/FASE, fevereiro de 1988. p.01.




coletivo (escolas, creches, postos de salde
etc.)™.

Por isso, Eunice Durham afirma que vivemos “um processo de
construgéo coletiva de uma nova cidadania, definida por um conjunto de
direitos, tomados como autoevidentes, que € pressuposto da atuacgdo
politica e fundamento da legitimidade do poder™*? que se da através dos
novos movimentos sociais, por ela caracterizados “pela sua tentativa de criar
um espago de iguais, comunitario, pouco institucionalizado muitas vezes,
onde se faz experiéncia concreta de igualdade abstrata”, de carater
apartidario (seu limite, porque dificulta sua generalizagdo mas “também seu
mérito maior, porque significara o exercicio de uma participagdo direta de
iguais e a criagdo de um novo cenario™?).

Os novos movimentos sociais tém atuado de trés maneiras, mediante
trés ‘posturas’: reivindicatoria, contestatéria e participativa. A primeira delas,
busca obter melhores condigdes de vida e direitos basicos que ndo sao
atendidos, através de pressdo sobre o Estado; a outra, apontando as
caréncias e privagdes de ordem material, tenta mobilizar as grandes massas
no intuito de opor-se de maneira sistematica ao poder estatal instituido; e, a
terceira, sem abandonar a luta pela melhoria da qualidade de vida, busca
“assegurar formas de controle do Estado e canais de participagao popular
descentralizadores do poder’**. Enquanto a primeira e a segunda posturas
tendem a desviar-se para o corporativismo, clientelismo e populismo ou
‘denuncismo’ sem propostas e sem participacao, respectivamente, a postura
participativa delineia uma nova perspectiva para os movimentos sociais,
como agentes de construgao da propria cidadania®.

Essa participagao, fazendo com que o povo se torne parte principal no
processo de desenvolvimento da cidadania € tida por Fabio Konder

Comparato como a idéia-mestra da ‘nova cidadania’, que deve se instaurar

“" LOPES, José Reinaldo de Lima. op. cit. p.02.

“2 DURHAM, Eunice. Apud LOPES, José Reinaldo de Lima. op. cit. p. 156.

- LOPES, José Reinaldo de Lima. op. cit. p. 15-6.

“ VERAS, Maura P.B. & BONDUKI, Nabil G. Apud WOLKMER, Antonio Carlos. op. cit. p.
121.

“* WOLKMER, Antonio Carlos. op. cit. p. 120-1.
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nos seguintes niveis: “a) na distribuicdo dos bens, materiais e imateriais,

indispensaveis a uma existéncia socialmente digna”, através da
implementacao dos direitos sociais constitucionalmente garantidos; “b) na
protegdo dos interesses difusos e transindividuais”, aplicando-se os
instrumentos processuais atinentes a essas matérias e ampliando-se ainda
mais sua legitimagao ativa; “c) no controle do poder politico”, através da
implantagdo e utilizacdo dos instrumentos de democracia direta (referendo,
plebiscito e iniciativa legislativa popular), de corregdo dos abusos da
representacao politica (recall e mandato imperativo) e censura dos Poderes
Publicos (acao popular e impeachment);, “d) na administragdo da coisa
publica”, com a criagao de 6rgaos de gestdao e fiscalizagdo, inclusive na
seguranca publica; e, “e) na protecao dos interesses transnacionais”, através
da legitimacdo substitutiva das pessoas privadas no plano do direito
internacional para atuar junto aos organismos internacionais (OIT, Comisséao
Interamericana de Direitos do Homem etc)*.

Aquela caracterizagdo dos novos movimentos sociais, entretanto,
principalmente apds os anos setenta, toma novos contornos com a entrada
na cena socio-politica das chamadas Organizagdes nao-Governamentais, as
ONGs, entes privados, formalmente constituidos, que tém como objetivos
gerais 0s mesmos que pautam esse novo conceito de cidadania, ou seja,
defesa do meio ambiente, do patriménio cultural, combate a discriminagao
racial e sexual, defesa do direito de minorias, luta por qualidade de vida
(moradia, saude, educagao etc.).

O termo Organizagdes nao-Governamentais — ONGs €, todavia, mais
antigo. Durante os primérdios da Organizagdo das Nagdes Unidas - ONU,
em 1945, grupos e entidades diversas assessoravam, com influéncia
decisiva, a delegagdo americana a Conferéncia Internacional de Sao
Francisco, onde foram formulados os principios protetores dos direitos
fundamentais. Estes grupos e entidades foram entdo chamados Non-

Governmental Organizations em oposi¢cao a expressao Intergovenmental

“COMPARATO, Fabio Konder. op. cit. p. 92-103.




Organizations, que denominava, no principio da vida institucional da ONU,
os organismos internacionais®’.

Originariamente, a designacdo ONG foi atribuida pelas agéncias
internacionais de financiamento - as ONGs do ‘primeiro mundo’ - para
denominar as entidades que realizavam a intermediagao entre aquelas e as
organizacbes de base na implementagdo dos projetos financiados. Estas
organizagoes intermediarias eram chamadas pelo ‘primeiro mundo’ de
ONGDs - Organizagées Nao-Governamentais de Desenvolvimento, mas
ficaram conhecidas entre ndés como Centros Populares de educacgao,
servicos juridicos, informacgdo, documentacao etc.*®

Todavia, outras denominagdes também s&o atribuidas a estas

entidades:

“associagbes privadas de desenvolvimento
(APD); organizagbes voluntarias privadas
dedicadas ao desenvolvimento (OVPDD); non
profit organizations (NPO); centros de promogao,
associagdes voluntarias, entidades de animagéo,
na Africa; ou, ainda, organizacdes voluntarias, na

Asia™®.

Diferentemente do certo espontaneismo e inorganicidade que
caracterizam 0s novos movimentos sociais, tais organizagdes buscam
institucionalizar-se, tendo personalidade juridica propria, € executam suas
acOoes através de financiamento de projetos por outras organizagdes
destinadas a este fim ou mesmo por Estados, inclusive estrangeiros.
Enquadram-se no denominado 3° Setor” das sociedades modernas, a
sociedade civil organizada, em contraposicdo aos dois outros setores
tradicionalmente considerados relevantes, o Estado e o Mercado.

Contudo, sendo demasiado genérica uma denominagao que tome por

referencial uma exclusdo, ou seja, a expressao ‘nao-governamental’, e

“T ARAGAO, Eugénio José Guilherme de. Consideragdes sobre o Exercicio da Cidadania
através de Organizagbes Ndo-Governamentais. Mimeo, 1998, p.4.

* SCHERER-WARREN, lise. *Organiza¢bes Nao-Governamentais na América Latina: seu
papel na construgdo da sociedade civil”. In: Cadernos de Pesquisa. n° 1. Florianopolis:
UFSC/PPGSP, 1994. p. 5.
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preciso adjetivar — quica como fez Thereza Montenegro, acrescentando um
‘P’ (de progressista) a sigla ONG>' - o conceito dessas organizagbes quando
instrumentos de construgdo e consolidagdo da cidadania. llse Scherer-

Warren conceitua ONGs como

“organizagbes formais, privadas porém com fins
publicos, sem fins lucrativos, auto-governadas e
com participacdo de parte dos seus membros
como voluntarios, objetivando realizar mediagtes
de carater educacional, politico, de assessoria
técnica, prestagcao de servigcos e apoio material e
logistico para populagbes alvo especificas ou
para segmentos da sociedade civil, tendo em
vista expandir o poder de participagdo destas
com o© objetivo udltimo de desencadear
transformagbes sociais ao nivel micro (do
cotidiano e/ou local) ou ao nivel macro (sistémico

e/ou global)™?.

Outra definicdo € apresentada por Thereza Montenegro, onde ressalta
o carater nao estatal, sem fins lucrativos e voltado a efetivagao da cidadania

dessas organizagoes:

“ONGs sao ‘um tipo particular de organizagoes
que nao dependem nem econémica nem
institucionalmente do Estado, que se dedicam a
tarefas de promogao social, educagao,
comunicagao e investigagao/experimentagao,
sem fins de lucro, e cujo objetivo final € a
melhoria da qualidade de vida dos setores mais
oprimidos™>.

Segundo Eugénio José Guilherme de Aragdo, sao trés as formas
basicas de atuagao das ONGs: organizagao, informacao e agdo. Quanto a
organizacao as ONGs seguem trés modelos: a) organizagao formada e
controlada por um grupo de individuos, com disposi¢coes estatutarias de

auto-renovagao, como a Cruz Vermelha, por exemplo; b) confederagdo de

Publico: o terceiro setor na América Latina. Rio de Janeiro: Relume-Dumara, 1994.

> MONTENEGRO, Thereza. op. cit.
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organizagbes independentes buscando combinar suas atividades, cujo
modelo € utilizado pela Federacéo Internacional de Direitos Humanos; e, c)
entidade com estrutura central ‘democratica’, com unidades constituintes
controlando a organizagao e executando suas atividades, como a Anistia
Internacional, e atuam nas mais diversas areas de especializag3o.

No que concerne a informacao, € esta a atividade mais importante
realizada pelas ONGs hoje. Através de elaboragdo de pesquisas, relatorios
técnicos, ou simples veiculacdo de noticias, esta forma de atuar visa
informar e provocar 6rgéos governamentais para a protegdo dos bens e
direitos a que se destinam, como também ndo se furtam em, através de
denuncias publicas, levar a populagdo informagdes sobre agbes e omissdes
estatais, bem como disseminar mecanismos de protecao.

Por fim, na esfera da agéo propriamente dita, buscam estas entidades
intervir diretamente nos fendmenos que sdo objeto de seus interesses
através de instrumentos legais como agdes judiciais, protestos publicos etc.,
como também através da desobediéncia civil, como faz, por exemplo, o
Greenpeace™.

No Brasil, com histéria um pouco mais recente, tais organizagoes tém
acentuada proliferagdo apds o final da ditadura militar com a busca de
espago politico fora das instituicbes ja estabelecidas sob o jugo do
autoritarismo. As organizagdes precursoras, criadas ainda durante os ‘anos
de chumbo’, tém como nascedouro, por conta disto, 0s movimentos sociais
de luta pelos Direitos Humanos, completamente vilipendiados durante
aquele periodo de nossa histéria. Exemplo deste tipo de ONGs pode ser
encontrado nos diversos Centros de Defesa dos Direitos Humanos
instituidos por todo pais e do Comité Brasileiro pela Anistia, criados nos
ultimos anos do regime de 64.

Todavia, entidades civis ndo-governamentais ja  existiam
anteriormente, entretanto com caracterizagao distinta das ONGs, como por

exemplo o Conselho Indigenista Missionario — CIMI, ligado a Igreja Catdlica

* ARAGAO, Eugénio José Guilherme de. op. cit. p. 5 -7.
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e a UNE e as UEEs, com estreitas relaces partidarias®. Jodo Batista
Moreira Pinto também cita inUmeras entidades surgidas antes e durante a
Ditadura, como, por exemplo, o Instituto Brasileiro de A¢do Democratica -
IBAD, no final dos anos 50, de inspiragdo direitista, e as Comissdes
Pastorais da Terra e Operaria - CPT e CPO, em meados dos anos 70,
ligadas também a Igreja Catélica®. O termo ONG, porém, sO popularizou-se
entre nos recentemente, apos a ECO Rio-92%.

Com a abertura politica e a ‘redemocratizagdo’ do pais, os atores da
politica oficial nao foram substituidos. Pelo contrario, uma vez no governo, a
oposi¢ao, ao invés de transformar criticamente as relagdes de poder, uniu-se
a base de sustentagdo do regime militar, implementando as mesmas
politicas sociais e econdmicas excludentes da maioria da populagdo. Esta
verdadeira traicdo ao ideario democratico-social pregado pela oposicao,
quando ainda era oposi¢do, acabou por propiciar a organizagdo da
sociedade civil fora do esquema partidario, o que conduziu a criagdo de
grupos de pressao alternativos sobre parlamentos e governos,
desvinculados dos partidos politicos tradicionais.

Esse fendmeno social se evidenciou durante a Assembléia Nacional
Constituinte de 1987-1988, onde a atuagao destas entidades foi
determinante para assegurar que direitos humanos fundamentais fossem
inscritos em nossa Carta Magna. Dao mostra dessa importante atuagao das
ONGs nacionais o0s capitulos destinados aos Direitos e Garantias
Individuais, produto das pressdes dos Centros de Direitos Humanos, aos
Direitos Indigenas, fruto da atuagdo do Conselho Indigenista Missionario -
CIMI e do Nucleo de Direitos Indigenas — NDI, entre outros.

Algumas destas entidades especializaram-se na defesa, inclusive
atraveés dos meios judiciais, dos fendmenos que sao objeto de seus
interesses. O Instituto de Apoio Juridico Popular — IAJUP do Rio de Janeiro,

alem de intentar inUmeras acdes em defesa de direitos populares, possuia
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também programas de formacdo de operadores juridicos populares, que
disseminavam as informagodes e praticas recebidas em diversos movimentos
e organizagdes por todo pais. O Grupo de Apoio Juridico as Organizagoes
Populares — GAJOP de Recife, voltava-se ao assessoramento juridico de
entidades e movimentos populares e hoje, atua na area de Direitos
Humanos, buscando a protecdo de testemunhas e vitimas de violéncia. O
Nucleo de Direitos Indigenas — NDI de Brasilia voltado a tutela dos
interesses das populagoes indigenas, hoje, apos sua fusdo com o Centro
Ecuménico de Documentagdo e Informacdo — CEDI no Instituto Socio-
Ambiental - ISA, ocupa-se também da protecao do meio ambiente.

Apesar dessa atuacgdo dirigida aos interesses coletivos e populares,
alguma discussdo essas organizagdes tém gerado acerca de sua
legitimidade, ja que, sendo instituicbes privadas (associagoes, institutos,
fundagdes etc.), ndo devem satisfagdo a ninguém, a nao ser a si proprias.
Chega-se a falar, inclusive, na privatizagdo dos movimentos populares, na
institucionalizagdo das lutas do povo e na cooptagdo das liderancas
populares ao projeto liberal-individualista de organizag&o da sociedade.

Tem se denunciado, também, a atuagao de oligopdlios disfargados
em fachadas de ONGs, como ocorre com associagdes de importadores de
pneus usados que, alegando defesa dos direitos do consumidor em ter
acesso a produtos mais baratos e de melhor qualidade, nos atulham com o
lixo industrial proveniente dos paises de origem dos mesmos.

Outro aspecto bastante discutido € o que se refere ao destino dos
recursos arrecadados por essas instituigdes, vez que nao estdo vinculados a
nenhuma prestacado publica de contas. Patrocinadores e doadores, inclusive
estrangeiros, surpreende-se com a destinagéo dada as verbas enviadas, que
algumas vezes nao cumprem os objetivos tragados no projeto original. A ma
gestdo também é alvo de criticas, cite-se, como exemplo, as denuncias de
iregularidades recentemente apontadas no uso dos recursos da ONG ‘Anjos

do Asfalto’, voltada ao atendimento de vitimas do transito.




A “flexibilidade’ destas organizagdes, elogiada por significar auséncia
de burocracia e barateamento de custos, também € alvo de criticas eis que

podemn ainda significar possibilidade de

“desrespeito a legislagdo vigente, nem sempre
ética e politicamente adequada, gerando conflitos
e tensdes, como, por exemplo, a troca de moeda
estrangeira ou o desrespeito a legislagao
trabalhista. Como ocorre em varias ONGs que
atendem/educam criangas, contando com o
trabalho de alguns profissionais que nao se
beneficiam de carteira assinada”®.

Por fim, os criticos atacam as posturas que muitas Organizagdes Nao-
Governamentais assumem de oposi¢do sistematica a iniciativas estatais
que, com colaboragdao e dialogo, poderiam ser aperfeicoadas a partir do
conhecimento técnico e sensibilidade social dessas entidades. Assim, elas
alimentar-se-iam do fracasso do Estado e de suas politicas, sem os quais
elas proprias deixariam de existir, uma vez que se configuram hoje uma
“atividade econdmica de prestacdo de servigo muito rentavel, mesmo que as
entidades incluam em seus estatutos clausulas de nao-lucratividade™’.

Todavia, mesmo reconhecendo-se certos ‘desvios’ existentes nesse
setor — ademais presentes em quaisquer organizagdes humanas — €
imperioso ressaltar a importancia decisiva das ONGs das mais variadas
especialidades na integragdo da sociedade civil, através de projetos de
defesa e valorizacéo de interesses coletivos e de minorias excluidas, como
também na fiscalizagdo diuturna das acdes e omissOes estatais e do
chamado ‘setor produtivo’, propondo, e muitas vezes executando, politicas

publicas de construgao e efetivacao da cidadania.

% MONTENEGRO, Thereza. op. cit. p.16-7.
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1.3. O conceito de cidadania para o Direito.

Pode-se dizer, de plano, que a limitada concepcdo de cidadania
dominante no discurso juridico contemporaneo nao € suficiente as
pretensdes de estudo da presente dissertagao, entretanto faz-se necessario
explicita-la como forma de demonstrar seu reducionismo e, até certo ponto,
denunciar a desarmonia entre os conceitos juridicos, mesmo que
constitucionalizados, e a dindmica da sociedade. A teoria juridica dominante
no Brasil tem relegado a cidadania a uma categoria “estatica e cristalizada”,
tendo por conteddo “a soma da nacionalidade mais direitos politicos,
concebidos basicamente como direitos eleitorais (votar e ser votado)” .

Neste sentido, a obra da Prof®. Dr. Vera Regina Pereira de Andrade,
Cidadania: do Direito aos Direitos Humanos, serve-nos como guia por entre
os meandros da Teoria Geral do Estado e do Direito Constitucional do Brasil
na atualidade, desvendando o carater “fragmentario e residual’, disperso em

tematicas como nacionalidade, direitos politicos e povo, porém,

“apesar de sua aparente inconsisténcia,
insuficiéncia e assistematizagdo, o discurso
juridico da cidadania sugere tratar-se de um
discurso consistente e sistémico, que se torna
suficiente precisamente pelo que silencia,

revelando uma profunda légica interna”®’.

Algumas passagens da teoria constitucional e do Estado hodiernas
podem ilustrar estas constatagées. No pensamento de Dalmo de Abreu
Dallari ha uma certa confusdo entre os conceitos de cidadania e
nacionalidade. Apesar de tentar deslinda-lo, acaba por tornar uma (a
cidadania) parte da outra (a nacionalidade), atribuindo a esta uma

caracteristica fisica, ou seja, determinada pelo local de nascimento, sendo

% ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Cidadania: do Direito aos Direitos Humanos. Sao
Paulo: Académica, 1993. p. 13.
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assim imutavel, e aquela uma condigéo de “vinculo juridico com o Estado™®?,
passivel de modificacdo. Desdobra entdo sua conceituacdo utilizando-se
como base o exercicio dos direitos politicos. Assim existiiam duas
‘categorias’ de cidadaos: os “cidaddos simples”, aqueles que possuem a
cidadania, mas desprovidos dos requisitos legais para o exercicio dos
direitos politicos; e, os “cidadados ativos”, que podem exercer os direitos
politicos®.

Por esse entendimento entdo existiriam cidaddos de primeira e
segunda classe. Criangas, analfabetos, estrangeiros estariam dentre os
“‘cidadaos simples”, de segunda categoria. Somente os brasileiros natos ou
naturalizados e maiores de 16 anos seriam “cidadaos ativos”, de primeira
classe, porque aptos a participar da gestdo do Estado. Seguindo esta
perspectiva analitica, poderiamos dizer que hoje, face as disposi¢coes da
Constituicdo da Republica de 1.988, existiiam no Brasil cidaddaos de
primeirissima categoria, os brasileiros natos, alfabetizados, maiores de 35
anos, alistados eleitoralmente e filiados a partido politico, condigdes basicas
para ser eleito a qualquer posto de geréncia do Estado.

Manoel Gongalves Ferreira Filho, por seu turno, também apresenta
sua diferenciagdo, com base no ordenamento juridico patrio, entre
nacionalidade e cidadania, ja que para ele “a cidadania (em sentido estrito)
o status de nacional acrescido dos direitos politicos (stricto sensu), isto €,
poder participar do processo governamental, sobretudo pelo voto™*. Assim,
nem sempre o nacional & cidadao, posto que a cidadania tem por conteudo a
nacionalidade mais o gozo dos direitos politicos. Os cidadaos estariam entao
subdivididos em “ativos” e “passivos”, os primeiros com poder de escolher os
governantes e os segundos com possibilidade tambéem de serem escolhidos
para governar. Existiria destarte no direito brasileiro um “escalonamento” da
cidadania “passiva” em trés graus diferenciados: um minimo, ou seja,

daqueles brasileiros entre 18 e 21 anos, eleitores, elegiveis para cargos
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municipais e com possibilidade de acesso a cargos publicos em geral; outro
médio, dos brasileiros natos (excegbes aos naturalizados estipuladas
constitucionalmente), entre 21 e 35 anos, eleitores, elegiveis para a quase
totalidade dos cargos, exceto para o Senado e para a Presidéncia da
Republica; e, por fim, o grau maximo, composto por aqueles brasileiros
natos, maiores de 35 anos, eleitores, com acesso pleno a quaisquer cargos
publicos *°.

O constitucionalista Paulino Jacques, também citado por Vera Regina
Pereira de Andrade, analisando os institutos da nacionalidade, naturalidade
e cidadania, estabelece, sob a odtica dos direitos politicos, a seguinte
distingao:

“A nacionalidade € fendmeno politico: exprime a
vinculagéo do individuo para com a nagao de que
€ sudito. A naturalidade, fendmeno sociolégico,
traduz o liame do individuo a terra em que
nasceu e adotou. A cidadania, fenébmeno juridico,
revela o status do individuo no Estado em que
vive. Todavia, todos esses fendmenos tém seu
conteudo politico, sua origem sociologica e sua
expressao juridica, como manifestagdes que sao
da vida dos individuos em sociedade. Constituem
os vinculos que os prendem irrevogavelmente ao
estado. Por isso, diz-se que o cidadao € o
nacional titular de direitos politicos (eleger e ser
eleito, exercicio de fungdo ou munus publico,
etc.); nacional, o vinculado politicamente a nagao,
o qual pode nao ser cidadao (os menores, 0S
loucos, os clérigos isentos do servigo publico, os
condenados durante os efeitos da condenagao,
etc.). O conceito de nacionalidade € mais amplo
que o de cidadania, da mesma forma que o

conceito de naturalidade o € mais do que o de
nacionalidade” .

Na mesma vertente dos supracitados publicistas, o Professor Jose

Afonso da Silva, em titulo de sua obra Curso de Direito Constitucional

% FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. op. cit. p. 105-6.
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Positivo destinado aos Direitos politicos, nacionalidade e cidadania, busca

distinguir nacionalidade e cidadania:

‘Aquela é vinculo ao territoério estatal por
nascimento ou naturalizagdo; esta € um status
ligado ao regime politico. Cidadania (...) qualifica
os participantes da vida do Estado, € atributo das
pessoas integradas na sociedade estatal, atributo
politico decorrente do direito de participar no
governo e direito de ser ouvido pela
representacdo politica. Cidadao, no direito
brasileiro, € o individuo que seja titular dos
direitos politicos de votar e ser votado e suas
consequéncias. Nacionalidade € conceito mais
amplo do que cidadania, e € pressuposto desta,
uma vez que sO6 o titular da nacionalidade
brasileira pode ser cidadao”. (...) “Os direitos de
cidadania adquirem-se mediante alistamento
eleitoral na forma da lei”®’.

A Constituicdo da Republica vigente, promulgada em 05 de outubro
de 1988, denominada “Constituicao Cidada™®®, dando-lhe Jlocus
constitucional, alga a cidadania a principio fundamental da Republica
Brasileira (artigo 1°, Il), além de normatizar e institucionalizar muitas das
reivindicacdes relacionadas a construgdo da cidadania, fendmeno que nao
encontra similariedade em nenhuma das cartas anteriores®. Contudo,
mantém em seu corpo, assim como fizeram todas as constituicdes nacionais
desde o Império, um conceito de cidadania vinculado/subordinado aos

conceitos de direitos politicos, nacionalidade e naturalidade. Vejamos:

“Art. 1°. A Republica Federativa do Brasil,
formada pela unido insoluvel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em
Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos:

57 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 11 ed. Sao Paulo:
Malheiros, 1996. p. 330 -1.
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| - a soberania;

Il - a cidadania;

Il - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e
da livre iniciativa;

V - o pluralismo politico.

Paragrafo udnico. Todo poder emana do
povo, que o exerce por meio de representantes
eleitos ou diretamente, nos termos desta
Constituigéo.

Art. 22. Compete privativamente a Unido
legislar sobre:

§ 71° N&ao serdo objeto de delegagao
os atos de competéncia exclusiva do Congresso
Nacional, os de competéncia privativa da Camara
dos Deputados ou do Senado Federal, a matéria
reservada a lei complementar, nem a legislagao
sobre:

Il -_nacionalidade, cidadania, direitos
individuais, politicos e eleitorais;

.............................................. " (grifel).

Destas concepgdes podemos concluir que permanece na teoria
juridica dominante no Brasil o conceito de cidadania oriundo das revolugdes
burguesas, reduzido ao exercicio dos direitos politicos dos individuos. Tais
concepgoes, presentes no discurso juridico dominante no Brasil, aléem de
explicitarem uma abordagem superficial, quase um “epifendmeno, cujos
temas centrais envolvidos sao a nacionalidade, o povo e os direitos
politicos”’®, desnudam também seu carater eminentemente normativista,
calcado numa abordagem pretensamente cientifica, que acaba por reduzir o
conceito de cidadania a uma elaboracdo meramente juridica, decorrente dos

preceitos constitucionais.

© ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Cidadania: do Direito aos Direitos Humanos. op. cit.
p. 27.




Assim, sendo a cidadania mera decorréncia do ordenamento

normativo, ou seja, um “status legal’, seu nascedouro € sempre o Estado,

‘pai’ de toda normatividade, que concede ao individuo nacional a cidadania.

A cidadania, para a teoria juridica dominante, passa a ser, portanto, uma

ligacao juridica entre o cidadao e o Estado, onde se delimita seus direitos e

deveres, normalmente pol iticos’".

Essa leitura limitada, e porque nao dizer autoritaria, da cidadania,

elaborada pelo juridico, ndo pode ser utilizada, salvo como demonstragao do

que cidadania ndo €, para as analises da presente dissertagdo. Para

podermos aferir as contribuicdes do “Movimento Universal de Acesso a

Justica” para a efetivacdao da cidadania, o conceito desta tem de ser muito

mais amplo. Como enfatiza Vera Andrade, concebendo cidadania

“apenas como instrumento de regulagdo e
participagao politica dos individuos na sociedade,
delimitando seu lugar social, o discurso da
cidadania além de monoldgico - ja que nao abre
dialogo algum com o juridico - € autoritario. Ao
aprisionar conceitualmente a cidadania como
categoria estatica e cristalizada - tal qual sua
inscricdo nas Cartas constitucionais - dogmatiza
seu significado, reduzindo-o a um sentido
univoco. Nessa perspectiva, esvazia-se sua
historicidade, neutraliza-se sua dimensao politica
em sentido amplo e sua natureza de processo
social dindmico e instituinte. Promove-se, enfim,
uma forcosa redugdo de sua complexidade
significativa, de modo a impedir a tematizagao
dos componentes democratico-plurais  do
discurso da cidadania, reduzindo-o a um sentido
autoritario”’%.

Portanto, faz-se imprescindivel conceber

u

a cidadania como dimensao ampla de
participacdo social e politica e atraves da qual a
reivindicagcao, o reconhecimento e o exercicio dos

" ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Cidadania: do Direito aos Direitos Humanos. op. cit.

Z

28.
Idem, ibidem. p. 29.




direitos humanos, instituidos e instituintes, se
exterioriza enquanto processo historico, busca-se
romper com a dicotomia liberal homem/cidadao,
através de uma unificagdo de tematicas que
permita pensar os direitos humanos como o
nucleo da dimensao da cidadania e o problema
de sua (irrealizagdo como problema relativo a
construcao da cidadania, numa perspectiva
politica em sentido amplo™”>.

1.4. Direitos Humanos, cidadania e acesso a Justica.

Assim, abandonando como referencial o restrito conceito juridico, falar
em cidadania é falar também em Direitos Humanos’™, ndo sé aqueles
proclamados pelas Declaragdes de direitos desde meados deste milénio,
mas também todos aqueles cotidianamente conquistados e/ou ainda em
disputa nas relagdes em sociedade, tendo essa nogdo contemporanea de
cidadania, mais abrangente e dinamica, sua raiz histérica nos Direitos do
Homem"®.

José Reinaldo de Lima Lopes afirma que “a expressao ‘direitos
humanos’ diz respeito a cidadania, isto €, a possibilidade de viver em
sociedade desde que as forgas organizadas desta sociedade ndo possam
dispor sobre os individuos de um poder de vida e de morte*’®. Para ele, a
trajetoria da luta pelos direitos humanos no Brasil segue uma trajetoria
crescente de ampliagéo de seu objeto, primeiramente “através da defesa da

integridade fisica dos presos politicos”, depois pela

> ANDRADE, Vera Regina Pereira de. “Cidadania e Democracia: Repensando as condi¢des
de possibilidade da democracia no Brasil a partir da cidadania’. In: Revista Juridica Unoesc.
n° 01. op. cit. p. 12.

" Mesmo que no dispostos historicamente de forma linear, tém-se convencionado dispor
os diferentes niveis de direitos humanos em ‘geragdes’: “os direitos humanos civis e
politicos sdo a ‘primeira geragao’; os sociais e econdomicos, a ‘segunda’; os direitos
coletivos, a ‘terceira’; os direitos dos povos, a ‘quarta geragado™. Cf. JELIN, Elizabeth. op. cit

. 44.
s VIEIRA, José Ribas. “Estado de Direito e o acesso a Justiga: uma contribuigdo para o
debate dos Direitos Humanos no Brasil”. In: FESTER, Antonio Carlos Ribeiro (org.). Direitos
Humanos: um debate necessarnio. Sao Paulo: Brasiliense, 1989 p. 134.




“‘defesa dos direitos de participacdo politica
(campanha pela anistia, pela liberdade sindical
etc.) e defesa dos interesses gerais das periferias
urbanas (consumo coletivo de servigos publicos,
reivindicacbes de verbas publicas, direito a
participacao no planejamento econdémico da vida
urbana etc.) e rurais (reforma agraria, luta por
direitos trabalhistas nas areas em que a produgao
foi submetida ao modo capitalista, luta contra a
exploragao e a concentragdo da propriedade da
terra etc.)”"".

Por isso mesmo é que, quando falamos em deveres do Estado e do

poder econdmico temos ai sim uma questdo de direitos humanos, “uma

questédo politica, de cidadania”’®, pois, segundo ele, esses direitos

“sao um instrumento forjado para defender a
pessoa humana nao de um individuo qualquer,
(para isso existem os direitos regulares
protegidos na orbita da lei ordinaria) mas do
exercicio abusivo do poder, das instituicdes do
poder politico (nos séculos XVIlI e XIX) e do
poder econdmico (a partir do século XX e,
especialmente, nesta segunda metade do século
XX)" 79

A historia dos direitos humanos confunde-se com a histéria das lutas
de libertagdo do homem, através de sua mobilizagdo coletiva na busca da
superagdo de todas as formas de opressdo. Porém, somente com o
surgimento das Declaragoes de Direitos provenientes das Revolugoes
Burguesas na modemnidade, &€ que tomam a forma e o conteudo sistematico
que hoje possuem. Realgando esse carater de conflituosidade e conquista
que circundam essa tematica o Nucleo de Estudos para a Paz e Direitos
Humanos da Universidade de Brasilia, entende a historia das declaragoes de
direitos humanos nao como “a histéria de idéias filosoficas, de valores

morais universais ou das instituicées”, mas sim

S LOPES, José Reinaldo de Lima. op. cit. p. 14
" |dem, ibidem. p. 13.

8 1d., ibid. p. 14.

7 1d., ibid.
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“a histoéria das lutas sociais, do confronto de
interesses  contraditérios. E o ensaio de
positivacdo da liberdade conscientizada e
conquistada no processo de criagdo de uma
sociedade em que cessem a exploragdo e
opressao do homem pelo homem™®°.

A luta pelos direitos humanos, um dos elementos caracterizadores
dos novos movimentos sociais na América Latina, como anteriormente
explicitado,

“‘engloba e unifca em um mesmo momento
histérico, atual, a reivindicagdo de direitos
pessoais, sociais e politicos tradicionais herdados
da tradigcao liberal, dos direitos dos trabalhadores,
conquistados pelo socialismo, mas envolve,
também, o direito de reorganizagdo da ordem
econdmica nacional e internacional, contra as
opressoes, as marginalidades, o endividamento,
a ameaca de aniquilamento e a auséncia de uma
paz justa”®,

Assim sendo, referencia-se tanto pela “reivindicacdo de velhos
direitos, de efetividade nula ou relativa (sejam civis, politicos, econdmico-
sociais, culturais) quanto” pelos “novos direitos e reivindicacdes™®. Esse
carater pluralista da constru¢édo de um novo conceito de cidadania, pautado
na efetivagao dos direitos humanos, encontra na sociedade contemporanea,
mormente na brasileira, quiga por seu carater semi-periférico, materializagao
através de inUmeras formas de organizagdes, mobilizagdo e luta politica.
Dai a presenca no cenario politico de inameras modalidades de
organizagbes e movimentos que, buscando conquistar e ampliar
coletivamente a cidadania, atuam tanto perante o Estado e suas tradicionais

instituicdes de mediacdo, como também fora dele®.

% NEP/UnB. “Caminhos para a constru¢cdo de uma sociedade de plena realizagao dos
direitos humanos na América Latina (NEP)". In: SOUSA JUNIOR, José Geraldo (org.). O
direito achado na rua. op. cit. p. 83.

8 NEP/UnB. op. cit. p. 90.

% ANDRADE, Vera Regina Pereira de. “Cidadania e Democracia: Repensando as condigdes
de possibilidade da democracia no Brasil a partir da cidadania”. In: Revista Juridica Unoesc.
n°® 01. op. cit. p. 13.

% |dem, ibidem. p. 13.
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Ganham tais organizagbes maior importancia ainda diante do

autoritarismo que tem caracterizado os Estados latinoamericanos, violadores
sistematicos dos direitos humanos. Apesar do recente reconhecimento por
parte dos governantes nacionais das graves violagbes ao exercicio da
cidadania por estas plagas e o estabelecimento de um ‘Programa Nacional
de Direitos Humanos®, os movimentos sociais e organizagées nao-
governamentais de defesa de uma cidadania plena, ainda € bastante
temerario acreditar que o Estado brasileiro seja responsavel e comprometido
com essa tematica. Por isso mesmo é que José Reinaldo de Lima Lopes
afirma: “Ninguém sensato pede hoje informacgdes ou opinides ao Estado ou
as classes privilegiadas do Terceiro Mundo sobre o respeito a dignidade
humana em seus dominios” %°. Vide os intimeros relatorios da Anistia
Internacional denunciando graves ataques aos Direitos Humanos no Brasil e
a omissao dos entes estatais em coibi-los.

A garantia de efetivo acesso a Justica também constitui um Direito
Humano e, mais do que isto, um elemento essencial ao exercicio integral da
cidadania, ja que, indo além do simples acesso a tutela jurisdicional, ndo se
limita ao mero acesso ao Poder Judiciario. Por conta disto € que José
Alfredo de Oliveira Baracho afirma que ele “é primordial a efetividade dos
direitos humanos, tanto na ordem juridica interna como na internacional. O
cidadao tem necessidade de mecanismos proprios e adequados para que
possa efetivar seus direitos”®.

A Declaracao Universal dos Direitos do Homem, aprovada pela
Assembléia Geral da Nagdes Unidas em 1948, como também o artigo 14 do
Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, de 1966, reconhece o direito

a justica a todos os individuos nos seguintes termos:

‘Artigo 10. Toda a pessoa tem direito, em
plena igualdade, a que a sua causa seja
equitativa e publicamente julgada por um tribunal

% BRASIL. Programa Nacional de Direitos Humanos. Brasilia: Presidéncia da Republica/
Secretaria de Comunicagdo Social/ Ministério da Justica, 1996.

% | OPES, José Reinaldo de Lima. op. cit. p.11.

8 BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Teoria Geral da Cidadania: a plenitude da cidadania
e as garantias constitucionais e processuais. Sao Paulo: Saraiva, 1995. p.25.




independente e imparcial que decida dos seus
direitos e obrigagbes ou das razées de qualquer
acusagdo em matéria penal que contra ela seja
deduzida’.

guestionamento realizado pelo jurista francés René David € emblematico:

"0 segundo problema, no qual a palavra ‘justi¢a’
é vista num sentido diferente, isto €, se nas
condicdes novas que criam o capitalismo das
grandes empresas e o desenvolvimento das
atividades do Estado, a franquia a todos do
acesso aos tribunais € um meio suficiente para
assegurar o respeito do direito e fazer reinar a
justica; a tarefa mesmo confiada aos tribunais
nao deve ela da outra parte ser repensada, para
alcangar uma melhor humanizagao dos
interesses em conflito?”®

uma efetiva resolugao de conflitos intersubjetivos.

8 DAVID, René. Apud VIEIRA, José Ribas. op. cit. p. 143.

Esse acesso, entretanto, que tem na questdo do oferecimento as
populacbées carentes a devida assisténcia juridica e judiciaria um aspecto

determinante, envolve outros aspectos de natureza mais abrangente. O

Considerando esses aspectos € que se realizara no proximo capitulo
uma analise do conceito de acesso a justica e atuagdo do denominado
“Movimento Universal de Acesso a Justica” e dos instrumentos institucionais

criados, no Brasil e no mundo, buscando assegurar um acesso mais amplo e




CAPITULO 11

O Movimento Universal de Acesso a Justica.

2.1. Ha um conceito de acesso a justica?

Quando se fala em acesso a justica, a imagem do senso comum que
nos vem imediatamente a cabega € a de acesso aos meandros dos Foruns e
dos Tribunais, aos processos buscando assegurar direitos e exigir deveres;
0 acesso a tutela jurisdicional da fungdo estatal competente, o Poder
Judiciario; ‘dar as barras da Justica’. Acesso a justica também é isto, desta
vez 0 senso comum nao esta equivocado, porém ndo €&, de forma alguma,
somente isto.

Dentro de uma concepgdo axiolégica de justica, o acesso a ela nao
fica reduzido a sinbnimo de acesso ao Judiciario e suas instituicdes, mas sim
a “uma ordem de valores e direitos fundamentais para o ser humano”®®, no
restritos ao ordenamento juridico processual.

Para Kazuo Watanabe, emérito professor da Universidade de Sao

Paulo e grande estudioso da tematica em nosso pais,

“A problematica do acesso a Justica nao pode ser
estudada nos acanhados limites dos oOrgaos
judiciais ja existentes. N&ao se trata apenas de
possibilitar o acesso a Justiga enquanto instituicao
estatal, e sim de viabilizar o acesso a ordem

juridica justa”® .

% RODRIGUES, Horacio Wanderlei. Acesso & Justica no direito processual brasileiro. Sao
Paulo: Académica, 1994. p. 28.

% WATANABE, Kazuo. “Acesso a justica e sociedade modemna”. In: GRINOVER, Ada
Pellegrini.; DINAMARCO, Candido Rangel & WATANABE, Kazuo (coords.). Participagdo e
Processo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1988. p. 128.




No mesmo diapaséo a licdo de Leonardo Greco, para quem ndo basta
ao Estado assegurar o acesso ao judiciario, colocando-se em primeiro plano
o efetivo acesso a educagéo, a salde, a seguranga e ao trabalho licito, ja
que

“antes de assegurar o acesso a protecao judiciaria
dos direitos fundamentais, deve o Estado investir
o cidadao diretamente no gozo de seus direitos,
ficando a protegao judiciaria através dos tribunais,
como instrumento sancionatério, no segundo
plano, acionaveis apenas quando ocorrer alguma
lesdo ou ameaga a um desses direitos™.

Entretanto, estando o conceito do senso comum inserido neste
conceito mais amplo, e sendo a garantia de acesso efetivo ao aparato
juridico e judiciario quiga o maior instrumento formal de luta para realizacao
da ordem juridica justa, torna-se imprescindivel a analise do acesso a justica
também, e principalmente, sob a 6tica do acesso ao Judiciario. Candido
Rangel Dinamarco entende que o “acesso a Justica €, mais do que ingresso
no processo e aos meios que ele oferece, modo de buscar eficientemente,
na medida da razdo de cada um, situagdes e bens da vida que por outro
caminho ndo se poderia obter®'. Nessa mesma linha de pensamento, Joel
Dias Figueira Junior entende que, além da previsao normativa constitucional

e principiolégica do acesso,

“faz-se mister a existéncia de mecanismos
geradores da efetividade do processo, cuja
realizagdo verifica-se por intermédio de
instrumentos que possibilitem a consecugao dos
objetivos pelo autor, com rapidez, isto €, dentro de
um periodo de tempo razoavel e compativel com
a complexidade do litigio, proporcionando ao
beneficiario da medida a concreta satisfacao do
escopo perseguido”®.

% GRECO, Leonardo. “Acesso a Justica no Brasil”. In: Revista do Curso de Direito da
UNIVALE - Universidade do Vale do Rio Doce. n® 01. Governador Valadares: UNIVALE,
£anljun 98. p. 70.

' DINAMARCO, Candido Rangel. A Instrumentalidade do Processo. 5 ed. Sao Paulo:
Malheiros, 1996. p. 283.
% FIGUEIRA JUNIOR, Joel Dias. “Acesso a Justica e tutelas de urgéncia: o pleno acesso a
ordem juridica justa e a efetividade do processo’. In: Jurisprudéncia Cataninense. n. 73.




Para Mauro Cappelletti, professor das Universidades de Florenca
(Italia) e Stanford (EUA) e uma das maiores autoridades em acesso a justica

da atualidade, essa expressao

“serve para determinar duas finalidades basicas
do sistema juridico — o sistema pelo qual as
pessoas podem reivindicar seus direitos e/ou
resolver seus litigios sob os auspicios do Estado.
Primeiro, o sistema deve ser igualmente acessivel
a todos; segundo, ele deve produzir resultados
que sejam individual e socialmentejustos"”.

Por outro lado, néo se pode deixar de ressaltar que o acesso a justica,
dentro de uma mais ampla perspectiva, deve também ser visto como
instrumento politico, como movimento transformador; e mais, como uma
nova forma de conceber o juridico. Kazuo Watanabe o entende como uma
nova postura mental que deve “pensar na ordem juridica e nas respectivas
instituicoes, pela perspectiva do consumidor, ou seja do destinatario das

® nao o restringindo somente a um

normas juridicas, que € o povo..."
programa de reforma mas também adotando-o como meétodo de
pensamento (Accesso alla giustizia come programma di riforma e come
metodo di pensiero®).

Esse aspecto é enfatizado por Cappelletti, para quem o carater
didatico-educativo do movimento de acesso a Justica muda radicalmente o
enfoque tradicionalmente adotado nos estudos juridicos das escolas de
direito, o enfoque dos “produtores do direito” — “a lei dos legisladores, o
direito administrativo do ponto de vista dos administradores, e o direito
judiciario da otica dos juizes” — pelo enfoque dos “consumidores do direito e

da Justica®.

Florianopolis,1994. p.30.

% CAPPELLETTI, Mauro & GARTH, Bryant. Acesso a Justica. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris, 1988. p. 08.

“ WATANABE, Kazuo. op. cit. p. 128.

% “Acesso a Justica como programa de reforma e como método de pensamento”.

% CAPPELLETTI, Mauro. “Acesso a Justica”. In: Revista do Ministério Publico. nova Fase.
v.1. n° 18. Porto Alegre: 1985. p. 14.
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Dentro desta perspectiva o “*Movimento Universal de Acesso a
Justica” atua igualmente como critica ao positivismo dogmatico-formalista
ainda arraigado nos aparelhos judiciarios, inclusive e, quem sabe
prioritariamente, no ensino juridico, que busca identificar o direito e os
fenbmenos  juridicos somente na norma estatal, simplificando

irrealisticamente o Direito. Para o jurista italiano, entao,

“o direito é visto ndo como um sistema separado,
autonomo, auto-suficiente, ‘autopoiético’, mas
como parte integrante de um mais complexo
ordenamento social, onde isto (o direito) ndo se
pode fazer artificialmente isolado da economia, da
moral, da politica’.

Por derradeiro, esse movimento — atuante na construgdo da ‘Nova
Cidadania’ — pode ser caracterizado como um Movimento de Mobilizagao
Popular®®, pois apesar de possuir algumas caracteristicas de Movimento
Social, como uma agao grupal para transformacdo social (praxis), voltada
para realizacdo dos mesmos objetivos (projeto), Ihe falta a orientagdo mais
ou menos consciente de principios valorativos comuns (ideologia), sob

organizagéo diretiva mais ou menos definida (organizacao e sua direcao)™.

2.2. Escorcgo historico.

2.2.1 — Os primérdios

Mesmo que de forma bastante restrita, limitada apenas a garantia de
defensor aos pobres, os temas relacionados ao acesso a Justica estao

presentes desde a Antiguidade Classica. Em Atenas, nomeava-se

¥ CAPPELLETTI, Mauro. “O acesso a Justiga e a fungéo do jurista de nossa época’. In:
Conferéncia Nacional da OAB, Xll, 1930, Belo Horizonte. Anais... Brasilia: OAB, 1991. p.
126.

% GOHN, Maria da Gléria. Histéria dos Movimentos e Lutas Sociais. A construgdo da
cidadania dos Brasileiros. Sao Paulo: Loyola, 1995.
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anualmente 10 advogados incumbidos de realizar a defesa dos
despossuidos e em Roma, primeiro por obra do Imperador Constantino (288-
337) e depois inserida na legislacdo de Justiniano (483-565), o Estado era
incumbido de “dar advogado a quem ndo possuisse meios para constituir
patrono™'®.

Durante a ldade Média, inspirados pela caridade presente da doutrina
crista, diversos paises mantiveram sistemas de assisténcia legal aos pobres,
onde aos advogados era imposto o dever de defesa, sem a cobranca de
honorarios, e aos juizes o de julgar, sem cobranga das custas. Humberto
Pena de Moraes conta que, na Franga do século Xlll, durante o reinado de
Luiz IX (1214-1270), canonizado pela Igreja Catdlica (Sao Luiz), foi
determinado o “patrocinio gratuito dos desafortunados”; no século seguinte,
Carlos IV (1316-1378) ordenou que “todos os advogados e procuradores, na
sede dos tribunais, ajudassem, gratuitamente, com seus ministérios, os
pobres que tivessem, ai, qualquer processo™'°".

Naquele mesmo século, os Estados Sardos (Sardenha, Piemonte,
Saboia, Saluces, Montferrato, Nice e Génova) instituiram uma organizagao
oficial de prestacao de assisténcia judiciaria, que foi regulamentada por
Amadeu VIII, em 1477, para “instituir-se, junto a cada jurisdicao, um
advogado e um solicitador dos pobres, incumbido de defendé-los e fiscalizar
as prisoes, sendo pagos pelo Estado e considerados funcionarios publicos”.
Na Espanha, a partir do reinado dos catolicos Fernando e Isabel os
prisioneiros pobres eram assistidos por advogados que percebiam
honorarios dos cofres publicos. Em Portugal, com a desvinculagao do antigo
Condado Portucalense da Espanha em 1440, continuou a vigorar o direito
castelhano, sendo adotadas as Siete Partidas, que foram traduzidas para o
portugués por ordem de D. Diniz, e que serviram de base para as

Ordenacgdes do Reino (Afonsinas — 1446, Manuelinas — 1521 e Filipinas —

¥ SCHERER-WARREN, lise. Movimentos Sociais.2 ed. Floriandpolis: UFSC, 1987.

1% MORAES, Humberto Pefa de. “A Assisténcia Judiciaria Publica e os mecanismos de
acesso a Justigca no Estado Democratico™. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO,
Candido Rangel & WATANABE, Kazuo (coords.).op. cit. p. 229.

" MORAES, Humberto Pefa de. & SILVA, José Fontenelle Teixeira da . Assisténcia
Judiciaria: sua génese, sua histéria e a fungdo protetiva do Estado. 2 ed. Rio de Janeiro:
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1603). A Lei V do Titulo Il da terceira Partida estabelecia que respondiam
perante o proprio rei “o pleyto que demandasse huerfano, o one muy

cuytado, contra algud poderoso, de que no podiesse tambiém alcancar

derecho por el fuero de tierra™%.

As Ordenacgdes Filipinas, em vigor no Brasil até o final de 1916,
estabeleciam também, de certa forma, mecanismos a propiciar acesso aos
Tribunais a quem fosse pobre. Como exemplo, cite-se o § 10 do Titulo 84 do

Livro Ill do mencionado codex:

“Em sendo o aggravante tdo pobre que jure nao
ter bens moveis, nem de raiz, nem por onde
pagua o aggravo, e dizendo na audiéncia uma vez
o Pater Noster pela alma de del Rey Don Diniz,
ser-lhe-a havido, como que pagasse o0s
novecentos réis, contanto que tire de tudo
certidao dentro no tempo, em que havia de pagar
o aggravo™'®.

Fundadas nos principios da caridade crista, foram estabelecidas na
Inglaterra, durante o reinado de Henrique VIl (1457 — 1509), as actiones in

forma pauperis, pelas quais

“toda pessoa pobre que tiver motivo de acgao
judicial podera, de acordo com a natureza de seu
caso, gozar do favor de nao pagar o selo e escrita
da mesma; e aos juizes cumpre entao nomear o
advogado e o procurador que, conjuntamente com
os demais oficiais do Juizo, funcionarao
gratuitamente”.

Sistema similar foi instituido na Franga durante o reinado de Henrique

IV (1553 — 1610), onde o Conselho de Estado decretou

Liber Juris, 1984. p. 65.

Wieg pleito em que demandasse 6rfao ou alguém muito pobre, contra algum poderoso, de
que ndo pudesse também alcancar direito pelo foro de terra”. MORAES, Humberto Pena de.
& SILVA, José Fontenelle Teixeira da. op. cit. p. 66.

% MORAES, Humberto Pefia de. “A Assisténcia Judiciaria Publica e os mecanismos de
acesso a Justica no Estado Democrético”. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO,
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“‘que em todos os Tribunais fossem instituidos
advogados e procuradores para os pobres, vilivas
e oOrfaos, os quais seriam escolhidos entre os
mais capazes e honestos, e exerceriam suas
funcdes sem retribuigdo alguma, ndo podendo
mesmo receber qualquer coisa de seus
constituintes, sob pena de concussdo, tendo de
contentar-se apenas, com os salarios, dons e
prerrogativas que Sua Majestade achasse por
bem conceder-lhes™'®.

Nos primérdios da nagdo norte-americana, o Livro das Leis e
Liberdades Gerais do Estado de Massachussets, publicado em 1648,
estabeleceu também um plano de assisténcia judiciaria aos pobres, nos

moldes do sistema inglés vigente a época'®.

2.2.2 — A assisténcia liberal

Foi entretanto com as revolugbes burguesas do século XVIII que
positivou-se, através da Declaracao de Direitos do Estado de Virginia (EUA),
em 1776, e da Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao (Franga),
em 1789, “o principio de Direito Natural de que ‘todos sdo iguais perante a
lei’, fundamento da assisténcia judiciaria publica, erigida como dever do
Estado*'®, o que levou paises como Holanda, Austria e Bélgica, em 1814,
1815 e 1824, respectivamente, a editar normas instrumentais de assisténcia
judiciaria aos pobres, sistema denominado Pro Deo. Todavia, foi a Franca,
em 1851, ao editar o Code de L’Assistence Judiciaire, que acabou
legando o termo a outros ordenamentos juridicos.

Tais sistemas de Assisténcia Judiciaria, além de insuficientes, eram
altamente ineficientes ja que os servicos eram prestados, na maioria dos

casos, por advogados particulares, sem remuneragao, de forma caritativa

Candido Rangel & WATANABE, Kazuo (coords.). Participagdo e Processo. op. cit. p. 233.
'% MORAES, Humberto Pefia de. & SILVA, José Fontenelle Teixeira da. op. cit. p. 68.

1% 1dem, ibidem. p. 70

% MORAES, Humberto Pefia de. “A Assisténcia Judiciaria Plblica e os mecanismos de
acesso a Justica no Estado Democratico”. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO,
Candido Rangel & WATANABE, Kazuo (coords.).op. cit. p. 230.




(munus honorificum). Reconheceu-se o direito ao acesso a justica mas
nao foi criado nenhum instrumento que garantisse efetivamente este acesso.

Também nao se pode dizer que existisse nem mesmo uma tendéncia
de ampliacdo do acesso a Justica a todos os cidadaos. A filosofia liberal e
individualista que marca os séculos XVIIl e XIX & também a tdnica dos
procedimentos adotados para resolugdo de litigios civis. SO formalmente os
individuos possuiam direito ao acesso a Justica. Como a maioria dos bens
dentro do sistema do laissez-faire, laissez-passez, somente aqueles que
pudessem arcar com as despesas de uma demanda poderiam buscar a
Justica.

Segundo Mauro Cappelletti,

“Direito ao acesso a protegao judicial significava
essencialmente o direito formal do individuo
agravado de propor ou contestar uma agao. (...) O
acesso formal, mas nao efetivo a justica,
correspondia a igualdade, apenas formal, mas
nao efetiva™"’.

A assisténcia judiciaria a titulo de munus honorificum’®, segundo
Boaventura de Souza Santos, vigorava ainda no imediato pds-guerra na
maioria dos paises. Prestada gratuitamente e organizada pelas ordens de

advogados, muitos eram os inconvenientes deste sistema:

“A  qualidade dos servigos juridicos era
baixissima, uma vez que, ausente a motivagao
econdmica, a distribuicdo acabava por recair em
advogados sem experiéncia e por vezes ainda
ndo plenamente profissionalizados, em geral sem
qualquer dedicagdo a causa. Os critérios de
eligibilidade eram em geral estritos e, muito
importante, a assisténcia limitava-se aos actos em

97 CAPPELLETTI, Mauro & GARTH, Bryant. op. cit. p.09.

108 Segundo Mauro Cappelletti, a Austria ainda mantinha tal sistema em 1973, quando sua
Corte Constitucional declarou inconstitucional a lei austriaca de assisténcia judiciaria
afirmando que “pretender que os advogados representem os pobres, sem compensagao,
significa uma forma de trabalho forcado” e que “é tarefa do Estado social compensar os
advogados que trabalham para os pobres”. CAPPELLETTI, Mauro. "Acesso a Justi¢a”. In:
Revista do Ministéno Puablico. op. cit. p. 10.




juizo, estando excluida a consulta juridica, a
informag&o sobre os direitos”'%®.

Esse programa assistencialista caritativo, sem qualquer atitude
positiva do Estado no intuito de garantir com efetividade o direito de acesso,

é de gritante ineficiéncia, como também enfatiza Cappelletti:

“Em economias de mercado, os advogados,
particularmente os mais experientes e altamente
competentes, tendem mais a devotar seu tempo a
trabalho remunerado que a assisténcia judiciaria
gratuita. Ademais, para evitarem incorrer em
excessos de caridade, os adeptos do programa
geralmente fixaram estritos limites de habilitagao
para quem desejasse gozar do beneficio™''°.

Como resultado pratico desse sistema temos que na Franga, esse
dever honorifico era atribuido normalmente aos jovens praticantes da
advocacia, os estagiarios, que acabavam usando as partes nao abastadas
como cobaias em seu treinamento profissional. Ja na ltalia, as estatisticas
demonstraram que o ‘beneficio’ do patrocinio gratuito e honorifico nao

atingia, em média, mais de 1% das partes' .

2.2.3 — A ‘Primeira Onda’: assisténcia juridica aos pobres

Entretanto, a partir do inicio deste século, com o surpreendente
crescimento das sociedades capitalistas em tamanho e complexidade, a
perspectiva individualista perde forga e emergem reivindicagdes coletivas de
novos direitos, denominados “novos direitos humanos’, que sao aqueles que
vao tornar realmente efetivos os direitos anteriormente reconhecidos pelas
“declaracdes de direitos do homem”. E através do direito ao efetivo acesso

a justica que isso se da.

1% SANTOS, Boaventura de Souza. op. cit. p. 171.

"9 CAPPELLETTI, Mauro & GARTH, Bryant. op. cit. p. 32.

"I CAPPELLETTI, Mauro. “O acesso a Justiga e a fungéo do jurista de nossa época”. In:
Conferéncia Nacional da OAB, XIlI, 1990, Belo Horizonte. Anais... op. cit. p.129-30.
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Direito este que no dizer do socidlogo Boaventura de Souza Santos é

um “direito charneira, um direito cuja denegacao acarretaria a de todos os

demais”''?. Para Cappelletti

‘o acesso a justica pode, portanto, ser encarado
como o requisito fundamental - o mais basico
dos direitos humanos - de um sistema juridico
modemo e igualitario que pretenda garantir, € nao
apenas proclamar os direitos de todos™''3.

E dentro do Welfare State, do Estado de Bem Estar, que estes
direitos ganham materialidade, buscando-se a transformagdo do dever
honorifico dos advogados de prestar assisténcia judiciaria aos pobres em
dever plblico em propiciar esses meios. Ja em 1919, na Alemanha'"* da
Republica de Weimar, governo dos social-democratas, foi criado um
programa de remuneragao, pelo Estado, de advogados que prestassem
assisténcia juridica a quem necessitasse.

Sistema similar (0 Legal Aid and Advice Scheme), confiado a Law
Society, associagdo nacional dos advogados, foi criado na Inglaterra em
1949, durante um governo trabalhista, através dos Legal Aid Acts, com a
ampliagdo da assisténcia também ao aconselhamento juridico prévio. Nos
anos que se sucederam a Holanda, em 1956, e a Franca, em 1972, atraves
da lei sobre aide judiciaire, também realizaram modificagcoes em seus
ordenamentos juridicos buscando garantir assisténcia juridica aos pobres.
Importante desenvolvimento nessa esfera ocorreu nos Estados Unidos, em
1965, com a chamada War on Poverty, luta contra a pobreza, durante o
governo do Presidente Johnson, através das agdes do Office of Economic
Opportunity - OEO.

12 SANTOS, Boaventura de Souza. op. cit. p. 167.

13 CAPPELLETTI, Mauro & GARTH, Bryant. op. cit. p. 12.

1% Arruda Alvim, afirma que “a consciéncia da imprescindibilidade de que os pobres também
tenham acesso a Justi¢a ja era idéia corrente na Alemanha, no limiar deste século. Dizia-se
que a falta de funcionamento’ da justica comprometia a prépria sobrevivéncia da ordem
juridica. Diz-se mais, que cada cidadao tem o direito de conhecer o direito do Estado e de
receber a respectiva prote¢cdo quando tenha tido sua esfera lesada”. ARRUDA ALVIM
NETTO, José Manuel. Tratado de Direito Processual Civil. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1990. p. 140.




Para Marshall, entusiasta do Welfare State inglés, aquele sistema

configura uma tentativa de “remover as barreiras entre os direitos civis e
seus remeédios juridicos” dando “prova de uma nova atitude para com o
problema da igualdade”. Além de configurar “um servigo social destinado a
fortalecer o direito civil do cidadao de decidir seus litigios num tribunal de
justiga”, busca outrossim “a possibilidade de combinar num sistema os dois
principios da justi¢ca social e do prego do mercado”, eis que o “Estado nao
esta preparado para tornar a administragéo da justica gratis para todos.”'"®
Mas é a partir dos anos sessenta que a busca ao acesso efetivo a
justica passa a se consolidar como um movimento de carater global, na
‘esteira’ dos movimentos contestatérios que sacudiram aquela década,
sendo algcado ao cume das propostas de reestruturagcdo e reformas
judiciarias. Num primeiro momento, denominado de “primeira onda”, os
esforcos “concentraram-se, (...), em proporcionar servigos juridicos aos
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pobres Tais reformas realizaram-se adotando dois sistemas basicos de

atuagao: através do sistema Judicare e de advogados remunerados pelos
cofres publicos. Alguns paises, mais recentemente, adotaram os dois
modelos combinados.

O sistema Judicare, adotado por Austria, Inglaterra, Holanda, Franca

e Alemanha, é caracterizado por Mauro Cappelletti como

“‘um sistema através do qual a assisténcia
judiciaria é estabelecida como um direito para
todas as pessoas que se engquadrem nos termos
da lei. Os advogados particulares, entdo, sdo
pagos pelo Estado. A finalidade do sistema
judicare € proporcionar aos litigantes de baixa
renda a mesma representacao que teriam se
pudessem pagar um advogado. O ideal é fazer
uma distingdo apenas em relagdo ao
enderegcamento da nota de honorarios: o Estado,

mas n3o o cliente, € quem a recebe”''’.

"> MARSHALL, T. H. op. cit. p. 89.
"® CAPPELLETTI, Mauro & GARTH, Bryant. op. cit. p. 31.
"7 |dem, ibidem. p. 35.
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Tal sistema, apesar de configurar expressivo avango em relagao ao

sistema anterior, quando devidamente posto em pratica apresentou também
grandes limitagbes. Partindo dos estudos sociologicos realizados tomando
tal sistema como objeto, o socidlogo luso Boaventura de Souza Santos
aponta as seguintes limitacoes do sistema Judicare: 1 - apesar de previsao
da possibilidade de assisténcia juridica prévia, isto €, antes e mesmo que
ndo houvesse litigio judicial, na pratica, se concentra na assisténcia
judiciaria, ou seja, somente perante o Estado-juiz; 2 - voltado a superar as
limitagbes econdmicas ao acesso ao Judiciario, ndao leva em consideragao
as limitagbes socio-culturais, ndo se prestando, portanto, a “educacao
juridica dos cidadaos®”, conscientizagao sobre os novos direitos sociais de
trabalhadores, inquilinos, jovens, consumidores, mulheres etc.; e, 3 - de
natureza individualista, a assisténcia judiciaria € prestada aos cidadaos
pobres considerados individualmente, excluindo, de inicio, “a concepgao dos
problemas desses cidadaos enquanto problemas colectivos das classes
sociais subordinadas™' 2.

Mauro Cappelletti aponta como desvantagem neste sistema o fato de
“o profissional liberal tem seu escritério no centro, nunca nos bairros mais
pobres. Esta, portanto, distante daqueles que precisam de atendimento e
informacao™''®. Além disso, apesar de dirimir a barreira dos custos, pouco,
ou quase nada, consegue atingir outras limitagdes decorrentes da
hipossuficiéncia dos pobres: em primeiro lugar, ndo propicia que 0
profissional liberal os auxilie na compreensao de seus direitos, nem
reconhecam em quais areas podem utilizar-se de remédios juridicos'?, por
outro lado, mesmo que consiga reconhecer seus direitos, eles podem sentir-
se intimidados em reivindica-los diante da perspectiva de comparecer em um
escritorio de advocacia e discuti-los com um advogado, por fim, esse

sistema trata os pobres como individuos, deixando de lado sua situagao

"8 SANTOS, Boaventura de Souza. op. cit. p. 171.

19 CAPPELLETTI, Mauro. “Acesso a Justica”. In: Revista do Ministério Publico. op. cit. p.
11.

120 Pesquisas realizadas no sistema judicare inglés demonstraram que cerca de 60% dos
casos por ele atendidos sdo causas de familia e 15% causas criminais. Cf. CAPPELLETTI,
Mauro & GARTH, Bryant. op. cit. p. 38.
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como classe, estando Ilimitado, portanto, as causas individuais,
negligenciando a tutela dos interesses coletivos ou difusos, ja que “nao
estao aparelhados para transcender os remédios individuais”'?'.

Em razéo dessas limitagGes, algumas modificagcdes passaram a ser
feitas nos servigos juridicos gratuitos, chegando-se, inclusive, a adotar um
sistema fulcrado na contratagdo de advogados pelo proprio Estado. Tal
sistema de assisténcia judiciaria com advogados remunerados pelos cofres
publicos (salaried staff lawyers) foi implantado em primeiro lugar nos
Estados Unidos da América (Legal Services Corporation), tendo origem no
Programa de Servicos Juridicos do Office of Economic Opportunity —
OEQO e caracteriza-se por prestar a assisténcia ndao s6 judiciaria, mas
também a juridica, prévia e informativa, aos pobres, realizando “grandes
esforcos no sentido de fazer as pessoas pobres conscientes de seus novos
direitos e desejosas de utilizar advogados para obté-los”'%.

Tal modelo, com advogados “trabalhando em escritérios de advocacia
localizados nos bairros mais pobres das cidades” — os chamados ‘escritorios
de vizinhanga’ - funcionando em horarios e dias que permitem o facil acesso
dos trabalhadores e optando por uma atuagao voltada para os problemas
juridicos dos pobres enquanto problemas coletivos, de classe, acaba por
privilegiar agdes coletivas, buscando nao s6 a criagdo de novas correntes
jurisprudenciais sobre as questdes comuns das classes populares, como
também a “transformacéo ou reforma do direito substantivo”'?*. Assim, além
de encaminhar demandas individuais dos pobres, esse modelo busca,
primordialmente, auxilid-los a reivindicar seus direitos, criando “uma
categoria de advogados eficientes para atuar pelos pobres, enquanto
classe”'?*.

Como limitagao a esse sistema, apontam-se a excessiva énfase aos
direitos coletivos e difusos, relegando as causas de cunho individual a uma

posicdo de menor importancia, nao atendendo aos anseios de resolucao de

2! CAPPELLETTI, Mauro & GARTH, Bryant. op. cit. p. 38-9.
2 CAPPELLETTI, Mauro & GARTH, Bryant. op. cit. p. 40.
2 SANTOS, Boaventura de Souza. op. cit. p. 172.

124 CAPPELLETTI, Mauro & GARTH, Bryant. op. cit. p. 41.




litigios intersubjetivos cotidianos e a burocratizagdo dos advogados oficiais,

que se transformam simplesmente em novos funcionarios. Por outro lado, o
mais sério problema desse sistema € que ele necessariamente depende de
apoio governamental, seja institucional, seja financeiro, para realizar
atividades eminentemente politicas, muitas vezes dirigidas contra o proprio
governo, tantas vezes omisso na efetivagdo das promessas e politicas de
natureza social voltadas ao combate e erradicacdo da pobreza.

Suécia e a provincia canadense de Quebec, verificando a
insuficiéncia de cada um dos modelos basicos em separado, foram os
primeiros ordenamentos juridicos a adotar um sistema misto, combinando o
Judicare com advogados servidores publicos, isto €, dando dupla opgao aos
necessitados para constituir um profissional juridico na defesa de seus
interesses. A elas seguiram-se a Australia, a Holanda e a Gra-Bretanha.

Em raz&o dessa perspectiva de garantia de adequada representacao
legal aos pobres, erigida a categoria de dever publico, de obrigacdo do
Estado social, a Corte Européia para os Direitos do Homem condenou a
Ilanda (Eire X Irlanda, 1979) e a ltalia (Artico X Italia, 1980), por violacdo a
Convencao Européia dos Direitos do Homem, “porque seu sistema de
assisténcia aos pobres ndo garantia correto patrocinio judicial e porque a
compensagao ao advogado nao estava suficientemente assegurada pelo

Estado™'?°.

2.2.4 — A ‘Segunda Onda’: tutela dos direitos coletivos e difusos

Apos a reformulacdo dos servicos de assisténcia judiciaria, o
“Movimento Universal de Acesso a Justica” enfrenta um outro obstaculo,
agora de carater organizacional. A “segunda onda” busca solucionar a

representacdo dos interesses coletivos, difusos e individuais homogéneos ',

' CAPPELLETTI, Mauro. “Acesso a Justica”. In: Revista do Ministério Publico. op. cit. p.
11.

% Esses interesses estio conceituados em nosso ordenamento através do Codigo de
Protecao e Defesa do Consumidor (Lei n°® 8.078, de 11 de setembro de 1990). Sao direitos e
interesses difusos “os transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares
pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancia de fato® — artigo 81, |, coletivos, “os
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direitos emergentes, novissimos, e que restavam ja com sua eficacia

comprometida por auséncia de aparato procedimental e de uma nova
concepgao do processo que os fizesse valer.

A intervencdo do ‘movimento’ tem se dado, além da ampliagéo da
legitimagcdo para agir, também na busca da modificagdo de conceitos
basicos do processo civil, como a citagdo e a coisa julgada, ja que nem
todos os titulares de um direito transindividual podem comparecer a juizo,
sendo necessario "que haja um 'representante adequado' para agir em
beneficio da coletividade, mesmo que os membros dela ndo sejam 'citados’

individualmente"'?”.

O mesmo diga-se da nogdo de coisa julgada,
tradicionalmente voltada a "fazer lei entre as partes litigantes", que tem sido
modificada no intuito de contemplar a prote¢do dos interesses difusos e
coletivos, passando a obrigar todos os membros de um grupo, mesmo que
nao tenham sido ouvidos no curso da demanda.

Mauro Cappelletti afirma uma maior amplitude desta ‘onda’ eis que

‘pode mesmo dizer-se que este movimento
transborda dos interesses juridicos das classes
mais baixas e estende-se ja aos interesses
juridicos das classes meédias, sobretudo aos
chamados interesses difusos, interesses
protagonizados por grupos sociails pouco
organizados ou protegidos por direitos sociais
emergentes cuja titularidade individual €
problematica™'?.

Com relagdo a ampliagdo da legitimagdo ativa, de longa tradicao
individualista nos ordenamentos juridicos ocidentais'®®, em um primeiro
momento atribuiu-se ao Ministério Publico a tutela destes direitos, mas
sendo o parquet “representante natural em juizo dos interesses publicos

tradicionais - por exemplo, do interesse do Estado em perseguir a

transindividuais de natureza indivisivel de seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas
ligadas entre si ou com parte contraria por uma relagéo juridica base” - artigo 81, ll e
individuais homogéneos, “os decorrentes de origem comum” - artigo 81, Ill.

27 CAPPELLETTI, Mauro & GARTH, Bryant. op. cit. p. 50.

28 SANTOS, Boaventura de Souza. op. cit. p. 172.

% 0 Cédigo de Processo Civil brasileiro, por exemplo, estampa logo em seu artigo 6° que
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criminalidade™ ™, esta solugdo nao prosperou, vez que tais direitos, apesar
de eminentemente publicos, possuem tamanho grau de novidade e
especializagao técnica que na maioria das vezes inviabiliza a agéo daquele
orgao estatal.

Dai o surgimento de agéncias publicas especializadas, como por
exemplo a Environmental Proctetion Agency (EDA) nos Estados Unidos, o
Ombudsman publico dos consumidores na Suécia e a Diretor General
Protection Agency, na Inglaterra. Essa solugdo, entretanto, nao se
configura de todo adequada, em primeiro lugar, por fazer inchar o Estado de
novos 6rgaos publicos, ampliando os gastos, depois em razdo da natureza
coletiva dos interesses que visam a tutelar, faltando-lhes aquele zelo que é
estimulado por interesses pessoais. Como enfatiza Mauro Cappelletti citando
Pietro Verri, "os ultimos que véem claros os interesses da sociedade sdo por
ordinario aqueles que sdo pagos para vé-los™'.

Alem dessas instituicoes, as legislagbes passaram a ampliar a
possibilidade de participagdo no polo ativo das acdes para defesa desses
direitos. Foram gradualmente admitidas inUmeras organizagdes nao-estatais
(associagoes, sindicatos, partidos politicos etc.) como legitimadas para tutela
de direitos coletivos e difusos, além da criagdo de novas agdes, como, por
exemplo, as class action’? ou agdes coletivas nos EUA, as Popularklage,
do Estado alemao da Bavaria, as Verbandwsklagen, acoes de associagoes
na Alemanha e na Austria, e as acbes populares e agdes civis publicas, no
Brasil.

Na verdade, constatou-se a importancia da busca de solugdes mistas

para a representagao dos interesses coletivos e difusos, que ndo pode ser

“ninguém podera pleitear, em nome préprio direito alheio, salvo quando autorizado por lei".
130 CAPPELLETTI, Mauro. “O acesso a Justica e a fungéo do jurista de nossa época’. In:
Conferéncia Nacional da OAB, XlI, 1990, Belo Horizonte. Anais... op. cit. p.132.

31 |dem, ibidem. p.133.

32 Essa modalidade de agdo, segundo Candido Rangel Dinamarco, “permite ‘cuidar de
situaghes em que as pessoas interessadas em determinada controvérsia sdo t&o
numerosas que se toma praticamente impossivel té-las todas representadas na corte. Um,
dois ou alguns representantes da classe, entao, podem demandar ou ser demandados em
prol de si préprios e de todos os outros que se encontrem na mesma situagéo”. -

DINAMARCO, Candido Rangel. A Instrumentalidade do Processo. op. cit. p.279.




incorporada em uma unica proposta de reforma,

imprescindivel a

“‘combinagcdo de recursos, tais como as agdes
coletivas, as sociedades de advogados de
interesses publicos, a assessoria publica e o
advogado publico podem auxiliar a superar este
problema e conduzir a reivindicagao eficiente dos
interesses difusos™'*.

2.2.5— A Terceira Onda’: o enfoque do acesso a justica

razao pela qual é

Mas o ‘movimento’ nao parou por ai. Uma “Terceira Onda” formou-se

e ainda nao se esgotou, na busca de novas alternativas para resolugao de

conflitos, que nao restritas ao ordenamento processual, normalmente

exasperador de paixdes e conflitos. Isso ocorre, diante da constatacdo de

gue somente os mecanismos ja citados eram ainda insuficientes ao efetivo

acesso a justica, uma vez que

“a solugdo processual - o processo ordinario
contencioso - mesmo quando sao superados 0s
problemas de patrocinio e de organizagdo dos
interesses, pode nao ser a solugao mais eficaz,
nem no plano de interesses das partes, nem

naquele dos interesses
sociedade™**.

mais gerais da

Essa ultima ‘onda’ ocupa-se principalmente do “conjunto geral das

instituicdbes e mecanismos, pessoas e procedimentos utilizados para
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processar e mesmo prevenir disputas nas sociedades modernas” ™,

reconhecendo a influéncia da natureza do litigio na determinacdao dos

instrumentos que tormem efetiva a protecao aos direitos emergentes,

adaptando o processo ao litigio que busca resolver.

33 CAPPELLETTI, Mauro & GARTH, Bryant. op. cit. p. 67.

3% CAPPELLETTI, Mauro. “O acesso a Justica e a funcéo do jurista de nossa época”. In:
Conferéncia Nacional da OAB, Xll, 1990, Belo Horizonte. Anais... op. cit. p. 134.

% CAPPELLETTI, Mauro & GARTH, Bryant. op.cit. p. 67-8.
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Dentre as possibilidades de reformas apontadas pelo ‘enfoque do

acesso a justica’ — como vem sendo chamada essa fase - incluem-se

“alteracbes nas formas de procedimento,
mudangas nas estruturas dos tribunais ou a
criacao de novos tribunais, o uso de pessoas
leigas ou paraprofissionais, tanto como juizes
como defensores, modificagbes no direito
substantivo destinadas a evitar litigios ou facilitar
sua solucdo e a utilizagdo de mecanismos
privados ou informais de solugéo de litigios”'>®.

Assim, essa nova forma de pensar os fendmenos juridico-processuais
nao receia em apresentar inovagdes radicais e incompreensivas, que
ultrapassam em muito a esfera da representagdo e intervengao judicial na
resolugao de disputas. Algumas destas alternativas, contempladas no plano
do pluralismo juridico'™, ja estdo sendo aceitas como instrumental
procedimental competente para dirimir litigiosidades, como por exemplo a
mediagdo, a conciliagdo informal e a arbitragem, entre outros, dos quais

trataremos em item especifico desta dissertagao.

2.3. A atuacgao organica do “Movimento Universal de Acesso a Justi¢ca”.

Como ja enfatizado anteriormente, o Movimento de Acesso a Justica
vem atuando organicamente aos ordenamentos juridicos nacionais e
internacionais, como também através da elaboragdo de uma concepgao
tedrica dos fendmenos juridicos que supere, por meio de uma critica
realistica, o formalismo e o dogmatismo juridico e suas pretensdes puristas

que nao dao conta da complexidade da sociedade humana, ou seja, busca

“contestar radicalmente um método de estudo
tipicamente escolastico, dogmatico e formalista,

% CAPPELLETTI, Mauro & GARTH, Bryant. op. cit. p. 71.
3" WOLKMER, Antonio Carlos. Pluralismo Juridico: fundamentos de uma nova cultura do

Direito. op. cit.
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enderecado a busca de uma ciéncia ‘pura’ e
ideologicamente neutra, método que no entanto
foi e, em certa medida, ainda éfredominante na
doutrina juridica de nosso pais™'*.

Sem, contudo, renegar a normatividade do direito, busca
contextualiza-lo as pessoas, processos e instituicdes em que o direito se
forma, se desenvolve e se impoe, razao pela qual, o direito, em especial o
direito processual, nao pode ser estudado, concebido ou ensinado
exclusivamente por seus aspectos normativos, ja que estes vao integrar a
visdo de seus operadores e atores, “das instituicdes e dos procedimentos,
examinados sob os aspectos sociais, éticos, culturais, econdomicos, a
acessabilidade, em suma, do fendmeno processual ao individuo, aos grupos,
a sociedade” *°. Essa nova 6tica de analise dos fendmenos processuais &

tida por Candido Dinamarco como a

“‘grande guinada metodolégica da ciéncia
processual” deste século, que “€ representada
pela tomada de consciéncia da necessidade de
observar todo o sistema a partir de perspectivas
externas, sendo insuficiente o] exame
introspectivo, pelo angulo externo™'*°.

Para efetivar esse enfoque dos fendmenos juridicos Mauro Cappelletti
propoe uma concepg¢ao tridimensional do direito e de sua analise, tomando
como método de pensamento o método comparativo ou fenomenologico-
comparativo, que acaba por caracterizar também trés ‘ondas’ de atuagao do

movimento: a primeira dimensao é

“aquela que se baseia na premissa, ou problema,
da necessidade, caréncia, ou instancia social que
um dado setor do direito entende resolver; a

'3 CAPPELLETTI, Mauro. Apud DINAMARCO, Candido Rangel. “Escopos Politicos do
Processo”. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel & WATANABE,
Kazuo (coords.). Participagdo e Processo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1988. p. 115.
3 CAPPELLETTI, Mauro. “O acesso a Justica e a fungao do jurista de nossa época”. In:
Conferéncia Nacional da OAB, XIil, 1990, Belo Horizonte. Anais... op. cit. p. 126.

' DINAMARCO, Candido Rangel. “Escopos Politicos do Processo’. In: GRINOVER, Ada
Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel & WATANABE, Kazuo (coords.). op. cit. p. 114.




segunda examina a resposta, a solugao, no plano
normativo, mas também institucional e
processual, empenhada em resolver aquele
problema ou caréncia, ou instancia social; (...) a
terceira € aquela que examina criticamente os
resultados, no plano /ato sensu social (econdmico,
politico etc.) que de tais respostas derivam
concretamente, no ambito da sociedade™'*'.

Essa nova concepgao leva o jurista a analises muito mais complexas
e realisticas, ndo limitadas ao formalismo unidimensional da dogmatica
juridica, voltadas a avaliagao de outros aspectos que garantam a efetividade
de direitos materiais, a partir da superagdao de limitagdes temporais,
psicologicas e formais do ordenamento jurisdicional. Dai a constatagao de
trés ‘obstaculos’ que devem ser superados para a efetividade dos direitos
substanciais: o obstaculo econémico, decorrente da auséncia de condigdes
de grande parte das pessoas de ter acesso aos tribunais por conta de sua
pobreza, trazendo consigo o risco de seus direitos serem meramente
aparentes; o obstaculo organizacional, que se caracteriza pela existéncia de
direitos e interesses de natureza coletiva ou difusa que nao sao tutelados
eficazmente pela auséncia de uma organizagéo das regras e instituigdes de
direito processual voltadas para isso; e, o obstaculo processual propriamente
dito, onde se verifica que “certos tipos tradicionais de procedimentos sao
inadequados aos seus deveres de tutela”'*?.

Na busca da superagdo desses ‘obstaculos’ muitas tém sido as
formas de atuagéo do “Movimento Universal de Acesso a Justica”. Além dos
aspectos ja explicitados no tépico anterior, também pode ser apresentado
como resultado pratico de sua atuagdo a Resolugé@o do Conselho da Europa

de 1983 acerca do tema, como afirma Cappelletti:

“Q direito de acesso € um fator essencial de
todas as sociedades democraticas’. E partindo
dessa premissa, o Conselho da Europa, em sua
deliberagdo afirma ‘o dever de cada Estado de

41 CAPPELLETTI, Mauro. “O acesso a Justica e a fungéo do jurista de nossa época”. In:
Conferéncia Nacional da OAB, Xll, 1990, Belo Horizonte. Anais... op. cit. p. 127.
"2 |dem, ibidem. p. 129.




patrocinar sistemas efetivos de patrocinio legal,
judicial e extrajudicial, aos que se encontram em
inferioridade econdmica e social. Também o
dever de simplificacdo dos procedimentos e de
aceleragdo, nos casos em que complexidade e
demora constituem prejuizo sobretudo as partes
mais fracas. E, ainda, o dever de criacao de
medidas adequadas de informagdo juridica aos
pobres” '3,

O relatério do Projeto de Florenga, pesquisa coordenada pelo jurista
italiano voltada a analisar as modificagdes ocorridas em todo mundo com o
aporte dos enfoques do “Movimento Universal de Acesso a Justiga”, cuja
sintese esta materializada em sua obra “Acesso a Justiga”, indica ainda
inumeros outros campos de atuagdo e reforma na busca da efetiva
‘acessabilidade’, como reformas dos procedimentos judiciais em geral, com
eliminagao de custas judiciais (como ocorreu na Franga, a partir de 1978) e
modificacdo dos métodos de decisdo dos magistrados (0 Modelo de
Stuttgart, na Alemanha, por exemplo); aplicagdo de métodos alternativos de
solugao de litigios, com incentivo a utilizagdo do juizo arbitral e aplicagéo,
em alguns casos até obrigatoria, da conciliagdo (cite-se o sistema japonés,
os conciliateurs franceses e os centros de justica de vizinhanga nos
Estados Unidos) com concessdo de incentivos econdmicos aos que se
conciliam, bem como dando énfase fundamental aos chamados
“Procedimentos Especiais para Pequenas Causas”™'*.

No Brasil, aspecto a ser considerado nas questdes mais abrangentes
de acesso a justica, extrapolando os limites do mero acesso aos tribunais e
atuando junto aos operadores e aplicadores juridicos, diz respeito a doutrina
instrumentalista do direito processual, conceituada como a “conscientizagao
de que a importancia do processo esta em seus resultados”, ou seja, a
concepcao de que seus institutos devem estar voltados a tutela jurisdicional

do direito material em conflito, buscando mais justica e menos tecnicismo'**.

3 CAPPELLETTI, Mauro. “Acesso a Justica®. In: Revista do Ministério Publico. op. cit. p.8-
9.

'“ CAPPELLETTI, Mauro & GARTH, Bryant. op. cit. p. 75-113.

%> BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e Processo: Influéncia do Direito Material
sobre o Processo. Sao Paulo: Malheiros,1995. p. 14-6.




Para isso adota uma postura metodolégica de cunho acentuadamente

teleologico, que leva a preocupagdao em considerar os objetivos “que
norteiam o moderno direito processual, constituindo tambéem fator de um
perene e dinamico inconformismo, germe de iniciativas pelo aprimoramento
funcional do sistema”'*®.

Por esta perspectiva, também nao basta somente assegurar o acesso
ao direito de demandar ao Poder Judiciario, ja que o consumidor do servigo
jurisdicional - a parte - deve obter a satisfagao integral dos interesses que
legitimamente postula, pois somente esse resultado realmente atende a
promessa do Estado-juiz de protegcao aos direitos. Para Candido Rangel
Dinamarco, um dos propagadores da leitura instrumentalista do processo no
Brasil, aqueles que litigam em juizo devem ser garantidos “resultados justos
e efetivos, capazes de reverter situagdes injustas desfavoraveis. Tal € a
idéia de efetividade da tutela jurisdicional, coincidente com a da plenitude do

acesso a justica™*’.

2.4. Os principais instrumentos institucionais de acesso a Justi¢ca no
Brasil.

Entre nés a questdo do acesso a justica somente toma contornos
transformadores apds o final da ditadura militar, nos primérdios dos anos
oitenta. Foi com o retomo do Estado de Direito, e, sobretudo com a
Constituicdo de 05 de outubro de 1988, que se conferiu ao jurisdicionado as
garantias de pleno acesso a justica, como também outras garantias
fundamentais - devido processo legal, juiz natural, contraditério e ampla
defesa, publicidade dos atos judiciais, fundamentagdo obrigatoria das
decisbes — que apesar de previstas na Carta anterior, caracterizam na

vigente, como preleciona Joel Dias Figueira Junior,

6 DINAMARCO, Candido Rangel. A Instrumentalidade do Processo. op. cit. p.267.
“7 DINAMARCO, Candido Rangel. Apud BEDAQUE, José Roberto dos Santos. op. cit. p.
26.




“a preocupagao do constituinte com o téo
decantado direito processual constitucional e com
a socializagao do processo, como instrumentos
inafastaveis de obtencdo da tutela dos direitos
subjetivos e a ampliacdo dos mecanismos de
acesso a Justica, assim como da legitimidade
ativa ad causam as agbes que envolvem direitos
difusos, coletivos e individuais homogéneos”'*®.

Apesar de bastante recente, a discussdo ja produziu muitas
modificagbes em nosso ordenamento processual. Dentre elas, podemos citar
a Acao Popular, os Juizados Especiais Civeis e Criminais, a Acao Civil
Publica, o Cédigo de Defesa do Consumidor, o Estatuto da Crianga e do
Adolescente, as reformas dos Coédigos de Processo Penal e Civil, além das
inimeras contribui¢ées da Constituicdo da Republica de 1988 na criagao das
Defensorias Publicas, na ampliagao da legitimatio ad causam do Ministério
Publico, associagbes e sindicatos, na criagdo de novas modalidades de
remédios constitucionais, como o Habeas Data, o Mandado de Injungao, o
Mandado de Seguranga Coletivo, a Agao Direta de Inconstitucionalidade por
Omisséo.

Instrumentos de participagdo popular através do acesso a justica,
voltados a atender as exigéncias contemporaneas de “enderegar social e
politicamente o sistema processual’, muitos deles, com destaque para os
juizados especiais e a agado civil publica originaram-se, como ressalta

Dinamarco, do préprio Poder Judiciario, através de

“magistrados  paulistas que, sentindo a
necessidade de abertura do processo a novas
causas e a maior numero de pessoas, cuidaram
de propor os seus anteprojetos de lei para a
possivel abertura (sem omitir a iniciativa pioneira
dos juizes gauchos, nos seus conselhos de
conciliagdo e arbitramento)™'*°.

%8 FIGUEIRA JUNIOR, Joel Dias. op. cit. p. 27.

149 HINAMARCO, Candido Rangel. “Escopos Politicos do Processo”. In: GRINOVER, Ada
Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel & WATANABE, Kazuo (coords.).Participagdo e
Processo. op. cit. p. 116.
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Sem apresentar, por enquanto, juizo de valor acerca desses
instrumentos de acesso a justica (0 que sera realizado no terceiro capitulo

deste trabalho), passamos a apresentar, sucintamente, alguns deles.

2.4.1. A Agéo Popular

A Acao Popular, presente em nosso ordenamento desde a
Constituicdo de 1934, esta regulada pela Lei n® 4.717, de 29 de junho de
1965, tendo hoje seu alcance ampliado pelas disposicoes do artigo 5°,
LXXIll, da Constituicdo da Republica de 1988. Como se depreende desse
dispositivo, a agdo popular € o meio constitucional de que dispde o cidadao
para buscar “anular ato lesivo ao patriménio publico ou de entidade de que o
Estado participe, a moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao
patriménio histdrico e cultural”.

Evidencia-se do proprio conceito desse remédio constitucional que a
mesma esta voltada a defesa de interesses da coletividade, através da
provocacdo de qualquer de seus membros. Assim, ela nao se presta a
amparar

“direitos individuais proprios, mas sim interesses
da comunidade. O beneficiario direto e imediato
desta agdo nao € o autor; é o povo, titular do
direito subjetivo ao governo honesto. O cidadao a
promove em nome da coletividade, no uso de
uma prerrogativa civica que a Constituicdo da
Republica lhe outorga™'®°.

Como ja se explicitou anteriormente, a denominacdo ‘cidadéo’ que
realiza o texto constitucional é especifica em nosso ordenamento juridico
para o nacional detentor de direitos politicos, in casu, o eleitor, o portador do
titulo eleitoral, sendo esta é a condigdo de titularidade dessa modalidade de
acdo. Como prerrogativa do autor da actio popularis em defender interesse

da coletividade, a propria Carta Magna estabelece a isencdo de custas

"0 MEIRELLES, Hely Lopes. Mandado de Seguranga, Agdo Popular, Agdo Civil Publica,
Mandado de Injun¢do, “Habeas Data”. 15 ed. Sao Paulo: Malheiros, 1994. p. 86.
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judiciais e demais ©Onus de sucumbéncia, na A¢ao Popular, salvo

comprovada ma-fé da parte em ajuiza-la.

2.4.2. Os Juizados Especiais.

Gestacionado nas experiéncias dos Conselhos de Conciliagdo e
Arbitramento, denominados “Tribunais de Pequenas Causas”, do Rio Grande
do Sul®™', tais o¢rgdos jurisdicionais foram introduzidos em nosso
ordenamento através da Lei n° 7.244, de 07 de novembro de 1994, que
dispés sobre a criagdo e funcionamento dos Juizados Especiais de
Pequenas Causas.

Aqueles juizados atuavam, segundo disponha o mencionado diploma
legal, orientados pelos critérios da oralidade, simplicidade, informalidade,
economia processual e celeridade (artigo 2°), ampliado-se a utilizagdo da
equidade nos julgamentos (artigo 5°), atribuindo as proprias partes
capacidade postulatoria, ja que dispensava a presenga de advogado (artigo
9°). Previa também a Lei dos Juizados de Pequenas Causas a instalacao
junto a eles de 6rgado especial de assisténcia judiciaria (artigo 9°, § 1°), a
possibilidade de funcionamento noturno (artigo 13), simplificagdo dos atos
processuais, estabelecimento de tentativa de conciliagdo obrigatéria e
possibilidade de estabelecimento de juizo arbitral, redugdo dos prazos
processuais, isencdo de custas, taxas e despesas em primeira instancia,
dentre outros avangos significativos na busca da simplificacéo e celeridade
na resolugao de litigios.

Tal norma, recentemente revogada, foi substituida pela Lei n® 9.099,
de 26 de setembro de 1995, denominada Lei dos Juizados Especiais Civeis
e Criminais, que, recepcionando a maioria dos avancos ja positivados na lei

anterior, amplia sua competéncia em causas civeis de menor complexidade

> CARNEIRO, Athos Gusmao. “Juizado de Pequenas Causas’. In: GRINOVER, Ada
Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel & WATANABE, Kazuo (coords.). Participagdo e
Processo. op. cit. p. 335-6.
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(artigo 3°) e inclui a competéncia para julgamento e execugdo de infragcdes

penais de menor poder ofensivo (artigo 60).
Para Kazuo Watanabe, este instrumento de acesso

“atende, em suma, ao justo anseio de todo
cidadao em ser ouvido em seus problemas
juridicos. E a Justica do cidadao comum, que €&
lesado ‘nas compras que faz, nos servicos que
contrata, nos acidentes que sofre, enfim do
cidaddo que se vé envolvido em conflitos de
pequena expressao econdmica, que ocorrem
diariamente aos milhares, sem que saiba a quem
recorrer para soluciona-los de forma pronta, eficaz
e sem muito gasto”'*2.

2.4.3. A Agao Civil Pablica

Outro instrumento processual de enorme relevancia na concretizagao
de um efetivo acesso a justica € a Agao Civil Publica, instituida pela Lei n°
7.347, de 24 de julho de 1985, e reconhecida como agao constitucional pela
Carta de 1988 (artigo 129, inciso Ill). Atua como agdo de tutela do
patrimonio publico e social, do meio ambiente, dos direitos do consumidor,
dos bens e direitos de valor artistico, estético, historico e turistico e qualquer
outro interesse difuso ou coletivo.

Além de orgdos e instituicbes publicas, como o Ministério Publico,
pessoas juridicas de direito publico, empresas publicas, fundagoes,
autarquias e sociedades de economia mista, também possuem legitimidade
ativa ad causam as associagcdoes que estejam civilmente constituidas ha
pelo menos um ano e que incluam entre suas finalidades institucionais a
protecdo aos bens que a lei busca proteger.

A participacao popular pode dar-se também através da provocagao do
Ministério Publico para a propositura da Ag¢ao, que pode ser antecedida de

152 \WATANABE, Kazuo. Apud MARINONI, Luiz Guilherme. Novas Linhas do Processo Civil:
0 acesso a justica e os institutos fundamentais do direito processual. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 1993. p.45.
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Inquérito Civil Publico, sob a presidéncia de 6rgao do parquet, visando a
colher provas necessarias ao ajuizamento da agao. Ressalte-se, ainda, que
o agernite publico esta obrigado a realizar esta provocacgao.

Aspecto relevante de garantia de acesso a justica na defesa de
interesses coletivos e difusos € a previsdo legal de ndo adiantamento de
despesas judiciais nem a condenagdao da associagao autora ao seu
pagamento, salvo se comprovada a sua ma-fé. A mais importante inovagéo,
porém, € a que estabelece que a sentenca civil fara coisa julgada erga
omnes', salvo sendo julgada improcedente a agcao por deficiéncia de
provas, caso em que, se valendo de nova prova, a agdo podera ser

intentada novamente com mesmo fundamento.

2.4 4. A Constituicdo da Republica de 05 de outubro de 1988.

A Constituicao da Republica de 05 de outubro de 1988 foi,
indiscutivelmente, o mais proficiente instrumento legal patrio de ampliacao
das garantias de efetivo acesso a justica. Além de atribuir status
constitucional aos instrumentos ja explicitados, também o fez a Defensoria
Publica, obrigacao estatal e direito do cidaddo, como ampliou e inseriu

diversos institutos de tutela de direitos.

2.4.4.1. A Assisténcia Juridica aos pobres

Presente em nosso ordenamento constitucional desde a Carta de
1934, a assisténcia judiciaria aos desprovidos de recursos financeiros €

garantia formal estipulada em quase todas as Constituicdes brasileiras'™*,

'3 Este aspecto da Agao Civil Publica foi recentemente limitado através da Medida
Provisoria n°® 1.570-5/97, recentemente convertida em lei (Lei n® 9.494, de 10 de setembro
de 1997) de constitucionalidade duvidosa. Cf. SILVA, Julier Sebastido da. “Uma simples
inovacgao”. In: TOURINHO NETO, Femando da Costa (coord.). Comunicagdo em Artigos
Juridicos, vol. 1, n® 1. Brasilia: Tribunal Regional Federal da 12 Regido, 1998, p.19-25.

** Dispunha a Constituicdo de 1934 acerca da matéria em seu artigo 113, n. 32 ("A Uniao e
os Estados concederdo aos necessitados assisténcia judiciaria, criando, para esse efeito,
orgaos especiais, e assegurando a isencdo de emolumentos, custas, taxas e selos"); a
Carta de 1946, tratava do tema em seu artigo 141, § 35 ("O Poder Publico, na forma que a
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salvo a de 1937. A atual, contudo, impde transformacgao radical ao instituto,

ja que em seu artigo 5°, inciso LXXIV, dispde: “o Estado prestara assisténcia
juridica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos”.
Quando diz "assisténcia juridica integral” a Carta Magna de 1988
amplia a agao dos servicos de assisténcia para uma prestacao mais eficaz e
completa, extrapolando o assistencialismo do mero acesso ao juizo para
garantir também a assessoria juridica preventiva e extraprocessual, afinal,
como assevera Leonardo Greco, ‘o acesso ao Direito nao estara
concretamente assegurado se o Estado nao oferecer a todos a possibilidade
de receber aconselhamento juridico a respeito de seus direitos”'®®. Ou,

como afirma abrangentemente Watanabe,

“assisténcia juridica em juizo e fora dele, com ou
sem conflito especifico, abrangendo inclusive
servigo de informagao e orientagado, e até mesmo
de estudo critico, por especialistas de varias
areas do saber humano, do ordenamento juridico
existente, buscando solugbes para sua aplicagao
mais justa e, eventualmente, sua modificacdo e
inclusive revogacao™'®.

O adjetivo gratuito isenta o carente de quaisquer despesas que forem
necessarias ao efetivo acesso a justica, dentre elas custas judiciais, taxas e
emolumentos. Além disso, prevé em seu artigo 134 a criagdo da Defensoria
Publica, "instituicao essencial a fungao jurisdicional do Estado, incumbindo-
Ihe a orientagao juridica e a defesa, em todos os graus, dos necessitados,
na forma do artigo 5°, LXXIV”.

Em 12 de janeiro de 1994, foi publicada a Lei Complementar n° 80,
gue organiza a Defensoria Publica da Unido, do Distrito Federal e dos

Territorios e prescreve normas gerais para organizagao das Defensorias dos

lei estabelecer, concedera assisténcia judiciaria aos necessitados") e a Constituigdo de
1967, no artigo 150, § 32, reproduzido pelo artigo 153, § 32 da Emenda Constitucional n° 1
de 1969 ("Sera concedida assisténcia aos necessitados, na forma da lei").Cf. BARBOSA
MOREIRA, José Carlos. "O Direito a Assisténcia Juridica: evolugdo no ordenamento
brasileiro de nosso tempo". In: Revista de Processo. n°® 67, julho-setembro de 1992, p. 124-
6.

%5 GRECO, Leonardo. op. cit. p. 74.

%6 WATANABE, Kazuo. Apud MARINONI, Luiz Guilherme. op. cit. p. 46.
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Estados-Membros. Muitos Estados Federados, porém, ainda nao instalaram

as Defensorias Publicas em seu ambito, mesmo ja possuindo legislagao

estadual neste sentido'’.

2.4.2.2. A ampliagao da legitimidade para agir

Ampliou também a Carta Magna de 1988 a legitimidade para agir de
inimeras organizagoes e do Ministério Publico, prioritariamente no ambito da
defesa dos interesses coletivos, difusos e individuais homogéneos.

Podemos citar, nesse sentido: a) as associagdes tém legitimidade,
guando expressamente autorizadas, para a representagdao judicial e
extrajudicial de seus filiados (artigo 5°, inciso XXIl); b) o Estado passa a ter
legitimidade para promover a defesa do consumidor (artigo 5°, inciso XXXII);
c) passam a ter legitimidade para impetrar mandado de segurancga coletivo o
partido politco com representagdo no Congresso Nacional e as
organizagbes sindicais, entidades de classe e associagdes legalmente
constituidas e em funcionamento ha pelo menos um ano, em defesa de
interesses de seus membros ou associados (artigo 5°, inciso LXX); d) os
sindicatos passam a ter legitimidade para defesa dos direitos e interesses
coletivos ou individuais da categoria em questdes judiciais e administrativas
(artigo 8°, inciso lll); e€) o Ministério Publico tem legitimidade para promover o
inquérito civil e a agdo civil publica, a agdo de inconstitucionalidade e
defender os interesses e direitos dos indigenas (artigo 129, incisos lll, IV e
V); e, f) as comunidades e organizagdes indigenas passam a poder

demandar em juizo na defesa de seus interesses e direitos (artigo 232).

7 O Estado de Mato Grosso, por exemplo, apesar de possuir legislagdo regulando a

matéria desde 19390 (Lei Complementar n°® 07, de 28 de dezembro de 1990), somente agora
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2.4.4.2. O Mandado de Segurancga Coletivo

O mandado de seguranga coletivo, prescrito na Constituicdo da
Republica de 1988 em seu artigo 5° inciso LXIX, ndo configura nova
garantia constitucional, mas sim uma ampliagdo da legitimacdo para a
propositura do mandado de seguranga tradicional, incluindo-se a
possibilidade de substituicdo processual por parte de associagoes,
sindicatos, entidades de classe e partidos politicos com representagdo no
Congresso Nacional.

Seu conceito deriva das proprias disposi¢coes da Carta Magna:

‘uma acgao constitucional destinada a protegdo de
direito liqlido e certo, ndo amparado por habeas
corpus ou habeas data, quando o responsavel
pela ilegalidade ou abuso de poder for autoridade
publica ou agente de pessoa juridica no exercicio
de atribuicGes do Poder Publico, sempre que haja
interesse coletivo, comum a um determinado
grupo de individuos filiados ou associados a um
partido politico com representacdo no Congresso
Nacional, ou organizagao sindical, entidade de
classe ou associagao legalmente constituida e em
funcionamento ha pelo menos um ano™'*®.

Aspecto que deve ser ressaltado neste instrumento constitucional de
acesso a justica € sua aplicabilidade na tutela de direitos coletivos.
Entretanto, estes direitos estdo necessariamente relacionados na esfera de
atividade legal das pessoas juridicas legitimadas para sua utilizagdo, ou
seja, somente aqueles direitos coletivos relacionados as atividades dos
associados, sindicalizados ou filiados a cada uma delas. Como ensina Hely
Lopes Meirelles,

‘o mandado de segurancga coletivo ndo se presta
a defesa de direito individual de um ou de alguns
filiados de partido politico, de sindicato ou de
associagao, mas da categoria, da totalidade de

deve instalar sua Defensoria Publica.
'® MOREIRA NETTO, Diogo Figueiredo de. Direito da Participagdo Politica. Rio de Janeiro:
Renovar, 1992. p.145.




seus filiados, que tenham um direito ou
prerrogativa a defender em juizo™'®°.

2.4.4.3. O Mandado de Injuncao

Inserido em nosso ordenamento juridico pelo inciso LXXI do artigo 5°

da Constituicao da Republica, o mandado de injungdo € conceituado como

Ou seja, inerte o Poder

‘o meio constitucional posto a disposicdo de
quem se considerar prejudicado pela falta de
norma regulamentadora, que torne inviavel o
exercicio dos direitos e liberdades constitucionais
e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a
soberania e a cidadania”'®

Pdblico na expedicdo de normas

regulamentadoras que efetivem tais direitos ou prerrogativas, possivel a

impetragao do writ of injunction visando corrigir tal omissao.

2.4.4 4 O Habeas Data

Como conceitua Hely Lopes Meirelles, o Habeas Data, consoante

disp6e o artigo 5°, inciso LXXIl da Constituicado da Repubilica,

“é o meio constitucional posto a disposicdo de
pessoa fisica ou juridica para lhe assegurar o
conhecimento de registros concernentes ao
postulante e constantes de reparticbes publicas
ou particulares acessiveis ao Publico, para
retificacdo de seus dados pessoais™'®'.

Assim, este writ, além de configurar nova modalidade de provocacgéao

da tutela jurisdicional estatal, institui também novo instrumento de defesa

das liberdades publicas, através do “acesso da pessoa fisica ou juridica aos

' MEIRELLES, Hely Lopes. op. cit. p. 19.

"% |dem, ibidem. p. 169.
"% 1d., ibid. p. 183.
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registros de informagdes concernentes a pessoa e suas atividades, para
possibilitar a retificacdo de tais informacdes”'®?, o que se torna cada vez
mais importante, diante da vulgarizagdo das informacées, inclusive intimas,

através de bancos de dados, sistemas de mala direta etc.

2.4.4.5. A Agao Direta de Inconstitucionalidade

Outra modificagdao importante introduzida pelo novo ordenamento
constitucional foi a realizada na Ag¢ao Direta de Inconstitucionalidade (ADIN).
Prevista na Constituicao de 1969 para a realizagdo do controle concentrado
da constitucionalidade de norma legal ou ato normativo em tese, tinha
exclusivamente como titular o Procurador-Geral da Republica (artigo 129,
inciso |, ‘“1"). A nova carta, além de manter essa modalidade (artigo 103, §
3°), porém com titularidade bastante ampliada, introduziu também a Agao
Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo (artigo 103, § 2°), voltada a
corrigir inércia do Poder Publico que deixa de realizar “medida ou
providéncia, regulamento, decreto, portaria, aviso, ato administrativo, etc.,
necessarios para que a norma constitucional prevalegca em toda sua
pujanga"m.

Hoje, além do Procurador-Geral da Republica, estdo legitimados
também para a propositura da A¢ao Direta de Inconstitucionalidade, em tese
ou por omissao, o Presidente da Republica, as Mesas do Senado Federal,
da Camara dos Deputados ou das Assembléias Legislativas, o Governador
de Estado, o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, o
partido politico com representacao no Congresso Nacional, a confederacao

sindical ou entidade de classe de ambito nacional.

%2 MEIRELLES, Hely Lopes. op. cit. p. 184.
%3 PACHECO, José da Silva. O mandado de seguranga e outras agées constitucionais
tipicas. 2 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1991. p. 314.
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2.4.46. A Justica de Paz

Prevista desde o Império em nosso ordenamento juridico, a Justica de
Paz foi recepcionada expressamente pelo artigo 98, inciso Il, da Constituicao

da Republica, e sera remunerada e composta

“de cidadaos eleitos pelo voto direto, universal e
secreto, com mandato de quatro anos e
competéncia para, na forma da lei, celebrar
casamentos, verificar, de oficio ou em face de
impugnagcdo apresentada, o processo de
habilitagdo e exercer atribuicbes conciliatorias,
sem carater jurisdicional, além de outras previstas
na legislagao”.

Como assevera Hermann Assis Baeta, a Justica de Paz

"é de sentido e alcance extraordinarios, uma vez
que possibilita o acesso a justica de forma
simples e no local onde reside o cidadao, ou se€ja,
no distrito municipal. (...) Este instituto & de
grande relevo pela legitimidade dos cidaddos que
o compde, visto que ‘eleitos pelo voto direto,
universal e secreto, com mandato de quatro
anos’, pela comunidade onde devem funcionar
como juizes. Nao se perpetuam no poder, uma
vez que nao sao vitalicios, nem tampouco sao
impostos aos seus jurisdicionados. Ao contrario,
estes poderao, periodicamente, avaliar e julgar se
0s juizes de paz estdo administrando a justica de
forma honesta e imparcial”'®*.

2.4.47. Juizos de Questdes Agrarias

Estes, inovacdo em nosso ordenamento constitucional, estao
previstos no artigo 126, visando a dirimir conflitos fundiarios, atraves da

designacao, pelos Tribunais de Justica dos Estados, de juizes de entrancia

%4 BAETA, Hermann Assis. “Esgotamento de resposta do Estado as demandas populares
de justica”. In: Conferéncia Nacional da OAB, XV, 1995, Belo Horizonte. Anais... Brasilia:
OAB, 1995. p. 228-9.
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especial com competéncia exclusiva para questdes agrarias, devendo o

mesmo fazer-se presente no local do litigio, sempre que necessario a

prestacgao jurisdicional eficaz.

2.4.5. Outros instrumentos

Apés a Constituicao de 1988 outras normas foram editadas no intuito
de regulamentar disposi¢gdes constitucionais e ampliar o acesso a justica.
Pode-se citar o Estatuto da Crianga e do Adolescente (Lei n° 8.069, de 13 de
julho de 1990) e o Codigo de Protegao e Defesa do Consumidor (Lei n°
8.078, de 11 de setembro de 1990) que traz, entre outras inovagdes, as
conceituagoes juridicas, ja explicitadas, de direitos e interesses difusos,
coletivos e individuais homogéneos.

Esse instrumento, voltado, segundo Ada Pellegrini Grinover, a
garantia de efetividade do processo destinado a prote¢do ao consumidor e a
facilitagdo de seu acesso a justica, busca fortalecer a posicéo do consumidor
em juizo, “exigindo um novo enfoque da par conditio e do equilibrio das
partes que nao fossem garantidos no plano meramente formal”, como
também cria novas técnicas processuais, sem relevar o due process of law,
inserindo no ordenamento processual novos procedimentos e agoes
coletivas, realmente representando “a desobstrugdo do acesso a justica e o
tratamento coletivo de pretensbes individuais que isolada e
fragmentariamente poucas condigdes teriam de adequada condugéo”'®.
Dentre as principais transformagdes introduzidas pelo Codigo de

Defesa do Consumidor na esfera das agées individuais encontram-se, pois,

"a possibilidade  de determinagao da
competéncia pelo domicilio do consumidor autor
(art. 101, 1); a vedagao de denunciagao da lide e
um novo tipo de chamamento ao processo, em
determinadas hipoteses (arts. 88 e 101, II); a
previsdo de adequada e efetiva tutela

%5 GRINOVER, Ada Pellegrini. “O Novo Processo do Consumidor”. In: Revista de Processo.
n° 62, abril-junho de 1991, p. 141.
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jurisdicional por intermédio de todo e qualquer
tipo de acgdo (art. 83); a nova configuragdo da
tutela especifica, nas agbes que tenham por
objeto o cumprimento de obrigagédo de fazer ou
nao fazer (art. 84); o aproveitamento da coisa
julgada do processo coletivo, para beneficiar as
pretensdes individuais (art. 103, §§ 1° e 3°). (...)
a inversao, ope judicis, do 6nus da prova em
favor do consumidor (art. 6° VIIl), com a
implementagcdo dos juizados de pequenas
causas (art. 5° IV), com a assisténcia juridica
integral e gratuita ao consumidor carente (art. 5°,
I), com o habeas data em favor do consumidor
(art. 43, § 4°)"1%°.

Ja no ambito das acgbes coletivas, além dos conceitos

ja

mencionados, ocorre uma consideravel ampliagdo e especificagéo na tutela

aos bens dos consumidores, com a criagao de

"uma nova agao, para o tratamento coletivo da
reparacao dos danos pessoalmente sofridos (art.
81, lll e Cap. Il do Titulo lll), sem prejuizo da
eventual fluid recovery (art. 100); aperfeicoando-
se as regras de legitimacado e dispensa de custas
e de honorarios advocaticios da lei n. 7.347, de 24
de julho de 1985 - a denominada lei da agao civil
publica - (art. 87); da-se novo tratamento a coisa
julgada, quer no que diz com seus limites
subjetivos, quer no que tange a ampliagao do
objeto do processo coletivo, para favorecer as
pretensdes individuais (art. 103); regulam-se
litispendéncia e, indiretamente, a continéncia (art.
104); amplia-se, enfim - fora do Titulo lll - a
abrangéncia da referida Lei n. 7.347/85, para que
a tutela desta se harmonize e se inteire com a do
Codigo de Defesa do Consumidor (arts. 109
usque 117)"%7.

% GRINOVER, Ada Pellegrini. “O Novo Processo do Consumidor”. In: Revista de Processo.

%L;. cit. p. 141-2.
Idem, ibidem. p. 142.
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2.4.6. As Reformas dos Codigos de Processo

No inicio desta década, buscando realizar adequagdes nas leis
processuais, o Ministério da Justiga deu inicio, com a colaboragao da Escola
Nacional da Magistratura e do Instituto Brasileiro de Direito Processual, sob
a coordenagdo do Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira, do Superior
Tribunal de Justica, ao programa de reforma da legislagdo processual
brasileira. A metodologia adotada foi de localizar os pontos de
estrangulamento da prestacao jurisdicional, atraves da busca do consenso
dos diversos setores de operadores juridicos nas alteragdes propostas,
encaminhando as sugestdes através de varios anteprojetos de lei
distintos'®®.

Foram elaborados entdo dezesseis anteprojetos para alteragdo do
Codigo de Processo Penal, em vigor desde 1942, e onze voltados a
promover adequagdes no contetudo do Coédigo de Processo Civil. Daqueles,
somente um foi transformado em lei (Lei n® 9.271, de 18.04.96), que altera
as disposigoes dos artigos 366 e 368 daquele diploma legal (suspensao do
processo e do curso dos prazos prescricionais no caso de revelia do
acusado citado por edital e citagao por carta rogatoria).

Na esfera processual civil, entretanto, dez dos onze anteprojetos
foram convertidos em lei, modificando substancialmente o Codigo de
Processo Civil, buscando garantir-lhe agilidade e eficiéncia, ou seja,
efetividade de suas disposi¢coes. Assim, a partir de 1992, foram aprovadas
as seguintes leis modificadoras: n° 8.455 (pericias); n® 8.710/93 (citagdes e
intimagdes por via postal); n° 8.898 (liquidagao), n°® 8.950 (recursos), n°
8.951 (agdo de consignagdo em pagamento e usucapidao), n° 8.952
(processos de conhecimento e cautelar) e n° 8.953 (processo de execugao)
em 1994; n®° 9.079 (agdo monitéria), n°® 9.139 (agravo) e n° 9.245
(procedimento sumario) em 1995.

Essas leis introduziram em nosso ordenamento novos institutos

voltados a garantia de efetividade de acesso a justica, seja pela maior

'% TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo. “A nova etapa da reforma processual”. In: Revista da
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rapidez na solugcdo de litigios apresentados ao Poder Judiciario, seja pela

efetiva e instrumental tutela do direito material invocado. Sao exemplos a
acao monitoria, as novas regras do recurso de agravo, a tutela antecipada
etc. Interessante aspecto das reformas do Coédigo de Processo Civil diz
respeito a modificagdo introduzida no § 4° do artigo 162, que obriga o
serventuario da justica em praticar os atos meramente ordinatorios, como a
juntada e a vista obrigatéria, retirando do magistrado a incumbéncia de
impulsionar o andamento processual, o que lhe resulta em mais tempo para
a realizagao de sua fungao constitucional precipua, qual seja, “dizer e
exercer o direito, solucionar o conflito através da justa composi¢ao da lide”,
através da “realizagdo de audiéncias, prolagdo de decisdes interlocutodrias e
sentengas”'®.

Todavia, apesar das recentes transformacdes, ja se fala na
necessidade de ampliar as reformas, alterando outros dispositivos legais e,
também, reformando-se a propria reforma.'”®

Partindo-se, entao, dos aspectos apresentados no presente capitulo,
passaremos a verificar no capitulo que segue, o Uultimo, as efetivas
contribui¢ées do “Movimento Universal de Acesso a Justiga” a construgao e
consolidagao de um novo conceito de cidadania, explicitando as inumeras
limitacbes dos mecanismos formais de acesso e resolugao de conflitos e

apresentado novas praticas efetivas e possiveis de acessibilidade a direitos.

Assaociagdo dos Juizes Federais do Brasil. n° 52. Nov/dez, 1996. p.07.

%9 FIGUEIRA JUNIOR, Joel Dias. op. cit. p.34.

"9 DANTAS, Francisco Wildo L. “Necessidades de novas mudangas na legislacao
processual e no CPC”. In: Revista da Associacdo dos Juizes Federais do Brasil — AJUFE. n°
52. nov/dez —-96. p.16-9.
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CAPITULO 111

Acesso a Justica e Cidadania

3.1. Utilizagao, Insuficiéncia e Ineficacia dos Instrumentos Formais de
Acesso a Justica.

Apesar dos grandes avangos proporcionados ao nosso ordenamento
processual, os diversos instrumentos formais de acesso a justi¢a visando a
satisfacdo de interesses anteriormente citados ndo estdo imunes a uma
andlise critica. Por essa razao, este terceiro e ultimo capitulo principia
analisando algumas das limitagdes, por insuficiéncia, ineficacia ou pouca

utilizacao desses instrumentos.

3.1.1. A Agao Popular

Presente no ordenamento legal nacional desde os primoérdios deste
século, esta modalidade de acdo, voltada a “anular ato lesivo ao patriménio
publico ou de entidade de que o Estado participe, a moralidade
administrativa, ao meio ambiente e ao patriménio histérico e cultural”, tem
como aspecto limitador sua titularidade, restrita ao ‘cidadao’, ou seja, aquele
nacional portador do direito de votar. Somente o individuo, cidadao brasileiro
pode provocar o Poder Judiciario a fim de anular o ato lesivo.

Essa legitimagao restrita impede a utilizagdo da actio popularis por
outros atores sociais, inclusive estatais. Assim, Ministério Publico, partidos
politicos, organizagées populares e sindicais nao estao habilitados a
promové-la. Fruto de uma concepg¢édo individualista da tutela de direitos,
essa limitagdo impde grandes obstaculos ao seu exercicio: sendo voltada a

protecdo de interesses notadamente transindividuais, impde ao autor,




mesmo isentando-o de despesas processuais diretas (custas e 6nus de

sucumbéncia), a contratagdo de um advogado, ja que nao possui
capacidade postulatoria; por outro lado, os sujeitos passivos nesta
modalidade de agdo sado, normalmente, altas autoridades ou
empreendedores, com poder politico e econdmico, suficientes, por si so para

‘desequilibrar a balanga’, impondo todo tipo de receio ao demante.

3.1.2. Os Juizados Especiais.

Apesar de configurarem, reconhecidamente, grande contribuicdo ao
acesso a justica das populagdes pobres, propiciando uma resolugao mais
célere e barata dos litigios, os Juizados Especiais, regulados pela Lei n°
9.099/95, apresentam ainda sérios problemas estruturais e legais, que lhes
tém ensejado a aplicagao do vaticinio de Richard L. Abel de ofertar “poor
justice for the poor’*"*.

As criticas de Mauro Cappelletti e Bryant Garth, apesar de
enderecadas genericamente aos juizados de pequenas causas, servem para
explicitar alguns aspectos bastante presentes nos Juizados Especiais do

Brasil:

“Primeiro, muitos tribunais de pequenas causas
tornaram-se quase tdo complexos, dispendiosos
e lentos quanto os juizos regulares (devido,
particularmente, a presenga dos advogados e a
resisténcia dos juizes em abandonar seu estilo de
comportamento tradicional, formal e reservado).
Em segundo Iugar, onde os tribunais de
pequenas causas se tornaram eficientes, eles
tém servido mais frequentemente para os
credores cobrarem dividas do que para oOs
individuos comuns reivindicarem direitos. Alega-
se que procedimentos mais rapidos, informais e
modernos facilitam principalmente a lesdao em
larga escala dos direitos de devedores

L ABEL, Richard L. Apud CAPPELLETTI, Mauro. “Os métodos alternativos de solugao de
conflitos no quadro do movimento universal de acesso a justi¢a”. In: Revista Forense. v.
326. Abr./jun. 1994. Sao Paulo: Forense, 1994. p.125.




individuais. Pequenas causas, afinal, ndo sao
necessariamente simples ou desimportantes; elas
podem envolver leis complexas em casos de vital
importancia para litigantes de nivel econdmico
baixo ou médio. A questdo, portanto, & saber por
que elas devem ser apreciadas através de
procedimentos supostamente de segunda
classe™'’2.

Outro aspecto extremamente precario nessas esferas jurisdicionais
diz respeito a informagao e orientagdo juridica. Apesar de expressamente
estipulado na legislagao a obrigatoriedade de funcionamento de um 6rgéao de
assisténcia judiciaria no local dos juizados, a praticamente inexisténcia de
defensorias publicas instaladas nos Estados brasileiros tem tornado ausente,
nesses locais, qualquer assisténcia judiciaria, € ainda mais quanto a
informagdo ou orientagdo juridica a populagdo. Para Watanabe,
instrumentos dessa natureza “que nao tenham o servigo de informacgao e
orientacéo, além do servigo de assisténcia judiciaria, nao estao completos e
n&o cumprirdo o relevante papel que Ihes é destinado™'">.

Limitadores da eficacia dos Juizados Especiais decorrem também da
propria norma regulamentadora desse instrumento constitucional de acesso
a justica. A Constituicdo da Republica de 1988 dispde, no inciso | de seu
artigo 98, que serao criados

“juizados especiais, providos por juizes togados,
ou togados e leigos, competentes para a
conciliagao, o julgamento e a execugao de causas
civeis de menor complexidade e infragdes penais
de menor poder ofensivo, mediante
procedimentos oral e sumariissimo, permitidos,
nas hipoteses previstas em lei, a transagao e o
julgamento de recursos por turmas de juizes de
primeiro grau”.

A lei ordinaria (lei 9.099/95), por seu turno, estabeleceu os critérios de

fixacdo de competéncia desses 6rgaos jurisdicionais (artigo 3°), estipulando,

"2 CAPPELLETTI, Mauro & GARTH, Bryant. op. cit. p. 96-7.

3 WATANABE, Kazuo. “Acesso a Justica e Sociedade Moderna”. In: GRINOVER, Ada
Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel & Watanabe, Kazuo (coords.). Participagdo e
Processo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1988. p. 134.




além de outras, que séo causas de menor complexidade aquelas “cujo valor

nao exceda quarenta vezes o salario minimo”. Assim, o legislador ordinario
confundiu “pequenas causas” com “causas de menor complexidade”,
situagdes diversas explicitadas no proprio texto constitucional (artigos 24, X
e 91, 1).

Como enfatiza Horacio Wanderlei Rodrigues,

“as causas de pequeno valor econémico podem
ser extremamente complexas, nao permitindo,
dessa forma, a sumarizagdo do rito. Em
contrapartida, a menor complexidade nao esta
ligada ao valor da causa, mas sim ao seu objeto,
permitindo a sumarizagdo independente do valor.
Uma causa pode ser de elevado valor e de menor
complexidade, bem como pode ser de pequeno
valor e extrema complexidade™' .

Por outro lado, o conceito de ‘juiz leigo’ que traz a lei dos Juizados
Especiais em seu artigo 7° é, no minimo, estranho: “os juizes leigos sdo
auxiliares da justica recrutados (...) entre advogados com mais de cinco anos
de experiéncia’. A instituicdo da participagdo de juizes leigos na resolugao
de disputas, que em tese deveria assegurar uma maior participagao da
sociedade na distribuicao de justica, quica com a atuagdo dos legitimos
representantes das comunidades (lideres comunitarios, ministros religiosos
etc.), ficou reduzida, diante do conceito legal, a letra morta. Nao se pode
entender como leigo aquele que possui cinco anos ou mais de experiéncia
profissional como operador juridico, ao contrario do juiz togado, agente
indispensavel nos Juizados, que pode receber a investidura jurisdicional sem
nenhuma experiéncia pratica, bastando ser aprovado, nomeado e
empossado na magistratura. Por essas razbes que Horacio W. Rodrigues
indaga: “sera leigo o juiz designado na forma da lei n° 9.099/85 ou o

legislador ordinario que regulamentou o preceito constitucional?”'’®

" RODRIGUES, Horéacio Wanderlei. “As pequenas causas’. In: Folha de S&o Paulo.
23.03.96. caderno 2 — cotidiano. p. 3 - 2.

"> RODRIGUES, Horacio Wanderlei. “Leigo: o juiz ou o legislador?”. In: Folha de Sao Paulo.
20.01.96. caderno 2 — cotidiano. p.3 - 2.
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Chegamos quase a concordar com o epiteto de “Lei hedionda dos juizados
especiais” atribuido por J. J. Calmon de Passos a citada normal

Por fim, faz-se imprescindivel a modificagdo da mentalidade dos
operadores juridicos quando atuam perante estas esferas jurisdicionais. E
preciso que tomem consciéncia que sao principios orientadores dos
Juizados Especiais a oralidade, a simplicidade, a informalidade, a economia

processual e a celeridade. Como lembra Carmona

‘¢ de suma importdncia que 0s juizes
compreendam o espirito do Juizado, afastando de
pronto praticas formalistas e excesso de
tecnicismo. Nao podera ser relegada para o dia
seguinte a decisdo que deve ser tomada
imediatamente: o dinamismo do magistrado € a
prépria alma do Juizado, ndo havendo outro érgéao
do Poder Judiciario cuja sobrevivéncia e sucesso
dependa tanto da qualidade dos juizes que o
integrarem!”'7®.

3.1.3. Assisténcia Juridica aos pobres

Essa garantia individual estampada no inciso LXXIV do artigo 5° da
Constituicdo que completou recentemente 10 anos, temos que concordar
com Dinamarco, “ndo passa de solene promessa constitucional”'’’, de
efetividade ainda bastante limitada. Instituida em janeiro de 1994 pela Lei
Complementar n°® 80, a Defensoria Publica da Uniao conta hoje com
somente 32 defensores para todo o territorio nacional.'”® Nos entes
federados a situagao ainda €& pior, ja que a maioria nao possui defensoria
instalada. Sado Paulo, por exemplo, o mais populoso estado brasileiro,
continua prestando assisténcia judiciaria através da Procuradoria-Geral do
Estado, em completo desvio de atribuigoes.

Como explicitam Cappelletti e Garth,

78 CARMONA, Carlos Alberto. “A crise do processo e os meios altemnativos para solugédo de
controvérsias”. In: Revista de Processo. n° 56. outubro-dezembro de 1989. p. 96.

77 DINAMARCO, Candido Rangel. A Instrumentalidade do Processo. op. cit. p.276.

178 «Defensorias Publicas: Ficgdo brasileira”. In: OAB Nacional. n° 63. jun/jul de 1998. p. 07.
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“Na maior parte das modernas sociedades, o
auxilio de um advogado € 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 ndo a podem custear, sdo, por iSsoO mesmo,
vitais™"®.

Por isso mesmo, sonegar aos que nao possuem recursos financeiros
para a contratagdo de um advogado o acesso a assisténcia juridica € o
mesmo que inviabilizar o efetivo exercicio de direitos, mormente o direito de
provocar o Estado para a resolugao de conflitos.

Entretanto, ndo basta, como fez a Unido Federal, instalar a Defensoria

Publica,

“é imprescindivel que exista numero suficiente de
advogados para atender as mais variadas
situacOes carentes, o que adiciona uma questao
complicadora, em especial aos paises em
desenvolvimento, pois € inevitavel uma boa
dotacdo orgamentaria para que os advogados
sejam devidamente remunerados”'®.  “Em
economia de mercado, como ja assinalamos, a
realidade diz que, sem remuneragao adequada,
os servigos juridicos para os pobres tendem a ser
pobres, também. Poucos advogados se
interessam em assumi-los, e aqueles que o fazem
tendem a desempenha-los em niveis menos
rigorosos”'®".

Por outro lado, ndo se pode esquecer que o Estado brasileiro € um
grande gerador de conflitos, pois ndo assegura a efetivacdo de direitos
sociais basicos como habitagdo, emprego, instrugao, reforma agraria,
previdéncia social etc., além de provocar inimeros outros ‘em varios

campos de atuacdo, principalmente nas areas fiscal e administrativa’'®*.

7% CAPPELLETTI, Mauro & GARTH, Bryant. op. cit. p. 32.

%0 MARINONI, Luiz Guilherme. op. cit. p.48.

'8! CAPPELLETTI, Mauro & GARTH, Bryant. op. cit. p. 47-8.

82 WATANABE, Kazuo. “Acesso a Justica e Sociedade Moderna”. In: GRINOVER, Ada
Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel & WATANABE, Kazuo (coords.). Participagdo e
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Talvez seja esta uma das razbes pelas quais o Estado brasileiro nega

também aos seus cidad&os o direito humano basico de acesso a justica: os
maus governantes, gestores omissos, evitam materializar uma instituicdo,
mesmo que constitucionalmente prevista, que seja instrumento de cobranga
e efetivacao de direitos sonegados.

Os advogados, entretanto, preocupados com a sua fatia de mercado
e, é claro, com a propria subsisténcia, ja manifestaram-se contrariamente ao
patrocinio compulsério da Lei n°® 1.060/50 e a utilizagdo das defensorias
publicas, na 92 Conferéncia Nacional da Ordem dos Advogados do Brasil,

realizada em Floriandpolis de 3 a 6.5.81, decidindo por esmagadora maioria

“ser o problema de responsabilidade do Estado,
que deve preferencialmente resolvé-lo mediante a
remuneragdo dos  advogados livremente
escolhidos pelos assistidos ou que lhes forem
designados pelos juizes. A criagéo de quadros de
defensores publicos ou sua ampliagao, onde
existirem, também foi aceita, embora em segunda
prioridade. Alegou-se contra essa solu¢gao a ma
qualidade da assisténcia oferecida por tais
servidores, quando nao foram eles acusados de
usar o cargo para aliciamento de clientela”'®*.

3.1.4 — Outros instrumentos.

Dois instrumentos criados pela Carta Magna de 1988 de grande
importancia para a efetivagdo do acesso a Justica, mas ainda carentes de
regulamentacgdo sao a “Justica de Paz” e os “Juizos para questdes agrarias’,
previstos respectivamente nos artigos 98, inciso |l e 126 da Constituigao da

Republica.

Processo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1988. p. 130.
'8 CALMON DE PASSOS, J. J. “O Problema do Acesso a Justica no Brasil”. In: Revista de
Processo. n° 39. julho-setembro de 1985. p. 84.
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3.2. As muitas limitagcoes ainda existentes: ha como supera-las?

Como ja visto, apesar dos avancos ja conquistados no ambito do
acesso a justica, muitos entraves especificos e genéricos ainda existem a
efetividade deste direito de cidadania basico. Passando prioritariamente pela
esfera socio-econdmica, tais restricdes também possuem aspectos culturais,
psicologicos e, na esfera do Direito, juridicas e procedimentais, que devem
ser explicitadas a fim de que, identificando obstaculos ao acesso a justiga,
possa-se apresentar alternativas de sua efetiva superagéo.

J. J. Calmon de Passos assevera que os obstaculos impeditivos do
acesso da maioria da populagdo brasileira a Justica podem ser
caracterizados pela “deficiéncia de instrugcdo, baixo indice de politizagao,
estado de miséria absoluta ou hipossuficiéncia econémica grave, minimo
poder de mobilizagdo e nenhuma organizaggo™**.

Ja Carlos Alberto Carmona, entende que os mais graves problemas

se encontram na

“inadequacdo dos instrumentos colocados a
disposi¢ao daqueles que se dispéem a iniciar uma
peleja judiciaria: o processo € lento e caro, o rito
inadequado, os poderes do juiz sao insuficientes
ou, o que €& pior, ndo sao utlizados pelo
magistrado de forma dinamica (como seria
desejavel). Por outro lado, os proprios cidadaos
nao estdo devidamente conscientes a respeito de
seus direitos: muitos relutam em propor
demandas por ignorancia, por comodismo ou por
motivos econdmicos”'®.

3.2.1 - Restrigbes Econdémicas

Sendo o Brasil um dos primeiros paises no ranking mundial de pior
distribuicdo de renda (assustadores indices atestam que os 10% mais ricos

‘abocanham’ quase 50% da renda nacional), nao existe nenhuma dificuldade

'8 CALMON DE PASSOS, J. J. op. cit. p. 83.
'8 CARMONA, Carlos Alberto. op. cit. p. 91.




em visualizar o quéao limitador ao efetivo acesso a justica € a desigualdade
econdémica: custas judiciais, honorarios advocaticios, longa duragdo dos
processos etc., sao aspectos que limitam diretamente o acesso da maioria
de nossa populagéo dos instrumentos formais de resolugéo de litigios.

Na maioria dos paises, a maior parte dos procedimentos judiciais
possui custos normalmente altos e que sao cobrados aos demandantes:
num primeiro momento os honorarios advocaticios ao advogado contratado
para exercer o jus postulandi em juizo, depois custas de distribuicdo e
quaisquer atos realizados a requerimento da parte, a instrugdo do processo
com a producao de provas (pericias, diligéncias etc.), preparo de recursos
eventualmente interpostos, e por fim, para aquele que teve improvidas suas
alegacgdes, os 6nus da sucumbéncia, arcando com as despesas realizadas
pela parte ex adversa, inclusive os honorarios advocaticios de seus
advogados.

No final da Segunda Guerra Mundial esse aspecto limitador ao
exercicio da cidadania ja era analisado por T. H. Marshall, que via nos altos
custos das acgOes judiciais um dos entraves a consolidagdo do exercicio
pleno dos chamados ‘direitos civis’, para ele em situagao de inferioridade em
relagcao aos direitos politicos, pois “a agao processual, ao contrario do voto,
€ muito cara. As custas do processo ndo sdo altas, mas os honorarios de
advogado e as taxas cobradas pelo escrivao podem representar quantias
significativas.”'®

Para o socidlogo britanico, o fato de achar-se, com uma certa dose de
verdade, que a contratacdo de um advogado melhor - por conseguinte, mais
caro - do que o contratado pela outra parte aumentariam as possibilidades
de vitéria em uma demanda, também é aspecto relevante na oneragao dos
custos dos litigios judiciais. Por essas razdes, Cappelletti afirma que
qualquer “tentativa realistica de enfrentar os problemas de acesso deve
comecgar por reconhecer esta situagao: os advogados e seus servigos sao

muito caros™'®.

% MARSHALL, T. H. op. cit. p. 82.
'8 CAPPELLETTI, Mauro & GARTH, Bryant. op. cit. p. 18.
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Outro aspecto a aumentar riscos e incertezas € o sistema de 6nus de

188
I

sucumbéncia adotado pela maioria dos paises, inclusive no Brasil'*", pelo

qual a parte derrotada esta obrigada a arcar com as custas processuais e

honorarios advocaticios da parte vencedora'®®. Segundo Marshall,

“Um individuo de recursos limitados sabedor de
gue, no caso de perder a agao, tera de pagar as
custas de seu oponente bem como as suas, pode,
facilmente, ser levado a aceitar um acordo nao-
satisfatorio, principalmente se seu oponente é
suficientemente rico para ndo se preocupar com
esses aspectos. E mesmo no caso de ter ganho
de causa, aquilo que recebe, deduzidos os
impostos, sera, em geral, inferior a seu gasto real.
Assim sendo, se foi induzido a levar seu caso
adiante com gastos consideraveis, isto podera
representar uma vitoria de Pirro™'*°.

Assim, “torna-se claro que os altos custos, na medida que uma ou
ambas as partes devam suporta-los, constituem uma importante barreira ao

191 Pesquisas realizadas pelo Projeto de Florenga,

acesso a justica
coordenado por Mauro Cappelletti e voltado a apresentar um quadro geral
da questao do acesso a justica no mundo, demonstram também que quanto
menor o valor da causa ajuizada, proporcionalmente maiores serao as
despesas aos litigantes, chegando ao absurdo de, na Alemanha, pela justica
comum, uma pequena causa de valor nao superior a US$ 100 (cem dolares),
mesmo que somente utilizada a primeira instancia, custar US$ 150 (cento e

cinqiienta ddlares), enquanto uma agao de US$ 5,000 (cinco mil ddlares),

'8 0 sistema brasileiro, contudo, tem suas especificidades, ja que os honorarios
advocaticios pagos ao final pelo vencido s&o destinados diretamente ao advogado da parte
vencedora, nao sendo utilizado para amortizar as despesas por ela efetuada com a
remuneragao do profissional. Assim, costuma-se dizer que o advogado do vencedor ganha
duas vezes: os honorarios pagos por seu cliente, no curso da agéo e aqueles estipulados
Pelo magistrado na decisé&o final e pagos pelo derrotado.

% Nos Estados Unidos e Jap&o nao se opera tal sistema, nao se obrigando “o vencido a
reembolsar ao vencedor 0s honorarios despendidos com seu advogado”. CAPPELLETT],
Mauro & GARTH, Bryant. op. cit. p. 16.

' MARSHALL, T. H. op. cit. p. 82.
9" CAPPELLETTI, Mauro & GARTH, Bryant. op. cit. p. 18.
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em duas instancias, teria custos de US$ 4,200 (quatro mil e duzentos
dolares)'%.

Na Inglaterra, por sua vez, em cerca de um tergo das causas em que
houve contestagao se verificou que os custos totais foram superiores aos do
valor da causa. Ja na ltalia, “os custos da litigagdo podem atingir 8,4% do
valor da causa nas causas com valor elevado, enquanto nas causas com
valor diminuto essa percentagem pode elevar-se a 170%"'®. Isto leva a
constatagdo, como afirma Boaventura de Souza Santos, de que “a justica
civil é cara para os cidaddos em geral mas revelam sobretudo que a justica
civil proporcionalmente mais cara para os cidadaos economicamente mais
débeis”, ja que sado eles os protagonistas das agdes judiciais de menor valor

onde a justica & proporcionalmente mais cara'™.
Em razdo disso € que Dinamarco afirma que

“o custo do processo e a miserabilidade das
pessoas ocupam, apesar de nao preencherem
todo o espago, lugar de muito destaque nas
preocupacoes acerca da universalidade da tutela
jurisdicional. A justica é cara e da brasileira pode-
se dizer o que com sarcastico humor britanico fora
dito: ‘is open to all, like the Ritz Hotel”'®*,

Carece, portanto, de acentuada revisdo e aperfeicoamento as
despesas processuais perante o Poder Judiciario e seus critérios de fixagao,
ja que, quando

“o0 investimento no processo aparece aos olhos da
pessoa como desproporcional ao proveito a
postular e em face do risco assumido, ele constitui
freio inibitério ao exercicio da agdo e
possivelmente sera mais um fator de permanéncia
de insatisfagdes™'%.

92 CAPPELLETTI, Mauro & GARTH, Bryant. op. cit. p. 19.

193 SANTOS, Boaventura de Souza. op. cit. p. 168.

%4 SANTOS, Boaventura de Souza. “Introdugdo & sociologia da administragdo da justica”.
In: FARIA, José Eduardo (org.). Direito e Justiga: a fungdo social do Judiciario. S&o Paulo:
Atica, 1989. p. 46.

1% DINAMARCO, Candido Rangel. A Instrumentalidade do Processo. op. cit. p. 275.

'% |dem, ibidem. p.277.
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A duracgao do tramite das agdes €& outro fator econémico limitante ao

acesso a justica. Em muitos paises as causas levam em média mais de trés
anos para tornarem-se exequiveis, 0 que acaba por elevar
consideravelmente as despesas das partes, além de desvalorizar o
montante a ser percebido. Ademais, os adiamentos de atos processuais por
ineficiéncia dos 6rgaos judiciarios séo extremamente freqluentes, obrigando
as pessoas a repetidos comparecimentos. E também, como afirma
Dinamarco:

“Os servicos de infra-estrutura cartoraria sao
muito burocraticos e desatualizados (a informatica
nos servigcos do processo ainda constitui pouco
mais que uma esperan¢a, no Brasil, sabe-se
somente de sua implantacdo em Porto Alegre)”'?’.

Por 6ébvio que tal demora € também fonte de injustica social, como
explicita Cappelletti, ja que “el grado de resistencia del pobre es menor que
el grado de resistencia del rico;, este uftimo, y no el primero, puede
normalmente esperar sin dafio grave una justicia lenta”'®®. Esses fatores
pressionam aqueles menos abastados a aceitar acordos em valores
inferiores a que teriam direito ou até mesmo abandonar a causa antes de
seu final. Luiz Guilherme Marinoni aponta tal disfungao na justica trabalhista,

hipoteticamente protecionista dos ‘hiposuficientes’:

“O que ocorre na Justiga do Trabalho é
extremamente expressivo, j@ que nao raro O
trabalhador, por nao poder suportar a espera
daquilo que Ihe €& devido, aceita conciliar em
condicbes favoraveis a parte reclamada. Nao
estaria ai a duragdo do processo brindando o
economicamente mais forte? A resposta e
intuitiva™'®®.

9" DINAMARCO, Candido Rangel. A Instrumentalidade do Processo. op. cit. p.278.

198 «4 grau de resisténcia do pobre é menor que o grau de resisténcia do rico; este Ultimo, e
nao o primeiro, pode normalmente esperar sem dano grave uma justiga lenta”.
CAPPELLETTI, Mauro. Apud MARINONI, Luiz Guilherme. op. cit. p. 32.

% MARINONI, Luiz Guilherme. op. cit. p. 33.
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Em razdo disso a Convencao Européia para Protecdo dos Direitos

Humanos e Liberdades Fundamentais , em seu artigo 6° paragrafo 1°,
estabelece “que a Justica que nao cumpre suas fungdes dentro de ‘um
prazo razoavel’ é, para muitas pessoas, uma Justica inacessivel”?®. Nesse
sentido, ja lecionava Rui Barbosa, em sua inesquecivel Oragdo aos Mogos:
“A justica atrasada ndo € justi¢a, sendo injustica qualificada e manifesta”.

A esta conjuncao de fatores econdmicos a limitar o efetivo acesso a
justica Boaventura de Souza Santos denomina de “tripla vitimizagao” dos
despossuidos face a administracdo da justica®’.

Esse elemento de crise do acesso a justica € também faceta
determinante da crise da advocacia no Brasil ja que, segundo Roberto
Aguiar,

‘o advogado, que se diz indispensavel para
prestacdo da justica, torna-se ausente das
contendas em que uma das partes seja proletaria.
E de se ressaltar que essa faixa social ndo
consegue obter nem os servigos juridicos das
defensorias publicas, em virtude da precariedade
dessas instituicbes constitucionais no Brasil.
Assim, a justica nao é para os pobres, nem os
pobres sdo para os advogados. Essa € uma crise
evidente e de alta periculosidade para a propria
inteireza social, que pode ser atingida por uma
pulverizacao libanizada de interesses, ou por um
apartheid social, conforme os analistas politicos.
Nessa voragem, os advogados desaparecem,
melhor dizendo, a fungéo social do advogado
perde sua significacdo™%.

3.2.2 - Restricbes Socio-culturais

Outro aspecto a ser considerado € o decorrente das limitagbes ao
acesso a justica causadas em razao do estrato social a que pertence o

cidadao. Apesar de decorréncia logica da desigualdade econdmica, tais

20 CAPPELLETTI, Mauro & GARTH, Bryant. op. cit. p. 20-1.

' SANTOS, Boaventura de Souza. Pela mao de Alice: o social e o politico na pos-
modernidade. op. cit. p. 168.

2 AGUIAR, Roberto A. R. de. A crise da advocacia no Brasil: diagnostico e perspectivas.




limitacbes possuem também aspectos sociais, educacionais e culturais, que

sao igualmente apontados por Donaldo Armelin:

“outras barreiras existem quanto ao acesso a
justica. Nao apenas econdmicas e sociais, mas
também culturais. E verdadeiro truismo afirmar
que este pais apresenta diferentes estagios de
desenvolvimento, conforme as suas variadas
regides. O subdesenvolvimento com as suas
sequelas, como o analfabetismo e ignorancia e
outras, campeia com maior ou menor intensidade
nos variados quadrantes do Brasil. Isso implica
reconhecer que em certas regides 0 acesso a
justica ndo chega sequer a ser reclamado por
desconhecimento de direitos individuais e

coletivos™®.

Quanto menor o poder aquisitivo do cidaddo menor o seu
conhecimento acerca de seus direitos e menor a sua capacidade de
identificar um direito violado e passivel de reparacao judicial, alem disto &
menos provavel que conhega um advogado ou saiba como encontrar um
servico de assisténcia judiciaria. Sao barreiras pessoais que necessitam ser
superadas para garantir a acessibilidade a justica. Mauro Cappelletti enfatiza
que o reconhecimento da existéncia de um direito juridicamente exigivel,
apesar de barreira especialmente séria para os despossuidos, nao atinge

apenas os pobres, vez que mesmo

“consumidores bem informados, por exemplo, so
raramente se dao conta que sua assinatura em
um contrato nao significa que precisem,
obrigatoriamente, sujeitar-se a seus termos, em
quaisquer circunstancias. Falta-lhes
conhecimento juridico basico nao apenas para
fazer obje¢cdo a esses contratos, mas até mesmo
para perceber que sejam passiveis de
objecdo™?%.

Sao Paulo: Alfa-Omega, 1991. p.20.
23 ARMELIN, Donaldo. “Acesso a Justica”. In: Revista da Procuradoria Geral do Estado de
Séo Paulo. v. 31. p. 181.
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Prova dessa quase completa desinformagao acerca de assuntos

legais e do proprio papel do Judiciario € o resultado de pesquisa realizada
entre julho e agosto do corrente ano e recentemente divulgada pelo
periodico Folha de Sao Paulo, segundo a qual 28% das pessoas
entrevistadas disseram nao saber para que serve a Justica no Brasil, 26%
afirmaram nao servir para nada e somente 46% apresentaram alguma nog¢ao
acerca do papel que exerce.?*

Para Horacio Wanderlei Rodrigues sao trés os pontos principais de
estrangulamento soécio-cultural ao acesso presentes no Brasil. Em primeiro
lugar a faléncia da educacao nacional, pelos dados oficiais do IBGE, em
1990 o percentual de analfabetismo atingia mais de 18% da populacao
acima de 10 anos; além disto, quando prestado, o ensino € de baixa
qgualidade e sem nenhuma énfase para a cidadania.

Outro aspecto € o descompromisso dos ‘meios de comunicagao’ com
a informacédo: a televisdo, tida como uma das melhores do mundo e que
atinge grande parte de nossa populagao, apesar de ser uma CoOncessao
estatal, presta um ‘desservigo ao pais’, impondo opinides e valores locais,
sem nenhum controle da sociedade. Por fim, a quase inexisténcia de
instituicoes oficiais encarregadas de prestar assisténcia juridica prévia ou
extraprocessual, que atuariam informando e educando a populagao sempre
gue surgissem duvidas juridicas sobre situagdes concretas®®.

Ressalte-se também o fato de que quanto mais excluida a camada
social a que pertence o cidadao, tanto mais distante ele reside dos bairros
onde funcionam os escritérios de advocacia e os foruns e tribunais. Além
disto, estes locais funcionam quase que exclusivamente nos mesmos
horarios em que estas pessoas estdo trabalhando, inviabilizando-lhes a

utilizagao desses servigos.

24 CAPPELLETTI, Mauro & GARTH, Bryant. op. cit. p. 23.

AR “Populacéao desconhece papel da Justiga, afirma pesquisa”. Folha de Sdo Paulo.
05.09.98. caderno 2 - cotidiano. p. 3 - 2.

% RODRIGUES, Horacio Wanderlei. Acesso & justica no direito processual brasileiro. op.
cit. p. 37.
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3.2.3 - Restricdes Psicologicas

Outro aspecto a ser considerado € o psicologico. A maioria das
pessoas tem algum receio de estar em juizo, seja por decepgdo com o
resultado de alguma agao em que estivesse envolvida ou tivesse interesse,
ou por “uma situagao geral de dependéncia e de inseguranga que produz o

"207  Como ressalta

temor de represalias se se recorrer aos tribunais
Cappelletti, “Procedimentos complicados, formalismo, ambientes que
intimidam, como o dos tribunais, juizes e advogados, figuras tidas como
opressoras, fazem com que o litigante se sinta perdido, um prisioneiro num
mundo estranho”%®.

No senso comum do brasileiro o Poder Judiciario, assim como a
maioria das instituicoes, € inacessivel, ndo é confiavel e nao faz justica; o
magistrado € visto como um ser superior, diferente do restante dos mortais e
os advogados sao vistos como ‘pessoas em quem se deve confiar,
desconfiando’. Mesmo na ‘civilizada’ Inglaterra, estudos empiricos realizados
no inicio dos anos setenta, davam conta de que 11% das pessoas
entrevistadas “disseram que jamais iriam a um advogado”?®*.

E certo que os mais pobres se sentem intimidados diante de algumas
manifestagcoes de poder e que o focus do Judiciario corporifica, atraves de
seus ‘palacios de justica’, seus trajes medievais, seu linguajar rebuscado e

inacessivel, um desses espacgos. Para Luiz Guilherme Marinoni,

“O pobre tem dificuldade em procurar um
advogado, pois presume que o advogado , e até
mesmo O seu escritorio, como reliquias distantes.
As pessoas de renda mais baixa relutam em
procurar até mesmo os PROCONS. Para nao se
falar que alguns nao confiam na figura do
advogado, desconfianga esta que € comum nas
camadas de baixa renda. Anteriores experiéncias
negativas com a justica, onde ficaram
evidenciadas discriminagdes, também influem

27 SANTOS, Boaventura de Souza. Pela mdo de Alice: o social e o politico na pds-

modernidade. op. cit. p. 170.
208 CAPPELLETTI, Mauro & GARTH, Bryant. op. cit. p. 24.
2% |dem, ibidem.
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negativamente. Nao pode ser esquecido, ainda,
que os mais humildes sempre temem represalias
quando pensam em recorrer a justica. Temem
sangdes até mesmo da parte adversaria™'°.

A demora na prestagao jurisdicional também tem sua faceta de
restricdo psicolégica ao acesso. A notéria morosidade do aparelho
judiciario, notadamente quando adotadas as vias processuais ordinarias,
causa completa desesperanga a quem busca o Judiciario, normalmente em
uma atitude extrema e desesperada, ja que esgotadas todas as tentativas de
resolugao extrajudicial do litigio. Ocorre, entdo, uma completa inversao do
papel dessa fungdo estatal, que nesse momento extremo deveria
rapidamente apresentar a solugdo aos demandantes, mas na verdade impde
a eles uma angustiante e longa espera, de varios anos até, para que dé uma
resposta final. Pode-se dizer, face a esse quadro, que os demandantes,
quando mais precisam da intervengao estatal, tém que se conformar em

busca-la e aguardar por ela.

3.2.4 - Restrigoes Juridicas e Judiciarias

Estruturados de acordo com os preceitos individualistas decorrentes
do liberalismo burgués consolidado nos séculos XVIlII e XIX, os
ordenamentos juridicos ocidentais, apesar dos grandes avancos ja
conquistados, ainda mantém limitagdes no que concerne a legitimagao para
agir, principalmente na esfera dos direitos coletivos, difusos e individuais
homogéneos, direitos supra-individuais s6 passiveis de efetiva aplicabilidade
com a maior amplitude possivel de titulares para sua tutela.

Muitos paises ainda adotam a vedagao da utilizagdo de qualquer acéo
privada voltada a proteger interesses coletivos e difusos, confiando tal tutela
somente a agentes estatais, como o Ministério Publico. Tal limitagdao de
titularidade, consoante ja acentuado anteriormente, mostra-se bastante

inadequada, sendo necessario, apesar de “‘reconhecidamente dificil,

219 MARINONI, Luiz Guilherme. op. cit. p.37.
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mobilizar energia privada para superar a fraqueza da maquina
governamental™®'".

A inacessibilidade a alguns instrumentos processuais, bem como a
procrastinacéo dos feitos em razdo de brechas da legislacdo processual
constituem também graves entraves a consolidagdo de uma ordem juridica
justa. Algumas das principais questées neste ambito sdo elencadas por

Horacio W. Rodrigues:

“(a) a existéncia, em determinadas situagdes, de
excessivas espeécies de recursos (em especial os
agravos), procrastinando demasiadamente a
resolucdo da lide; (b) a forma adotada para o
procedimento sumarissimo, que na pratica nao
tem atingido suas finalidades; (c) a necessidade
de simplificagdo do processo de execucao; (d) o
tratamento inadequado dado, em determinadas
situagdes, ao processo cautelar, em especial no
que se refere as denominadas cautelares
satisfativas, (e) o exagerado numero de
procedimentos especiais, (...); e (f) questbes
diversas, ligadas as exigéncias de formalidades
excessivas, a forma de producdo de provas e ao
modo de efetivacdo das citagdes e intimagdes™'?.

Tém contribuido para o aumento das restricdes de grandes parcelas
da sociedade a acessibilidade da justica, a crise econdmica e de
legitimidade enfrentada pelo Poder Judiciario, consubstanciada em

constantes denuncias de corrupgao e nepotismo, como também

"a caréncia de recursos materiais e humanos,; a
auséncia de autonomia efetiva em relacao ao
Executivo e ao Legislativo, a centralizagcao
geografica de suas instalagdes, dificultando o
acesso de quem mora nas periferias; o
corporativismo de seus membros; e a inexisténcia
de instrumentos de controle externo por parte da
sociedade™'?.

"' CAPPELLETTI, Mauro & GARTH, Bryant. op. cit. p. 28.

#12 RODRIGUES, Horacio Wanderlei. Acesso a justica no direito processual brasileiro. op.
cit. p. 45.

#13 |dem, ibidem. p. 46.
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Dentro das restricdes de carater eminentemente judiciario, ha que se

destacar a polémica acerca da limitagdo da capacidade postulatéria, que
tantos debates vem gerando entre os operadores juridicos. Esta exigéncia
da presenga de advogado em todo e qualquer processo, que tem sido vista
por um lado como elemento castrador da efetividade ao acesso e por outro
como garantia a ele, tem sua origem nos “tecnicismos do direito e de seu
processo que fez com que o cidadao ordinario tivesse que langar mao de
especialistas para orienta-lo quanto a natureza de seus direitos e para
auxilia-lo a obté-los™'.

O artigo 133 da Constituicao da Republica estatui que: “O advogado &
indispensavel a administragdo da justica, sendo inviolavel por seus atos e
manifestagdes no exercicio da profissdo, nos limites da lei.” Muitos autores
e operadores juridicos, capitaneados pela Associagdo dos Magistrados
Brasileiros, tém entendido que esta disposigao constitucional ndo condiciona
a validade de toda atividade processual a representagéo do advogado. Em
artigo do jornal Folha de Sao Paulo, Joaquim Falcdo questiona esta
imprescindibilidade:

“‘Os advogados sao indispensaveis a
administragdo da Justica. E 6bvio. Mas ndo se
pode confundir ‘administragao da Justigca’ com o
cumprimento de  dispensaveis  exigéncias
processuais, fruto de um formalismo antipopular.
(...) para esta ‘administracdo da Justica” os
advogados deveriam ser dispensaveis™'”.

Nao é esta, porém, a opinidao da Ordem dos Advogados do Brasil,
compartilhada também por muitos doutrinadores, dentre eles Ada Pellegrini
Grinover, que enfatiza: “E anticientifica a atribuicdo da capacidade
postulatoria a quem nao esteja devidamente habilitado para o desempenho

do exercicio da advocacia™'®.

“"" MARSHALL, T. H. op. cit. p. 65.
215 FALCAO, Joaquim. Apud RODRIGUES, Horacio Wanderlei. Acesso a justica no direito
é)rocessual brasileiro. op. cit. p. 41-2.

'® GRINOVER, Ada Pellegrini. Novas tendéncias do direito processual. Rio de Janeiro:
Forense Universitaria, 1990. p. 262.
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A mentalidade tradicional e burocratica, ainda impregnada no senso
comum dos operadores juridicos, conservadores em sua maioria, ainda
configura barreira de dificil superacdo na esfera juridica, como assevera

Candido Dinamarco:

‘O maior Obice, nesse campo, € representado
pela mentalidade tradicional, voltada ao
imobilismo no processo e preguicoso imobilismo
ante as novas tendéncias. A burocracia
processual, como toda burocracia, & irma do
espirito de rotina e filha da preguiéza, do medo de
errar e da pobreza de inteligéncia™"’.

O tempo de duragao dos feitos, ja elencado como fator econémico
limitante ao acesso, também se apresenta como limitagao estatal ao acesso.
Joel Figueira Junior aponta os fatores principais que, talvez, retardem uma

decisao de mérito:

“a) o numero elevado e sempre crescente de
causas em despropor¢cao assustadora com os
orgaos da justica e seus auxiliares; b) o desajuste
da legislagdo processual e da organizagao
judiciaria a realidade social; c¢) recursos
tecnoldgicos insuficientes™?'®.

Ja Donaldo Armelin entende que

“a questao da morosidade da prestagao da tutela
jurisdicional estd  vinculada também e
precipuamente a estrutura e composicao do
judiciario, bem assim como as verbas que lhe sao
atribuidas. Com efeito, considerando-se que o
processo € a unica via de acesso a tutela
jurisdicional e que o Juiz & o sujeito fundamental
do processo, impende verificar qual a correlagcao
existente entre o0 numero de processos € O
numero de juizes, para aferir uma elementar

27 DINAMARCO, Candido Rangel. “Escopos Politicos do Processo”. In: GRINOVER, Ada
Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel & WATANABE, Kazuo (coords.). Participagdo e
Processo. op. cit. p. 114.

7% FIGUEIRA JUNIOR, Joel Dias. op. cit. p. 33.
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condigao para a celeridade da prestagao daquela
tutela. Isto porque a adequagao da carga de
trabalho a capacidade laborativa daquela a quem
foi ela atribuida & pressuposto inarredavel de um
desempenho célere e perfeito desse mesmo

trabalho™'°.

Apesar de os jurisdicionados serem os que de forma direta mais
anseiam por uma rapida solugdo do litigio, eles nao sao os unicos
interessados, como aparentemente podem fazer crer. Como entende
Figueira Janior:

“Numa outra intensidade e em nivel diferenciado,
ao Estado interessa também proporcionar essa
tutela com agilidade, presteza, rapidez e
efetividade, porquanto |he € imprescindivel a
manuteng¢ao do equilibrio das relagdes facticas e
juridicas, sob pena de correr o risco indesejavel
de originar-se um clima de instabilidade tal que

possa vir a representar, em ultimo estagio, até
mesmo uma convulsdo socio-politica”?°

Apesar de denunciado a exaustdo, o bacharelismo, verdadeira
endemia nacional, & responsavel por boa parte da descrenga dos brasileiros
no sistema judiciario:

“O apego excessivo a forma, ao minute dos ritos
e do casuismo, as canseiras € aos custos das
instancias, € sempre mais relevante do que a
objetividade dos fatos ou a preméncia da decisao.
Para a populagao esses excessos bacharelescos
chegam as raias da crueldade: os direitos
essenciais de milhares de brasileiros nao sao
considerados por uma camada letrada e culta
que, com a arrogancia de seus privilégios, agrava
o desespero e a descrenga da imensa maioria na
possibilidade de justica neste mundo, ainda que
tardia™??'.

21% Dados do Tribunal de Justica de So Paulo de agosto de 88 apontam 2.448.152
processos em andamento, para 945 juizes de primeiro grau e 262 de segundo grau,
cabendo 1.882 por juiz. Cf. ARMELIN, Donaldo. op. cit. p. 173.

?? FIGUEIRA JUNIOR, Joel Dias. op. cit. p.30.

Z! LACERDA, Sérgio. Apud GARCIA, Ailton Stropa. “Desburocratizagio do Poder
Judiciério”. In: Revista de Processo. n° 60. outubro-dezembro de 1990. p. 89.
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Esse bacharelismo, reproduzido pelo juiz, tem como base nossa

“velha tradicdo  normativista-formalista da
dogmatica juridica, que se expressa por meio de
proposicdes hipotéticas de dever-ser e cuja
preocupacao central € a subsungao dos fatos a
prescricao legal, valorizando apenas os aspectos
l6gico-formais do direito positivo e enfatizando
somente as questbes de validez da norma, da
determinacdo do significado das regras, da
integragdo das lacunas e da eliminagao das
antinomias™?.

Por fim, outro aspecto limitante ao acesso € o hermetismo do discurso
juridico e a profusdo de normas que atulham a sociedade®, e que
atualmente contam com a contribuicdo nada sutil dos juristas/legisladores de
plantdo junto ao Palacio do Planalto. Assim, mesmo as pessoas dotadas de
maiores recursos tém dificuldade em entender normas juridicas, além do que
a rapidez com que se sucedem as legislagdes colocam em xeque o proprio
operador profissional do direito que nunca sabe se a norma em vigor ontem
€& a vigente hoje. Por outro lado, essas mesmas normas, ao invés de
tornarem os comandos legais mais acessiveis e eficazes, através de uma
linguagem coloquial, tornam-se cada vez mais rebuscadas e enigmaticas.

Para Marinoni, “Esse hermetismo pode ser fruto de uma intencéo de
impedir que muitos tenham acesso critico a legislagdo, o que faz com que
normas fiqguem muitas vezes distantes da realidade social”®*. Mesmo assim,
ainda é comum ouvir-se como resposta nos tribunais e nos bancos das
Faculdades de Direito: “é assim porque a lei determina, manda!”, como se

ela possuisse vida propria, independente da vontade dos homens.

2 FARIA, José Eduardo. “Ordem legal X Mudanga social: a crise do Judiciario e a formagao
do magistrado”. In: Direito e Justiga: A fungdo social do Judiciario. Sado Paulo: Atica, 198S. p.

g6.
23 Divulgou-se recentemente a existéncia de 1.000.000 de normas em vigor no Brasil.

224 MARINONI, Luiz Guilherme. op. cit. p. 36.
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3.2.5 — Proposig¢oes para a superacao de obstaculos ao acesso

Deve-se ressaltar, antes de mais nada, a impossibilidade de se
eliminar as restricdes apontadas de forma pontual, uma a uma. E que a
maior parte dos problemas afetos ao acesso a justica estdo inter-
relacionados e sua eliminagado individualizada pode até exacerbar barreiras
ao invés de elimina-las. Vejamos o exemplo apresentado por Mauro

Cappelletti:

“uma tentativa de reduzir custos € simplesmente
eliminar a representagao por advogado em certos
procedimentos. Com certeza, no entanto, uma vez
que os litigantes de baixo nivel econdmico e
educacional provavelmente nao terdo a
capacidade de apresentar seus proprios casos, de
modo eficiente, eles serdo mais prejudicados que
beneficiados por tal ‘reforma’?%.

Marinoni, citando Piero Calamandrei, afirma que

“nao basta que perante o juiz haja duas partes em
contraditorio, de modo que o juiz possa ouvir as
razdes das duas; mas € preciso além disso que
essas duas partes se encontrem em condigdes de
igualdade nao meramente juridica (que pode
querer dizer meramente teodrica), mas que haja
entre elas uma efetiva igualdade pratica, que quer
dizer igualdade técnica e também igualdade
econdémica”?®.

Dai porqgue imprescindivel uma busca de solugdes de natureza mais
genérica para as barreiras ao acesso a justica, tomando-se como referencial
seu inter-relacionamento, assentado na apreciagdo da ineficacia ou
insuficiéncia dos instrumentos ja existentes e na constatacao de limitagdes

gue ultrapassam o fendmeno estritamente jurisdicional.

2 CAPPELLETTI, Mauro & GARTH, Bryant. op. cit. p. 29.
Z MARINONI, Luiz Guilherme. op. cit. p.29.
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Na esfera judiciaria, a efetivagdo do acesso a justica somente dar-se-

ia num contexto em que as partes possuissem

“‘completa ‘igualdade de armas’ - a garantia de
que a conclusdao final dependa apenas dos
méritos juridicos relativos das partes antagonicas,
sem relagao com diferengas que sejam estranhas
ao Direito e que, no entanto, afetam a afirmacéao e
reivindicagéo dos direitos?"”.

Evidentemente que tal “paridade de armas”?® tem carater utopico, vez
que jamais as multifacetarias diferencas entre as partes poderao ser
integralmente erradicadas, razao pela qual devemos buscar meios, cada vez
mais radicais, para alcanga-la. Sem a pretensao de completude,
apresentamos algumas proposig0es para buscar minimizar as restricoes ja
apontadas.

Em primeiro lugar, deve-se assegurar a participagcao popular na
distribuicdo da justica, rompendo-se o isolamento dos 6rgdos judiciaiszzg.
Essa participacdo da populagdo pode se dar diretamente, “com a
participagao dos chamados juizes leigos (ou mesmo, em teoria, com a
eleicdo do juiz) como também de forma indireta, através dos principios que
permitem o controle da fungao jurisdicional”®*.

Outras possiveis formas de participagao comunitaria na administragao
da Justica, no intuito de democratizar o acesso, sdo também citadas por
Wolkmer, como “criagdo de tribunais distritais de habitacdo e consumidores,
centros de justica de bairro, comissdes de apelagao e arbitragem, comités
de conciliacdo e mediacéo, juizes eleitos e juizes assessores etc.”>"”

Para isso, a modificagdo do conceito de juiz ‘leigo’ previsto pela Lei

9.099/95 (Juizados Especiais) torna-se imperiosa, a fim de propiciar a

27 CAPPELLETTI, Mauro & GARTH, Bryant. op. cit. p. 15.
8 WATANABE, Kazuo. Apud RODRIGUES, Horacio Wanderlei. Acesso a justica no direito
%ocessua/ brasileiro. op. cit. p. 35.

O Poder Judiciario, dentre as funcdes estatais, € o Unico isento de mecanismos de
controle externo e aferigédo de legitimidade, ja que se autoadministra e seus membros séo
vitalicios.

Z0 MARINONI, Luiz Guilherme. op. cit. p.43.
1 WOLKMER, Antonio Carlos. op. cit. p. 229-30.
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participacdo de representantes legitimos das comunidades na solugao dos
litigios, aos invés da forma atual, através de advogados com, no minimo,
cinco anos de experiéncia. Esses juizes leigos poderiam ser escolhidos
democraticamente pelos cidadaos da base territorial de competéncia dos
Juizados Especiais para cumprir relevante fungao social pacificadora.

A participacdo dos leigos na distribuicao de justica tem se dado de
forma eficaz em varios paises do mundo. Mauro Cappelletti noticia que
recente lei italiana “prevé a criagdo de mais de 4.000 juizes de paz,
conferindo-lhes poder limitado, mas nem por isso menos substancial, de
decidir causas com base mais na eqiidade do que no direito estrito” *2. Na
Inglaterra, a maior parte da administragéo da justica é atribuida a mais de
“25.000 juizes leigos, competentes para julgar, além de causas criminais,
litigios civis, inclusive de familia®**. No Brasil, todavia, a regulamentagao da
“Justica de Paz’, prevista no artigo 98, inciso Il, da Constituigdo da
Republica é ainda esperada.

Depois, apesar da resisténcia corporativa realizada por membros do
Poder Judiciario, a efetivagdo de mecanismos de controle externo, como ha
tempos, desde a Assembléia Nacional Constituinte, clama a sociedade
organizada. O magistrado Dyrceu Cintra assim idealiza esse instrumento de

participacdo popular na gestao do Judiciario:

“Um controle feito pela sociedade civil, que nao
ficasse a cargo exclusivo dos operadores
juridicos, ou seja, do juiz, do promotor, do
advogado, mas que abranja toda a sociedade,
através de orgaos representativos. Porque a
questao da Justiga interessa a todo mundo, nao
s6 ao juiz. Eu vejo o controle sob dois aspectos. O
primeiro, de administragdo da justica: um 06rgéo
de controle do Judiciario como estrutura de poder,
que pudesse imprimir politicas publicas de acesso
a justica, que pudesse verificar onde esta faltando
vara, quais as prioridades para aplicagao de
verbas, construgdo de prédio, toda essa coisa. O

22 CAPPELLETTI, Mauro. “Os métodos alternativos de solugdo de conflitos no quadro do
movimento universal de acesso a justi¢a”. In: Revista Forense. op. cit. p.125.
%3 |dem, ibidem.




outro aspecto seria a criagdo de uma espécie de
ombudsman do Judiciario: um érgao que tivesse
livre acesso aos dados internos dos tribunais e
gue pudesse revelar isso com a maior
transparéncia a toda populagao (...) para evitar as
duas coisas — a perseguicdo ou a protegao
corporativista™*.

Quanto aos Juizados Especiais, além da viabilizagdo da participagao
popular, é imprescindivel sejam localizados nas periferias das grandes

cidades, proximos as populagées carentes, a fim de propiciar acesso

facilitado,

“inclusive pelo rompimento de barreiras culturais e
psicolégicas, e fortalecidas, ainda, a orientagao e
a educacgao para o exercicio de direitos. Sem falar
que os proprios juizes, arbitros, conciliadores,
membros do Ministério Publico e advogados,
poderdo sentir de perto as questdes sociais que
atormentam as populagdes, o que certamente
propiciara solucdes mais eficientes™®”.

Por outro lado, os advogados devem estar proximos e presentes as

areas de conflituosidade, no intuito de

“investir contra os elementos da crise social,
contra as raizes da pobreza. A forma € a da /aw
communes do Direito norte-americano: a criagao
de escritorios de assisténcia juridica, com
aconselhamentos e interposicbes e agoes,
também visando a modificagdo da jurisprudéncia
(leading case)™**.

Para isso, a luta pela instituicdo de fato e de direito das Defensorias
Publicas, com autonomia administrativa e financeira e niumero suficiente de
advogados, com remuneragao condigna, deve ser sem trégua.

Outro mecanismo constitucional de grande importancia a carecer de

regulamentacdo é o previsto no artigo 126, os ‘juizos de questdes agrarias’

Z4 CINTRA, Dyrceu. Revista Caros Amigos, n. 05, ago /97. p. 27.
25 MARINONI, Luiz Guilherme. op. cit. p.45-6.
76 | AGRASTA NETO, Caetano. “Meios alternativos de solugdo de litigios”. In: Revista dos
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que seriam, face a crescente conflituosidade no campo - se voltados a
pacificac@o e justa distribuicdo da terra em nosso pais - de contribuigéo
expressiva ao real acesso a justica de posseiros, trabalhadores rurais sem-
terra e pequenos proprietarios. Sua nao regulamentacdo configura descaso
e irresponsabilidade dos o6rgaos de cupula dos Judiciarios estaduais,
reduzindo a norma supracitada a “uma simples ornamentagao
constitucional”®’.

No mesmo sentido, seria de grande eficacia a ampliacédo da
titularidade para a interposigao da agao popular, inserindo-se também como
legitimados para atuar em seu polo ativo aqueles contemplados pela Ag¢ao
Civil Publica (Ministério Publico, associagdes civis etc.). A regulamentagao
do Mandado de Injungdo também urge, no intuito de realmente viabilizar esta
acao constitucional, relegada a mero aviso de inadimpléncia, pelo Judiciario,
ao Legislativo.

Quanto aos altos custos da produgao de provas, principalmente
aquelas de natureza pericial, ndo é possivel se contar com a caridade de
profissionais e entes privados n&o vinculados ao Poder Judiciario. Sugestao
de Candido Rangel Dinamarco vem no sentido da instituicdo, pelo Estado,
de um fundo a ser mantido por parcela das proprias custas processuais que
sdo recolhidas em todos os processos?®*®.

Visando a garantir informagao e orientagao juridica aos necessitados
devem atuar ainda, além das defensorias, os 6rgdos e associagoes de
classe, como Ordem dos Advogados do Brasil, Associagdao dos Magistrados
Brasileiros etc., as Universidades, através de seus Nucleos de Pratica
Juridica®® (campo de estagio obrigatério para graduagdo no curso de
Direito), assim como “os veiculos de comunicagdo de massa e 0s mais

diversos setores da vida privada, devem oferecer meios de informagéo e

Tribunais. v. 639. p. 50.

7 BAETA, Hermann Assis. op. cit. p. 229.

#8 DINAMARCO, Candido Rangel. A Instrumentalidade do Processo. op. cit. p.126

29 A experiéncia do “Forum da UFSC” da conta da possibilidade de unificagio do ensino
juridico de qualidade e a prestagdo de relevantes servigos sociais a populagéo, cumprindo a
tdo esquecida fungdo social da Universidade”™. Vide RODRIGUES, Horacio Wanderlei.
“Férum da UFSC: Experiéncia Alternativa de Concretizagdo da Garantia de Assisténcia
Juridica Integral e Gratuita”. In: RODRIGUES, Horacio Wanderlei. Licbes Alternativas de
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orientacdo aos cidaddos acerca dos seus direitos e de como exercé-los”**°.

O exemplo do Poder Judiciario paranaense, “que fez imprimir e divulgar uma
espécie de cartilha, sob a orientacdo do Assessor do Juizado Especial de
Pequenas Causas, onde o cidadao passa a perceber que o acesso a justi¢ca

"2 pode e deve ser seguido.

nao é dificil, oneroso e incobmodo

No intuito de tormar mais célere e, quem sabe, mais efetiva a
prestagdo jurisdicional, € imperiosa a informatizagéo dos servigos judiciais.
De presenca quase imperceptivel nos o6rgaos do Judiciario, o computador,
quando utilizado, tem servido praticamente aos “aspectos periféricos da
administracdo da Justica, como a distribuicdo e o controle das anotagdes
sobre andamento dos feitos. Quase nada se tem investido na sistematizagao
da producgdo de atos judiciais com a utilizagdo do computador’®*’. E ébvio
gue nao estamos propondo com isso a robotizagao das decisdes, mas sim a
utilizagao da tecnologia ja produzida pela humanidade no sentido de garantir
maior rapidez nos feitos e maior eficacia das decisoes.

Outro aspecto de fundamental importancia para garantia do acesso a
ordem juridica justa diz respeito ao papel do magistrado na sociedade e as
formas com que sdo selecionados e qualificados para o exercicio da
jurisdi¢cao, pois

“O acesso a ordem juridica justa supde, ainda, um
corpo adequado de juizes, com sensibilidade
bastante para captar nao somente a realidade
social vigente, como também as transformacoes
sociais a que, em velocidade jamais vista, esta
submetida a sociedade modemna, e iSsO

evidentemente requer cuidados com 0

recrutamento e com o aperfeicoamento constante
dos juizes ao longo de sua carreira”™*.

Dai porque é de grande responsabilidade a aplicagédo de cursos

Direito Processual. Sao Paulo: Académica, 1995. p. 67-78.

i MARINONI, Luiz Guilherme. op.cit. p.49.

24 CARMONA, Carlos Alberto. op. cit. p. 96.

2%2 GUIMARAES, José Lazaro Alfrédo. Apud DELGADO, José Augusto. “Acesso a Justica e
Informatizacdo do Poder Judiciario”. In: Conferéncia Nacional da OAB, XV, 1995, Belo
Horizonte. Anais... Brasilia: OAB, 1995. p. 815.

243 WATANABE, Kazuo. “Acesso a Justica e Sociedade Moderna®. In: GRINOVER, Ada
Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel & WATANABE, Kazuo (coords.). Participagao e
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“preparatérios para 0 ingresso na carreira da
magistratura, que devem fornecer nao soO
formacédo juridica, mas também conhecimentos
extrajuridicos e preparagao psicoldgica adequada,
firmando a convicgdo de que toda decisdo judicial
€ um compromisso politico e ético, ja que o juiz,
como detentor do poder politico, tem as
responsabilidades a ele inerentes”?*.

Ou como, como enfatiza o magistrado Dyrceu Cintra, presidente da
Associacao Juizes para a Democracia, “E preciso tirar o juiz do pedestal”*.
Por derradeiro, é necessario compreender que, apesar da importancia

da atuagao do Estado na solugdo de litigios e na distribuicdo de Justiga,

“os tribunais apenas resolvem uma infima parte
de todos os conflitos cuja resolugao lhes € pedida.
E preciso dar-se conta, também, que esses
proprios conflitos apenas constituem uma infima
parte de todos os conflitos de interesses cuja
resolucdo se possa conceber pedir ao tribunal e
uma parte ainda menor do conignto dos litigios
que se produzem na sociedade”®*®.

Isso se da, em primeiro lugar, por atuagao dos ja mencionados
obstaculos internos ao fendmeno processual estatal, que impedem a
resolucdo eficaz e justa da demanda, seja pela desisténcia da pretensao
trazida a juizo, seja pela celebragao de um acordo desigual para uma das
partes ou pelo préprio abandono da causa pelo réu, configurando sua
revelia. De outra feita - apesar da pretensédo de completude do ordenamento
e da inafastabilidade da tutela estatal que ainda prepondera na mentalidade
e na agdo dos operadores juridicos - pela real impossibilidade, ilegitimidade
e desnecessidade da utilizagdo dos mecanismos estatais e formais de

resolugao de disputas.

Processo. op. cit. p. 134.

2% MARINONI, Luiz Guilherme. op. cit. p.51.

245 CINTRA, Dyrceu. op. cit. p. 27.

246 GALANTER, Marc. “A justica ndo se encontra apenas das decisdes dos Tribunais”. In:
HESPANHA, Antonio Manuel Botelho (org.). Justiga e Litigiosidade: Histéria e Perspectiva.
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Dai a existéncia necessaria de outras formas, ndo estatais e

informais, de pacificagao dos conflitos decorrentes da vida em sociedade.
Esses instrumentos, apresentados como alternativas ao classico processo
jurisdicional contencioso, estao presentes também nos ordenamentos legais
(conciliagdo, arbitragem etc.), mas tém sua maior expressdo no seio da
sociedade, junto as comunidades e aos grupos de interesses, sem contudo
negar o papel daqueles.

Contudo, a reflexdao de José Reinaldo de Lima Lopes quando trata do
chamado ‘uso alternativo do direito’ em nosso pais, também nao pode ser

esquecida:

“No Brasil o uso alternativo nao é tao alternativo
assim. Na verdade a grande alternativa € os
pobres se valerem do direito vigente. @)
movimento de direitos humanos ndo tem, em
geral, reivindicado positivagao de situagdes
novas. Ele tem, por meio de uma espécie de
assisténcia judiciaria, levado os pobres a bater
com mais frequéncia e mais interesse nas portas
dos tribunais e dos gabinetes. Esta & a
alternativa: pedir o cumprimento de leis que ja
existem”.(...)*Com o tempo este uso ‘alternativo’
do direito revela as dificuldades estruturais do
Poder Judiciario : falta de cultura juridica
apropriada (cultura juridica liberal, individualista),
falta de canais de comunicagao entre a sociedade
civil e o Judiciario (a presenga de publico nas
audiéncias é temida como pressao indevida etc.).
(...) A verdadeira alternativa apresentada, pois,
ndo esta tanto no que se pede aos tribunais ou

autoridades, mas no proprio fato de se pedir’.**’

3.3. Métodos alternativos para resolugcdo de conflitos e garantia de
direitos.

Os estudos realizados pela antropologia social acerca das sociedades

africanas, em meados deste século, apresentaram a sociologia juridica

Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian, 1993, p. 67.
247 | OPES, José Reinaldo de Lima. op. cit. p.9-10.
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novos padrées de vida juridica e de Direito que diferiam totalmente dos

moldes das sociedades ‘civilizadas’:

“direitos com baixo grau de abstragao,
discerniveis apenas na solugdo concreta de
litigios particulares; direitos com pouca ou nula
especializagdo em relagdo as restantes
actividades sociais; mecanismos de resolucado de
litigios caracterizados pela informalidade, rapidez,
participagao activa da comunidade, conciliagao ou
mediacao entre as partes através de um discurso
retorico, persuasivo, assente na linguagem
comum”?48.

Tais caracteristicas desnudaram a existéncia, dentro de uma mesma
sociedade, de uma pluralidade de direitos em convivéncia e interagao
através de diferentes formas. Essas anadlises levaram a verificagao, através
da Sociologia do Direito, da existéncia de fendmenos de juridicidade
semelhante nas sociedades ‘centrais’ contemporaneas, com a utilizagéo de
mecanismos de resolugdo de litigios informais que atuam a margem do
ordenamento juridico estatal e de seus 6rgaos de aplicagao jurisdicional.

Do resultado destes estudos concluiu-se que, pela otica da
Sociologia, o Estado contemporaneo néo tem o monopélio da produgao e
distribuicdo do direito, e, apesar de ser o direito estatal o modo de
juridicidade dominante, ele coexiste com outros que com ele se articulam e
interagem de diversas formas. Outra conclusao decorrente dos mencionados
estudos aponta no sentido de que o declinio da litigiosidade civil nos
tribunais oficiais ndo denota a diminuigdo dos conflitos juridicos e sociais,
mas sim a utilizacdo crescente de outras formas de resolugé@o de litigios
existentes na sociedade, de natureza informal, mais baratas e céleres, fora
da esfera de atuacgdo estatal.**

Para Boaventura de Souza Santos, estas conclusdes chegaram a

influenciar algumas das reformas promovidas na administragao da justiga, na

248 SANTOS, Boaventura de Souza. Pela mdo de Alice: o social e o politico na pos-
modernidade. op. cit. p. 175.
49 |dem, ibidem. p. 176.
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Europa e na América do Norte, durante as décadas de setenta e oitenta,
sejam no interior do aparato jurisdicional ou através de criagao de

alternativas a ele. Dentre as primeiras, o sociélogo portugués salienta:

“o refor¢co dos poderes do juiz na apreciagao da
prova e na condugcao do processo segundo 0s
principios da oralidade, da concentragao e da
imediagdo (...); a criagdo de um novo tipo de
relacionamento entre os varios participantes do
processo, mais informal, mais horizontal, visando
um processamento mais inteligivel e uma
participagcdo mais activa das partes e das
testemunhas (...); as reformas no sentido de
ampliar o ambito e incentivar o uso da conciliagao
entre as partes sob o controle do juiz"®°.

Cita, entdo, como exemplos destes tipos de reforma as ocorridas na
Alemanha, com o chamado Stuttgart Modell, e na Franga, através da criagao
em 1967 dos tribunais de grande instancia nos departamentos periféricos da
regiao parisiense.

No que concerne ao segundo tipo de reformas - criagcao de
alternativas aos instrumentos estatais de resolugdo de conflitos - que sao
conhecidos, em geral, por Alternative Dispute Resolution (ADR), esta hoje
constitui @ maior area de inovagao na politica judiciaria. Partindo-se da
constatacdo de que “em certas areas ou espécies de litigios, a solugao
normal — o tradicional processo litigioso em juizo — pode nao ser o melhor
caminho para ensejar a vindicagao efetiva de direitos”®®', surgem, em
paralelo aos meios convencionais de administragdo da justiga, instituicdes
que buscam ser

“leves, relativa ou totalmente
desprofissionalizadas, por vezes impedindo
mesmo a presenga de advogados, de utilizagao
barata, se ndo mesmo gratuita, localizados de
modo a maximizar 0 acesso aos Seus Servigos,
operando por via expedita e pouco regulada, com

2% SANTOS, Boaventura de Souza. Pela médo de Alice: o social e o politico na pés-

modernidade. op. cit. p. 176.
' CAPPELLETTI, Mauro. “Os métodos alternativos de solugdo de conflitos no quadro do

movimento universal de acesso a justi¢a”. In: Revista Forense. op. cit. p.124.




vista a obtencao de solugées mediadas entre as
partes”®?,

Como exemplos destes meios alternativos de resolugdo de disputas
sdo citados, entdo, a criacao experimental dos centros de Justica de bairro
nos Estados Unidos da América e os conciliateurs na Franga, entre muitos

outros®®?.

3.3.1 — Métodos alternativos no Brasil

3.3.1.1 — Breve Historico

Na historia da cultura juridica brasileira preponderou, mesmo que
retoricamente, o direito estatal, oficial e formal na resolugéo dos conflitos, em
detrimento as formas plurais e ndo-estatais aqui existentes antes mesmo da
colonizacdo. Entretanto, e em razdo da grande pretensdo retorica deste
‘oficialismo estatal’, produtor de um direito inadequado as demandas da
sociedade, seja da grande maioria do povo desprovido dos direitos civis e de
cidadania basicos, como em alguns momentos também dos interesses
oligarquicos e corporativistas das elites, insurgem outras normatividades no
curso de nossa histéria e outros meios de solugaéo de controvérsias, fora do
ambito do direito estatal posto.

O antropologo Robert Weaver Shirley, analisando a cultura juridica
brasileira dos séculos XVI a XX, aponta a existéncia de trés niveis de

legalidade convivendo no Brasil:

“1°) As leis formais das escolas de Direito e do
governo - as leis da elite urbana ; 2°) As leis dos
coronéis, os grandes proprietarios de terra e a
elite comercialmente ativa, que sdao muitas vezes

%2 SANTOS, Boaventura de Souza. Pela méo de Alice: o social e o politico na pos-

modernidade. op. cit. p. 176.
23 CAPPELLETTI, Mauro & GARTH, Bryant. op. cit. € também CAPPELLETTI, Mauro. “Os
métodos alternativos de solugdo de conflitos no quadro do movimento universal de acesso a

justica”. In: Revista Forense. op. cit. p. 125-30.
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soberanos absolutos de suas propriedades e; 3°)
A lei popular, as leis consuetudinarias dos
pequenos agricultores, agregados, camponeses,
caipiras e dos pobres das zonas urbanas™®>*.

Durante o periodo colonial, fica evidenciado a inexisténcia no projeto
da Metrépole nenhuma predisposicdo a prestacdo de servigos ao povo,
muito menos de trazer-lhe justica. Com precisdo caracteriza Robert W.

Shirley a sociedade colonial brasileira:

“A estrutura do Estado era fundamentalmente
neofeudal e patrimonial, com o poder de fato nas
maos das grandes familias de fazendeiros. A
maior parte da populagdo ndo tinha voz no
governo nem direitos pessoais. Eram escravos,
objetos de comércio. Havia um sistema de
repressdo constante que somente podia ser
sustentado porque a classe dominante, atraveés de
seus vinculos comerciais com a Europa, podia
manter a forca militar e comprar as armas
necessarias para controlar a populagédo. No
Brasil, ocorreram numerosas rebelibes de
escravos, porém o Estado péde sempre elimina-
las, ao menos nas cidades e nas areas de
plantagdo. Entretanto, o que realmente ocorreu
foi uma fuga constante de escravos das fazendas
para o0 interior, onde criaram peqguenas
comunidades africanas - os quilombos, ou se
misturaram aos indigenas, ou mesmo aos
mulatos, descendentes de portugueses e
escravos africanos. Ao longo dos séculos,
grandes areas do Brasil Central foram povoadas
por estas pequenas comunidades rurais, em
grande parte excluidas das leis das cidades e da
economia nacional e internacional"?>>.

Além do negro e do indio, alijados da e pela legalidade colonial em
razao da escravidao, outros setores da sociedade também tinham o mesmo
destino: judeus, mugulmanos, europeus miseraveis perseguidos por dividas,

hereges e todos aqueles excluidos da empresa colonial ndo compartilhavam

%% SHIRLEY, Robert Weaver. Antropologia Juridica. Sao Paulo: Saraiva, 1987. p. 89-90.




de minimos direitos e prerrogativas. Decorre dai uma distingao entre o

Direito do Estado Colonial e o Direito do povo excluido da Coldnia, por sinal
ampla maioria, assim entendido por Jacques T. Alfonsin: "(...)'direito do
Estado', a 'lei oficial', queridos e mantidos por oligarquias economicamente
poderosas, e o 'direito do povo' refugiado em comunidades 'excluidas’... pelo
ordenamento juridico formal"?*°.

Mesmo sem estudos conclusivos, a experiéncia do Quilombo dos
Palmares é a mais rica no sentido de apontar a existéncia de um "direito
insurgente, eficaz, ndo-estatal'®’. Pesquisas recentes indicam uma
pluralidade social e cultural que autorizam afirmar a existéncia de varios
ordenamentos legais distintos entre si e antagénicos ao estatal e oficial,
convivendo num mesmo espago geopolitico. O Professor Pedro Paulo
Funari, arquedlogo do Departamento de Histéria da Universidade de
Campinas - UNICAMP, pesquisador de Palmares afirma que : "a cultura de
Palmares era o resultado da interagdo dos mais variados grupos étnicos que
compunham o quilombo"?*®. Tal posigdo corrobora a postulada por Décio
Freitas:

"Os negros nao apenas se misturavam entre si -
misturavam-se também com indios, mulatos e
mesmo brancos. A massa palmarina, portanto,
longe de constitur um todo compacto e
homogéneo, formava um complexo composto
étnico"®°.

Assim, configura-se nos quilombos e também nas redugdes jesuiticas
- ja que nelas, apesar da influéncia da Igreja, vivia-se com uma legalidade
prépria, comunitaria - uma legalidade paralela, alternativa ao modelo imposto
pela Metropole e pelos grandes proprietarios de terras, implementadores do
projeto colonial. E essa também a posi¢do de Antonio Carlos Wolkmer

guando afirma que "os tragos reais de um pluralismo subjacente envolvendo

23 ALFONSIN, Jacques Tavora et alli. Negros e Indios no cativeiro da terra. Rio de Janeiro:
AJUP/FASE, 1989. p.18.

*® |dem, ibidem.

%7 1d., ibid. p.20.

= “Pequeno Brasil de Palmares, O". Folha de S&o Paulo, 04.06.95, p. 5 - 16.



-

praticas juridicas informais nao-oficiais podem ser encontrados nas remotas
comunidades socializadas de indios e negros do Brasil colonial"?°.

Com a independéncia do Brasil e a instauragao do Império, apesar da
implantacdo de uma "estrutura juridica oficializada, unitaria e formal"?®",
contando inclusive com a instalagdao das Escolas de Direito de Recife e de
Sdo Paulo, muito pouco mudou no que concerne a "tradicao elitista e
segregadora" do nosso ordenamento juridico, baseado ainda, em grande
parte, nas Ordenagdes Portuguesas. Tal legislagdo, distante das praticas
comunitarias locais, agia como inibidora de agdes alternativas e plurais de
resolugdo de conflitos e reguladoras de comportamento.

A estrutura soécio-econdmica do pais continuava assentada no
latifindio monocultor e na mao-de-obra escrava, assim, nao havia, por parte
das elites nacionais, interesse algum em estabelecer Direitos Sociais e de
Cidadania. O maior reflexo desse Estado agrario e escravocrata, calcado
ainda na loégica da exclusdao, é que durante todo o Império somente os
Caodigos Penal, Processual Penal e Comercial foram aprovados, sendo a
Consolidacédo das Leis Civis de 1.857, elaborada por Teixeira de Freitas,
rejeitada por nao incluir o "Codigo Negro"- conjunto de normas concernentes
a escravidao.

Entretanto, tendo sido a religido catolica legalmente declarada religiao
oficial, o Direito Candnico passa a ter vigéncia paralela ao Direito do Estado.
Alguns institutos da legislagao candnica ocuparam papel de destaque na
histéria de nossas instituicdes juridicas: o Registro Paroquial - substitutivo do
Registro Imobiliario, tornado obrigatdrio pela Lei de Terras de 1.850 - e a
Celebracdo do Matriménio - este mais importante e significativo perante a
Igreja do que como ato civil.

Tal convivéncia de ordenamentos, diferentemente do que ocorria

durante o periodo colonial, ndo configura qualquer avango no sentido de

9 FREITAS, Décio. Palmares - A guerra dos escravos. 5. ed. Porto Alegre: Mercado
Aberto, 1984. p. 41.

0 \WOLKMER, Antonio Carlos. “Instituigdes e Pluralismo na Formag&o do Direito Brasileiro”.
In: ROCHA, Leonel Severo. Teoria do Direito e do Estado. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris, 1994. p. 12.

%' |dem, ibidem. p. 13.
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ampliar os meios de solugdo de controvérsias e recepcdao de praticas

juridicas comunitarias. Para Wolkmer

"O pluralismo juridico do Império que foi
reconhecido e igualmente permitido limitadamente
pela estrutura oficial do poder monarquico,
entretanto, ndo refletiu qualquer avango de
praticas extra-legais ou informais de cunho
comunitario ou popular. Tratava-se de um
pluralismo juridico ideologicamente conservador e
elitista que reproduzia tao-somente a convivéncia
das forcas dominantes, ou s;gia, entre o Direito do
Estado e o Direito da Igreja"<™~.

As alteragOes politicas (a Republica) e econdmicas (preponderancia
das oligarquias cafeeiras) na passagem do século XIX para o século XX,
acabaram por modificar a formagao socio-politica do pais, sem contudo
alterar as enormes desigualdades existentes entre as elites econdmicas e a
grande maioria da populagdo. Tais alteragdes levaram a "instauracao de
uma ordem claramente liberal-burguesa" que "propiciou a solidificagao
definitiva de uma cultura juridica positivista (...)essencialmente monista,

283 Esse positivismo juridico atinge seu apice com a

estatal e dogmatica
aprovagd@o das grandes codificagdes, firmadas numa retorica liberal e de
formalismo de procedimentos, porém ocultando a extrema estratificacao de
classes existente no Brasil.

A afirmacao do paradigma positivista alcanga extremos de mitificagao
do Principio da Legalidade, de grande fecundidade entre os doutrinadores
penalistas patrios. Caracterizando isto, a reducao do Direito a lei, um dos
autores do nosso Codigo Penal, Nelson Hungria nos legou esta ‘pérola’ do

monismo pseudo-positivista:

"(...)n@o ha outro Direito sendo o que se encerra
na lei do Estado. A formula de Kelsen e

2 WOLKMER, Antonio Carlos. “Instituigdes e Pluralismo na Formagao do Direito Brasileiro”.
In: ROCHA, Leonel Severo. Teoria do Direito e do Estado. op. cit. p. 13.

2 wWo LKMER, Antonio Carlos. Pluralismo Juridico - Fundamentos de uma nova cultura do
Direito. op. cit. p.77.




incontestavel: ‘o Estado € o Direito’. Nao ha
Direito errando fora das leis. Nao € Direito, mas
simples aspiragao a Direito, com maior ou menor
probabilidade de éxito, o que nao se insere no
mandamento coativo do Estado.(...) Se ndo ha
poder algum acima da soberania do Estado, a
vontade deste € a lei e a unica matriz do
Direito"?%*.

Porém, apesar da pretensa exclusividade do Estado para dizer o
Direito e resolver os conflitos, a pratica das comunidades no interior do pais
era bem diferente. Decorréncia do patrimonialismo que sempre marcou o
trato publico no Brasil, o 'Coronelismo’, definido por Victor Nunes Leal como
"um compromisso, uma troca de proveitos entre o poder publico,

progressivamente fortalecido, e a decadente influéncia social dos chefes

u265

locais, notadamente os senhores de terras"“”, configura a negagao daquele

monismo juridico imposto pelas elites centrais. O 'Coronel', chefe local ou
regional, € quem, nos longinquos rincdes do pais, diz o Direito, soluciona

demandas, ‘manda prender e manda soltar’, ele

"exerce, por exemplo, uma ampla jurisdigdo sobre
seus dependentes, compondo rixas e desavengas
e proferindo, as vezes, verdadeiros arbitramentos,
que os interessados respeitam. Também se
enfeixam em suas maos, com ou sem carater
oficial, extensas fungdes policiais, de que
freqientemente se desincumbe com a sua pura
ascendéncia social, mas que eventualmente pode
tornar efetivas com o auxilio de empregados,
agregados ou capangas'?®°.

Edgar Carone, tratando também das instituigdes da Republica Velha,

caracteriza o 'Coronel' como "o juiz, pois obrigatoriamente €& ouvido a

4 HUNGRIA, Nelson. Apud WOLKMER, Antonio Carlos. “Instituicdes e Pluralismo na
Formacéo do Direito Brasileiro™. In: ROCHA, Leonel Severo. Teoria do Direito e do Estado.

op. cit. p. 15.
2"}2 NUNES LEAL, Victor. Coronelismo, enxada e voto. 4 ed. Sao Paulo: Alfa-Omega, 1978.

%620.

Idem, ibidem. p. 23.
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respeito de questoes de terras e até de casos de fugas de mogas
w267

solteiras

Evidencia-se assim que, mesmo com cunho eminentemente
conservador e mantenedor de uma estrutura social opressora e estratificada,
ocorriam neste periodo praticas juridicas plurais e nao estatais, apesar da
existéncia de um rigido ordenamento juridico estatal, monista e calcado

fortemente no paradigma positivista.

3.3.1.2 — A crise da administracao formal da justica

E indiscutivel, na atualidade, o esgotamento do Poder Judiciario como
instancia exclusiva para resolugao de conflitos, mormente os que envolvem
interesses e Direitos coletivos. A morosidade dos procedimentos, a
ineficacia das decisdes, os altos custos das agdes acabam por afugentar o
grosso da populagao dos tribunais, privando-os, na maioria das vezes, de
seus direitos mais fundamentais, muitos dos quais normatizados
programaticamente nas cartas federal e estaduais e nas legislagoes
codificadas.

Mesmo com a introdugdao em nosso ordenamento juridico de todas as
inovagdes e alteragdes anteriormente citadas ainda persistem inumeras
limitacoes que impedem um efetivo acesso a justica. Para Ada Pellegrini
Grinover existe uma verdadeira crise da administragao da justica ja que o
aparelho judiciario e a administracdo da Justica ndo acompanharam o

extraordinario progresso cientifico do direito processual:

“sobrecarga dos tribunais, a morosidade dos
processos, seu custo, a burocratizagao da justica,
certa complicacdo procedimental; a mentalidade
do juiz, que deixa de fazer uso dos poderes que
os codigos Ihe atribuem; a falta de informacéo e
orientagao para os detentores dos interesses em
conflito; as deficiéncias do patrocinio gratuito,

%7 CARONE, Edgar. A Republica Velha (Instituicbes e Classes Sociais). Sdo Paulo: Difel,
1970. p. 251.
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tudo leva a insuperavel obstru¢do das vias de
acesso a justica e ao distanciamento cada vez

maior entre o Judiciario e seus usuarios"?°®.

Apontando também este quadro critico, Antonio Carlos Wolkmer
caracteriza-a como sintoma da bancarrota do paradigma positivista neste

termos

“A crise vivenciada pela Justiga oficial, refletida
em sua inoperacionalidade, lentidao, ritualizagao
burocratica, comprometimento com os ‘donos do
poder’ e falta de meios materiais e humanos, nao
deixa de ser sintoma indiscutivel de um fenédmeno
mais abrangente, que é a propria faléncia da
ordem juridica estatal"?®°.

Enquanto nas sociedades centrais (Europa, EUA e Japao) o Judiciario
tem acompanhado a crescente "ruptura com as formas tradicionais de
representacdo politica, a dinamica expansao da cidadania coletiva e a
implementagao de politicas reformistas(...) tornando-o um 'novo centro de
producdo de Direitos™, nos paises de capitalismo periférico como o Brasil
permanece preso "as antigas e limitadas fungdes dogmaticas de resolugao
de conflitos individuais e patrimoniais"?°.

Diante dessa situacdo, o surgimento de instancias alternativas para
resolucdo de conflitos torna-se inevitavel. Estas instancias articulam-se
através das chamadas "instancias judiciais informais"”, normalmente junto a
setores da sociedade civil organizada (Juizados de Conciliagao, Arbitragem

etc.).

%% GRINOVER, Ada Pellegrini. “A conciliagéo extrajudicial no quadro participativo™. In:
GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel & WATANABE, Kazuo
gg’pords.). Participagao e Processo. op. cit. p. 278.

WOLKMER, Antonio Carlos. Pluralismo Juridico: fundamentos de uma nova cultura do
Direito. op. cit. p. 89.
%1% |dem, ibidem. p. 88.
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3.3.1.3 — Arbitragem

Face a crescente asfixia do Poder Judiciario, oneroso e lento, setores
do empresariado nacional, mais especificamente nos Estados de maior
industrializacédo (Sao Paulo e Minas Gerais), vém criando Camaras de
Arbitragem para solugao de conflitos comerciais. Segundo a diretora da
Camara de Mediagao e Arbitragem de S&o Paulo, 6rgao da CIESP - Centro
da Industrias do Estado de S&o Paulo, Selma M. Ferreira Lemes "o objetivo
€ viabilizar uma alternativa a Justica oficial, que resolva os litigios
rapidamente e a um custo mais baixo"?".

A arbitragem, método de solugcdo de controvérsias presente em nosso
ordenamento desde a Coldnia, toma contemporaneamente contornos
diferenciados face as modificagdes introduzidas pela nova lei de arbitragem
(Lei n® 9.307 de 23 de setembro de 1996). E que a regulamentacgao anterior
do instituto trazia, segundo estudiosos do tema, limitagdes que praticamente
o inviabilizavam, como a insuficiéncia para sua instituicdo da clausula
compromisséria, sendo necessario para tanto o compromisso arbitral e
também a obrigatoriedade de homologacao judicial do laudo arbitral para
que produza os mesmos efeitos da decisdo judicial, o que Ihe retira varias
vantagens como solugdo alternativa de litigios, como, por exemplo, o
segredo do procedimento, sua rapidez e economia®’.

Todavia, diante dessa nova regulamentacdo, que transforma o
produto final da atividade arbitral em “sentenga’(artigo 23 e seguintes,
principalmente o artigo 31), configurando titulo executivo judicial, somente
passivel de reapreciagao judicial em razdo de alguma nulidade de natureza
formal (artigo 32), algumas discussbes tém se dado quanto a
constitucionalidade desta modalidade néo-jurisdicional de dicgcao do direito,
face ao principio da inafastabilidade do controle jurisdicional estampado no

inciso XXXV do artigo 5° da Constituicdo da Republica.

" “Camara de arbitragem agiliza solugao de litigios comerciais®. Folha de Sdo Paulo,

03.06.95. Cademo Cotidiano, p. 3 - 2.
#2 CARMONA, Carlos Alberto. op. cit., p. 91.



A utilizacdo de tal instrumento, ja comum nos paises centrais - 0
Brasil s6 possuia, em 1995, outras trés instituicoes similares (Comissao de
Arbitragem da Camara Internacional de Comércio de Brasil, em Belo
Horizonte-MG, Comissdo de Arbitragem da Camara de Comércio Brasil-
Canada e Instituto Nacional de Mediagéo e Arbitragem, ambos em Séo
Paulo-SP) , demonstra como as grandes corporagoes, diante da ineficacia
da distribui¢do da tutela jurisdicional estatal, buscam meios alternativos para
solucionar as suas demandas, como historicamente tem feito.

A maior parte da populagdo, aquele contingente que mais necessita
de meios mais acessiveis e rapidos, fica entretanto, na maioria das vezes,
impossibilitada para a utilizagao deste instrumento, em razdo de seus altos

custos.

3.3.1.4 — Conciliagao

Instrumento de resolugao de conflitos mais acessivel, caracterizada
como “pratica judicial (instaurada a partir do processo) ou extrajudicial
(altemmativa para evitar o processo estatal) capaz de mediar partes
antagoénicas, conflitos de interesses e litigiosidades provenientes de relagdes

de consumo™?”?

, a conciliagdo tem tornado-se pratica cotidiana em razao de
sua menor formalidade, celeridade e eficacia. Adotada atualmente como
corolario do Processo Civil e Trabalhista, a conciliagdo endoprocessual —
dever de tentar compor as partes - atribuida na maior parte das vezes ao
proprio magistrado da causa, deve ocorrer prévia e obrigatoriamente (sua
auséncia € causa de nulidade) em todos os procedimentos da jurisdigdo civil
e trabalhista.

O Cdédigo de Processo Civil estabelece a obrigatoriedade da tentativa
de conciliagdo prévia, através de audiéncia especifica para tanto (artigos 277
- procedimento sumario e 331 - procedimento ordinario) e no inicio da

audiéncia de instrugdo e julgamento (artigos 447-8), como também

& WOLKMER, Antonio Carlos. Pluralismo Juridico: fundamentos de uma nova cultura do
Direito. op. cit. p. 267.




prescreve ser dever do magistrado "tentar, a qualquer tempo, conciliar as
partes" (artigo 125, inciso IV) Também nos Juizados Especiais (Lei n°® 9.099,
de 26 de setembro de 1995) a busca da conciliacdo faz parte de seus
critérios orientadores (artigo 2°), devendo-se buscar a conciliagdo prévia das
partes (artigos 21-3), somente se passando ao procedimento judicial se tal
tentativa restar infrutifera (artigo 27). Por fim, na esfera trabalhista, onde a
conciliagéo integra a propria denominagdo das cortes de primeira instancia -
as Juntas de Conciliagao e Julgamento - as tentativas de composicao entre
reclamante e reclamado devem acontecer, ao menos duas vezes, consoante
preceituam os artigos 847 e 850 da Consolidagao das Leis do Trabalho.
Todavia, o fato de configurar essa tentativa de conciliagdo obrigacao
do juiz, apresentada quando as partes ja se encontram em litigiosidade
aberta e completamente caracterizado o acirramento de animos, tem tornado
tal tentativa de harmonizagao penosa e pouco produtiva. Para Carlos Alberto

Carmona isso se da pelas seguintes razdes:

‘em primeiro, as partes ja terao desenvolvido
atividade probatdria no processo; e nao estarao
dispostas a relega-la ao esquecimento, até
porque o custo envolvido podera ser consideravel;
os advogados, diante do material probatdrio ja
acostado aos autos, nem sempre serao
simpaticos a solugdo de meio, conciliativa, que
tornara indtil o trabalho até entdo desenvolvido; o
magistrado, que no mais das vezes ja tera
condi¢cdes de intuir a razao do autor ou do réu,
precisara manter a todo custo sua posicdo de
imparcialidade, o que limitara drasticamente sua
atividade de conciliador’®”*.

Assim, muitos magistrados restringem-se, nesse ato processual, a
formular o questionamento acerca da eventual possibilidade das partes
realizarem um acordo.

Outrossim, quando devidamente realizadas as tentativas de

conciliagédo, como tem ocorrido nos Juizados Especiais e nas Juntas de

%% CARMONA, Carlos Alberto. op. cit. p. 93.




Conciliagao e Julgamento da Justica do Trabalho, alguns desvios
provocados por uma ‘quase coagio’ realizada pelos conciliadores®”, juizes
leigos, classistas e togados que, no afa de dirimir os inumeros litigios que
Ihes sdo apresentados, no intuito de minimizar a excessiva carga de trabalho
a que estdao submetidos, acabam por impor acordos que nem sempre
harmonizam realmente as pretensdes a eles apresentadas. Afinal, se meu
direito corresponde a 1.000, um acordo firmado em 500 faz justiga ou
beneficia o devedor? E possivel restaurar o equilibrio social alterado pelo
litigio sem o real convencimento dos contendores e a efetiva satisfagcao dos
interesses?

Extrajudicialmente, contudo, a conciliagao tem imenso potencial para
dirimir controvérsias. Para Ada Pellegrini Grinover € a racionalizagdo na
distribuicdo da Justica o principal objetivo para o renascimento desta

modalidade alternativa de conciliagao. Diz a eminente professora:

"A crise da Justica, representada principalmente
por sua inacessibilidade, morosidade e custo, poe
imediatamente em realce o primeiro objetivo
almejado pelo renascer da  conciliagao
extrajudicial: a racionalizagdo na distribuicao da
Justica, com a consequente desobstrugao dos
tribunais, pela atribuicdo da solugéo de certas
controvérsias a instrumentos institucionalizados
de mediacao, ainda que facultativos"*’®.

Para ela, & inadequada a técnica processual jurisdicional para o
deslinde de pequenos litigios, como por exemplo 0s que versam sobre
relagcbes comunitarias e de vizinhanga, direitos do consumidor, acidentes de
transito etc.. O 'critério informativo” da conciliagdo n&o seria

necessariamente o da legalidade, mais sim o da equidade.

215 A Lei n° 9.099/95, estabelece em seu artigo 21 que os “Aberta a sessao, o juiz togado ou
leigo esclarecera aos presentes as vantagens da conciliagdo, mostrando-lhes os riscos e
as consegqiéncias do litigio (...)".

2% GRINOVER, Ada Pellegrini. “A conciliagio extrajudicial no quadro participativo®. In:
GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel & WATANABE, Kazuo
(coords.). Participacdo e Processo. op. cit. p. 282




Para ilustrar a viabilidade de organismos voltados a conciliagao
extrajudicial, cita a ja mencionada pensadora do Direito a experiéncia bem
sucedida dos Juizados Informais de Conciliagdo de Sao Paulo. Fazendo
coro, Carlos Carmona reconhece o sucesso na implantagdo dessas
instancias de solugdo informais de controvérsias, apresentando como seus
fatores a desburocratizagdo da Justica, o que proporciona que o cidadao
comum se sinta

“‘menos apavorado ao entrar no recinto forense,
onde € recebido por funcionarios aptos a
orientarem suas reclamagao; a linguagem forense
perdeu parte de seu mistério, tornando-se
acessivel ao leigo, até porque o conciliador
procurara explicar de modo singelo qual o tipo de
problema juridico em discussao, analisando as
solugdes viaveis; a participagao ativa do Ministério
Publico como érgéo de orientagdo conscientiza o
cidadao de seus direitos, incentivando-o a
defendé-los; a celeridade e a informalidade do
procedimento fazem cair por terra pouco a pouco
o proconceito de que a Justica € lenta; e,
finalmente, a gratuidade e a desnecessidade de
fazer-se acompanhar a parte por advogado
estimula o hipossuficiente a procurar no Juizado a
solucdo de seus litigios"*"’.

Porém, essa modalidade de resolugdo de litigios foi infelizmente
suprimida com o advento dos Juizados de Pequenas Causas e,
posteriormente, dos Juizados Especiais.

Por fim, cabe registrar a competéncia para "fungdes conciliatorias,
sem carater jurisdicional" dos "Juizes de Paz", contemplados pela
Constituicdo de 1.988, em seu artigo 98, ll, mas que para real efetivacao
dependem da iniciativa dos poderes publicos estaduais e ainda hoje sao
pouco utilizados.

E de se ressaltar, todavia,

‘gue nem todas as controvérsias sdo idoneas a
ser solucionadas pelas vias conciliativas

%" CARMONA, Carlos Alberto. op. cit. p. 94.




extrajudiciais, sendo a esse proposito de grande
importancia as pesquisas empiricas de carater
sociologico, destinadas a destacar os litigios cuja
natureza melhor se coaduna com os equivalentes
jurisdicionais e para cuja solugdo 0 processo nao
configura instrumento necessario nem o mais
adequado™’®,

3.3.1.5 — Outras alternativas

Para Watanabe, € incumbéncia do Estado organizar, ao lado dos
mecanismos tradicionais e formais ja existentes, todos esses meios
alternativos de solucao de conflitos, ndao necessariamente no interior do

Poder Judiciario, podendo também

“ficar a cargo de entidades publicas nao
pertencentes ao Judiciario (v.g., Ministério
Puablico, Ordem dos Advogados, PROCON,
Defensoria Publica, Procuradoria de Assisténcia
Judiciaria, Prefeituras Municipais) e até de
entidades privadas (v.g., sindicatos, comunidades
de bairro, associagdes civis), estimulando sua
criagao e controlando-os, pois o0 perfeito
desempenho da Justica dependera, doravante, da
correta estruturacao desses meios alternativos e
informais de solugdo de confltos de
interesses™*’°.

Quanto aos denominados PROCONS, oérgaos de protegao e defesa
dos consumidores, importante papel podem exercer através da celebragao
de acordos, resolvendo litigios relacionados a relagdes de consumo. Como

leciona Luiz Guilherme Marinoni, de acordo com

‘o art. 5° § 6° da Lei n. 7.347/86, os PROCONS
(na verdade qualquer orgao legitimado a tutela

“"® WATANABE, Kazuo. “Acesso a Justica e Sociedade Modemna”. In: GRINOVER, Ada
Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel & WATANABE, Kazuo (coords.). Participagdo e
Processo. op. cit. p. 133.

¥ GRINOVER, Ada Pellegrini. “A conciliagdo extrajudicial no quadro participativo”. In:
GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel & WATANABE, Kazuo
(coords.). Participagdo e Processo. op. cit. p. 281.
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dos interesses protegidos pela Lei que regula a
acao civil publica) poderdo tomar dos
interessados compromisso de ajustamento de sua
conduta as exigéncias legais, mediante
cominagoes, gbue tera eficacia de titulo executivo
extrajudicial®’.

Outro espaco alternativo de solugao de controvérsias tem sido o dos
movimentos populares e suas organizagdes. Manifestacdo cristalina de que
o Estado nao detém a exclusividade na producgao do direito e distribuicdo da
justica, as Associa¢gdes de Moradores das favelas do Rio de Janeiro,
aplicando um direito inoficial, ttm funcionado como instancias de resolugao
de conflitos entre vizinhos®'.

Por derradeiro, Antonio Carlos Wolkmer destaca como alternativas de
resolugao de conflitos,

“‘os seguintes procedimentos auto-regulaveis que
podem emergir e ser aplicados por uma
pluralidade de atores sociais, associacoes
comunitarias e demais corpos intermediarios,
subsistindo espontaneamente com relativa
autonomia frente a vontade estatal e
independente do Direito Positivo oficial: (...) novas
modalidades nao-institucionais de mediagao,
conciliagao, juizos arbitrais e juri popular; formas
nao-convencionais, ampliadas e socializadas de
juizados especiais de pequenas causas; extensao
e fragmentagdo de comités ou conselhos
populares de justica, criagdo de tribunais de
bairro, de vizinhanca e justica distrital”®®?.

Muitos s@o, pois, os caminhos alternativos a trilhar na efetivacdo da
ordem juridica justa, seja na instrumentalizagcdo de meios de resolugao de
controvérsias ainda inertes, seja na producdo criativa de novos direitos e
novos mecanismos de pacificacdo e harmonizagao social, transcendendo os
limites da administragdo da justica estatal e exercitando integralmente a

cidadania dos sujeitos individuais, coletivos e comunitarios.

0 MARINONI, Luiz Guilherme. op. cit. p.45.

1 SANTOS, Boaventura de Souza. Apud MARINONI, Luiz Guilherme. op. cit. p. 46.

%2 WOLKMER, Antonio Carlos. “Pluralismo Juridico”. In: Conferéncia Nacional da OAB, XV,
1995, Belo Horizonte. Anais... Brasilia: OAB, 1995. p. 571.




CONSIDERAGOES FINAIS

A tarefa de sistematizar e apresentar o desenvolvimento, na historia,
da cidadania e da luta por acesso a justica, seu requisito contemporaneo
indispensavel, nao € das mais tranqiilas. Os temas, se tomados
individualmente, sao passiveis de longas e profundas analises que, alias, ja
foram realizadas nos mais diversos ramos do conhecimento humano. As
aproximacgoes aqui efetuadas, mais um exercicio de pesquisa, uma iniciagao
no instrumental cientifico, que a busca de conclusdes definitivas, nos
colocam a questao: valeu a pena? A melhor resposta, como sempre, € dada
pelo poeta: “Tudo vale a pena, se a alma nao é pequena!”

Dessa experimentacdo, contudo, algumas conclusdes podem ser
apresentadas. Em primeiro lugar, restou evidenciado que nao ha um
conceito unico e eterno de cidadania, pelo contrario, no desenrolar da
histéria varias foram as acepcbOes dadas a este status humano, até a
pluralidade de concepgdes da atualidade. Adotamos como paradigma um
conceito dindmico de cidadania, em constante modificagdo e aprimoramento
através da insergao e reelaboracao de novos direitos, que busca assegurar o
exercicio da utopica plenitude humana.

Por essa razao, o conceito juridico, elaborado e reelaborado com
primor técnico e cientificista, ndo nos serve para aferir a atuacdo do
“Movimento Universal de Acesso a Justica. Essa concepcdo de cidadania,
reducionista e autoritaria, formaliza o exercicio de direitos. Assim, para o
pensamento juridico classico e, infelizmente, ainda dominante, o acesso aos
mecanismos formais de solugao de controvérsias esta aberto para todos os
que cumpram 0s requisitos legais de cidadania. Sabemos, todavia, que as
barreiras que separam os individuos do integral gozo de seus direitos nao

estao restritas a certiddo de nascimento e ao titulo de eleitor.




A analise do denominado “Movimento Universal de Acesso a Justica”
demonstra seu ‘crescimento’ no curso do tempo, das lutas por garantia de
patrocinio profissional aos necessitados, passou-se a busca do
reconhecimento e efetivagdo dos direitos coletivos e difusos, chegando-se,
na atualidade, a constatacdo de seu carater utopico, através da chamada
‘Otica do acesso’, ou seja, muito foi feito, mas ha ainda muito mais por fazer.
Todos os fendbmenos estatais ou informais voltados a produgédo e dicgédo do
direito devem ser revisitados, no intuito de se garantir o maximo de eficacia e
legitimidade as relagbes em sociedade.

Foi essa leitura que permitiu concluir pela existéncia de uma crise do
sistema estatal de resolugcao de litigios, estatal e formal, que se manifesta
desde Obvias limitagbes de natureza econdmica, até constatar barreiras
estruturais, decorrentes da propria racionalidade que impera nessa esfera.

E possivel resolver algumas dessa restricdes, bem como minimizar
outras, todavia ha uma conclusao inexoravel: a cidadania plena, integral, ndo
€ passivel de ser alcangada sem a garantia de uma ‘ordem juridica justa’,
onde os direitos possam ser reivindicados e atendidos de forma célere e
eficaz, seja atraves do Estado ou nao.

Para isso, o reconhecimento da existéncia e imprescindibilidade de
mecanismos alternativos de produgao e aplicagao de direitos fora do ambito
estatal faz-se necessaria. A arbitragem, a conciliagdo, a participagdo popular
na administracao ‘da’ e ‘de’ justica, entre outros, sdo prova da importancia e
inafastabilidade destes meios alternativos.

Os estudiosos e, por que ndo dizer, os militantes do “Movimento
Universal de Acesso a Justica”, que apesar de ndo estarem ligados por
nenhuma organizagao ou entidade comum, estdo equalizados buscando
construir um sistema juridico e procedimental mais humano, continuam
estudando, pesquisando e propondo novos instrumentos de acessibilidade
da justica, visando a superar obstaculos das mais diversas naturezas.

Nesse sentido, existe ainda a necessidade de reformar os
procedimentos em geral a fim de garantir maior simplificagao dos feitos com

a aplicagao dos principios da oralidade, da livre apreciagdo da prova, da
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concentracdo do procedimento e o contato imediato entre juizes, partes e

testemunhas. Necessario também imaginar métodos alternativos para
decidir as causas judiciais, como o juizo arbitral, a conciliacdo e incentivos
econdmicos para que ela ocorra, tribunais de ‘vizinhanga’' ou ‘sociais’ para
solucionar divergéncias na comunidade, tribunais especiais para demandas
de consumidores, entre muitos outros.

As conquistas contabilizadas pelo "Movimento Universal de Acesso a
Justica”, assim como por muitos outros movimentos, na construgdo de uma
ordem social justa e cidadd nao podem ser, de forma alguma,
menosprezadas. Entretanto, face a dinamica do processo social, novos
direitos surgem a todo instante, além do que muitos daqueles proclamados
pela modernidade e suas Delaragbes de Direitos ainda estdo sem
efetivacdo. Somente a normatizagdo de procedimentos, a criagdo de
espagos ‘alternativos’ para resolugdo de conflitos, o incremento de
escritorios de assessoria juridica popular, entre tantas outras conquistas,
ndo superam, apesar de minora-las, as abissais limitagdes econdmicas,
culturais e psicolégicas a que esta subjulgada a grande maioria da
populagao.

A luta pelo efetivo acesso aos Direitos Humanos extrapola, e muito, o
ambito do juridico. Somente uma agéo conjunta e progressiva, pautada pela
pluralidade e pela dialética, podera enfrentar, e quem sabe vencer, os
desafios cada vez maiores e mais complexos que se colocam ao exercicio

da cidadania na atualidade e no futuro.
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