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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo analisar de forma
critica a questdo do acesso a justiga no Brasil contemporaneo, no que diz
respeito aos que vivem na base de uma estrutura social profundamente
marcada por uma progressao continua de exclusdo. Isto €, dos que estao
constantemente em processos de marginaliza¢ao diante dos mecanismos de

aprofundamento das diferengas sociais, econdomicas e juridicas.

Aborda-se como obstaculos, na presente analise, as questdes
do custo do processo, a falta de reconhecimento de direitos por expressiva
-parcela da populacdo brasileira, além da demora na entrega da prestagao

jurisdicional.

Ato continuo, aponta-se algumas possiveis respostas aos

obstaculos impeditivos do acesso a justi¢a apresentados neste trabalho.



RIASSUNTO

La presente tesi ha lo scopo di fare una analisi critica alla
questione dell’acesso alla giustizia, non Soltanto, ma sopratutto del popolo
che vive allo piedistalo della piramide sociale. Ossia di queii che sonno
marginalizati davanti il mecanismo di aprofondamento delle diferenze

sociali, economiche e giuridiche.

Si tratta come um ostacolo alla presente analisi le questioni
del costo del processo, la mancanza del riconoscimento di diritti per
significativa maggioranza della popolazione brasiliana, oltre il ritardo nella

consegna della prestazione giurisdizionale.

Monostante, indicasi parechie possibili risposte ogli ostacoli

impeditivi di acesso ala giustizia segnalata.
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INTRODUCAO

Na histéoria humana, com énfase ao triunfo econdémico do
individualismo, aumentam as pretensdes dos individuos em relagdo aos
bens, pois ndo ha bens suficientes, para as aspira¢des de cada um, numa
estrutura de acumulacdo que ndo permite distribuicdo de renda ilimitada,

surgindo, desta forma, os conflitos de interesses.

Antes do Estado moderno, tais conflitos eram solucionados
através da autotutela. Imposi¢ao da forca do mais poderoso e mais astuto
sobre o mais fraco, visando assegurar um direito considerado violado.

Consistia no regime da violéncia.

A partir do fortalecimento politico do Estado, os agentes
politicos € econdmicos foram impedidos de agir com suas proprias forgas.
Passou a ser o Estado o unico detentor da violéncia, agindo em

substitui¢do as partes para solugdo dos conflitos.

Toda vez que alguém se sente lesado ou ameagado em seus
direitos, possui o direito de a¢do para provocar a jurisdi¢do a fim de que o
Estado, via processo, proclame ou nido o direito que se diz violado ou
ameacgado. Isto se ndo houver convengdo de arbitragem relativos a direitos
patrimoniais disponiveis, caso em que a proclamagdo ou ndo do direito

reclamado se dara através do Juizo Arbitral.



Ocorre que, provocar a jurisdi¢do importa, inicialmente, em
saber reconhecer os direitos, em seguida, suportar os custos e a demora na

entrega da prestagdo jurisdicional.

Tal fato exclui vastas camadas do acesso a justi¢a, acirrando
os conflitos sociais. E raro o comparecimento de pessoas carentes perante
o Poder Judiciario para reclamar ou contestar seus direitos. O que dizer,

entdo, de uma (cada vez mais) reduzida classe média?

Percebe-se um distanciamento cada vez maior entre as

demandas sociais e as possibilidades de absor¢ao pelo Judiciario.

Assim, urge repensar a fun¢do do Estado. O funcionamento e
o acesso mais efetivo a justiga, através da orientagdo acerca dos direitos;
defensorias publicas; assisténcia juridica integral; desburocratiza¢do dos
Cddigos de Processo; conciliagdo e arbitragem; nova visao quanto aos fins
do processo. E hora de buscar alternativas de participacdo dos

hipossuficientes, na tutela e defesa de seus direitos.

E importante pensar na fungdo do Poder Judiciario como
representante e defensor dos interesses de excluidos, daquela parte da

sociedade que sofre processos de marginalizagdo.

Essa ¢, também, uma forma de repensar a democracia, um
modelo que requer certas condigdes sociais minimas, como acesso a

justica, saude, educagao e cultura.

A hipétese central da pesquisa € a de que o acesso a justica,

tem como fatores de empecilho o custo do processo, a demora na entrega



da prestagdo jurisdicional e a falta de reconhecimento de direitos, acrescida

da visdo legalista dos magistrados.

A pesquisa se constitui basicamente em consultas
bibliograficas (livros, artigos, revistas, etc). O método € historico-critico,
definido operacionalmente como problematiza¢do metodologicamente e

politicamente situado fora do horizonte positivista.

Quanto ao plano adotado para o desenvolvimento da

dissertacdo, insere-se em um roteiro composto por trés capitulos.

O primeiro capitulo trata do processo historico do acesso a

justica, antecedentes historicos, significado.

No segundo capitulo, aborda-se a questdo da igualdade
juridica, no acesso a jurisdi¢do. Sdo mostrados os principais obstaculos de
acesso, como o custo do processo, a demora na entrega da prestacdo

jurisdicional e a falta de reconhecimento dos direitos.

No terceiro capitulo, esbogam-se alguns possiveis caminhos
para o acesso a justica. Um breve historico sobre o Poder Judiciario, suas
reformas, € o Poder Judiciario em nossos dias. Apontam-se também alguns
caminhos para enfrentar os problemas de ordem econdmica, como fato
impeditivo de acesso, pois além da demora na entrega da prestagao
~ jurisdicional por parte do Poder Judiciario, existe a falta de

reconhecimento dos direitos por grande parcela da populagéo brasileira.

O exercicio da cidadania, como se sabe, € decisivo para que
toda a sociedade possa litigar com igualdade e, toda a vez que se ver

ameacada em seu direito, possa invocar a sobra protetora do direito e da™"



justica. Isso implica, obviamente o abandono de qualquer forma de

positivismo com seus pressupostos, como: “a neutralidade, a eqiiidistancia,

o combate a metafisica (que constitui uma nova metafisica), a busca de

uma ciéncia com objeto € método™.

”

Conclui Aguiar afirmando que “é preciso que o
Judiciario seja um criador de normas a partir do que esta
estabelecido no ordenamento juridico. Ao Judiciario cabe a
mais digna fun¢do que é a de dar a vida (e nova vida) aos
preceitos constitucionais. O Judiciario tem de ser um co-
criador de direitos, que ndo se restringem a norvina escrita,
mas invadem a dindmica da criacdo cotidiana do Direito, a
partir das transformagoes e dos conflitos que estdo
presentes na sociedade. O Poder Judiciario funciona
quando provocado e deve provocar quando funciona, isto
¢, deve estabelecer novos parametros mais justos a partir
de suas decisoes, mesmo que isso venha a acirrar as

2

tensoes.

' AGUIAR, Roberto A. R. de. A crise da advocacia no Brasil. Diagnéstico e perspectivas. Sio Paulo: Alfa Omega.

1990, p. 32
2 1ldem, p. 117/118.



CAPITULO -1

1 - O ACESSO A JUSTICA

1.1 - Evolugio do Conceito de Acesso a Justica

O homem ndo € um ser biologicamente programado. Nao é
um computador ou uma maquina qualquer. Diferencia-se dos animais
porque consciente de seu existir, capaz de conhecer e compreender. Tem a
capacidade de discernir por aquilé que lhe convém. E o juiz de suas
conveniéncias. Mas € tdo servo de suas neéessidades como os demais seres
vivos. A condigdo humana, por imperativo ‘de ordem biologica
(reprodugdo), exigéncias psigolégicas e sociais (a linguagem, a
comunicagdo, a transmissao do conhecimento) e por condicionamentos
materiais (cooperégﬁo), faz com que o hom}erh nao consiga viver sem
relacionar-se com os outros. Portanto, a propria condigdo humana impoe a
sociabilidade que, por sua vez, exi ge organizagdo, fazendo surgir o poder

politico.

A sociabilidade, segundo Calmon Passos, “exige organizagado,
a qual hierarquiza os homens e interesses, institucionalizando a
desigualdade, que reclama subordinagdo de vontade. Isso denomina-se

poder (dominagdo/submissdo)

* PASSOS, 1.J. Calmon. Democracia., participagao e processo. Participagido e processo. Organizado por Ada
PeHegrini Grinover, Candido Rangel Dinamarco ¢ Kazuo Watanabe. Sdo Paulo: RT, 1988, p. 85



Pensar o homem fora da sociedade ¢ impossivel, da mesma
forma que pensar a sociedade sem organizagdo e, organizagdo sem um

poder instituido.

O acentuado grau de interdenpendéncia entre os homens, ¢ a
insuficiéncia de bens para as necessidades, desejos e aspiracdes de cada
- um, fazem surgir os conflitos. Para resolver tais conflitos ha necessidade

de poder.

Segundo Calmon Passos, “o poder, é ato de disciplinar a vida

em grupo, com vistas a produgdo, apropriagado, utiliza¢do e fruigdo (usar,

gozar, dispor e fruir) dos bens”*

Os detentores do poder e dos meios de producgdo sdo os que
definem quais bens devem ser protégi‘dos, com previsdo de penas aos que
ndo se ajustam as condi¢des estabelecidas, mediante disciplina coercitiva.
E do direito que se vale o poder para assegurar a efetividade do modelo
adotado, sendo o processo o meio para proclamar ou realizar o direito. A

respeito afirma Calmon Passos:

“O direito ndo é portanto um fenomeno natural,
algo posto a disposi¢do do homem pela natureza e sujeito a
leis necessitantes. Ele se situa no mundo da cultura, é uma
criagdo do homem, uma das muitas formas pelas quais
tenta compreender o existente para sobre ele interagir,
conformando-o direcionando-o no sentido do atendimento
de suas necessidades e realizagdo de suas expectativas.
Ndo prescinde ele, portanto, do homem. Nem para sua
formulagdo nem para sua efetivagdo. E o meio de que se
vale o poder politico pava formular e realizar o direito é o

processo em suas varias manifestagoes .’

*1dem, p. 85.
3 Idem, p. 87.



| 1.2 - Conflitos de Interesses

Interesses sdo desejos, exigéncias, necessidades que a pessoa
busca satisfazer. O interesse interliga uma pessoa a um bem da vida, em
virtude de determinado valor que esse bem possa representar aquela
pessoa. Ha bens, no entanto, que sdo exigiveis de outras pessoas ou a elas

oponiveis. Se houver resisténcia a esse interesse, nasce o conflito.

Com o advento da modernidade, cujo marco sdo a Revolugéo
Industrial na Inglaterra € a Revolugao Francesa (burguesa), houve um
aumento das pretensdes dos individuos em relagdo aos bens, face a

estrutura do modo de producdo dominante.

Toda a vez que para um mesmo bem se voltarem atencdes de
mais de um individuo, e havendo intensidade de interesses, nasce um

conflito.

A esse desejo de afastar o interesse alheio em beneficio
proprio denomina-se pretensdo. Se de outra parte houver resisténcia,

estaremos diante de uma lide ou litigio.*

Segundo definicdo de Carnelutti, “lide é o conflito de

9 7

interesses qualificados por uma pretensdo resistida’.

1.2.1 - A Autotutela

Autotutela ou autodefesa indica o ato pelo qual alguém faz a

6 COLUCCI, Maria da Gloria & ALMEIDA, José Mauricio Pinto de. Ligoes de teoria geral do processo. 3.ed.,
Curitiba: Juruad Editora Ltda. 1996, p. 15.
7 CARNELUTTI, Fancesco. Sistema de diritto processuale civile. Padova. Cedam. 1936, vol. . p. 40.



defesa propria, por si mesmo. Pressupde uma defesa pessoal. E a forma

mais primitiva de por fim a um conflito.

Na autotutela, aquele que impde ao adversario uma solugio,
ndo cogita de apresentar uma declara¢do de existéncia ou inexisténcia do
direito. Simplesmente satisfaz-se pela forga. E o caso das regras do trafico
e do jogo do bicho. O grupo mais fortemente armado que controla
determinada zona ou area. de vendas, invade a area dominada
comercialmente pelo grupo mais fraco, e tomam posse do que se pode
chamar “fundo de comércio da droga”, j4 conquistado pelo ultimo,
mediante violéncia. Ndo s6 na conquista do mercado entre grupos, mas
também internamente, na comercializagdo, ha regras proprias e, se nio
obedecidas, o peso do mais forte se faz sentir sobre o mais fraco. Esta ¢ a
regra: as leis do trafico sdo ditadas pelos mais fortes. Da mesma forma ¢é

no chamado “jogo do bicho”, que atravessa os tempos com regras proprias.

Conforme sustenta Ada Pellegrini, a autotutela possui duas

caracteristicas basicas: “auséncia de juiz distinto das partes e, imposi¢do

da decisdo por uma das partes a outra’.*

No direito brasileiro, remanescem alguns casos de autodefesa,

em que a propria lei abre excegao a proibigdo. Para Pellegrini:

“Sdo duas razoes pelas quais se admite a conduta
unilateral invasora da esfera juridica alheia nesses casos
excepcionais: a) impossibilidade de estar o Estado-juiz
presente sempre que um direito esteja sendo violado ou
prestes a sé-lo; b) auséncia de confianca de cada um no

* GRINOVER, Ada Pellegrini & CINTRA, Antonio Carlos de Araujo, DINAMARCO, Céandido R. Teoria geral do
processo. 15.ed., Sdo Paulo: Malheiros. 1999, p. 21.



altruismo  alheio,  inspirador de uma  possivel

autocomposig¢do’”.’

As situagdes em que a legislagdo brasileira permite a
autotutela sdo: a) Desfor¢o pessoal. Manutengdo ou reintegracdo de

posse;'® b) O Estado de necesssidade;'' Legitima defesa;'® Estrito

? 1dem., p. 29.
' Art. 502 do Cédigo Civil — O possuidor turbado, ou esbulhado, podera manter-se, ou restituir-se por sua propria

for¢a, contanto que o faga logo. :

Paragrafo Gnico — Qs atos de defesa, ou de desfor¢o, ndo podem ir além do indispensavel a manutengio, ou
restituigdo da posse.

Art. 160 do Cédigo Civil —~ Nao constituem atos ilicitos:

I — Os praticados em legitima defesa ou no exercicio regular de um direito reconhecido.

A lei civil permite a realizagdo da justiga privada em casos de esbulho ou turbagéio, face a impossibilidade de a
vitima do esbulho ou turbagdo obter medida imediata da autoridade para salvar sua posse. No entanto, ndo podera a
vitima exceder a forga indispensavel & manutengdo ou a restituigio. Muito embora o possuidor turbado ou esbulhado
possa manter-se ou restituir-se por sua propria forga, a defesa privada assim, excepcionalmente admitida, sé
aproveita a quem usa moderadamente dos meios necessarios para repelir a injusta agressdo & sua propriedade.
Portanto, a reagdo ndo pode exceder ao indispensavel para o alcance do fim culminado. E importante destacar, que
muito embora a Constituigdo de 1998 tenha proclamado a funcdo social da propriedade, como uma das garantias
fundamentais (art. 5°, XXII1) e como principio da atividade econdmica (art. 170), o Judiciario continua aplicando a
regra apontada pelo Codigo Civil. Como afirma Rocha: “a fungdo social da propriedade, definida na Constituigdo é
deixada de lado pelo Judiciario, que continua aplicando o velho Codigo Civil. ancorado rigidamente aos principios
do individualismo juridico do século passado, consagrado no Codigo de Napoledo.” (ROCHA, José de
Albuquerque. Estudos sobre o poder judicidrio. Sdo Paulo: Malheiros. 1.995, p. 139). Por outro lado, sob o ponto
de vista axioldgico, a Constituigdo traga o caminho que deve orientar a comunidade politica (art. 1° e 3°), como a
dignidade da pessoa humana, a cidadania, a construgdo de uma sociedade livre, justa ¢ solidaria, com a erradicagdo
da pobreza e da marginalizagio, reduzindo as desigualdades sociais e regionais, ¢ promovendo o bem estar social.
Tais principios constitucionais devem prevalecer sobre as leis ordinérias, pois frente a uma antinomia, prevalece a lei
hierarquicamente superior ou cronologicamente mais moderna. Mas o Judiciario, para dirimir os conflitos sociais
tendo por objeto o direito de propriedade, concede medidas para despejar favelados e posseiros. A posigdo
conservadora do Judiciario em face dos direitos que inspiraram o legislador (artigos 1° e 3° ¢ seus itens da CF) ¢ um
comportamento retrégrado que visa garantir interesses das classes dominantes contra os que lutam com dificuldades
para viver, nos campos ¢ nas periferias, debaixo das pontes de nosso Pais. O quadro presente pode ser definido com
as palavras de Arruda Janior “legalidade sonegada” (A expressio “legalidade sonegada™, segundo Horacio
Wanderlei Rodrigues, foi utilizada por Edmundo Lima de Arruda Janior durante a conferéncia de dircito
ALTERNATIVO e uso alternativo do direito, proferida no primeiro forum regional sobre o direito alternativo, para
referir-se aos direitos ja positivados, mas que continuam, mesmo assim, sendo negados as classes trabalhadoras — in
RODRIGUES, Horéario Wanderlei. Ensino juridico e direito alternativo. Sdo Paulo: Académica. 1.993, p. 155). Ha,
pois, no dizer de Souza Santos, “uma discrepdancia entre o direito formalmente vigente e o direito socialmente
eficaz” (SANTOS, Boaventura de Souza. Pela mdo de Alice. O social e o politico na pos-modernidade. 5.¢d., Sdo
Paulo: Cortez. 1.999).

" Art. 23 do Cédigo Penal ~ Nao ha crime quando o agente pratica o fato:

I — em estado de necessidade;

Il — em legitima defesa;

T - em estrito cumprimento de dever legal ou no exercicio regular de direito.

No caso de remogdio de perigo iminente, admite-se a deterioragiio ou destruigio da coisa alheia (artigos 23 a 25 do
Codigo Penal e 160 do Codigo Civil). Tal estado, imposto por circunstincias exteriores, autoriza o sujeito a praticar
atos determinados, que ndo se autorizaria sem as mesmas. Existe estado de necessidade, quando, para salvar perigo
atual ¢ inevitavel a um bem juridico proprio ou de tercciro, o sujeito vé-se na contingéncia de sacrificar um bem
juridico alheio. A a¢iio sera considerada licita neste caso. Os tribunais tém entendido que deve haver
proporcionalidade entre a gravidade do perigo e a gravidade da lesdo causada pelo necessitado. Pode-se dar um
exemplo de estado de necessidade: o agente que, sem dinheiro, furta para comer.

12 Mirabete, estribado na teoria objetiva, ensina que “a legitima defesa € considerada como um dircito primario do
homem de se defender de uma agressdo, prevé a lei essa causa justificativa desde que preenchidos seus requisitos
legais™. MIRABETE, Julio Fabbrini. Cédigo penal interpretado. Sio Paulo: Atlas. 1.999, p. 202.
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cumprimento do dever legal;'"® Direito de retengdo;'* Greve e locaute:

Prisdo em flagrante;'® Poda de raizes e ramos;'’ Penhor legal. '®

1.2.2 - Autocomposi¢io

Além da autotutela, apresenta-se a autocomposi¢ao como

possivel forma de composi¢ao dos litigios.

¥ Art. 23 do Céodigo Penal — Ndo ha crime quando o agente pratica o fato:

HI — em estrito cumprimento de dever legal ou no exercicio regular de direito.

'Y Art. 1.199 do Codigo Civil — Nio ¢ licito ao locatario reter a coisa alugada, exceto no caso de benfeitorias
nccessarias, ou no de benfeitorias Uteis se estas houverem sido feitas com expresso consentimento do locador. O jus
retentionis consiste em um meio direto de defesa que a lei, excepcionalmente, confere a parte para reter em seu poder
coisa alheia para pagamento de despesas feitas na referida coisa. O Caodigo Civil enumera os casos em que a parte
pode fazer uso do direito de retengiio. Confere-se tal direito ao possuidor de boa-fé, privado do bem em favor do
reivindicante ou evictor até ser pago do valor das benfeitorias (teis ¢ necessérias que fez. Podera também reter o bem
locado, se o locatario tiver feito benfeitorias necessarias e uteis, mesmo que ndo autorizado pelo locador, mas de boa-
fé, até ser indenizado pelo valor das mesmas.

S A greve ¢ 0 locaute sdo técnicas autodefensivas entre a relagdio capital e trabalho.A greve, segundo Mascaro, “¢ «
paralisacao das atividades para pressionar o empregador a conceder melhoria de condi¢oes de trabalho ™. Na greve
os trabalhadores se recusam a prestar colaboragdo-ao patrdo, como forma de imposi¢do para leva-lo a aceitar as
reivindicagdes. O empregador, premido pelas circunstincias e conseqiiéneias, cede diante dos trabalhadores. Pode-se
dizer que ele é coagido devido as circunstincias. No locaute (lockout) a situagdo ¢ inversa. O empregador, para
pressionar os trabathadores, cessa temporariamente suas atividades, até que as suas condigdes sejam accitas. O art. 17
da Lei 7.783, de 28 de junho de 1.989 veda a paralisacdo das atividades por iniciativa do empregador com objetivo
de frustrar as negociag¢des ou dificultar o atendimento das negociagdes. (NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de
direito processual do trabalho. 18.ed.. Sdo Paulo: Saraiva. 1998, p.7).

1 Art. 301 do Cddigo de Processo Penal ~ Qualquer do povo podera ¢ as autoridades policiais ¢ scus agentes deverdo
prender quem quer que seja encontrado em flagrante delito. A prisdo em flagrante, para Ada Pellegrini, pode ser
incluida entre as exceedes, “sob certo aspecto pode se incluir entre essas excegdes do poder estatal de efetuar prisdo
em flagrante” (GRINOVER, Ada Pecllegrini & CINTRA, Antdnio Carlos de Araujo, DINAMARCO, Candido
Rangel. Teoria geral do processo. 15.ed., Sdo Paulo: 1.999. p. 29). A respeito desse tema, estabelece o Codigo de
Processo Penal que qualquer pessoa do povo podera e as autoridades policiais deverdo prender quem for apanhado
em flagrante delito.

"7 Ao proprietario de terreno ocupado é permitido a poda de raizes e ramos de arvores do terreno vizinho, que
ultrapassem a extrema de seu prédio (artigos 556 ¢ 558 do Cadigo Civil). Isto quer dizer que os ramos de arvores,
que ultrapassem a extrema do prédio, poderdo ser cortados até o plano vertical divisorio, pelo proprictario do terreno
invadido. Portanto, esta o proprictario de um imoével obrigado a manter cortados os galhos de arvores que lhe
pertengam, os quais invadem a propriedade vizinha. Ndo procedendo em conformidade, estard o vizinho prejudicado
autorizado a fazer o corte dos galhos invasores.

"% Art. 776 do Codigo Civil — Sdo credores pignoraticios, independentemente de convengdo:

1 — os hospedeiros, estalajadeiros ou fornecedores de pousadas ou alimento, sobre as bagagens, moveis, joias ou
dinheiro que os seus consumidores ou fregueses tiverem consigo nas respectivas casas ou estabelecimentos, pelas
despesas ou consumo que af tiverem feito. Art. 778 do Codigo Civil — Em cada um dos casos do art. 776, o credor
podera tomar em garantia um ou mais objetos até ao valor da divida. Ha penhor legal em favor dos fornecedores de
pousadas ou de alimentos, sobre bagagens, méveis, joias ou dinheiro dos scus consumidores ou fregueses, quando
cstes ndo resgatarem a divida. O penhor fegal aplica-sc somente aos bens moveis. O dispositivo autoriza os
hospedciros, estalajadeiros ou tornecedores de pousada ou alimento, a exercerem sobre bagagens, moveis, joias ou
dinheiro que os seus consumidores tiverem consigo para ressarcir-se das despesas ou consumo que ai fizeram seus
clientes, isto sem a prévia interferéncia do Poder Judiciario.
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Na autocomposi¢do, um dos interessados, ou ambos, “abrem
mao” do bem, objeto do conflito, ou submetem-se, simplesmente, a

vontade do outro, sem resisténcia; ou ainda, fazem concessoes reciprocas.

A autocomposi¢do se constitui em meio alternativo de solugao

de litigios.
Sustenta Grinover que:

“Sendo disponivel o interesse material admite-se a
autocomposigdo em qualquer de suas trés formas classicas:
transagdo, submissio e desisténcia (qualquer uma delas
pode ser processual ou extraprocessual). Em todas essas
hipoteses surge um novo preceito juridico concreto,
nascido da vontade das partes (onde uma delas), e que ira
validamente substituir aquela vontade da lei que
ordinariamente derivara do encontro dos fatos concretos
com a norma abstrata contida no direito objetivo”.”

Na transacdo ha concessdes reciprocas. Na submissao,
renuncia da resisténcia oferecida a pretensao e, na desisténcia, renincia da

pretensao.

Nosso Codigo de Processo Civil mantém as trés formas de

autocomposi¢io.?

A Lei dos Juizados Especiais (Lei n° 9.099/95) também

admite, para composicdo dos danos civis, as trés formas de

' GRINOVER, Ada Pellegrini & CINTRA, Antonio Carlos de Araujo, DINAMARCO, Céndido R. Teoria geral do
processo. 15.ed., Sdo Paulo: Malheiros. 1999, p. 30.

20 Art. 269 do Cédigo de Processo Civil — Extingue-se o processo com julgamento do mérito:

I — quando o juiz acolher ou rejeitar o pedido do autor;

11 — quando o réu reconhecer a procedéncia do pedido;

Il — quando as partes transigirem.
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~autocomposi¢do.” Ja a autocomposigdo penal s6 admite a transagdo.”
A transagdo estd prevista também no Codigo Civil.”?
Conforme sustenta Grinover:

“A conciliagdo pode ser extraprocessual ou
endoprocessual. O conciliador procura obter uma
transacdo entre as partes (mutuas concessoes), ou a
submissdo de uma a pretensdo da outra (reconhecimento
do pedido — 269, 1) ou a desisténcia da pretensdo
(renuncia — 2069, V). [Tratando-se de conciliagdo
endoprocessual, pode-se chegar ainda a mera “desisténcia
da agdo " ou seja, revogagdo da demanda inicial para que
o processo se extinga sem que o conflito receba solugdo
alguma (267, VIII) "%

A autocomposi¢do ¢, sem duvida, uma forma rapida de

solucionar os conflitos sociais € econOmicos.

1.2.3 - Arbitragem

A arbitragem é uma forma de composicdo extrajudicial dos
conflitos, na qual um terceiro suprapartes decide. A solugdo ndo ¢
autocomposta, € imposta pelo arbitro que € pessoa de confianga mutua dos

conflitantes.

2L Art. 74 da Lei 9.099/95 — A composi¢io dos danos civis serd reduzida a escrito e, homologada pelo juiz mediante
sentenga irrecorrivel, tera eficacia de titulo a ser executado no juizo civil competente.

22 Art. 76 da Lei 9.099/95 — Havendo representagiio ou tratando-se de crime de ag¢do penal publica incondicionada,
ndo sendo caso de arquivamento, o Ministério Publico podera propor a aplicagio imediata de pena restritiva de
direitos ou multas, a ser especificada na proposta.

2 Art. 1025 do Cédigo Civil — E licito aos interessados prevenirem, ou terminarem o litigio mediante concessdes
mutuas.

24 GRINOVER, Ada Pellegrini & CINTRA, Antonio Carlos de Araujo, DINAMARCO, Candido R. Teoria geral do
processo. 15.ed., Sdo Paulo: Malheiros. 1.999, p. 28.
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O Estado cede lugar, como meio de composi¢do dos litigios,
ao Juizo Arbitral. Ndo ha necessidade de ado¢do de medida judicial, pois a
pacificagdo advém de obra de terceiros, que gozem da confian¢a € do

respeito das partes.

O arbitro obtém seu poder pela submissdo voluntaria das

partes, ao contrario do juiz, que o recebe do Estado.

Embora bastante pratico, o Juizo ‘Arbitral nfo se tornou

popular no Pais.

Nosso Cddigo Civil, datado de 01 de janeiro de 1916, previa a
arbitragem para solucionar pendéncias judiciais ou extrajudiciais (art.

1.037). Poderia ser arbitro quem tivesse a confianga das partes (art. 1.043).

0

Recentemente tais dispositivos foram derrogados pela Lei n
9.307, de 23 de setembro de 96, que ampliou o instituto da arbitragem,
podendo a mesma ser de direito ou de eqiliidade, a critério das partes ou
com base em principios gerais de direito, nos usos € costumes e nas regras

internacionais de comércio.

As partes é que vdo definir com base em que regras sera feita

a composi¢ao.

Conforme destaca Wolkmer, “a vida humana ¢ constituida
por seres, objetos e valores, interesses e aspiragoes marcadas pela
esséncia  da  diversidade,  fragmentacgdo, circunstancialidade,

temporariedade, fluidez, conflituosidade. Cada grupo mantém medida,



14

estilo proprio de vida, com seus idiomas e costumes”

Portanto, o pluralismo provém da multiplicidade dos

horizontes sociais, culturais, econdmicos € situacao de vida.

A nova Lei de Arbitragem (n° 9.307, de 23 de setembro de
1.996), estabelece certos pressupostos especificos para a formagdo do
Juizo Arbitral, como limitagdo aos direitos disponiveis;* compromisso
entre as partes ou clausula contratual;? restricdo das clausulas
compromissérias inseridas em contrato de adesdo;* possibilidade de
escolherem as regras de direito material a serem aplicadas na arbitragem,
sendo admitido convencionar que se realiza com base em principios gerais
de direito, nos usos e costumes e nas regras internacionais de comércio.” A
sentenga arbitral produz, entre as partes, os mesmos efeitos que a sentenca
proferida pelo Poder Judiciario;* a sentenga arbitral podera ser revista pelo
Poder Judiciario;* a sentenca arbitral estrangeira poderd ser reconhecida e

executada no Brasil, se estiver de acordo com os tratados internacionais.®

> WOLKMER, Antonio Carlos. Pluralismo Juridico. Sio Paulo: Alfa Omega, 1994, p. 158.

* Art. 1° da Lei 9.307/96 — As pessoas capazes de contratar poderdo valer-se da arbitragem para dirimir litigios
relativos a direitos patrimoniais disponiveis.

T Art. 3° da Lei 9.307/96 — As partes interessadas podem submeter a solugdo de seus litigios ao juizo arbitral
mediante convengio de arbitragem, assim entendida a clausula compromissoria € o compromisso arbitral.

2 Art. 4°, § 2° da Lei 9.307/96 — Nos contratos de adesdo, a cliusula compromissoria, so teré eficacia se o aderente
tomar a iniciativa de instituir a arbitragem ou concordar, expressamente, com a sua institui¢io, desde que por escrito
em documento anexo ou em negrito, com a assinatura ou visto especialmente para essa clausula.

2 Art. 2°, § 2° da Lei 9.307/96- Poderdo as partes escolher, liviemente, as regras de direito que serdo aplicadas na
arbitragem, desde que ndo haja violagdo aos bons costumes ¢ & ordem publica. ' '
Art. 2°, § 3° - Poderdo, também, as partes convencionar que a arbitragem se realize com base nos principios gerais de
direito, nos usos ¢ costumes € nas regras internacionais de comércio. v

0 Art. 31 da Lei 9.307/96 - A sentenca arbitral produz, entre as partes e seus sucessores, os mesmos efeitos da
sentenga proferida pelos orgaos do Poder Judiciario ¢, sendo condenatoria, constitui titulo executivo.

3 Art. 33 da Lei 9.037/96 — A parte interessada podera pleitear ao 6rgio do Poder Judiciario competente a
decretacdo da nulidade da sentenga arbitral, nos casos previstos nesta lei.

*2 Art. 34 da Lei 9.307/96 — A sentenga arbitral estrangeira sera reconhecida ou executada no Brasil de conformidade
com os tratados internacionais com cficicia no ordenamento interno e, na sua auséncia, estritamente de acordo com
os ternios desta lei.
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O Brasil aprovou o texto da Convengdo Interamericana sobre
Arbitragem Comercial, concluida em 30 de janeiro de 1.975. Foi
promulgada pelo Dec. 1.902 de 09 de maio de 1.996 — DOU, de 10 de
maio de 1.996. O Dec. 2.411, de 02 de dezembro de 1.997 promulgou a
Convencdo Interamericana sobre Eficacia Extraterritorial das Sentengas e
Laudos Arbitrais Estrangeiros, .conclul'da em Montividéu, em 11 de maio

de 1.979 (RT-746/765).

No entanto, os arbitros ndo poderdo tomar medidas coercitivas

a fim de executar suas decisdes.*

Nos Juizados Especiais, os arbitros sdo escolhidos entre juizes
leigos,* e podem julgar por eqiiidade, independentemente da vontade das

partes.”

E oportuno destacar que a arbitragem é propria do Estado
reduzido, facultando as partes interessadas dispensar o Judiciario e

submeter seus litigios, mediante convengdo de arbitragem.

Pairam duvidas sobre a constitucionalidade da arbitragem. Um
dos motivos levantados € o comprometimento do devido processo legal.*

Outro ¢ a de que a arbitragem fere o principio da ampla defesa e da dupla

3 Art. 22, § 4°, da Lei 9.307/96 — Ressalvado o disposto no § 2°, havendo necessidade de medidas coercitivas ou
cautelares, os arbitros poderiio solicita-las ao drgio do Poder Judicidrio que seria, originariamente, competente para
julgar a causa.

M Art. 24, § 2°, da Lei 9.099/95 — O arbitro ser escolhido dentre os juizes leigos.

3% Art. 25 da Lci 9.099/95 — O arbitro conduzird o processo com os mesmos critérios do juiz, na forma dos artigos 5°
¢ 6° desta Lei. podendo decidir por eqiiidade.

3% Art. 5°, LIV da CF. - Ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal.
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instancia de julgamento.”” Ainda, por afetar o principio da inafastabilidade

do controle judicial.”®

Observe-se que se deve manter uma visdo critica com relagao
a todas as formas alternativas de composi¢do de litigios. No caso da
arbitragem, por exemplo, ela pode ser instrumento valido para certos
grupos organizados da sociedade, mas podera ser nociva para os setores
sociais, com menor grau de organizagdo, refor¢ando o “estado-minimo” da

globalizagdo neoliberal, por ampliar o déficit de acesso a justiga.

1.2.4 - Jurisdi¢cao Estatal (Processo Jurisdicional)

A jurisdi¢do analisada do ponto de vista historico, € a
passagem da acdo fisica (autodefesa) para a agdo juridica (processo
judicial). Etimologicamente o termo jurisdi¢do vem de “jus + dictio”, o
mesmo que dic¢io do direito que, por sua vez, vem de “ius dicere”, isto €,

dizer o direito.

Os homens sempre viveram em grupos, por razdes varias,
dentre elas, a procriagdo, exigéncias psicoldgicas, sociais e outras. A

dependéncia do grupo dependiam de regras sociais de convivéncia.

Segundo Rodrigues, “a liberdade em seu estado puro é
incompativel com a  convivéncia  harmoniosa entre  pessoas

124 39

necessariamente diferentes

T Art. 5°, LV da CF. - Aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, ¢ aos acusados em geral sdo
asscgurados o contraditério € a ampla defesa, com os meios € recursos a ela increntes.

*# Art. 52, XXXV da CF - A lei ndo excluird da apreciagiio do Poder Judicidrio lesdo ou ameaga a direito.

3 RODRIGUES, Horacio Wanderlei. Acesso a justica no direito processual brasileiro. Sdo Paulo: Académica. 1994,
p- 22.



17

O Estado, entdo, com o objetivo de preservar a ordem na
sociedade, estabeleceu normas as quais os particulares devem, em suas

rela¢Bes sociais, ajustar suas condutas.

Destaca Calamandrer que “os co-associados encontram,
entdo, ja formulada exteriormente esta superior vontade do Estado, que
lhe ordena manter uma certa conduta, exigindo que seja obedecida a

qualquer custo”.®

Ocorre que nem sempre tais regras eram cumpridas, surgindo

entdo os conflitos. Era preciso criar normas € um érgao para soluciona-los.

Declara Rodrigues: “houve a necessidade de se criar, ao lado
delas, normas que definissem as formas pelas quais seriam resolvidos os
conflitos e insatisfa¢oes, quando existentes; também foi necessario definir

quem as resolveria”.*

Para evitar o arbitrio ou concentragdo abusiva de poder nas
maos de um unico titular, surgiu a necessidade da divisio do poder; de
forma que a pluralidade de poderes, através de fiscalizagdo mutua,
‘impediria a tendéncia ao abuso do poder. Tem-se, ai, a origem da

jurisdi¢ado.

Segundo Miaille,” Montesquieu ja observava que quem detém
o poder é induzido a dele abusar. A Gnica solu¢do é que o poder limite o

poder. Portanto, é preciso dividir o poder politico em fungdes atribuidas a

40 CALAMANDRE], Picro. Direito processual civil. Tradugdo de Luiz Abezia ¢ Sandra Drina Fernandez Barberi.
Campinas-Séo Paulo: Bookseller. 1999, vol. L. p. 96.

4 RODRIGUES, Horacio Wanderlei. Acesso a justica no direito processual brasileiro. Sdo Paulo: Académica. 1994.
p. 22.

#2 MIAILLE, Michel. £/ Estado Del Derecho. Puebla: Universidad Auténoma de Puebla, 1988, p. 95/96
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drgéos diferentes, de sorte que um mesmo corpo ou uma mesma autoridade

nao exerga jamais a totalidade destas fungdes.

Com a divisdo do poder politico, estabeleceu-se, no ambito

institucional, uma divisao de competéncia:

“1) Ao Poder Legislativo: competiria elaborar as
leis (decisoes de carater substantivo);

2) Ao Poder Executivo: competiria executar as leis
(decisébes de carater instrumental e regulamentar);

3) Ao Poder Judicidrio: competiria fiscalizar tanto
as atividades legislativas (a fim de apurar se as leis
elaboradas pelo Parlamento estariam ou ndo em
contradi¢do com a Lei Suprema: a Constituigdo quanto ao
processo de execugdo das leis a fim de verificar se estas
estariam sendo aplicadas corretamente "

Essa separagdo foi idealizada, como modo de organizacao

interna do Estado, para evitar as formas politicas marcadas pelo arbitrio.

Modernamente se generalizou a aceitagdo de uma
interdependéncia no exercicio das fungdes do Estado (“checks and
balances”), muito embora a regra ndo seja cumprida nas limitagdes

tedricas, conforme se pode observar a seguir.

Das atribuigdbes do Poder Executivo, encarregado de
administrar os negocios do Estado, participa, no entanto, da atividade

legislativa através da sanc¢do e veto.

Na esfera do Judiciario, o Executivo participa com o indulto,*

modificando decisdes judiciais.

3 - . ‘o

4 SAES, Décio. Democracia. Sio Paulo: Atica, 1987, p. 55.

44 . . T . A . . .
Ato do Poder Executivo que extingue a punibilidade, sem referéncia expressa a cada beneticiado pela medida e

sem que cessem todos os efeitos da condenagao. _
Art. 84, XIl, da CF — Conceder indulto ¢ comutar penas, com audiéncia, se necessario, dos orgaos instituidos em lei.



O poder legislativo ndao elabora somente as leis, também
aprova o orgamento, tratados internabionais e julga chefes de governo nos
crimes de responsabilidade. Possui poderes que interferem no judiciario,
ao determinar o numero de membros das cortes, limite de competéncia,
fixar despesas dos tribunais, majorar vencimentos, proceder julgamento

politico.

O Poder Judiciario interfere nos outros poderes através do

controle da constitucionalidade das leis.

Nao se tem, pois, um limite rigido como marco divisoério dos

poderes. Trata-se mais de um mito do que uma realidade.

A jurisdicdo, foi assim, confiada ao judiciario. Um poder

independente dos demais.

No entendimento de Rodrigues, citando José Albuquerque
Rocha, “a jurisdi¢do ¢ uma fungdo estatal que tem a finalidade de manter
a eficacia do direito em ultima instdncia no caso concreto, inclusive

recorrendo a forga, se necessario”.”

Ada Pelegrini conceitua jurisdicdo como “wma das expressées
do poder estatal, caracterizando-se este como a capacidade que o Estado

tem de decidir imperativamente e impor decisoes”."

O Cédigo de Processo Civil, em seu artigo primeiro, inicia

pela jurisdicdo: “A jurisdi¢do civil, salvo disposi¢oes especiais da lei, é

4 RODRIGUES, Horacio Wanderlei. Acesso a justi¢a no direito processual brasileiro. Sao Paulo: Académica. 1994,
p. 22/23.

* GRINOVER, Ada Pellegrini & CINTRA, Antonio Carlos de Araujo, DINAMARCO, Céndido R. Teoria geral do
processo. 15.ed., Sdo Paulo: Malheiros. 1999, p. 24.
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exercida pelos juizes ordinarios de acordo com as normas do presente

Codigo .

1.3 - Modelo Liberal de Direito

O Estado liberal surge de forma sistematica apds a Revolugdo

Francesa, nos fins do século XVIII e principios do século XIX.

As caracteristicas basicas do Estado liberal, segundo
Albuquerque Rocha, resumem-se no seguinte: “Separagdo entre sociedade
e Estado, por outras palavras, entre economico e politico; principio da

2% 47

legalidade e divisdo das fungoes ou divisdo do poder”.

O principio da legalidade € o elemento basico do Estado

liberal: tudo o que nao esta proibido, por lei, € permitido.

Como afirma Faria, “este é o dominio no qual o homem
realiza sua natureza, privilegiando ao mesmo tempo a nogado de liberdade
formal mediante a institucionalizacdo de um poder enquadrado num

sistema de regras impessoais e genéricas”.*

O sujeito de direito, portanto, fica submisso a lei,
preponderantemente civil, consagrando os principios fundamentais do
desenvolvimento capitalista, como as da autonomia da vontade e o

principio contratual ‘pacta sunt servanda’.

*TROCHA, José de Albuquerque. Estudos sobre o poder judiciario. Sio Paulo: Malheiros. 1995, p. 126.
® EARIA, Jos¢ Eduardo. Direito ¢ Justica. 3.ed.. Sio Paulo: Atica. 1997, p. 23.
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Tais regras impessoais € genéricas do direito positivo visam,
segundo Faria, “limitar a intervengdo do estado no dominio privado,
dispersando as contradi¢bes sociais para manter os niveis tensionais

administraveis”’.®

Portanto, ao garantir a todo cidaddo o pleno exercicio de seus
direitos, deixa a sociedade livre para o jogo do mercado econdémico e

politico, e para determinar seu proprio desenvolvimento.

Lénio Streck sustenta que “o modelo liberal-legal
individualista de Direito é uma das varidveis de obstrucdo a efetividade

constitucional do Estado de Direito e Social . "

No Estado liberal, a Lei ¢ uma excecdo. Toda a atividade é

licita, desde que ndo expressamente vedada por lei.

Assim, dentro deste contexto, o jurista liberal cré no império
do direito como ordem legal-estatal racionalmente criada, genérica,
abstrata e impessoal, garantindo, assim, grau minimo de certeza e de

seguranca nas decisoes.

Como destaca Faria, “toda a regra juridica tem um carater de
obrigatoriedade dogmadtica, garantindo formalmente um minimo de

certeza e certa margem de seguranga nas decisoes "'

Para o modelo liberal, o Direito € visto como uma ordem

coativa emanada da autoridade estatal, e constituido de normas de

“ 1dem, 1997, p. 23.
30 STRECK, Lénio. Hermenéutica Juridica e (em) Crise. Porto Alegre: Livraria do Advogado. 1999.
*UEARIA, José Eduardo. Direito ¢ Justica. 3.cd., Sdo Paulo: Atica. 1997, p. 28.
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diferentes niveis que regulamentam o emprego da forga nas ralagdes

sociais, determinando limites de comportamento e sangdes a condutas nao

desejadas.

Faria observa, ainda, que: “o direito é reduzido a um simples

sistema de normas o qual se limita a dar sentido juridico aos fatos sociais

‘a medida que estes sdo enquadrados no esquema normativo vigente .

Desta forma, se estabelece uma hierarquia entre o legislador e

o legislado. Através da legislagdo, mantém-se as tensdes sociais em niveis

aceitaveis, ao tempo em que asseguram-se os valores dominantes.

E nesse sentido, segundo Faria:

“0 estereotipo ‘liberalismo’, produzindo o efeito de
distanciamento e o conseqiiente espago ideologico no qual
o Estado moderno monopoliza a produg¢do do direito e
manipula os instrumentos normativos e politicos
necessarios a manuten¢do de um padrdo especifico de
dominagdo, provoca uma aliena¢do cognoscitiva entre os
‘cidaddos’ formalmente ‘iguais’: afinal, ao serem levados a
acreditar na possibilidade de uma ordem legal equilibrada
e harmoniosa, na qual os conflitos socio-economicos sao
mascarados e ‘resolvidos’ pela forca retorica das normas
que regulam e decidem os conflitos juridicos, tais
‘cidaddos’, tornam-se incapazes de compreender e
dominar as estruturas sociais em que eles, enquanto

1 53

individuos historicamente situados, estdao inseridos”.

Conforme afirma Streck,*

“o que significa o dispositivo constitucional da igualdade de

52 FARIA, José Eduardo. Direito e Justica. 3.ed., Sio Paulo: Atica. 1997, p. 99.

53 Idem, 1997, p. 21.

54 STRECK, Lénio. Hermenéutica Juridica e (em) Crise. Porto Alegre: Livraria do Advogado. 1999, p. 53.
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todos perante a lei para a imensa maioria da populagdo brasileira? O que
significa a pacta sunt servanda em um conflito sociojuridico entre

exluidos e incluidos (socialmente)?”

Mas ao que parece, o jurista tradicional ndo se da conta dessa

problematica.

2 - DO ACESSO A JUSTICA: SIGNIFICADO

Primeiramente, é preciso distinguir qual o sentido da

expressao acesso a Justica.

O termo “acesso” significa caminho, ingresso. Deve ser
entendido no sentido literal. J4 “justi¢a” possui um sentido mais amplo que
“judiciario”. Como “justi¢a”, pode-se também entender um conjunto de
valores. Portanto, “acesso a justica” ndo pode ser reduzido apenas a acesso

ao Poder Judiciario.

Como destaca Rodrigues, “o acesso a justica ndo se esgota no

acesso ao judicidrio e no proprio universo do direito estatal”.”
Nessa mesma dire¢ao, aponta Grinover:

“A idéia de acesso a justica ndo mais se limita ao
mero acesso aos tribunais. Nas palavras lapidares de
Kazuo Watanabe, ndo se trata apenas de possibilitar o
acesso a justica enquanto instituicao estatal e sim de
viabilizar o acesso a ordem juridica justa, que compreende

 RODRIGUES, Hordcio Wanderlei. cesso a justica no direito processual brasileiro. Sdo Paulo: Académica. 1994.
p. 28. .
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o direito a informagdo; o direito a adequagdo entre a
ordem juridica e a realidade socio-economica do Pais;
direito ao acesso a uma justi¢a adequadamente organizada
e formada por juizes inseridos na realidade social e
comprometidos com objetivos da realizacdo da ordem
juridica justa; o direito a pré-ordenagdo dos instrumentos
processuais capazes de promover a objetiva tutela dos
direitos; o direito a remogdo dos obstaculos que se
anteponham ao acesso efetivo a justica com tais

caracteristicas”.*®

A esse respeito, conclui Dinamarco que:

“0 acesso a Justica representa mais do que o ingresso no

processo e o acesso aos meios que ele oferece. O acesso a Justica é

problema ligado a abertura de vias de acesso ao processo, tanto para

postulagdo de provimentos, como para a resisténcia’.”

Watanabe afirma que:

“a problematica do acesso a Justica ndo pode ser estudada

nos acanhados limites do acesso aos orgdos judiciais ja existentes. Ndo se

trata apenas de possibilitar o acesso a Justi¢a enquanto institui¢do estatal

e sim de viabilizar o acesso a ordem juridica justa”*

Souza Santos compara o acesso a Justica com “a oferta de

justica produzida pelo Estado”.”

S .. . - . . . . .
% GRINOVER, Ada Pellegrini. O processo civil contempordneo. Organizado por Luiz Guilherme Marinoni.

Curitiba: Jurua. 1994, p. 31.

5 DINAMARCO, Candido R. 4 Instrumentalidade do processo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 1987, p. 52.
5% WATANABE, Kazuo. Acesso a lustica ¢ Sociedade Moderna. In: GRINOVER, Ada Pelegrini. Participag¢io e
processo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1988, p. 128.

59 - . ) - . . ~
SANTOS. Boaventura Souza. Pela médo de Alice. O social e o politico na pos-modernidade. 5.ed., Sdo Paulo:

Cortez. 1999, p. 167.
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O acesso a justiga € um tema que procura diminuir a distancia
entre a igualdade juridico-formal e as desigualdades sécio-econdmicas;

entre o processo civil e a justiga social.

Portanto, por acesso a justica deve ser entendido como a

possibilidade de ingresso em juizo e a ordem juridica socialmente justa.

2.1 - Antecedentes Historicos

A questdo do acesso a justi¢a ndo se trata de um tema novo. A
consciéncia de que era imprescindivel que os pobres também tivessem
acesso a justiga era idéia corrente na Alemanha e na Austria, no comego do

século. A respeito afirma Cappelletti:

“nos Estados liberais burgueses do seculo XVIII, o
direito ao acesso significava essencialmente o direito
formal do individuo de propor ou contestar uma agdo. O
Estado permanecia passivo com relag¢do aos problemas de
aptiddo de uma pessoa de reconhecer seus direitos e
defendé-los adequadamente. A pobreza e a incapacidade
que muitas pessoas tém de manejar a justica suas
institui¢ées, ndo era preocupacdo do Estado. A justica era
para aqueles que pudessem enfrentar seus custos. O acesso

formal, portanto, ndo correspondia ao acesso efetivo”.”

Com a “Déclarag:ﬁo universal de direitos do homem™, nos
seculos XVIII e XIX, o conceito de direitos humanos comegou a sofrer
transformacgoes radicais. O movimento reconheceu os direitos ¢ deveres
sociais dos governos, comunidades, associagdes e individuos. O direito de

acesso, por conseguinte, ganhou particular atengdo. Foi progressivamente

% CAPPELLETTI, Mauro & GARTH, Bryant. Acesso a justica. Porto Alegre: Fabris Editor, 1988, ps. 09/13.
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reconhecido como de importancia capital entre os novos direitos sociais e

individuais.
Sobre o tema, afirma Souza Santos:

"“no principio do século, tanto na Austria como na
Alemanha, foram freqiientes as denvncias de discrepéncia
entre a procura e a oferta de justica e foram varias as
tentativas de minimizar, quer por parte do Estado (a
reforma do processo civil levada a cabo por Franz Klein na
Austria), quer por parte dos interesses organizados das
classes sociais mais débeis (por exemplo, os centros de
consulta juridica organizados pelos sindicatos alemdes).
Foi no entanto no pos-guerra que esta questdao explodiu”."

Arremata Arruda Alvin:

“No comego deste século, a questdo do Acesso a
Justica ja se fazia sentir tanto na Alemanha como na
Austria. Dizia-se que a falta de funcionamento da justi¢a
comprometia a propria sobrevivéncia juridica. Portanto,
era imprescindivel que os desfavorecidos também tivessem
acesso a justica. Era voz corrente na época, que cada
cidaddo tinha o direito de conhecer o direito do Estado e
de receber a respectiva protegdo quanto tenha tido sua

2 62

esfera lesada .

Cappelletti conclui afirmando que:

“0 acesso a justica pode ser encarado como o requisito
fundamental - 0 mais basico dos direitos humanos - de um sistema juridico
moderno e igualitario que pretenda garantir, e ndo apenas proclamar os

direitos de todos”.®

' SANTOS. Boaventura de Souza. Dircito e justica. A fun¢édo social do judicidrio. Organizado por José Eduardo
Faria. Sdo Paulo: Atica. 1997, p. 95.

2 ARRUDA ALVIN NETO., José Manoel de. Tratado de direito processual civil. Sio Paulo: Revista dos Tribunais,
1990, p. 140.

' CAPPELLETTL. Mauro & GA RTH, Bryant. Acesso a justica. Porto Alegre: Fabris Editor, 1988, p. 12.
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Muito embora no Brasil todos os brasileiros, com mais de
dezesseis anos, podem escolher seus mandatarios, nem todos podem

reclamar seus direitos perante o judiciario.

Afirma Lopes, baseado em pesquisa realizada por Jodo Piquet

Carneiro:

“no ano de 1.980, havia no Rio de Janeiro uma
agdo para cada oitenta habitantes. Em Sdo Paulo, uma
a¢do para cada quarenta e cinco habitantes. Em Nova
York, uma ag¢do para cada oito habitantes. Por outro lado,
60% das agoes de rito sumarissimo e 68% das execugoes
eram propostas por pessoas juridicas. No Rio de Janeiro
havia seis milhoes e setecentas mil pessoas enquadradas na
categoria “pobres segundo a lei” para fins de assisténcia
judiciaria gratuita e, em Sdo Paulo (Estado) este numero
subia para doze milhdes e setecentas mil pessoas
(ganhando até dois salarios minimos). Como ndo ha
servigo de assisténcia judiciaria suficiente no Pais, é claro

que a justi¢a ndo se faz para todos".”

Necessitados, para fins legais, sdo todas as pessoas cuja
situagdo econdmica nao lhe permita pagar custas pl‘ocessuais e honorarios
advocaticios quanto tiver que demandar na justiga, sem prejudicar o
sustento proprio ou de sua familia.” No caso, € irrelevante ter propriedade
imével. E preciso que tenha renda para custear a demanda, sem prejuizo

para seu sustento.

O Brasil, ndo obstante ser a 10* poténcia econdmica do

mundo, possui uma economia significativa rodeada de pobreza. No ano de

o4 LOPES, José Reinaldo de Lima. 4 fungdo politica do Poder Judicidario. Direito e justica. A fiungdo social do

Jjudicidrio. Organizado por José Eduardo Faria. 3.cd., Sido Paulo: Atica. 1997, p. 133/34.

63 Paragrafo unico do art. 2°, da Lei 1.060/50 — Considera-se necessitado, para os fins legais, todo aquele cuja
situagiio econdmica ndo fhe permita pagar as custas do processo € os honordrios de advogado, sem prejuizo do
sustento proprio ou da familia. i
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1.998, a renda média dos 10% mais ricos do Pais era vinte vezes maior que
a dos 40% mais pobres. O numero de trabalhadores sem remuneragdo
representava 6.2 milhdes. No Nordeste esta propor¢do € de dezesseis

milhoes.*

A situacdo educacional da populacdo brasileira € alarmante.
Adultos analfabetos funcionais, isto €, com menos de quatro anos de
estudos, grau de escolaridade considerado insuficiente para as crescentes
exigéncias do sistema produtivo, representam 32% da populagao brasileira.
A taxa de analfabetismo entre pessoas com mais de 15 anos, chega a 14,7

milhdes de brasileiros.®’

No que diz respeito a saude da populagdo brasileira, em 1.996,
a cada mil crian¢as nascidas com vida, trinta e sete morriam antes de
completar um ano. No Nordeste, hd quase sessenta mortes para cada mil
pessoas nascidas com vida. Do total de dbitos cbm causas definidas no
Pais, 6,8% foram por doencas infecciosas e parasitarias. Tais doencas tém
estreita ligagdo com as condig¢des de salubridade dos domicilios e cuidados

primarios de atencdo a saude.”

Conforme bem esclarece Pedro Demo, “a maioria dos direitos
previstos na Constitui¢do ndo dispoe de recursos financeiros. Mesmo a
educagdo, para a qual existem fontes expressas de recursos, é a propria
imagem da subserviéncia as relagoes de mercado e da precariedade da

cidadania’.”

% Sintese de indicadores sociais. Rio de Janeiro: IBGE, 1999. ISSN 1516-3296;1, p.83.
67 Idem, ps.57 ¢ 59.
% Sintese de indicadores sociais. Rio de Janciro: IBGE, 1999. ISSN 1516-3296:1, p.27.

6 DEMO, Pedro. Cidadania tutelada e cidadania assistida. Campinas-Séo Paulo: Autores associados. 1995, p. 82.
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Frente ao principio constitucional da igualdade (formal),
confrontados com os indicadores sociais apontados, ndo pairam duvidas
acerca dos obstdculos de ordem econdmica e sociais a0 acesso a justica
para as classes menos favorecidas. Os dados revelam a distancia que

separa o Poder Judiciario e as classes populares.



CAPITULO 11

1 - AIGUALDADE JURIDICA COMO IDEAL DE JUSTICA

1.1 - A Igualdade Juridica

“Numa sociedade de classes o Poder Judiciario e de

classes...”””

Mesmo observando a idéia citada acima, temos que a
igualdade juridica € o mais vasto dos principios constitucionais inserido

em quase todas as constituigdes do mundo moderno.

A Constituicdo Brasileira de 1988, em seu artigo 5°

estabelece:

“Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a

seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:”
A Constituicao Italiana, consagra em seu artigo 3° (terceiro):

“Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de
sexo, raga. lingua, religido, opinides politicas, condigées

" ARRUDA JUNIOR. Edmundo L. de. Introducio a Sociologia Juridica Alternativa. Sdo Paulo: Académica. 1993,
p. 48
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pessoais e sociais. Incumbe d Republica mover os
obstaculos de ordem econoémica e social que, limitando de
fato a liberdade e igualdade dos cidadéos impedem o pleno
desenvolvimento da pessoa humana e a efetiva
participagdo de todos os trabalhadores na organizagdo

»

politica econémica e social do Pais”’.

A Constituicdo Portuguesa, em seu artigo 13° (décimo

terceiro), estabelece:

“Todos os cidaddos tém a mesma dignidade social
e sdo iguais perante a lei. Ninguém pode ser privilegiado,
beneficiado, prejudicado, privado de qualquer direito ou
isento de qualquer dever em razdo de ascendéncia, sexo,
raca, lingua, territorio de origem, religido, convicgoes
politicas e ideologicas, instrugao, situagdo economica ou
condicdo social”.

Consta no artigo 10° (décimo) da Declaracdo Universal de

Direitos do Homem:

“Toda a pessoa tem direito, em condigoes de plena igualdade,
de ser ouvida publicamente e com eqiiidade, por um tribunal independente
e imparcial para a determinagdo de seus direitos e obrigacoes ou para

exame de qualquer acusagdo contra ela dirigida em matéria penal .

N3zo obstante a consagrac¢ao do principio da igualdade formal
no mundo ocidental, a igualdade substancial se contrapde a0 mesmo. O

principio apresenta na sua aplicagdo pratica inimeras dificuldades.

Destaca Nalini: “a justica que reclama tratamento igual para

os iguais pressupoe tratamento desigual para os desiguais ™.

"' NALINI, José Renato. O juiz e o acesso a justi¢a. Sio Paulo: Revista dos Tribunais. 1994, p. 19.
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A necessidade de se desigualar os homens para iguala-los cria

problemas delicados para os pesquisadores e doutrinadores resolverem.

Ndo restam duvidas de que, tratar igualmente pessoas
desiguais € aprofundar as desigualdades. Ndo se pode elaborar a mesma lei
para o “Gato” e para o “Rato”. E s coloca-los em uma mesma casa, para
logo perceber quem € que pode desfrutar melhor de seu conforto. Quem,
efetivamente, pode amasiar-se com a liberdade? De que adianta o conforto

e a liberdade para o “Rato” se ndo pode desfruta-los?
A proposito, Vassouras destaca:

“..isso implica necessariamente injustica para a maioria da
populagdo que, impossibilitada de desenvolver suas potencialidades,
queda-se marginalizada, diante dos mecanismos de aprofundamento das

diferencas sociais, econémicos e juridicos”.”

O desequilibrio na balanga € evidente quando de um lado
situa-se empresas, bancos, com assessoria juridica propria e, de outro, o
individuo isolado, sem recursos para contratar bons profissionais do

direito, necessarios ao embate juridico.

O formalismo juridico encontra-se em todos os ramos do
direito, colocando todos os membros da sociedade no mesmo patamar
igualitério perante o Estado quando, na realidade, esta igualdade € apenas
tormal e abstrata. A desigualdade material tem excluido vastas camadas da

populagdo na justica convencional.

7 VASSOURAS, Vera Lucia C. O mito da igualdade juridica no brasil. Sdo Paulo: Edicon, 1995, p. 120.



33

1.2 - O Acesso a Jurisdicio

O processo ¢ o meio de realizagdo do direito positivado, via
jurisdi¢do. Sendo o Estado o detentor do poder jurisdicional, vez que nao
se admite (salvo algumas excegdes ja vistas) a autotutela, € dever do
Estado garantir a tutela jurisdicional, ndo so facilitando o acesso a

jurisdi¢ao, como a decisdo proveniente do processo.

A jurisdigﬁo ¢ uma fungdo substitutiva por meio da qual se
atribui ao Estado-jurisdicdo o poder de dizer o direito para uma
determinada situagdo de conflito civil ou penal, em substituigdo a forga de
cada contendor, pacificando os interesses e facilitando a convivéncia

social.

A jurisdicao ¢ exercida pelo direito de agdao™ e se movimenta
via processo.™ Por consequéncia, qualquer lesdo ao direito ndo poderé ser
excluida da aprecia¢do do Poder Judiciario,” uma vez requerida a

jurisdigdo.

No entanto, para ter acesso a jurisdi¢do, para reclamar-se um
direito lesado ou ameacado, € necessaria a presenca de um advogado,”

salvo algumas excecdes.” Logo, os despossuidos ndao conseguem se

™ Art. 2° do CPC - Nenhum juiz prestard a tutela jurisdicional sendio quando a parte ou o interessado a requerer, nos
casos ¢ formas legais.

o) processo civil comega por iniciativa da parte, mas se desenvolve por impulso oficial.

5 Art. 5%, XXXV da CF - A lei nfo excluira da aprectagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a dircito.

" Art. 133 da CF - O advogado ¢ indispensavel a administragdo da justiga, sendo inviolavel por seus atos e
manifestagdes no exercicio da profissdo, nos limites da lei.

77 Art. 9° da Lei n° 9.099/95 - Nas causas de valor até vinte saldrios minimos, as partes comparecerio pessoalmente,
podendo ser assistidas por advogado; nas de valor superior a assisténcia ¢ obrigatoria.
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fazerem representar por advogado de talento ou equipe de advogados.

Recorrem, entdo, ao beneficio da assisténcia judiciaria.™
Vale lembrar a citagdo de Nalini:

“o0 desequilibrio da balanca é evidente quando, de
um lado situa-se empresa provida de infindaveis arsenais
para um litigio que lhe convem, muitas vezes
institucionalizado-o ao invés de pacificar. De outro, o
individuo isoladamente considerado, carecedor de armas
compativeis para enfrentar o pugna, onde comega ja na
condigdo de perdedor”.”

Portanto, vastas camadas sociais vém sendo excluidas
progressivamente do acesso a Justica convencional. Segundo Nalini, “é
raro o comparecimento de favelados para pleitos tipicos e de uma cada

vez mais reduzida classe media” . *

Por outro lado, grupos financeiros de expressdo como
corporagdes industriais, notadamente de capital internacional, ndo se
submetem ao judiciario, reproduzindo-se através de uma racionalidade
econdmica neoliberal do “Estado-Minimo™'. Os interesses que se movem e

o vulto financeiro que ndo se compadece com a morosidade da justica.

Portanto, perante o Poder Judicidrio, ndo parece verdadeiro

que todos sejam efetivamente iguais perante a lei.

Adverte Calamandrel que “ndo basta que perante o juiz haja

™ Art. 5° LXXIV da CF - O Estado prestard assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem
insuficiéncia de recursos.

” NALINL José Renato. O juiz e 0 acesso a justi¢a. Sdo Paulo: RT, 1994, p. 20

0 1dem, 1994, p. 20

81 0s Caminhos da Globalizagio. In: ARRUDA, Edmundo Lima Jr ¢ RAMOS, Alexandre Luiz. Globalizagdo,
neoliberalismo e o mundo do trabalho. Curitiba: Edibej, 1998.
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duas partes em contraditorio de modo que o juiz possa ouvir as razoes das
duas; mas é preciso que além disso essas duas partes se encontrem em
condi¢oes de igualdade, ndo meramente juridica, mas que haja uma
efetiva igualdade pratica, que quer dizer, igualdade técnica e também

igualdade economica”.*

Observa Faria, “o acesso a justica é aquele que mais
diretamente equaciona as relacées entre o processo civil e a justica social,

2 83

entre a igualdade juridica formal e a desigualdade socioeconémica

Ha outros entraves ao nao-acesso a Justiga, afora o legalismo

da cultura juridica positivista, conforme veremos a seguir.
2 - PRINCIPAIS OBSTACULOS DE ACESSO A JUSTICA

Dentre os principais entraves, apontados pela doutrina ao
efetivo acesso a justica, pode-se mencionar o custo do processo, a demora
na entrega da prestacdo jurisdicional e a falta de reconhecimento dos

direitos.

Conforme destaca Santos, “as barreiras de acesso a justica,

sdo de ordem econémica, social e cultural”

k2 CALAMANDREI, Piero. Processo e democrazia. Padova: Cedam, 1954, p. 145/146.

8 FARIA, José Eduardo. Direito e justi¢a. 3.ed., Sao Paulo: Atica. 1997, p. 45.

84 SANTOS: Boaventura de Souza. In: FARIA, José¢ Eduardo (org). Direito e justi¢a: A fungio Social do Judiciario.
Sio Paulo: Atica, 1989, p.46.
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2.1 - O Custo do Processo

No que diz respeito as barreiras de ordem econémica, temos o

custo do processo.
Como acentua Grinover:

“o processo civil tem se mostrado um instrumento
caro, seja pela necessidade de antecipar custas ao Estado
(os preparos), seja pelos honoradrios advocaticios, seja pelo
custo, as vezes bastante elevado, das pericias. Tudo isso,
como € perceptivel a primeira vista, concorre para
estreitar o canal de acesso a justica através do processo .

Nas sociedades capitalistas, em geral, os custos do litigio sdo

- muito elevados a medida que diminui o valor da demanda.
Na Alemanha, segundo Faria:

“verificou-se que a litigagdo de uma causa de
valor médio na primeira instancia de recursos, custaria
cerca de metade do valor da causa. Na Inglaterra, um ter¢o
das causas em que houve contestagdo os custos foram
superiores ao valor da causa. Na lItalia, nas grandes
causas os custos chegam a 8,4% do valor. Ja nas pequenas
chegam a 170% (cento e setenta por cento) """

Tais dados demonstram que a Justiga Civil apresenta um custo
mais elevado para os interessados nas questdes de menor valor, o que

vitimiza as classes populares.

A prestagdo  da tutela jurisdictonal € servigo publico

remunerado, a ndo ser em casos de miserabilidade, quando o Estado

> GRINOVER, Ada Pellegrini & CINTRA, Antonio Carlos de Araujo, DINAMARCO, Candido R. Teoria geral do
processo. 15.ed., Sio Paulo: Malheiros. 1999, p. 26.
5 FARIA. Jos¢ Eduardo. Direito e justica. 3.ed.. Sio Paulo: Atica. 1997, p. 46.
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concede a parte o beneficio da assisténcia judicidria,” ou nas causas da
competéncia do Juizado Especial.®* Muito embora, nestas mesmas causas,
em segundo grau, o recorrente vencido pagara as custas € honorarios de

advogado.”

Tais despesas compreendem as custas e todos os demais
gastos efetuados com os atos do processo, como indenizagdo de viagem, -

diarias de testemunhas, a remuneracao de peritos € assistentes técnicos.”

Custas processuais sdo verbas pagas aos serventuarios da
justica pela pratica de ato processual. Despesas sao todos os demais gastos

do processo com exclusdo dos honorarios.

A chamada indenizagdo de viagem, que trata o § 2° do art. 20
do Cddigo de Processo Civil, compreende gastos com deslocamento de
advogados e testemunhas. A testemunha tem o direito de receber pelas

despesas que efetuou para comparecimento a audiéncia.”

%7 Lei n° 1060 de 05.02.50 - art. 4° - A parte gozard dos beneficios da assisténcia judiciaria, mediante simples
afirmagdo, na propria petigdo inicial, de que ndo esta em condigdes de pagar as custas do processo ¢ os honorarios de
advogado, sem prejuizo proprio ¢ de sua familia.

% Art. 54 da Lei 9.099 de 26 de setembro de 1995 - O acesso ao Juizado Especial independera, em primeiro grau de
jurisdi¢do, do pagamento de custas, taxas ou despesas. .

% Art. 55 da Lei 9.099 de 26 de setembro de 1995 - A sentenca de primeiro grau ndo condenara o vencido em custas
¢ honorérios de advogado, ressalvados os casos de litigancia de ma-fé. Em segundo grau, o recorrente, vencido,
pagara as custas ¢ honorarios de advogado, que serdo fixados entre dez por cento ¢ vinte por cento do valor da
condenagiio ou, ndo havendo condenagio, do valor corrigido da causa.

% Art. 20 do Codigo de Processo Civil - A sentenga condenard o vencido a pagar ao vencedor as despesas que
antecipou ¢ os honorarios de advogado. Essa verba honoraria sera devida, também |, nos casos em que o advogado
funcionar em causa prépria. _

§ 2° - As despesas abrangem néo sd as custas dos atos do processo, como também a indenizagio de viagem, diaria de
testemunha ¢ remuneragio do assistente técnico.

"L Art. 419 do Caddigo de Processo Civil - A testemunha pode requerer ao juiz o pagamento das despesas que efetuou
para comparecimento & audiéncia, devendo a parte pagi-la logo que arbitrada, ou deposita-la em cartério dentro de
trés dias.
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Por outro lado, cabe a cada uma das partes pagar

antecipadamente as despesas dos atos que realizar ou requerer.”

Ao autor, atribui-se ainda adiantar as despesas relativas aos
atos, cuja realizacdo foi determinada pelo juiz ou através de requerimento
do Ministério publico.” Cumpre-lhe, também, efetuar o preparo inicial

logo apos a propositura da agdo.”

O descumprimento do encargo financeiro conduz a ndo-
realizacdo do ato requerido. Assim, se a parte requereu o depoimento de
testemunhas mas nao depositou a verba para diligéncia ndo serd realizada a
coleta do depoimento. O mesmo acontecendo com a parte que requereu
produgao de prova pericial, mas ndo depositou a importancia para cobrir

seus gastos; a produgdo de tal prova sera indeferida.

Quando ha falta de preparo para cobertura de custas recursais,
o recurso sera declarado deserto, ou seja, o Tribunal ndo tomara dele

conhecimento.”

A legislagdo brasileira adota o principio da sucumbéncia,
segundo o qual, na hipétese de perda da agdo, o vencido tera que arcar com

os honoréarios da parte vencedora e com as custas processuais.” Excecao

7 Art. 19 do Cadigo de Processo Civil - Salvo as disposigdes concernentes a justiga gratuita, cabe as partes prover as
despesas dos atos que realizam ou requererem no processo, antecipando-lhes o pagamento desde o inicio até sentenga
final; e bem ainda, na execugdo, até a plena satisfagiio do dircito declarado pela sentenca. )
7 Art. 19, § 2% do Cédigo de Processo Civil - Compete ao autor adiantar as despesas relativas a atos, cuja realizagdo
o0 juiz determinar de oficio ou a requerimento do Ministério Publico.

” Art. 257 do Cddigo de Processo Civil - Sera cancelada a distribuigdo do feito que, em 30 (trinta) dias, ndo for
preparado no cartdrio em que deu entrada.

” Art. 511 do Codigo de Processo Civil - No ato  de interposigiio do recurso, o recorrente comprovara, quando
exigido pela legisla¢do pertinente, o respectivo preparo, inclusive porte de retorno, sob pena de desergéo.

%% Art. 20 da Lei n° 5.869 de 11.01.79 preleciona: A sentenga condenara o vencido a pagar ao vencedor as despcesas
que antecipou ¢ os honorarios advocaticios. Esta verba serd devida, também, nos casos em que o advogado funcionar
em causa propria.
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apenas a dois casos: quando dilatar o julgamento da lide por ndo arglir na .
resposta fato extintivo, impeditivo ou modificativo do pedido do autor e
que mais tarde veio ser causa de improcedéncia do pedido ou extingdo do
processo,” e quando a parte vencedora, ou nado, for considerada como

litigante de ma-fé.*

Portanto, quem pretender ingressar em juizo tem que assumir

o risco de tais encargos. Conclui Carneiro:

“a necessidade de se socorrer de advogado, a lentiddo da
justica, o temor pela despesas do processo (encargos da sucumbéncia), a
necessidade do assalariado afastar-se do local de trabalho, tudo contribui

para que os menos afortunados busquem solugoes extrajudiciais”.*”

E oportuno destacar, por exemplo, que no sistema americano
ndo esta o vencido obrigado a pagar honorarios ao vencedor. Na Inglaterra,
os honorarios dependem ou variam muito de caso a caso, pois sdo fixados
de acordo com o volume do servigo realizado. No Canada, variam de 25 a

300 dolares por hora.'™
Cappelletti, discorrendo sobre o tema, sustenta:

“a resolugdo dos litigios é particularmente dispendiosa na

maior parte da sociedade moderna. Os litigantes precisam suportar a

T Art. 20 da Lei n° 5.869 de 11.01.79 preleciona: O réu que, por ndio argiiir na sua resposta fato impeditivo,
modificativo ou extintivo do dircito do autor, dilatar o julgamento da lide, scra condenado nas custas a partir do
sanecamento do processo ¢ perderd, ainda que vencedor na causa, o direito de haver do vencido honorarios
advocaticios.

" Art. 18 da Lei n® 5.869 de 11.01.79 preleciona: O juiz, de oficio ou a requerimento da parte, condenara o litigante
de ma-1é a indenizar & parte contriria os prejuizos que esta sofreu, mais os honorarios advocaticios e as despesas que
efetuou.

% CARNEIRO, Athos Gusméo. Da audiéncia de conciliagdo e julgamento perante os juizados de pequenas causas.
Porto Alegre: Ajuris, vol. 40, p. 14/25.

100 CAPPELLETTI, Mauro & BRYANT, Garth. Acesso a justica. Porto Alegre: Fabris, 1988, p. 16.
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grande propor¢do dos custos necessarios a solugdo de uma lide, incluindo

os honorarios advocaticios e as custas judiciais”.""

Portanto, um dos principais entraves para o efetivo acesso a
justica € a caréncia de recursos econdmicos, por parte de significativa
maioria da populacdo, para fazer frente aos gastos necessarios ao propor ou

opor-se a uma demanda.

Este problema atinge as camadas de baixa renda da populagdo,
que em nosso pais, ao contrario dos paises ricos, € a grande maioria da

populagio.

Conforme se pode colher nos indicadores sociais do Pais, a
renda média dos 10% mais ricos € 20 vezes maior a dos 40% mais

pobres.'”

’

E comezinho que grande maioria dos brasileiros € de
condigdes econdmicas modestas € 0s bens da vida disputados por eles sdo,
em termos pecuniarios, de pequeno valor. Muito embora possa representar

muito em termos materiais e até de realizagao pessoal.

A solug¢dao de tais conflitos passa pela autotutela, isto é,
desfor¢o pessoal ou nas chamadas justicas das favelas,™ constituida por
justiceiros; ou ainda, simplesmente e a contragosto renunciam a busca de

tais direitos.

101 CAPPELLETTI, Mauro. Problemas de Reforma do Processo Civil nas Sociedades Contemporaneas. In:

MARINONI, Luiz Guilherme (Org.). Processo civil contemporaneo. Curitiba: Jurud, 1994, p. 16.
"2 Sintese de indicadores sociais. Rio de Janeiro: IBGE, 1999. ISSN 1516-3296:1, p.83.

13 . . . .
A justi¢a do asfalto ¢ encontrada nos centros das cidades.
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Nasce, assim, a chamada litigiosidade contida, ou demanda
reprimida. Um fendmeno extremamente pefigoso, pois a margem do
Estado, que subrogou-se como terceiro na composi¢do e solugdo dos
conflitos e ndo o fez com eficiéncia e para todos, possibilitando nascer, a
sua margem, uma organizagao social com um sistema de justiga paralela,

informal, para buscar a solucdo de tais conflitos. -
Conforme destaca Rodrigues:

“é a criagdo de uma justica paralela, inoficial, na
qual as camadas mais pobres da populagcdo buscam a
solugcdo de seus problemas. Exemplo sdo as justi¢as das
favelas, nas quais ha leis e procedimentos proprios,
existentes a margem do ordenamento juridico estatal. A
presenga desses aparatos paraestatais demonstram a
ineficiéncia dos instrumentos juridicos formais para

concretizar o ideal de justica preconizado pelo Estado """

Watanabe, preocupado com as questdes sociais, afirma:

“E um fenomeno extremamente perigoso para a
estabilidade social, pois é um ingrediente a mais na panela
de pressdo social, que ja esta dando sinais de

© deteriorizagdo no seu sistema de resisténcia (quebra-
quebras, violéncia no trdnmsito, seqiiestros e o

recrudescimento de todo tipo de violéncia”.'”

O numero de trabalhadores sem remuneragdo no Pais ¢
alarmante. No conjunto sdo 6.2 milhdes, representando 9% dos ocupados.
No nordeste esta propor¢ao eleva-se para quase 16%. No Maranhao, por

exemplo, sdo 22%, e na Paraiba 18%. Estes ultimos sao os dois estados

' RODRIGUES, Horacio Wanderlei. Acesso a Justica no direito processual brasileiro. Sdo Paulo: Editora

Académica. 1994, p. 47.

105 . . . - <
WATANARBE, Kazuo. Juizado especial de pequenas causas - filosofia e caracteristicas basicas. Sdo Paulo: RT,

vol. 600, p. 273.
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com maiores propor¢des de trabalhadores nao remunerados.'”

Diante das dificuldades financeiras que vive a grande maioria
da populagdo brasileira, a questdo do acesso a justica encontra-se

vinculada a uma série de problemas de ordem econdmica.

Nio basta, pois, que perante o juiz haja duas partes em
conflito, de modo que o juiz possa ouvir as razdes das duas. E preciso que,
além disso, as partes se encontrem em condi¢des de igualdade ndo

meramente juridica,"” mas pratica, isto €, igualdade técnica e econdmica.

Para invocar a igualdade perante a lei € indispensavel o
auxilio econdmico, que o desfavorecido ndo possui. Seria, pois, um
enunciado como tantos outros, a exemplo do discurso: “todos os cidaddos
sdo livres para mandar os filhos para a universidade;” ou “a saude é

garantida a todos”...
Santos faz uma observagao procedente:

“estudos revelam que a distancia dos cidaddos em
relagdo a administracdo da justica é tanto maior quanto
mais baixo é o estado social a que pertencem e que essa
distancia tem como causas proximas ndo apenas fatores
econdomicos, mas também fatores sociais e culturais, ainda
que um e outro possam estar mais ou menos remotamente
relacionados com as desigualdades economicas (em
primeiro lugar os cidaddos de menores recursos tendem a
conhecer pior seus direitos e, portanto, a ter mais
dificuldades em reconhecer um problema que os afeta

2 IO8

como sendo problema juridico”.

19 Sintese de indicadores sociais. Rio de Janeiro: IBGE, 1999. ISSN 1516-3296:1, p.83.

"7 Art. 5° - Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢io de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros ¢ aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito & vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e &
propriedade, nos termos seguintes.

108 SANTOS, Boaventura de Souza. Direito e justi¢a. A fungdo social do judiciario. Organizado por José¢ Eduardo
Faria. 3. Ed. Sdo Paulo: Atica. 1997, p. 48.
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Dessa maneira, € dbvio que aqueles que possuem melhores

condi¢des financeiras possuem, também, vantagens para propor ou

contestar uma demanda.

2.2 - A Duracio do Processo

A morosidade da prestagcdo jurisdicional sempre foi uma
questdo a desafiar a sutileza e o talento do cientista do processo e dos

legisladores.

Segundo afirma Batista da Silva:

“a morosidade da justica tem sido um fenomeno
constante na historia da civilizagdo ocidental, ao que se
sabe desde os albores do direito romano historico, as vezes
suportavel, outras vezes tornada pramaticamente
intoleravel, a ponto de provocar reformas mais ou menos

profundas no mecanismo judiciario”.""”

Discorrendo sobre o tema, sustenta Grinover:

“tudo toma tempo e o tempo é inimigo da
efetividade da fungdo pacificadora. A permanéncia de
situagoes indefinidas constitui, como ja foi dito, fator de
angustia e infelicidade pessoal. O ideal seria a pronta
solugdo dos conflitos, tdo logo apresentados ao juiz. Mas
como isso ndo é possivel, eis ai a demora na solucao dos

conflitos como causa de enfraquecimento do sistema”.""

A andlise da duragdo média dos processos civis e a

consequente verificagao do aumento da lentidao da justica € um dos temas

"7 SILVA, Ovidio Batista da. Lua Nova - Revista De Cultura E Politica. n® 28. Artigo sobre Democracia Moderna e
Processo Civil. 1993, p. 100.

"% GRINOVER, Ada Pellegrini & CINTRA, Antonio Carlos de Araujo, DINAMARCO, Candido R. Teoria geral do
processo. 15.cd., Sdo Paulo: Malheiros. 1999, p. 26.
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mais intrigantes da investigagdo socioldgica, sobre os tribunais, em nossos

dias.

Na entrega da prestagdo jurisdicional, as partes, ndo raras
vezes, aguardam varios anos por uma solugdo. Isto vem ocorrendo, na
maioria das vezes, por diversos fatores, entre eles: a falta de juizes, o
excesso de processos, além de inimeros recursos a disposi¢ao das partes,
que muitas vezes sdo manejados para procrastinar o andamento do

processo, retardando assim, a entrega da prestacao jurisdicional.
A proposito, sustenta Santos:

“é importante investigar em que medida largos extratos da
advocacia organizam e rentabilizam a sua atividade com base na demora

dos processos e ndo apesar dela”.""

Um dos milhares casos de demora, publicado na Folha de Sao
Paulo, enfoca que uma mulher que teve seus olhos furados na madrugada
do dia 24 de abril de 1.978, num hoépital psiquiatrico publico por um
paciente de alta periculosidade. Ficou totalmente cega e até hoje trava uma
batalha para receber indeniza¢do do Estado. A aventura juridica iniciou em
dezembro de 1979. O Estado foi condenado € a mesma recebeﬁ a primeira
parcela em mar¢o de 1988, dez anos apds, mas ainda discute a corregado

monetaria.'"?

H SANTOS, Boaventura Souza. Pela méao de Alice. O social e o politico na pos-modernidade. 5.ed., Sio Paulo:

Cortez. 1999, p. 169.
"2 EOLHA DE SAO PAULO. Sio Paulo: Editora Folha da Manhd S/A. Edigdo de 14.05.95, p. 16.
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A revista VEJA'® publicou uma pesquisa feita pelo Instituto
de Estudos Economicos, Sociais e Politicos de Sao Paulo, baseada na
opinido de 300 (trezentos) empresarios de varios setores industriais. A
pesquisa concluiu que o Poder Judiciario inibe o crescimento industrial

brasileiro.

A lentiddo das decisdes judiciais inibe, em cadeia, a realizagdo
de véarios negdcios entre empresas € mesmo entre pessoas. Destaca a
‘pesquisa que o PIB (Produto Interno Bruto) poderia.crescer 13.7, segundo
o BNDES. Sustenta que 40% (quarenta por cento) dos imdveis do Rio de
Janeiro nd3o s3o alugados porque seus donos ndao acreditam que os
contratos vao ser cﬁmpridos com a eficiéncia desejada, e o judiciario é
muito moroso na resposta. A ineficiéncia da justica produz inseguranga na
hora de reaver o dinheiro e faz com que os bancos repassem-no com taxas
maiores, segundo declaracdo do diretor do Banco do Nordeste, Otto

Steiner Junior.

A pesquiSa revela, ainda, que 98,8% dos entrevistados
consideram a agilidade da justica ruim ou péssima. Quando. a questao se
refere a custos, 41,5% consideram pesados. Quando se trata de quais ramos
da justi¢a, 61% consideram ruim a Justica do Trabalho. Para uma agdo

ajuizada nos Estados Unidos, ha 29 (vinte e nove) agdes no Brasil.

A justica é morosa, destaca por outro lado a reportagem, e tem
sido usada muitas vezes como instrumento protelatéorio. Quando nido
querem pagar um imposto ou uma divida, os empresarios recorrem ao

Judiciario e aplicam o capital no banco, ganhando tempo e dinheiro.

'Y REVISTA VEJA. Sdo Paulo: Editora Abril. Edigdo de 25 de fevereiro de 1998, p. 23. ISSN-0100-7122
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Isto nd3o se constitui marca s6 do subdesenvolvimento. O
fendmeno ocorre em outros paises, como a Italia. Segundo Cappelleti,
apurou-se que em 1973, os casos de primeira instancia perante um Pretor
duravam em média 566 dias. No Tribunal de primeira instancia, mais 944

dias e, na Corte de Apelagao, de segunda instancia, mais 769 dias.'*
No final da década de 1960, segundo Faria:

“a dura¢do média de um processo civil na Itdlia,
que fosse julgado em trés instancias, era de 006 (seis) anos e
05 (cinco) meses. Na Espanha era de 05 (cinco) anos e 03
(trés) meses. No final da década de 1960, o Tribunal de
Grande Instdancia da Franga demorava 1,9 anos e, perante

o Tribunal de primeira instdncia na Bélgica, 2,3 anos”."”

Nos Estados capitalistas, mormente nesta onda globalizadora,
o homem estd tornando-se cada vez mais possessivo e individualista, em

sua ansia quase compulsiva pelo sucesso social.

O mundo, com a economia globalizada, tornar-se-a um feudo
de duas centenas de empresas, mais se assemelhando a uma gigantesca

corporagao industrial.
Conforme sustenta Arruda Junior:

“a globalizagao relaciona-se com a terceira
revolugdo tecnologica. Esta revolugdo avan¢ca com o
progresso da informatica (computagdo e macroeletronica)
e em outros dominios (biotecnologia, telecomunicagoes,
engenharia genética, etc). Tal processo, iniciado no plano
da evolugdo das forgas produtivas, tem alcance mais amplo

" CAPPELLEI, Mauro & BRAYAN, Garth. Acesso d justica. Porto Alegre: 1988, p. 20.

"5 FARIA. José Eduardo. Direito e Justica. 3.ed., Sdo Pauto: Atica, 1997, p- 47.
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com impactos planejados e ndo esperados sobre as
relagoes de produgdo e sobre a cultura mundial """

O Estado, via jurisdi¢do, retarda demasiadamente a resposta
aos conflitos sociais, enquanto o mercado anda a velocidade espantosa.
Isto faz gerar um descompasso entre as aspiracdes € exigéncias do homem
moderno e as limitadas solugdes que o direito oferece. Aqui residem
algumas das explicag¢des das insatisfagdes e descrengas quanto ao direito

como instrumento de solu¢ao dos conflitos.

A demora traz altissimos custos ndo sO para os grandes
industriais e empresarios, mas principalmente para os carentes sem
resisténcia para suportar a morosidade. Tal realidade tem deixado marcas

negativas para o Poder Judiciério.

Conforme declara Dorfmann, “o pobre, o miseravel, o
analfabeto, em geral sdo convenientemente silenciosos e este siléncio flui
no amordagamento a que ficam sujeitos pelo fechamento de todas as vias
que lhe possibilitem melhores condigoes de vida e as portas do Poder

Judiciario”.""

2.3 - O Desconhecimento da Lei

Os homens estdo sujeitos ao direito ainda antes de nascer,'* e

as conseqliéncias permanecem até apds a morte (sucessao, etc).

® ARRUDA JUNIOR, Edmundo Lima & RAMOS, Alexandre. Globalizagio. Neoliberalismo e o Mundo do
Trabalho. Curitiba: IBEJ. 1998, p. 19.

""" DORFMANN, Fernando Noal. As pequenas causas no judiciario. Porto Alegre: 1989, p. 19.

"R Art. 4° do Codigo Civil — A personalidade civil do homem comega do nascimento com vida; mas a lei pée a salvo
desde a concepgdo os direitos do nascituro.

Art. 123 do Codigo Penal ~ Provocar o aborto em si mesma ou consentir que outrem lhe provoque
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O direito organiza e disciplina as relagdes de produgdo,
subordinacdo e apropriagdo dos bens, estrutura familiar, etc... Esta

presente, portanto, em todas as fung¢des da vida social.

No entanto, apesar de atuar na vida social, paradoxalmente

ndo € conhecido ou ndo € compreendido pelos atores em cena.

O desconhecimento da lei varia de pais para pais e de
individuo para individuo, segundo o grau de desenvolvimento social,
cultural, politico de cada pais e o lugar que cada individuo ocupa na

estrutura social.

Os cidadaos com menores recursos tendem a conhecer menos
seus direitos. Tém mais dificuldade em reconhecer um problema juridico

que os afeta.
A respeito esclarece Faria:

“quanto mais baixo é o extrato social do
consumidor, maior é a probabilidade que desconhe¢a seus
direitos no caso de compra de um produto defeituoso.
Mesmo reconhecendo o problema como juridico é
necessario que a pessoa se disponha a propor uma agdo.
Os dados mostram que individuos de classe baixa hesitam
muito mais em recorrer aos tribunais mesmo sabendo estar
diante de um problema legal. Em uma investiga¢do feita em
Nova York junto a pessoas que tenham sido vitimas de
pequenos acidentes de automoveis, verificou-se que 27%
(vinte e sete por cento) das inquiridas da classe baixa nada
faziam, em comparagdo a 2% (dois por cento) das
inquiridas da classe alta. Quanto mais baixo o padrdo
socio-economico menos provavel que interponha uma

acdo”.'"”

e FARIA, José Eduardo. Dircito ¢ Justiga. 3.ed.,. Sdo Paulo: Atica. 1997, p. 48.
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Dois fatores podem explicar essa resignacdo. A grande
diferenca entre os servicos prestados pelos advogados as classes de menor

recursos € o medo de represalias.

No Brasil, a grande maioria da populagdao ¢ hipossuficiente
tanto economicamente como culturalmente. Isto implica que a mensagem
da ordem estatal ndo chegue a periferia da estrutura social, gerando o

desconhecimento da lei, confirmando que o0 econdmico determina o social.

Pesquisa socioecondmica mostra que o Brasil possui 14,7% de
sua populagdo analfabeta. No nordeste esta taxa eleva-se para 29,4%, com
contribui¢cdo de 35,8% do estado do Maranhdo, seguido pelo Piaui com
32,7% e, Ceara com 30,8%. A taxa nacional de analfabetismo funcional ¢
de 32% da populagdo. Sao pessoas com menos de quatro anos de estudos.

Insuficiente as crescentes exigéncias do sistema produtivo.'®

Como enfatiza Rodrigues: “o acesso a justica pressupoe o
J cap p

conhecimento dos direitos’."”’

Conforme sustenta Streck o  que significa o dispositivo
constitucional da igualdade de todos perante a lei para a imensa maioria

da popula¢ao brasileira?'”

Nessas condi¢des, € ingenuidade ou hipocrisia acreditar que a
lei ¢ feita para todos. Em principio, ela obriga a todos, mas se dirige

principalmente as classes mais numerosas e menos esclarecidas. Portanto,

1% Sintese de indicadores sociais. Rio de Janeiro: IBGE, 1999. ISSN 1516-3296;1, p.62.
121 RODRIGUES, Horacio Wanderlei. Acesso a justica no direito processual brasileiro. Sao Paulo: Editora
Académica. 1994, p. 37.

122 STRECK, Lénio. Hermenéutica Juridica e (em) Crise. Porto Alegre: Livraria do Advogado. 1999, p. 53.
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ela é feita por alguns (parlamentares que gozam de imunidades) e ¢
aplicada a outros. E so6 percorrer as penitenciarias e presidios para se
constatar que 14 estdo quase que exclusivamente as pessoas oriundas da

ultima fileira da ordem social. Sobre o tema conclui Kafka:

“nossas leis nao sdo universalmente conhecidas,
sdo segredos de um pequeno grupo de nobres que nos
domina. Estamos convencidos de que essas leis sdo
observadas com exatiddo, mas é uma coisa extremamente
penosa ser governado segundo leis que ndo se conhecem.
As leis foram desde o inicio assentadas para os nobres. A
nobreza esta fora da lei (assim como os parlamentares que
gozam de imunidades) e precisamente por isso a lei parece

'y 123

ter sido posta com exclusividade nas mao da nobreza”.

Na mesma linha, destaca Foucault:

“com nossas linguas pudicas, desdenhosas e
embaracadas com a etiqueta, ndo serd fdcil fazer-se
compreender por aqueles que nunca ouviram sendo o
dialeto rude, pobre, irregular, mas vivo, franco, pitoresco
do mercado, dos cabarés e da feira. Tais pessoas por falta
de recursos e de educagdo, ndo sabem permanecer nos
limites da probidade legal, tanto que a linguagem da lei
que se pretende universal é, por isso mesmo, inadequada.
Ela é um discurso de uma classe a outra que ndo tem nem

as mesmas idéias nem as mesmas palavras™.'”

Apesar disso, o direito das sociedades contemporaneas se
presume conhecido por todos. S3o inescusaveis o erro ou a 1gnorancia. Os
homens s3o livres e iguais perante a lei e, por conseqliéncia, estdo

igualmente aptos para a celebracdo de qualquer ato juridico.™

123 KAFKA, Franz. Sobre a questdo das leis. Traducio do alemido ¢ nota de Modesto Carone. Revista Novos

Estudos. n® 37, Novembro/93, p. 233.

12 FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir. 7.cd., Rio de Janeiro: Tradugdo portuguesa de 1977. Vozes. p. 243.

1% Decreto Lei n® 4.657/42, estabelece em seu art, 3° - Ninguém se escusa de cumprir a lei, alegando que nédo a
conhece.

Art. 21 do Cédigo Penal — O desconhecimento da lei € inescusavel.
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Ha, entretanto, excecdes na legislagdo brasileira. A Lei n°
9.605/98, que trata das sangdes penais e administrativas derivadas de
condutas lesivas ao meio ambiente, o desconhecimento da lei ¢

circunstancia que atenua a pena.'*

O Coédigo Penal Brasileiro, define o desconhecimento da lei

como circunstancia que atenua a pena.'”’

A ndo ser em tais casos, a validade da norma em relacdo a
todos seus destinatarios € matéria que ndo comporta discussdo. Portanto,
nao se-admite que um sé de seus destinatarios a ela se furte sob pretexto de

desconhecé-la.

A pergunta que se formula, diante das colocagdes acima, €
sobre a disponibilidade do direito por parte dos cidaddos. Nao ha duvidas
de que o desconhecimento da lei frente ao texto ignorantia iuris non
excusat expulsa péra fora do sistema milhdes de pessoas, privando-as do

‘direito e por consequéncia da cidadania.

Como lembra Cappelletti, a aplicagdo do adagio ignordancia
iuris non excusat, espelha uma sociedade ndo verdadeiramente

democratica.'®

A respeito do tema, escreve Morello citado por Marinoni:

126 At. 14 - Sio circunstancias que atenuam a pena:

1 — baixo grau de instrugdo ou escolaridade do agente.

27 Art. 65 do CP — Sdo circunstancias quec sempre atenuam a pena;

11 — o desconhecimento da lei. : :

A Lei das Contravengdes Penais (Decreto-Lei 3.688 de 03.10.41, em scu artigo 8° (oitavo), admite a ndo aplicagido da
pena quando a ignorincia seja excusavel.

' CAPPELLETTI, Mauro. El Processo como Fendmeno Social de Masa. Buenos Aires: In: Processo ideologias.
sociedad. 1994, EJEA, p. 135



52

“mientras Los ciudadanos no ileguen por
consiguiente a un eficaz conocimiento de lo que el mondo
Juridico les reconoce como derechos y les demanda como
obligaciones, la auséncia de esse especial presupuesto les
impedira a su vez protegerse de las amenazas,
perturbaciones e violaciones pretendidos pero que teles

pretendidos  pero  ignorados  derechos  puedan

experimentar”.'”

129 MORELLO, Augusto Mario. Apud MARINONI, Luiz Guilherme. Novas linhas do processo civil — O acesso a
Justica e os institutos fundamentais do Direito Processual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 1993, p. 48.



CAPITULO 111

1 -0 ACESSO A JUSTICA. ALGUNS CAMINHOS POSSIVEIS

Os caminhos s3o diversos. Nao se pretende indicar todos,
apenas trabalhar a possibilidade de reconstrugdo interna dos caminhos
favoraveis a um direito processual mais racional. Ndo um direito
processual anti-moderno, que exclua Vastas camadas da sociedade

periférica ao exercicio da jurisdicao.

1.1 - Poder Judiciario. Breve Historico de uma Tradicdo Conservadora

Os primeiros magistrados desembarcaram no cais de Salvador
em junho de 1609, tendo sido criado o Tribunal da Bahia."® O mesmo foi

131

composto por dez desembargadores.

Os magistrados répresentavam poder e posigao social. A
justica baseava-se na honestidade, imparcialidade e lealdade para com o
Rei. A Coroa esperava comportamento adequado dos magistrados, grande
sobriedade, sérios, graves, capazes ¢ prudentes. Os considerados “limpos

de m#os” eram os ndo corrompidos por suborno, falha no cumprimento

O SCHWARTZ, Stuart B. Burocracia e sociedade no brasil colonial. Sdo Paulo: Perspectiva. 1979, p. 137.

1 VIEIRA, Jodo Alfredo Medeiros. Historia do poder judiciario em Santa Catarina. Floriandpolis: Fundagio

Catarinense de Cultura. 1981, p. 20.
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dos deveres ou interesses pessoais. Eram homens que escapavam
totalmente das influéncias dos outros, norteando suas vidas de acordo com
os interesses da Coroa. Nao eram, em regra, de ascendéncia fidalga. No
entanto, a Coroa fez tudo para assegurar e fortalecer a dignidade e a

posig¢do social dos juizes.

Eles recebiam altos salarios e gratificacdes financeiras,
gozavam de isencdes € ndo podiam ser tocados. O ataque fisico a um

desembargador era punido com a pena de morte, e a difamagao, o exilio.
Nos dizeres de Schwartz:

“os juizes eram os mais respeitados e com maiores -
privilégios dentre os funcionarios da coroa, ultrapassados
apenas pelos vice-reis e os embaixadores. Eram eles
funcionarios reais, oriundos de uma variedade de camadas
sociais, principalmente da burguesia, das boas familias que
ndo tinham titulos de nobreza. Tinham eles a experiéncia
de terem estudado em Coimbra. Representavam o que
havia de mais racional e profissional na burocracia
imperial e ndao deviam ser confundidos com funciondarios

civis ¥

A Coroa também tentava isolar os magistrados da sociedade.
O casamento com mogas brasileiras era proibido pelo Alvara 22, de
novembro de 1610. Também era proibido aos magistrados adquirir terras

na area de sua algada.

Tais poderes provocavam inveja e hostilidades entre as

institui¢cdes da Coroa.

112 Idem, p. 290.
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O Governador geral era chefe politico do estado e ocupava o
mais alto cargo. Exercia, ainda, a presidéncia do Tribunal, possuindo

alguma autoridade sobre assuntos judiciarios.

Os governadores gerais tinham o poder de suspender os
magistrados. Fazer designagdes de carater interino ou para integrar
comissdes. Apontar quem faria correicao e de informar a Coroa sobre as
acOes dos juizes em relatorio secreto. Por esses poderes, o Governador

Geral podia exercer controle consideravel sobre o Poder Judiciario.

No primeiro quarto do século XVII, a formac¢dao militar dos
governadores gerais e a crescente ameaga estrangeira, fez com que os
interesses voltassem a defesa e ndo a justi¢a. Tal tendéncia durou até o

século XVIII.

Em 10 de maio de 1624, poderosa esquadra holandesa,
capturou a cidade de Salvador. O Governador e o Desembargador Pedro

Casqueiro da Rocha foram aprisionados pelo inimigo.

Sob pressdao de guerra, o Judiciario foi sacrificado, tendo sido
abolido o Tribunal (Relagdo), em 31 de margco de 1626. O salario que
deveria ser pago aos magistrados for empregado no esfor¢o de guerra.

Conclui Schwartz:

“que a necessidade de defesa frente as invasoes
holandesas, causaram modificagées no sistema colonial
portugués. Uma poderosa armada holandesa, em 10 de
maio de 1624, capturou a cidade de Salvador. A
necessidade de defesa e as exigéncias de gastos com a
guerra fez com que, em (5 de abril de 1626, fosse abolida a
Relagdo. O Tribunal Superior da Bahia, com seus gastos,
ndo parecia essencial para o esfor¢o de guerra e, com a
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aboli¢do esses salarios passaram a ser usados para o
? 133

esforgo de guerra”.

A extingdo do Judicidrio causou inumeros reajustamentos na
estrutura judicial. Foi reinstituido o antigo sistema baseado na ouvidoria

geral.

A queda e recaptura de Salvador assinalou o inicio de uma

nova era para o Brasil e, por conseqiiéncia para o Judiciério.

Com a aboligdo do Tribunal ou Relagdo, os processos eram
encaminhados a Portugal, deliberacio que acentuou a morosidade e as
custas, além do fato do Atlantico se tornar perigoso pela presenca de

navios inimigos.

No ano de 1652, restabeleceu-se a Relagdo,™ muito embora
Medeiros Vieira sustente que o Tribunal foi restabelecido no ano de 1.662,

no reinado de D. Jodo IV."

Afirma Medeiros Vieira que o Tribunal da Relacao do Rio de
Janeiro fo1 criado em 1.751, o do Maranhao em 1.812, de Pernambuco em
1.821. A Comarca da Ilha de Santa Catarina, no periodo de 1.609 a 1.751
estava subordinada ao Tribunal da Relacdo da Bahia. A partir do ano de
1.751, passou a pertencer a Relacao do Rio de Janeiro. Em 1.874, veio a

subordinar-se a Relagao da Provincia do Rio Grande do Sul, até 1.891."

13 SCHWARTZ, Stuart B. Burocracia e sociedade no brasil colonial. Sao Paulo: Perspectiva, 1979, p. 173-83.
134

Idem, p. 137.

'”5 VIEIRA, Jodo Alfredo Medeiros. Historia do Poder Judiciario em Samta Catarina. Florianépolis: Fundagdo
Catarinense de Cultura. 1981, p. 19.

B¢ [dem, p. 19.
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Com a proclamagao da independéncia, a situagdo se modificou

novamente.

Pela Constituicao de 1824 (arts. 151 a 164), do Brasil
independente, a Justiga brasileira sustentava-se na legisla¢do ordinaria. A
~ pessoa do Imperador era sagrada e intocavel, ndo estava sujeito a qualquer
tipo de responsabilidade (art. 99). Era o chefe politico da Nagdo (art. 98) e
tinha sob sua diregdo a chefia do poder executivo, a quem competia a

nomeacio dos magistrados (art. 102, III).

Com o advento da Republica, houve a triparticdo do poder
com base na Constitui¢do americana. Na época, a sociedade era
escravocrata € ndo havia, por conseqliéncia a chamada classe média, isto
fez com que toda a via institucional fosse oligarca, latifundidria e

exploradora.

1.2 - Rapido Historico das Reformas do Judiciario Brasileiro

A primeira reforma realizou-se no século XVI, com a criagao

do Tribunal da Relagdo na Bahia.

No Império, com a Consiituigéo de 1824, instituiu-se uma
nova ordem. Na Repﬁbliéa, houve um reordenamento com a Constitui¢cdo
de 1891 e, apc')s, com a revisao de 1926. Com a revolugao de 1930, editou-
se nova constituicdo em 1934. Nas constituigdes de 1946, 1967 e 1969, o
Judiciario sofreu modificacdes. Com o golpe de Estado de 1964, instituiu-
se o regime de excegdo, até 1985. O poderoso Executivo, através de atos

institucionais, promoveu diversas alteracdes, cassando e aposentando
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juizes, inclusive no Supremo Tribunal Federal.

Dentre os atos concebidos de forma autoritaria, trés merecem
destaque. O Ato Institucional n° 02 de 27, de outubro de 1.965, que alterou
a composicdo do Supremo Tribunal Federal de 11 (onze) para 16
(dezesseis) membros. O Ato Institucional n® 05, de 13 de dezembro de
1.968, qué aposentou compulsoriamente os ministros Hermes Lima, Victor -
Nunes Leal e Evandro Lins e Silva. Por ndo concordarem com o ato, os
ministros Gongalves de Oliveira e Lafayette de Andrade requereram e
obtiveram suas aposentadorias. Com base no Ato Institucional n° 06, de 01
de fevereiro de 1.969, foi reduzido de 16 (dezesseis) para 11 (onze) o

numero de ministros.

Em novembro de 1976, encaminhou-se a proposta de emenda
a Constitui¢do, denominada Reforma do Judiciario, a qual tinha como

Relator o Senador Acioly Filho.

O projeto serviu de pretexto para decretagdo do recesso do
Congresso  Nacional, para conseqiente edicdo das Emendas
Constitucionais n%. 07 e 08, conhecidas como “Pacote de abril,” de

resultados conhecidos que modificaram a estrutura do Poder Judiciario.-

Durante a Constituinte de 1985/88, renovou-se a discussdo
acerca da reforma do Poder Judiciario, propugnando-se por um modelo
que contribuisse para a plena democratizagdao do Poder Judiciario, como

pressuposto para acesso a justica e sua distribuicado rapida e eficaz.

A proposta destacava dois Orgdos superiores, o Tribunal

Constitucional e o Conselho Nacional de Justiga. O primeiro era composto
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por magistrados, advogados, membros do Ministério Publico e professores
de direito escolhidos pelo Congresso, com mandato limitado, e teria como
base o controle da constitucionalidade das leis e atos do poder piblico em
geral. Outro orgdo seria o Conselho Nacional de Justica, com a fun¢do de
realizar o controle externo da atividade administrativa e do desempenho
dos deveres funcionais do Poder Judiciario e do Ministério Publico.

Nenhuma das propostas foi aprovada.

Na Constituicdo de 1988, no seu conjunto, nunca em nosso
Pais, o Poder Judiciario dispds formalmente de tanto poder. Além da
criagdo da Corte Constitucional, foram implementados o Codigo do
Consumidor, o Estatuto da Criangca e do Adolescente, e os Juizados

Especiais.

No Brasil, nas ultimas décadas aconteceram mudancas
substanciais do ponto de vista do desenvolvimento econdémico, embora
insuficientes no que concerne ao social. Os operadores politicos ndao se
preocuparam em criar mecanismos capazes de dar respostas aos reclamos

sociais. No dizer de Baeta:

“existe uma tensdo acentuada entre os avangos
sociais  decorrentes  do crescimento econoémico
(comunicagdo, tecnologia, urbanizag¢do, modernizagdo) e
as classes dirigentes que geralmente adotam medidas para
manter seus privilégios. Instalada esta situagdo peculiar no
Brasil, que avangou em certos setores mas mantém
estrutura anacronica, dai resultando o ndo atendimento
das demandas sociais, especialmente de justiga,
provocando a sonegagdo dos conflitos ou a descrenca do

aparelho judiciario™.”’

Y7 BA ETA, Herman Assis. Os juizes e a populagdo. Etica, Justica E Direito. Org. por Pe. José Ernane Pinheiro. Rio

de Janeiro: Vozes, 1996, p. 282.
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1.3 - O Poder Judiciario em Nossos Dias

O Poder Judiciario ultimamente tem recebido duras criticas
por parte da imprensa a respeito do excesso de autoritarismo, morosidade,
elevados custos, forma como esta organizado (sem qualquer participagdo

popular), estrutura excessivamente burocratizada, etc...

Sustenta Dallari que “a organiza¢do, o modo de executar suas
tarefas, a solenidade dos ritos, a linguagem rebuscada e até os trajes dos
julgadores nos tribunais praticamente permanecem os mesmos hd mais de

238

um seculo

A organizagdo judiciaria brasileira compreende dois sistemas:
um das jusﬁgas da Unido (Federal comum, Militar, Eleitoral e Trabalhista)
e outro das justicas estaduais Federal e outro da Justiga Estadual. Embora
os Estados-membros tenham sua propria constituicdo, ¢ na Constituigao
Federal que se estabelece as normas de organizagdo de todo o Poder

Judiciario, inclusive os poderes judiciérios estaduais.

Sob o titulo “Sem Lei Nem Ordem” a Revista Veja' levantou
- alguns dados sobre a situagdo atual do Poder Judiciario brasileiro. Segundo
a reportagem, em alguns lugares do Brasil, a Justica esta em estagio pré-
historico por falta de papel e caneta. Prossegue afirmando, que com o
advento da Constitui¢do de 1988, surgiram novos instrumentos de
cidadania como o Codigo do Consumidor, o Estatuto da Crianga e do

Adolescente, os Juizados Especiais, tornando o Judiciario mais aberto a

¥ DALLARI, Dalmo de Abreu. O poder dos juizes. Sao Paulo: Saraiva. 1996, p. 05.

? Sem Lei nem Ordem. Revista Veja. Sao Paulo: Editora Abril. Semanal. 11 de dezembro de 1996. p. 58. ISSN-
0100-7122
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populagdo. Os cidaddos comparecem mais a Justi¢a. Ha oito anos, segundo
a mesma reportagem, apreciavam-se 350.000 (trezentos e cinqlienta mil)
processos anualmente. Em 1995 foram julgados 3.200.000 (trés milhdes e
duzentos mil). Destaca ainda que o Brasil possui 8.600 (oito mil e
seiscentos) juizes, ndo estando preenchidas 1.884 '(hum mil oitocentos e
oitenta e quatro) vagas, havendo um juiz para cada 26.400 (vinte e seis mil
e quatrocentos) habitantes. Na Alemanha, h4 um juiz para cada 3.500 (trés
mil e quinhentas) pessoas. Na Franga, para cada 5.600 (cinco mil e
seiscentas) peséoas. Na Argentina, para cada 17.000 (dezessete mil)
pessoas e, nos Estados Unidos, para cada 9.000 (nove mil) pessoas. No
Maranhdo, sdo 123 (cento e vinte e trés) juizes para uma populacdo de
5.200.000 (cinco milhdes e duzentos mil) habitantes. Portanto, um juiz
para cada 42.000 (quarenta e duas) mil pessoas. Na Bahia hd um juiz para
cada 34.000 (trinta e quatro mil) pessoas. Como exemplo da morosidade
do Judiciario a Delegacia do Consumidor de Sdo Paulo forneceu nomes de
32 (trinta e duas) pessoas que la fizeram suas queixas desde 1991. Dessas,
05 (cinco) mudaram de Estado desistindo do pedido; 03 (trés) morreram,;
dos 17 (dezessete) sobreviventes, apenas trés casos foram resolvidos por

acordo. Em nenhum dos casos o juiz apreciou o mérito.

Percebe-se assim um desequilibrio entre a oferta e a procura.
A demanda cresceu a partir de 1988, mas ndo se ampliou o quadro de

juizes.

A crise da justi¢a estd na ordem do dia. Pululam pelo corpo
social insatisfagdes dos consumidores de justiga em descrédito do Poder

- Judiciario. Conforme destaca Grinover;
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“a crise atinge os proprios operadores do direito e
os magistrados como que impotentes diante da
complexidade dos problemas que afligem o exercicio da
Jungdo jurisdicional, desdobra-se em greves e protestos de
seus servidores; ricocheteia pelas paginas da imprensa e
ressoa pelos anais de comunicagdo de massa assumindo
dimensoes alarmantes. A justica é inacessivel, cara,

complicada, lenta, inadequada. A justica é a denegagdo da

Jjustica. A justica é injustica. Ndo existe justica”.""

Portantd, nao pairam duavidas de que o Poder Judiciério, cada
vez mais pesado em suas estruturas € menos agil em seu desempenho,
aliado a sobrecarga dos tribunais, a morosidade dos processos, custos,
burocratiza¢do, complexidade procedimental que leva & insuperavel
obstrucdo das vias de acesso a justica e ao distanciamento, cada ver maior,

entre o judiciario e seus usuarios.

O STF (Supremo Tribunal Federal) é composto por 11 (onze)
Ministros, nomeados pelo Presidente da Repuablica, com o aval do
Senado.”' O critério, como é publico e notdrio, € eminentemente politico.
Com algumas diferencas, o modelo se assemelha a época dos governadores
‘gerais do Império. Os mesmos tinham poderes de informar a Coroa sobre
as acgoes dos juizes, fazer designagdes, etc.. Com isso, havia um controle
consideravel sobre o Poder Judiciario. Nao pairam duvidas de que, na
¢poca e atualmente, a escolha e nomeagéo gera uma divida de gratidao e
consideravel influéncia do padrinho sobre o afilhado. As decisoes,
portanto, tém cunho politico e comprometimento com os que estio no

poder. Um dos exemplos ¢ o esvaziamento que o Supremo deu ao

#40 GRINOVER, Ada Pellegrini. Crise no Poder Judiciario. In: Direito e justica. FARIA, Jos¢ Eduardo. (Org.). Sdo

Paulo: Atica, p. 18.
“UArt. 101 da CF - 0O Supremo Tribunal Federal compde-se de onze Ministros, escolhidos dentre cidaddos com
mais de trinta ¢ cinco ¢ menos de sessenta ¢ cinco anos de idade, de notavel saber juridico e reputagio ilibada.
Paragrafo tinico — Os Ministros do Supremo Tribunal Federal serdo nomeados pelo Presidente da Republica, depois
de aprovada a escolha pela maioria absoluta do Senado Federal. »
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Mandado de Injung¢do, cujo objetivo € autorizar o juiz a integrar, no caso

concreto, o vazio legislativo.'

De um modo mais especial, as normas de direitos e garantias
fundamentais que tém aplicacdo imediata.® A Lei de Introducdo ao
Codigo Civil € especifica sobre o vacuo legal e suas formas de integracdo.
Nos casos, o juiz deve decidir por analogia, costumes € principios gerais
de direito." O Codigo de Processo Civil obriga o juiz a sentenciar ou

despachar, mesmo diante de lacunas ou obscuridades da lei.'*

As normas definidoras de direitos e garantias fundamentais,
como foi mencionado, tém aplicagdo imediata."* Insustentavel a afirmacgéo
do Supremo de que o suprimento de falhas do texto constitucional violaria
o principio da separagdo de poderes. Isso, porque a excegao & regra ésté
estabelecida na Constituicdo. Nao ha, pois, usurpacdo de fungdo. Dessa
forma, o Supremo sonegou a legalidade e o direito formalmente vigente,

tornando-o ineficaz.

142 ; PRTRp.

Art. 5°, LXXI da CF — Conceder-se-4 mandado de injun¢do sempre que a falta de norma regulamentadora torne
invidavel o exercicio dos dircitos ¢ liberdades constitucionais ¢ das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a
soberania e a cidadania.

3 Art. 50, § 1° da CF — As normas definidoras dos direitos ¢ garantias fundamentais tém aplicagdo imediata.

144 . . . .. C e, .
Lei n® 4.657/42 — art. 4° - Quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a analogia, os costumes ¢

os principios gerais de direito.
"5 Art. 126 do CPC - O juiz ndo se exime de sentenciar ou despachar alegando lacuna ou obscuridade da Lei. No
julgamento da lide caber-lhe-a aplicar as normas legais; ndo as havendo, recorrera a analogia, aos costumes ¢ aos
principios gerais do direito.

Art. 8% da CLT (Consolida¢do das Leis do Trabalho) — As autoridades administrativas € a Justi¢ga do Trabalho, na
falta de disposicoes legais ou contratuais, decidirdo, conforme o caso, pela jurisprudéncia, por analogia, por
eqiiidade ¢ outros principios e normas gerais de dircito. principalmente do direito do trabalho, ¢, ainda, de acordo
com o0s usos ¢ costumes, o direito comparado, mas sempre de maneira que nenhum interesse de classe ou particular
prevalega sobre o interesse publico. :

Art. 3° do Coddigo de Processo Penal — A lei processual penal admitird interpretagiio extensiva e aplicagdo analdgica,
bem como o suplemento dos principios gerais de direito.

M0 Art. 5° § 1° da CF — As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagdo imediata.
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1.4 - O Problema Economico

Como a sociedade brasileira ¢ marcada por contradigdes
socio-econOmicas e estruturais, o mais importante esfor¢o deve ser o de
incrementar O acesso a justica encontra-s€ em proporcionar Servigos
juridicos aos humildes. Nas sociedades modernas, a presenca de advogado

¢ essencial a administrag¢do da justiga.'”

Muito embora o advogado seja indispensavel para a prestagdao
jurisdicional, torna-se ausente nas demandas em que uma das partes seja
carente. Para esta classe, a Defensoria Publica ndo existe ou se existe,

funciona precariamente.
Com razdo, destaca Aguiar,

“a justica ndo é para os pobres, nem os pobres sdo para os
advogados. Portanto, a fung¢do social do advogado perde sua

significagdo """

Como a locagdo de trabalho de profissional do direito
demanda custos, criou-se a chamada Assisténcia Juridica' aqueles que nao

podem pagar advogado.

14 e , X . < oo L
7 Art. 133 da CF - O advogado ¢ indispensavel a administragdo da justiga, sendo inviolavel por scus atos e

manifestagdes no exercicio da protissdo, nos limites da Lei.
148 . . g . < .
AGUIAR, Roberto A . R. de. 4 Crise na Advocacia no Brasil, diagnostico ¢ perspectiva. Sio Paulo: Alfa-Omega,

1990, p. 20.

M9 Art. 5°, LXXIV da Constituicﬁo‘ Federal ~ O Estado prestard assisténcia juridica integral ¢ gratuita aos que

comprovarem insuficiéncia de recursos.

Art. 3° da Lei 1.060/50 — A assisténcia judicidria compreende as seguintes isengdes:

1 — das taxas judiciarias e dos sclos;

11 - dos emolumentos ¢ custas devidas aos juizes, 6rgdos do Ministério Pablico ¢ serventuarios da Justi¢a;

111 — das despesas com as publicagdes indispensaveis no jornal encarregado da divulgagido dos atos judiciais;

1V — das indenizagdes devidas as testemunhas que, quando empregados, receberdo do empregador salario integral,
coMo se em servigo estivessem, ressalvado o direito regressivo contra o poder publico federal, no Distrito Federal ¢
nos Territdrios, ou contra o poder piblico estadual. nos Estados.

V — dos honorérios de advogado e peritos.
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No entanto, em economias de mercado, os advogados mais
famosos e experientes tendem a devotar seu tempo aos trabalhos

remunerados, deixando a assisténcia judiciaria em segundo plano.

Nos Estados Unidos, ha um ditado de que, com 50.000
(cinqiienta mil) délares, ninguém vai para a cadeira elétrica. No Brasil, a
justica também tem seu preco, que varia conforme quanto se pode pagar a

um advogado.

Vale destacar que advogados nao transformam um culpado em
inocente. Mas, podem ser fundamentais para conseguir um Boletim de
Ocorréncia favoravel na Delegacia, um Habeas Corpus, € a prescri¢ao de

um crime.

A proposito, a revista VEJA'™ publicou o caso do Prefeito de
Mariana, Joao Ramos Filho, condenado a prisao por ter aplicado dinheiro
publico em sua conta particular. Seus advogados impetraram cinco
recursos diferentes no Supremo Tribunal Federal. Na quinta decisao, o réu
foi novamente condenado. Mas o Prefeito ainda pode entrar com um sexto
recurso. E desgastante, diz o Ministro Celso de Mello que relatou o caso.
“Ele esta condenadissimo, mas que podemos fazer”. Destaca a reportagem,
que, conforme censo penitenciario de 1994, a maioria dos presos que
cumprem pena atras das grades ndo tiveram recursos para pagar honorarios

de advogado. A proporgao ¢ de 03 (trés) por 01 (um).

Diante de tais falhas, segundo Cappelletti, *' a Alemanha em

1914-23 deu inicio a um sistema de remuneragdo, pelo Estado, aos

'3 A revista VEJA. Sao Paulo: Editora Abril. Semanal. 11 de dezembro de 1.996. p. 64. ISSN-0100-7122

15! CAPPELLETTI Mauro & BRYAN, Garth. Adcesso d justica. Porto Alegre: Fabris, 1988, p. 33/34.
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advogados que prestassem assisténcia judicidria. Na Inglaterra, a principal
reforma comecou com o Estatuto de 1949, criando o Legal Aid And
Advice Scheme, que foi confiado a Law Society (Associacdo Nacional de
Advogados). O sistema consistia ndo somente em compensar os advogados
pelo aconselhamento juridico, mas também pela assisténcia dada ao
processo. Teve inicio nos Estados Unidos, em 1965, com o Office of
Economic Opportunity. Em janeiro de 1972, a Fréng:a instituiu o servigo
gratuito prestado pelos advogados através da Scurité Sociale, no qual o

custo do advogado ¢ suportado pelo Estado.

No Brasil, a Lei 1.060, de 05 de fevereiro de 1950, trata da

assisténcia judiciaria ' apenas como acesso ao Poder Judiciario.

Com a promulgacdo da Constituigdo de 1988, a assisténcia
teve uma ampliagdo, abrangendo ndo s6 a assisténcia judicidria, mas

também a assisténcia juridica."* Conclui Grinover afirmando:

“a Constitui¢do ndo apenas se preocupou com a
assisténcia judiciaria dos que comprovarem insuficiéncia
de recursos, mas a estendeu a assisténcia juridica pré-
processual. Ambas consideradas dever do Estado, este
agora fica obrigado a organizar a carreira juridica das
defensorias publicas, cercada de muitas das garantias do
Ministério Publico™."™

A Defensoria Publica tem a incumbéncia constitucional de

152 Art. 2° - Gozardo dos beneficios desta Lei os nacionais ou estrangeiros residentes no Pais que necessitarem
recorrer a justi¢a penal, civil, militar ou do trabalho.

Pardgrafo unico - considera-se necessitado, para os fins legais, todo aquele cuja situagio econémica ndo lhe permita
pagar as custas do processo ¢ os honorarios de advogado, sem prejuizg dos sustento proprio ou da familia.

' Art. 5°, LXX1V - O Estado prestard assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de
recursos.

'* GRINOVER, Ada Pellegrini & CINTRA, Antonio Carlos de Araujo, DINAMARCO, Céndido R. Teoria geral do
processo. 15.ed., Sdo Paulo: Malheiros. 1999, p. 82.
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prestar assisténcia juridica e defesa dos necessitados em todos os graus.'*

A Lei Complementar n° 80,‘de 12 de janeiro de 1994, organiza
a Defensoria Publica da Umido, Distrito Federal e dos Territorios.
Prescreve também normas gerais da organizagdo das defensorias publicas

nos Estados membros.

A fungdo institucional da Defensoria Publica, conforme

preleciona o artigo 4° e incisos da referida Lei Complementar comprende:

“I — Promover, extrajudicialmente, a concilia¢do
entre as partes em conflito de interesses;

Il - Patrocinar a agdo penal privada e a
subsidiaria da publica;

[II - Patrocinar a a¢do civil;

1V - Patrocinar a defesa em agdo penal;

V - Patrocinar defesa em agdo civil e reconvir;

VI - Atuar como Curador Especial, nos casos
previstos em lei;

VII - Exercer a defesa da crianga e do adolescente;

VIII - Atuar junto aos estabelecimentos policiais e
penitenciarios, visando assegurar a pessod, sob quaisquer
circunstancias, o exercicio dos direitos e garantias
individuais;

IX - Assegurar aos seus assistidos, em processo
judicial ou administrativo, e aos acusados em geral, o
contraditorio e a ampla defesa, com recursos e meios a ela
inerentes;

X - Atuar junto aos Juizados Especiais de
Pequenas Causas;

XI - Patrocinar os direitos e interesses do
consumidor lesado;

§ 2° - As fungoes institucionais da Defensoria
Publica serdo exercidas inclusive contra as Pessoas

»

Juridicas de Direito Publico”.

38 - . T ;o I . s “ . .. . .
133 Art. 134 da C. F. - A Defensoria Piblica ¢ institui¢iio essencial a fungio juriddicional do Estado, incumbindo-ihe
a orientagfio juridica ¢ a defesa, em todos os graus, dos necessitados, na forma do art. 5°, LXXIV.
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No entanto, o pardgrafo unico do art. 146, da citada Lei
‘Complementar, preleciona: “Apos a aprovagdo das dotagoes
oré:amentdrias necessarias para fazer face as despesas decorrentes desta
Lei Complementar, o Poder Executivo enviard projeto de lei
dimensionando o quadro permanente dos agentes das defensorias publicas

da Unido, do distrito Federal e dos Territorios e de seu pessoal de apoio”.

Ja o artigo 142 do citado Diploma preceitua que os Estados
adotardo a organizagdao de suas Defensorias Publicas, os preceitos desta

Lei Complementar, no prazo de 180 dias.

No entanto, até esta data, lamentavelmente, nada ou quase

nada fo1 feito neste sentido.

O Estado catarinense adotou um sistema que se parece com o
Sistema Judicare, de que trata Cappelletti. Todas as pessoas que se
enquadrem nas diretrizes da Lei n° 1.060/60, terdo seus advogados pagos
pelo Estado. A finalidade € proporcionar aos litigantes de baixa renda a
mesma representagdo que teriam, se pudessem pagar um advogado. No
entanto, a remuneragdo ¢ minima e os governos dificilmente pagam tais

COmpromisso; outras vezes pagam com atraso.

O sistema adotado ndo obedece a regra constitucional que
estabelece como dever do Estado, a prestacdo de assisténcia juridica
integral e gratuita, aos que comprovarem insuficiéncia de recursos.” A
assisténcia juridica deve ser entendida como género e a judiciaria como

espécie. A primeira compreende acompanhamento juridico extrajudicial

1% Art. 5° LXXIV da C.F.
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enquanto que a ultima seria para ingresso em juizo.
Sobre o tema esclarece Rodrigues:

“A Constituicdo Federal de 1.988 inovou nesta
questdo, ao estabelecer no inciso LXXIV do artigo 5° “o
Estado prestara assisténcia juridica integral e gratuita aos
que comprovarem insuficiéncia de recursos”. Esse
dispositivo legal merece uma andlise mais acurada do seu
texto. Em primeiro lugar, ele se refere a assisténcia
Juridica e ndo a assisténcia judiciaria, termo que vinha
historicamente sendo utilizado pela legislagdo patria.
Nesse sentido, depreende-se da modificagdo. que o
constituinte teve o objetivo de ampliar a assisténcia aos
carentes, dando-lhes, além daquela necessaria para
ingresso em juizo, também as assessorias preventiva e
extrajudicial. "’

E de se concluir que os servigos de assisténcia judiciaria

somente atenderdo os reclamos sociais, quando estruturados e pagos

convenientemente.

Conforme diz Armelin, a assisténciav judiciaria somente
podera atender integralmente aos reclamos sociais quando estiver
estruturada convenientemente e contar com numero suficiente de
advogados ou defensores publicos em condi¢des de atender a pletora de

servigos que lhe sao cometidos.'"*

Outro fator importante, de papel significativo de acesso a
Justiga, s@o os Juizados Especiais. De procedimento simples, agil e barato,
criados para atender os anseios de todo cidaddo. A chamada justica do

cidaddo comum, lesado nas compras que faz, nos servigos que contrata,

157 RODRIGUES, Horacio Wanderlei. Acesso a justiga no direito processual brasileiro. Sio Paulo: Académica.

1995, p.58
1% ARMELIN, Donaldo. Acesso a justi¢a. Revista da Procuradoria Geral do Estado de Sao Paulo. n® 31, p. 180.
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nos acidentes que sofre, nas locagdes para uso proprio, enfim, quando se
vé envolvido em conflitos de pequena expressdo econdmica. Até o valor
de 20 (vinte) salarios minimos, ¢ dispensada a presenga de advogado.'”

Independera também de pagamento de custas, taxas ou despesas.

A preocupacao do legislador em responder aos problemas de
acesso ao judiciario, tem sido feita através de solugdes modestas, como
pequenas reformas no Codigo de Processo Civil, Juizados Especiais € o

projeto das sumulas vinculantes.

1.5 - A Demora na Entrega da Prestacio Jurisdicional

Nio se pode dizer que “o juiz é culpado” pela demora na
entrega da prestacdo jurisdicional. A questdo passa por uma dimensdo
muito mais profunda, ou seja, pela propria ideologia que permite que o
Poder Judiciario seja o que ele é. Diante de tal quadro, pode-se até dizer
que nenhuma justica € boa ou ma ou efetiva ou ineficaz, ja que ela sempre
sera da forma que os detentores do poder a desejarem. Portanto, para

alguns ela serd sempre boa e eficaz e, para outros, ma e ineficaz.

Conforme bem destaca Aguiar:

“0 ndo funcionamento de um poder ou servigo
sempre prejudica alguns e beneficia outros. A eficacia, as
vezes, ¢é sinonimo de prejuizo e a competéncia pode
levantar problemas anteriormente insuspeitados. Assim, a

159, . . . - .
Lei n® 9.099/95 - art. 9° - Nas causas de valor até vinte salarios minimos, as partes comparecerdo pessoalmente,

podendo ser assistidas por advogados; nas de valor superior, a assisténcia € obrigatonia.

160 . . L , o A

" Lei n® 9.099/95 - Art. 54 - O acesso ao luizado Especial independera, em primeiro grau de jurisdi¢do, do

pagamento de custas, taxas e despesas.
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incompeténcia, a lentiddo, o atraso podem se constituir em
uteis instrumentos de exercicio de poder, de manutengdo de
interesses e de manutengdo de um entendimento discutivel
a norma posta. Logo, a crise operatoria ou mesmo
estrutural, para uns, é a eficicia de manuten¢do de
situagaes, para outros”.'”

Como afirma Souza Santos,

“é importante investigar em que medida largos estratos da
advocacia organizam e rentabilizam a sua atividade com base na demora
dos processos e ndo apesar dela”.'"

Nao ha duvidas de que lentidao € util instrumento para o
devedor relapso e os delinqlientes. A eficacia do Judiciario pode ser

sinénimo de prejuizo para muitos advogados e respectivos clientes.

Em parte, o atraso é causado pela avalanche de processos. A

respeito, Beneti traz alguns dados:

“em Sdo Paulo no ano de 1997, havia 04 (quatro)
milhoes de processos em andamento na primeira instancia
contra 2.447.850 em primeira e segunda instancia em
Pernambuco; 52.279 em primeira e segunda instancia no
Estado do Espirito Santo; 518.931 em ambas as instancias

3 163

no Estado do Maranhdo .

A morosidade € um problema mundial € ndo um fendémeno

brasileiro, segundo Luiz Fernando Ribeiro de Carvalho,** Presidente da

" AGUIAR, Roberto A. R. de. 4 Crise na Advocacia no Brasil. diagnostico e perspectiva. Sao Paulo: Alfa-Omega,

1990, p. 19.

192 s0UzZA SANTOS, Boaventura de. Pela Méo de Alice. O social ¢ o politico na pos-modernidade. 5" edigdo. Sdo
Paulo: Cortez. 1999, p.169. : ’

'* BENET!, Sidnei Agostinho. Da conduta do juiz. Sio Paulo: Saraiva, 1997, p. 235/236.

194 Revista ISTO E. Editora Trés Ltda. Sdo Paulo: Edigdo de 08/04/98, p. 04. ISSN — 0104-3943.
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AMB (Associa¢do dos Magistrados Brasileiros). O atentado contra o Papa

demorou cinco a seis anos para chegar a uma resposta juridica final.

Como ja tratado anteriormente, vale relembrar que a partir da
Constituicao de 1988, aumentaram os numero de agOes, decorrentes de
novos direitos implantados com o advento da nova Carta, dentre os quais o
Codigo do Consumidor; Estatuto da Crianga e do Adolescente; os Juizados

Especiais.

Nao se pode negar que, em parte, a demora deve ser debitada
também aos juizes, pois o Codigo de Processo Civil oferece uma série de
poderes ao juiz, permitindo grande margem de manobras na busca da

entrega da prestacao jurisdicional mais célere.

Pode se destacar os poderes conferidos ao juiz na direcdao do
processo.'* Determinar a producdo das provas.'® Nosso Codigo adotou o
sistema misto entre o principio inquisitdrio'’ e o principio do dispositivo,'*
em que o juiz fica nos limites dos fatos e provas trazidos pelas partes. A

livre apreciagdo da prova.'” Fixacdo dos prazos quando nao determinados

"% Art. 125 do CPC - O Juiz dirigira o processo conforme as disposi¢des deste Codigo, competindo-lhe:

| - assegurar as partes igualdade de tratamento;
1 - velar pela rapida solugdo do litigio;
11 - prevenir ou reprimir qualquer ato contrério a dignidade da justiga;
IV - tentar, a qualquer tempo, conciliar as partes.
166 - P ] 0 T ) Lo .. — )
Caberd ao juiz, de oficio ou a requerimento da parte, determinar as provas necessarias a instru¢io do processo,
indeferindo as diligéncias inateis ou meramente protelatorias.
167 L . ) . ) e
Cabera ao juiz, de oficio ou a requerimento da parte, determinar as provas necessdrias  instru¢do do processo,
indeferindo as diligéncias inuteis ou meramente protelatorias.
168 .. ., R .. , .. . .
™ Art. 128 do CPC - O juiz decidira a lide nos limites em' que foi proposta, sendo-the defeso conhecer de questdes,
ndo suscitadas, a cujo respeito a lei cxige iniciativa da parte.
169 .. e 4oqe - . ~ . . -
" O juiz apreciara livremente a prova, atendendo aos fatos e circunstancias constantes dos autos, ainda que ndo
alegados pelas partes; mas devera indicar, na sentenga, os motivos que lhes formaram o convencimento.
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em lei."” Extinguir o processo.'” Julgar antecipadamente a lide."”” Pode o
juiz ainda aproximar as- partes para compor, servindo de mediador.'
Determinar medidas provisdrias que julgar adequadas,’™ decorrente de
poder cautelar. Minimizar o formalismo.” Considerar ato posterior que
tenha influéncia no julgamento da lide." O poder de preencher as lacunas
da lei."” Portanto, o extremo formalismo atribuido ao Cddigo de Processo

Civil é, em muitos casos, uma questao de interpretacdo do texto legal.

A utilizacdo dos métodos finalistico e sistematico, aliada a
correta aplicagdo dos principios de economia processual. e da
instrumentalidade das formas pode, em muitos momentos, equacionar os

problemas que se apresentam.

170 o . ~ . . N .
Art. 177 do CPC - Os atos processuais realizar-se-20 nos prazos prescritos em lei. Quando esta for omissa, o

caberd ao juiz, de oficio ou a requerimento da parte, determinar as provas necessarias a instrugio do processo,
indeferindo as diligéncias inGteis ou meramente protelatorias.

" Art. 329 do CPC - Ocorrendo qualquer das hipdteses previstas nos artigos 267 ¢ 269, 11 a V, o juiz declarara
extinto o processo.

"2 Art. 330 do CPC - O juiz conhecerd dirctamente do pedido, proferindo sentenga:

1 - quando a questdo de mérito for unicamente de dircito, ou, sendo de direito ¢ de fato, ndo houve necessidade de
produzir prova em audiéncia.

It - Quando ocorrer a revelia.

Art. 740 do CPC - Recebidos os embargos, o juiz mandard intimar o credor para lmpugna los no prazo de 10 dias,
designando em seguida a audiéncia de instrugdo ¢ julgamento.

Paragrafo unico - Ndo se realizard a audiéncia, se os embargos versarem sobre matéria de direito ou, sendo de direito
¢ de fato, a prova for exclusivamente documental; caso em que o juiz proferira sentenga no prazo de 10 (dez) dias.
73 Art. 331 do CPC - Se nio se verificar qualquer das hipoteses previstas nas segdes precedentes ¢ a causa versar
sobre direitos disponiveis, o juiz designara audiéncia de conciliagdo, a realizar-se no prazo maximo de 30 (trinta)
dias, a qual deverdo comparecer as partes ou seus procuradores, habilitados a transigir.

' Art. 798 do CPC - Além dos procedimentos cautelares especiticos, que este Codigo regula no Capitulo 11 deste
- Livro, poderd o juiz determinar as medidas provisorias que julgar adequadas, quando houver fundado receio de que
uma parte, antes do julgamento da lide, cause ao direito da outra lesio grave ¢ de dificil reparagio.

5 Art. 154 do CPC - Os atos ¢ termos processuais ndo dependem de forma determinada sendo quando a lei
expressamente a exigir, reputando-se vilidos os que, realizados de outro modo, thes preencham a finalidade
essencial. .

Art. 244 do CPC - Quando a lei prescrever determinada forma, sem cominagio de nulidade, o juiz considerara valido
o ato se, realizado de outro modo, lhe alcangar a tinalidade.

Art. 250 do CPC. ...

Paragrafo tnico - Dar-se-a o aproveitamento dos atos praticados, desde que nilo resulte prejuizo d defesa.

176 ge, depois da propositura da agdo, algum fato constitutivo, modificativo ou extintivo do direito influir no
julgamento da lide, caberd ao juiz toma-fo em consideragdo, de oficio ou a requerimento da parte, no momento de
proferir a sentenga.

"7 Art. 126 do CPC - O juiz ndo se exime de sentenciar ou despachar alegando lacuna ou obscuridade da lei. No
julgamento da lide caber-lhe-d aplicar as normas legais; ndo as havendo, recorrera a analogia, aos costumes e aos
principios gerais de dircito.
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A mentalidade dos operadores juridicos, formados em uma

visdo positivista, faz com que nao levem em consideragao os seus fins.

Apropriadamente adverte Lacerda, “a lei que rege a forma
deve ser interpretada e aplicada em fungdo do fim. O maleficio do
formalismo resulta em defeito na interpretagdo da lei processual. Ndo é

isso fazer justica. Ndo para isso que existe o processo”."

1.5.1 - Os Juizados Especiais

A crise e a pouca eficacia na entrega da prestacdo
~ jurisdicional, conforme anteriormente noticiado, conduziu ao surgimento '
de modalidades institucionais que possibilitam um maior acesso da
populagdo as praticas jurisdicionais mais simplificadas, rapidas e modicas
na solucdo dos conflitos, principalmente os de menor valor econdomico
que, em regra, nem chegavam a aportar na “escada” encaminhadora do

Poder Judiciario.

Surgiram, entdo, os Juizados Especiais com previsdo para
sb]ugéo dos conflitos através de conciliagdo e arbitragem,” com
mecanismos menos formais, mais flexiveis, rapidos e baratos, que
permitem, as vezes, que a parte provoque a jurisdicdo sem advogado,- de

formas a aumentar o acesso aos servi¢os judiciarios.

Trata-se de um sistema destinado & rapida composi¢do dos

litigios de pequena expressao econdmica e pequeno potencial ofensivo, nas

'™ LACERDA, Galeno. O codigo e o formalismo processual. Porto Alegre: Ajuris, 07/93, p. 14.
"7 Lei n® 9.099/95, que regulamentou o art. 98 da Carta Constitucional.
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demandas criminais, acessivel a todos pois gratuito.

Uma das principais inovagdes que vém agilizar a prestagao
jurisdicional é a previsdo de conciliadores e juizes leigos,"™ que conduzirdo

a conciliagdo."

A origem da conciliagdo remonta aos primordios da
civilizagdo do homem em sociedade, como os poderes concedidos a

Moisés. '

Os romanos chegaram a edificar, perto do Férum, um templo a

Deusa Concordia.

A conciliagdo foi adotada na primeira Constituicdo do Império
do Brasil de 1824."* Com base em tal dispositivo, foram criados os Juizes
de Paz e a tentativa de conciliagdo era feita em separado. Ndo obtida a
conciliacdo era lavrado termo da tentativa inexitosa com a qual o autor
instruia o feito. Obtida a conciliagdo, era lavrado termo que servia como
titulo executivo."™ No cddigo de 1939, a conciliagdo foi expurgada como

finalidade preliminar, ressurgindo em 1973 com fisionomia mais

180 . : . . . ~ - . —
Art. 7° da Lei 9.099/95 - Os conciliadores e juizes leigos sdo auxiliares da Justiga, recrutados, os primeiros,

preferencialimente, entre os bacharéis em Dircito, e os segundos, entre advogados com mais de cinco anos de
experiéneia.
181 . . . i . _— . ~

A conciliagdo serd conduzida pelo juiz togado ou leigo ou por conciliador sob sua orientagio

182 Exodo, 14, 20,21 e22-(14) O sogro de Moisés, vendo todo o trabalho que ele se dava pelo povo, disse-lhe:

Que ¢ isso que fazes com o povo? Por que se sentas so no tribunal com toda essa gente que se conserva em torno de
ti, de manhi a noite? (20) Ensinar-lhe-ds suas ordens e suas leis, ¢ Thes mostrards o caminho a seguir ¢ como terdo de
comportar-se. (21) Escolherds no meio do povo homens prudentes, tementes a Deus, integros e desinteressados e o0s
poras 4 frente do povo, como chefes de mil, chefes de cem, chefes de cingtienta e chefes de dezena (22) cles julgardo
0 povo em todo o tempo. Levardo a ti as causas importantes, mas resolvero por si mesmos as causas de menor
importincia.

183 . . e .
Art. 162 - Sem antes constar que se tem intentado o meio de reconciliagdo, ndo se comegara processo algum.

' DORFMANN, Fernando Noal. As pequenas causas no judiciario. Porto Alegre: Fabris, 1989, p. 44.
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dinamica.'®

Mais recentemente, emergiu como fonte inspiradora nos

Juizados Especiais.'®

Nido restam duvidas que a conciliagdo ¢ forma habil de
agilizar o funcionamento e desafogar o sistema judiciério, pois o litigio é

resolvido sem necessidade de julgamento.
O sistema juridico japonés, segundo afirma Cappelletti:

“oferece mais exemplos do largo uso da conciliagdo. Cortes
de Conciliagdo, compostas por dois membros leigos, por um juiz, existem
ha muito tempo em todo o Japdo, para ouvir as partes informalmente e

recomendar uma solugdo justa”."’

A conciliagdo tem por principal finalidade induzir as partes

em conflito a encontrarem uma solugd@o para a pendéncia.

As sessoes de conciliagdo podem ser descentralizadas, para os
bairros, e funcionarem a noite. Trabalhadores podem, entdo, sentir a

presen¢a do Estado mais perto de suas casas, sem necessidade de perder

5 Art. 331 do CPC - Se nio verificar qualquer das hipoteses previstas nas seg¢des precedentes ¢ a causa versar sobre
dircitos disponiveis, o juiz designara audiéneia de conciliagio, a realizar-se no prazo maximo de 30 (trinta) dias, a
qual deverdo comparecer as partes ou seus procuradores habilitados a transigir.

Art. 447, paragrato unico do CPC - Em causas relativas a familia, tera lugar igualmente a conciliagdo, nos casos e
para os fins em que a lei consente a transagao.

Art. 448 do CPC - Antes de iniciar a instrugdo, o juiz tentara conciliar as partes. Chegando a acordo o juiz mandara
toma-lo a termo. '
" Lei 9.099/95

Art. 1° - Os Juizados Especiais Civeis ¢ Criminais, orgaos da Justiga Ordinaria, serdo criados pefa Unido, no Distrito
Federal ¢ nos Territérios, ¢ pelos Estados, para conciliagiio, processo, julgamento e execugio, nas causas de sua
competéncia.

Art. 2° - O processo orientar-se-4 pelos critérios da oralidade, simplicidade, informalidade, economia processual e
celeridade, buscando, sempre que possivel, a conciliagdo ou a transagio.

"7 CAPPELLETTI, Mauro & GARTH, Bryant. Acesso ¢ justica. Porto Alegre: Fabris, 1988, p. 84.
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uma jornada de trabalho para solucionar seus conflitos.

A conciliagdo contribui, assim, para evitar 0 processo ou
encerra-lo, possibilitando uma solu¢ao mais rapida e melhor aceita pelas

partes.

Outra inovagao, introduzida com o objetivo de agilizar a
entrega da prestagao jurisdicional, é 0 Juizo Arbitral. No caso de ser
inexitosa a conciliagdo, as partes poderdao escolher um Arbitro entre os
juizes leigos, que conduzira o processo com os mesmos critérios adotados

pelo juiz.'"

O Juizo Arbitral, expediente previsto em nosso direito,'”
confere aos litigantes a possibilidade de transigirem sobre direitos

patrimoniais disponiveis.

A investidura do Estado, enquanto o6rgdao destinatario dos
conflitos de interesses, cede lugar, como meio alternativo para o Juizo

Arbitral, a fim de que nele sejam compostos os litigios.

Portanto, ndo ha necessidade de se lancar mao da medida
extrema da acdo judicial, pois a agdo pacificadora pode ser obra de

terceiros que gozem do respeito € da confianga das partes.

O Arbitro extrai seu poder da submissdo voluntaria das partes,

ao contrario do Juiz, que o retira do Estado.

" Lei n® 9.099/95 - Art. 24 - Nio obtida a conciliagdo, as partes poderdo optar, de comum acordo, pelo juizo

arbitral, na forma prevista nesta Lei.
189, . ~ . e,
Lei n® 9.307/96 - Art. 1° - As pessoas capazes de contratar poderiio valer-se da arbitragem para dirimir litigios
relativos a direitos patrimoniais disponiveis.
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Profundas inovacgdes houve também com relacdo a éarea
criminal. Mais de 70 (setenta) condutas tipificadoras como crime passaram
a competéncia do Juizado Especial, além de toda a Contravencao Penal,"

recebendo a denominagéo de crimes de menor potencial ofensivo.

As principais inovagdes dizem respeito a diminui¢do da
atividade policial de investigacdo, substituindo-se o ultrapassado inquérito
p‘olicial por um termo de ocorréncia sumario."”" As lesdes corporais leves e
culposas passaram a ser de agdo penal publica, condicionada a
representagdo do ofendido."” Abriu espago, também, para conciliagdes e
transacoes através da reparagdo civil dos danos ao ofendido e aplicagdo
imediata de pena ndo privativa de liberdade."™ Além destas, outra grande
inovacdo € a suspensio do processo, logo depois de oferecida a dentincia.'*

O acusado passou, de certo modo a ser o juiz de suas conveniéncias.

Dessa forma, o processo ganha em agilidade. O juiz vé
reduzida sua longa atividade de coleta de provas que, muitas vezes, o
tempo torna indcuas, isto €, assim que a pretensao do Estado for atingida

pela prescrigao.

190 . . S . . _ .. .
Lei 9.099/95 - Art. 61 - Consideram-se infragdes penais de menor potencial ofensivo, para os cteitos desta Lei, as

contraveng¢des penais € 0s crimes a que a lei comine pena mdxima ndo superior a um ano, excctuados os casos em
que a let preveja procedimento especial.

! Lei 9.099/95 - Art. 77° - § 1° - Para o oferecimento da denuncia, que sera claborada com base no termo de
ocorréncia referido no art. 69 desta lei, com dispensa do inquérito policial, prescindir-se-a do exame do corpo de
delito quando a materialidade do crime estiver aferida por boletim médico ou prova equivalente.

192 Lei 9.099/95 - Art. 88 - Além das hipéteses do Codigo Penal e da legislacdo especial, dependera de representagdo
a ag¢lo penal relativa aos crimes de lesdes corporais leves e lesoes culposas.

193 Lei 9.099/95 - Art. 72 - Na audiéncia preliminar, presente o Representante do Ministério Publico, o autor do fato
¢ a vitima e, se possivel, 0 responsavel civil, acompanhados por seus advogados, o juiz esclarecera sobre a
possibilidade da composi¢io dos danos ¢ da aceitagiio da proposta de aplicagio imediata de pena ndo privativa de
liberdade.

"% Lei 9.099/95 - art. 89 - Nos crimes em que a pena minima cominada for igual ou inferior a um ano, abrangidas ou
ndo por esta Lei, o Ministério Publico, ao oferecer a dendncia, podera propor a suspensdo do processo, por dois a
quatro anos, desde que o acusado ndo esteja sendo processado ou nfio tenha sido condenado por outro crime,
presentes 0s demais requisitos que autorizariam a suspensdo condicional da pena (art. 77 do CP).
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Os Juizados Especiais representam o revigoramento do Poder
Judiciario, que sai de um sistema entravado e desacreditado para adentrar

na drbita da composi¢do amigavel, como forma alternativa de tutela.

1.6 - A Falta de Reconhecimento dos Direitos

No Brasil, historicamente, € facilmente perceptivel, através da

leitura social, que a idéia de justica estd dissociada da Lei.

Na verdade, justica para a maioria da populacido significa,

apenas, menos miséria, mais acesso a saude, educagado e seguranga.

O sentimento de justiga, portanto, surge das desigualdade e
exclusdo social que, sem davida, agridem as normas de convivéncia ¢ a
dignidade humana. Para tais enfermidades, ndo ha leis. Tal fato leva a um

descrédito das leis e dos mecanismos juridicos.

Ha, pois, um descompasso entre a sociedade, a lei e a estrutura

judicidria.
O desconhecimento da Lei, conforme sustenta Gizlene Neder:

“leva a uma descrenga generalizada na eficacia da justica e
no desempenho de seus agentes (a justica tem sido tratada como ineficaz e
corrupta), por isso opta-se freqiientemente por praticas que levam ao

“jeitinho” ou ao “favor.”'®’

'% NEDER, Gizlene. Historia e ideologia. Desordem e processo. Organizado por Doreodd Araujo Lyra. Porto
Alegre: Fabris. 1986, p. 140.
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O direito a informacgao, conforme sustenta Rodrigues, “é um

dos pressupostos basicos para o efetivo acesso a justica”."*’

A Constituicdo garante a todos o direito de acesso a

informacgao."”’

No entanto, informagdes institucionais a respeito da justica e

do servigo publico, praticamente, sdo inexistentes.

Ha necessidade de informagdes ao destinatario dos servigos da

justica, e por que ndo, dos servigos publicos em geral.
Conforme alerta Morello:

“Si como queda subrayado, la participacion del ciudadano
descansa en el derecho de la informacion, la auséncia de este presupuesto
inporta una diminuicion notabele e inconstitucional de su rol de

ciudadano y miembro activo de una sociedade pluralista y dindmica’”.""
A respeito, afirma Cappelletti:

“se ¢ verdade que democracia significa, antes
demais nada, participagdo e, se é verdade que o fenémeno
mais tipico do processo é a existéncia de um procedimento
destinado a assegurar as partes o direito de participar da
formag¢do do judicium, ndo se pode conceber como
verdadeira jurisdi¢do aquela em que a parte pobre esteja
privada de informagées e de representagdo, que se

1% RODRIGUES. Horécio Wanderlei. Acesso a Jjustica no direito processual brasileiro. Sdo Paulo: Editora

Académica. 1994, p. 81.

97 Art. 5°, XIV da CF - E assegurado a todos o direito a informacdo ¢ resguardado o sigilo da fonte, quando
necessario ao exercicio profissional.

198 MORELLO, Augusto Mario. EI Conocimiento de Los Derechos como Presupuesto de la Participacion. In:
Participagdo e processo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1988, p. 174.
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constituem em condi¢oes inarreddaveis para suja

participagdo"."”

A préopria falta de democratizagdo do Poder Judiciario
anteriormente mencionada, passa ndo somente pelo conhecimento técnico

de seus membros, mas pelo desconhecimento correlato do leigo.

O Estado, ao se omitir em prestar informagdes acerca dos
direitos, nos priva da igualdade, ao tempo que, nos reconhece como

iguais.™

As informacdes deveriam ser ministradas em salas de aula,
como cadeira obrigatoria, j& que a ignordncia da let ndo desobriga alguém

a ndo cumpri-la.””!

Como observa Nalini, ** singelo aconselhamento juridico
sobre quais setores recorrer, quando necessarios os préstimos da justica. E
caseiro que saber a quem e como procurar nos momentos de vulneracao a

direito € basico.
Esclarece Nalini que:

“ao visitar o Tribunal de Justica de Paris, recebe-
se uma serie de folhetos ensinando a litigar ou a obter os
melhores préstimos da justica. Mediante exposic¢dao clara e
sintéetica, obtéem-se informagoes a respeito do pleito de
alimentos, de guarda e da troca de guarda dos filhos, de
colocagcdo de crianga em situa¢do irregular num lar
provisorio ou definitivo. Da mesma forma, se aprende a

199 .. . .
CAPPELLETTIL, Mauro. Problemas de reforma do processo civil nas sociedades contempordineas. O processo

civil contempordneo. Organizado por Luiz Guilherme Marinoni. Curitiba: Jurua. 1994, p. 16.
200 o . o . -

Art. 5° da CF - Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-sc aos brasileiros ¢
aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a hiberdade, a igualdade, a seguranga ¢ a

propriedade, nos termos scguintes:
201 . L . . .
Decreto-Lei n® 4.657/42, art. 3° - Ninguém se escusa de cumprir a lei, alegando que ndo a conhece.

202 NALINI, José Renato. O juiz ¢ o acesso a justiga. Sdo Paulo: RT-1994, p. 56.
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resolver questoes de vizinhanga e de posturas edilicias
(edificacdo), a promover o despejo ou a revisdo dos
aluguéis. Nos Estados Unidos, é comum a publicagdo de

book-lets contendo dados concernentes a facilitar o acesso

a justica”.*"

A Associagdo dos Magistrados do Parana e o préprio Tribunal
de Justica paranaense divulgaram um folheto contendo informagdes sobre
o novo Cddigo Nacional de Transito. Foram distribuidos nos aeroportos,

rodoviarias, colégios e outros lugares de acesso ao publico.

No final de fevereiro de 1998, o Presidente da AMB
(Associagdo dos Magistrados Brasileiros), Luiz Fernando Ribeiro de
Carvalho, deslocou dois juizes para os escombros do Palace II, prédio que
desabou no Rio de Janeiro, para orientar as vitimas a respeito dos

instrumentos que dispunham para brigar por seus direitos na justi¢a.””

Num sistema complexo como o brasileiro, no qual existem
varios ramos do direito e as mais diversas competéncias, ndo raras vezes,

isto confunde os proprios profissionais do direito.
Lembra Marinoni:

“o cidadao, em uma sociedade verdadeiramente
democratica, deve conhecer e poder exercer os seus
direitos independentemente de obices de ordem economica.
Na realidade, o direito a informagdo é corolario do direito
a livre expressdo. E o direito de acesso a justi¢a pressupoe
o direito a informagdo a rvespeito da existéncia dos

direitos”.*»

203
Idem, p. 55.
24 Revista 1ISTO E. Editora Trés Ltda. Sdo Paulo: Edigio de 08/04/98, p. 04. ISSN — 0104-3943

208 MARINONL, Luiz Guitherme. Novas linhas do processo civil. Sdo Paulo: Revista dos Trbunais. 1993, p. 37.
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A proposito € valido lembrar velho adagio popular: “as leis

sa0 como as serpentes, s6 picam quem esta descalco.”

1.7 - Poder Judiciario e Mudanca Social

A sociedade € um conjunto de relagoes ou agdes ¢ interacdes.
Estas relacdes sohdlﬁcam se em instituigdes, umas com carater mais
fundamental, na medida em que permitem dlstmgulr formas de sociedade.
Portanto, sdo as distinguidas como instituigdes basicas e estruturais.
Outras, menos fundamentais, também conhecidas como institui¢des ou

conjunto de relagdes menos basicas.
Para Wilbert E. Moore, citado por Lopes, mudanga social:

“é alteracdo apreciavel das estruturas sociais (os
padrées ou pautas de ag¢do e interagdo social), incluidas as
conseqiiéncias e manifestagoes dessas estruturas que se
acham  incorporadas  as  normas  (regras  de
comportamento), aos valores e aos produtos e simbolos
culturais ".**

E caseiro que praticamente todas as sociedades tiveram um
“aparelho” com vistas a resolver os conflitos e, por conseqiiéncia, a
aplicagdo das normas. Um 6rgdo distinto das partes. Seria, no caso, uma
terceira parte ou um terceiro personagem, cuja funcao seria resolver as

davidas através de uma decisao.

Portanto, qualquer regra de comportamento ndo pode

prescindir da autoridade que a acompanha.

206 MOORE, Wilbert E. Apud LOPES, José Reinaldo de Lima. Direito e Transformagdo Social. Ensaio
interdisciplinar das mudangas do direito. Belo Horizonte: Edigdo Ciéncias Juridicas, 1997, p. 38.
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Montesquieu observou em sua obra Esprit de Lois, que quem
detém o poder é induzido a dele abusar. Apontou, como soluc¢do, que o
poder deve limitar o proprio poder. De sorte que, um mesmo corpo ou uma
mesma autoridade ndo exerca jamais a totalidade das fungdes. A partir de
tal idéia, o poder politico foi dividido em fungdes atribuidas a orgaos

diferentes.

Estabeleceu-se assim, no ambito institucional, uma divisdo de

competéncia.

Ao Poder Legislativo, a competéncia de elaborar as leis

(decisdes de carater substantivo).

Ao Poder Executivo, a competéncia de executar as leis

(decisoes de carater instrumental e regulamentador).

Ao Poder Judiciario, a competéncia de fiscalizar tanto as
atividades do legislativo (para examinar se as leis estdo de acordo com a

lei maior) quanto a execugao das leis.

Embora o Poder Judiciario seja portador de (chamada)
autonomia, o mesmo faz parte do proprio Estado, enquanto instituigdo
especifica para prossecu¢do de uma atividade inserida na unidade de todo

o tipo de a¢do que o Estado representa.
No dizer de Fernando Ruivo:

“o poder Judicial encontra-se estreitamente ligado ao

funcionamento do Estado como um todo, constituindo mais ou menos
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poder conforme as formas e tipo de Estado a que se encontra

conectado” *

A condicdo humana (procriagdo e outras) impde a
sociabilidade, que exige organizagdo, hierarquizando os homens e os

Interesses.

A tarefa de disciplinar a vida em grupo chama-se Poder
Politico, o qual, a partir das idéias de Montesquieu, em sua obra Esprit de
Lois, foi dividido em trés espécies de fun¢des (Executiva, Legislativa e

Judiciaria).

Para assegurar a producao, utilizagdo, fruicdo e apropriagio de

bens, impde-se um minimo de organizagao social.

Como hé insuficiéncia de bens e pluralidade de demandas, ¢
impossivel o atendimento absoluto de todas as necessidades e de todos os
individuos. E preciso, pois, definir quem fica com o que na partilha do que

¢ produzido® e do que esta disponivel.*”

Os quem detém o poder sao os que definem quais os bens que

devem ser protegidos, mediante disciplina coercitiva.

O instrumento de que se vale o poder politico, para assegurar
a efetividade do modelo adotado, ¢ a Lei, cuja mensagem deve ser

conhecida de todos, independentemente do desenvolvimento social,

07 RUIVO, Fernando. Aparclho Judicial, Estado E Legitimagdo. In.: Direito e Justiga. org. José Eduardo Faria.

3.ed.. Sdo Paulo: Atica. 1997, p. 71.

2% S¢ o Brasil produz determinada soma de riquezas durante um ano, o dircito ¢ quem define a partilha da mesma
entre seus compatriotas. Quem fica com o que?.

09 5 quem pertence o Pais. Quem sdo os donos?.
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cultural, politico e o lugar que o individuo ocupa, se no centro ou na

periferia da estrutura social."

Geralmente a partir do momento em que uma classe toma o

poder, ela se equipa com um aparato legal buscando nele se perpetuar.

Segundo a tradigdo marxista, o Estado onde emerge a lei é
uma maquina de opressao que permite as classes dominantes assegurar sua
dominagdo sobre a classe operaria, para submeté-la ao processo de

extorsdo da mais-valia.

Nos Estados socialistas, ndao ¢ diferente. Quando a classe
operaria ascende ao poder, estabelece leis para ali se manter, ou para a

burocracia perpetuar-se (URSS).

Thomas Giles, afirma que “a justica, base do Estado e das

agoes do cidaddo, consiste simplesmente no interesse dos mais fortes” "

Thomas Hobbes, citado por Carvalho, ensinava que “ndo é a

sabedoria mas sim a autoridade que faz a lei” *"*

Para ilustrar o tema, na guerra do Iraque, um soldado inglés
apropriou-se dos bens pessoais de um soldado iraquiano. Seu comandante

entdo lhe disse: “¢ vergonhoso um soldado inglés apropriar-se dos

210 . L . . ~
Art. 3° da 1¢i4.657/42 - Ninguém se escusa de cumprir a lei, alegando que ndo a conhece.

Art. 21 do Codigo Penal - O desconhecimento da lei € inescusavel.

Art. 65 do Codigo Penal - Sdo circunstincias que sempre atenuam a pena:

Il - O desconhecimento da Lei.

O art. 8° do Decreto Lei 3.688/41, admite a ndo aplicagdo da pena quando a ignorancia seja excusavel.
Art. 14, da Lei 9.605/98 - Sio circunstancias que atenuam a pena:

I - baixo grau de instrugdo ou escolaridade do agente.

2 GILES, Thomas Ransom. /ntrodugdo a Filosofia. Edusp. 1979, p. 42.

212

“ HOBBES Thomas. Apud CARVALHO, Amilton Bueno. Magistratura ¢ Direito Alternativo. Sdo Paulo:
Académica. 1992, p. 15.
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pertences de um soldado iraquiano. E preciso antes fazer uma lei que
autorize o soldado inglés a ficar com os objetos pessoais do soldado
inimigo sucumbente. O ato seria, a partir da promulgagdo da lei, legal e
nao mais um ilicito”.** A lei, no caso, teria seu destino. Legalizar um ato
até entdo ilicito, o roubo. Portanto, a neutralidade da lei ¢ pois um mito.
Ela é definitivamente comprometida com aqueles que estao no poder. Pode
estar a servigco da maioria, se estes conquistarem o poder politico ou a

servigo da minoria, se estes 0 conquistarem.

Portanto, a let é comprometida. Ela esta atrelada a ideologia
vigente no contexto em que foi elaborada. Se a lei ndo ¢ neutra, ao decidir,
0 juiz esta aplicando uma lei que ndo € neutra ou esta fazendo uma justica
também nao é. Portanto, ndo € neutra a decisdo. A lei deve, pois, ser vista

com desconfianga.

A Lei, em regra geral, ndo € sen2o um instrumento, cujo
objetivo € assegurar ou garantir as desigualdades, cabendo ao Poder

Judiciario, através da jurisdigao, legitimar as desigualdades.
Como sustenta Edmundo Arruda Junior:

“no Estado Liberal, um estado de classes, a justica
¢ de classes (a dominante), ou seja, o locus do judiciario,
enquanto parte constitutiva do Estado, é limitado aquela
dinamica politica, expressando em maior ou menor grau as
lutas sociais, nos planos politico-economico, politico-
IS 7. . 2 214
Juridico e socio-cultural ”.

Consequentemente a atividade decisoria, que constitui o cerne

e a razdo de ser do aparelho judicial, ¢ a distribuigdo do produto juridico

¥ FORSYTH, Frederick. O Punho de Deus. 4.¢d., Rio de Janciro: Record, 1994.
2 ARRUDA JR. Edmundo L. Introdu¢do a sociologia juridica alternativa. Sdo Paulo: Académica. 1993, p. 48.
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elaborado pela classe dominante. No entanto, o aparelho judicial ¢ tratado
enquanto poder, o terceiro. Na pratica, € um poder vazio ja que a chamada
independéncia funcional se choca com a submissdo ao direito positivo e,

por conseqiiéncia, ao legislador.

Por outro lado, a linguagem da lei, que se pretende universal,
ndo chega a ser entendida pelas pessoas com pouca instrug¢do, que apenas
entendem o dialeto rude e franco do mercado e da feira. E dificil, portanto,
‘para tais pessoas, permanecerem nos limites da probidade legal. E so
percorrer os presidios e penitenciarias para se constatar. Como afirmou
corretamente Foucault, “ela é um discurso de uma classe a outra, que ndo

tem nem as mesmas idéias nem as mesmas palavras™*"

1.7.1 - O Magistrado Enquanto Intelectual Organico

Com muita freqiiéncia ouve-se dizer que o direito ¢
conservador. Se o direito € conservador, aqueles que o manejam, por
conseqliéncia, também o sd3o. O aplicador da lei, como foi dito
anteriormente, € um servo da vontade do legislador e, a aplicagdao da lei
ndo ¢é outra coisa sendo a distribui¢do do produto juridico, da vontade do

legislador.

Tal sistema de vinculagdo positiva, oposto ao sistema de
liberdade deciséria como 0 anglo-saxdnico e outros, faz com que o juiz se
sinta impotente em pugnar por mudangas sociais no seu campo de atuagio.

O juiz e, por extensdao o poder judiciario, ficam assim alheios a realidade

** FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir. 7.cd., Rio de Janeiro: Tradugdo portuguesa de 1977. Vozes, p. 243.
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social, gerando um descompromisso com a imensa maioria. Um

descompasso entre os que decidem e a sociedade.

Portanto, como questiona Amilton Carvalho, “se a fun¢do do
juiz é buscar a vontade do legislador, qual a razdo de ser do Judiciario?

Simples seria deixar ao proprio legislador a tarefa da aplicagdo da lei”

Por essas razdes, forte segmento de magistrados e
doutrinadores, que se dedicam a pensar a vida em sociedade, sustentam
que o intérprete, ao decidir, deve buscar sua for¢a no justo, dentro ou fora

dos limites da lei.

A funcdo jurisdicional deve transcender a vontade do
legislador; ndo mais se prestar, como ja se prestou, a legitimar atos de
violéncia, a exemplo do que ocorreu no regime militar: uma experiéncia

frustrante a qual submeteram o povo brasileiro.
Alias, como afirma Wolkmer:

“a fun¢do jurisdicional transcende a modesta fun¢do de servir

aos caprichos e a vontade do legislador” "

Segundo Bueno de Carvalho, a expressdao organico foi
extraida do trabalho de Otto Maduro “O Profissional de Classe Média e as
Lutas Populares” (cadernos do CEAS, n°® 91, p. 53/61). O referido autor,
com base em Gramsci, diz que intelectuais orgdnicos, a0 menos O0s
organicos da democracia, sdo 0s que se encontram comprometidos com um

projeto revolucionario, dedicados a pensar, planejar e, ou, organizar o

1 CARVA LHO, Amilton Bueno. Magistratura e direito alternativo. Sio Paulo: Académica. 1992, p. 19.

217 WOLKMER, Luiz Carlos. Revista AJURIS, 34/95.
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trabalho e a vida na sociedade, de modo a ampliar as possibilidades de

uma transformacéo radical da sociedade.”*

Intelectuais organicos sao os que guardam vinculagdo com
uma das classes fundamentais, seja com os interesses do capital ou
comprometidos com um projeto revolucionario, dedicados a pensar,
planejar e, ou, organizar o trabalho e a vida na sociedade de modo a
ampliar a possibilidade de transformagdo da sociedade, superando o modo

de organiza-la em termos de mercado capitalista.?"?

Intelectuais tradicionais, ao contrario, sio dedicados a
preservar o velho sistema de dominagdo sem um grau de organicidade
consciente. Na idade Média, os intelectuais organicos que mantinham o
poder religioso eram os religiosos da Igreja Catolica. Com o fim da idade
média feudal, muitos daqueles intelectuais, que nao foram cooptados pela

burguesia ascendente ao poder, tornaram-se intelectuais tradicionais.”

A maioria dos intelectuais do direito sdo tradicionais, embora
em sua grande maioria eles ndo tenham tido, ou tenham, uma organicidade
dindmica com o poder. Sua relagdo de subserviéncia com o poder ¢
secular. Isto, por decorréncia de cinco séculos de proximidade com os
interesses de conservagao da ordem, sejé ela escravista ou burguesa. Nos
quase duzentos anos de legalidade burguesa, forjaram escolas de direito
que apenas tém servido ao funcionamento das coisas como estao (Folha de

Sao Paulo, edicao de 17 de julho de 1.987).

% CARVALHO, Amilton Bueno de. Magistratura e Direito Alternativo. Sdo Paulo: Académica. 1992, p.34.
219 GRAM SCI, Antonio. Os Intelectuais e a formagao da Cultura. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 1976.

220
Idem
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Nas faculdades de direito, € ensinado o direito positivo,
principalmente.?' A formagao do jurista ¢ dirigida para conservar o velho
sistema de domina¢do sem ingeréncia do dominio dos valores, como as

diferencas dos homens e onde se encontram socialmente colocados.
Sustenta Rodrigues:

“a desvinculagdo do direito, com relagdo a realidade social e
as suas praticas, produz como conseqiiéncia uma crise de legitimag¢do do

| proprio sistema juridico e do paradigma liberal-legal que lhe da

sustentagdo ideoldgica e retorica’ *”

Carvalho, citando Miaille aponta as seguintes caracteristicas

de tais escolas:

“d) faz o direito apresentar-se como neutro; b)
funda-se exclusivamente no estudo do direito positivo; c) o
Jurista apenas explica e aplica este direito, sem
preocupagoes politicas ou morais e se as tem sdo na
condi¢do de cidaddo e ndo de jurista; d) gera fetichismo da
lei e aceitacdo da ordem em vigor; e) ndo parte de idéias a
‘priori’ mas de dados fornecidos pelo direito vigente; f) o
direito independe da consciéncia dos homens; g) seu objeto
comega onde inicia a regra de direito enunciada no texto;
h) independe do contexto social ou economico; i) quer ver
S0 0 que existe e ndo o que poderia existir, j) a forma
explica tudo”.**

Para o jurista tradicional, “sujeito de direito”, “igualdade

[19

formal”, “pleno exercicio dos direitos”, “liberdade de opinido” devem ser

a1 Apos a edigdo da Portaria 886/96 ¢ LDB/96 encontra-se em curso um processo de reforma.

2! RODRIGUES, Horacio Wanderlei. Ensino juridico e direito alternativo. Sao Paulo: Editora Académica. 1993, p.

20.
2 MIAILLE, Micahael. Apud CARVALHO, Amilton Bueno. Magistratura e Direito Alternativo. Séo Paulo:

Académica. 1992, p. 35.
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garantidos através dos “remedios juridicos” proprios, sem se atentar para

as diferencas dos homens socialmente situados.

Para o jurista organico, o direito deve ser trazido para o todo
social. Conforme afirma Carvalho, citando Miaille “direito e economia,
politica e sociologia pertencem ao mesmo continente, estio dependentes

da mesma teoria, a da historia”.**

Se a lei € parcial e comprometida, “onde”, entao, deve o juiz
buscar sua forca, ao decidir? Deve busca-la no justo. A lei ndo esgota a
realidade do direito. Se assim fosse, era s6 o legislador fixar o salario

minimo em mil dolares.
Segundo Carvalho:

“o argumento de que o juiz deve aplicar a lei, por
ser falivel, serve também para justificar a sua ndo-
aplicagcdo quando for injusta, porque o legislador também
¢ falivel. Do confronto entre as falibilidades do juiz e do

legislador, parece-me menos danoso que se fique com a do

Jjuiz que esta proximo das partes’”.*”

Assim, apesar da lei ou de suas imperfeigdes, a justica se faz
através da sensibilidade da arte do intérprete. A fungao jurisdicional s6 tem
sentido se comprometida com o jurisdicionado € com uma visao de mundo
sem preconceitos emancipatérios. E possivel, ainda que pouco evidente,
pois tarefa reservada para pequena parcela de magistrados, ser juiz e

cidadao.

224

Idem. 1992, p. 37.
Idem, 1992, p. 21.
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1.7.2 - O Magistrado e as Transformacdes Sociais

Ao longo das ultimas décadas, mais se acentuaram as
desigualdades estruturais e de renda da populagdo. O crescimento
econdmico industrial fez surgir um processo de urbanizagdo desordenada,
provocando um deslocamento populacional € uma reordenagdo social
comparativamente superior a quarenta anos de acumulagdo capitalista na
Inglaterra (1801/1841), quarenta anos nos Estados Unidos (1870/1910) e a
trinta anos na Unido Soviética, alterando assim  os padroes de
comportamento dos grandes agregados sociais (trabalhadores rurais,

operarios, empresarios, classe média, etc..)*

Essa transformagdo trouxe como conseqiiéncia a ruptura de
valores tradicionais dos diferentes grupos e classes e, por conseguinte, o
aparecimento de novas demandas por segmentos sociais desfavorecidos,
marginalizados, que ndo produzem receitas. As instituigdes arcaicas nao

conseguem mais dar conta dos conflitos gerados por tal sociedade.

Os juizes de primeira instancia sao os que sofrem de maneira
mais direta as pressdes sociais. Trabalham proximos da linha divisoria
entre a racionalidade formal do mundo do direito e a racionalidade

material, reclamada pelos movimentos populares.

Diante de tal quadro, a magistratura parece nao mais ter
condi¢des de continuar atrelada ao modelo tradicional de ater-se somente

aos dizeres da lei,”” ao nuacleo central do ordenamento juridico,” as

226 FARIA, José Eduardo. Justica e Conflito. 2.ed., Sdo Paulo: 1992, p. 98.

227 ~ .
Interpretagdo gramatical.

28 s - - .
Interpretagdo logico-sistematica.
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intengdes do legislador,” e ao sentido da le1.*” Ao magistrado e ao jurista-

cidaddo cabe uma redefini¢cdo conceitual e pratica do seu ser no mundo.
Surgem entdo as seguintes indagagdes:

Teria o magistrado, formado por atitudes, métodos e doutrinas
inspiradas no individualismo formalista e dogmatico, capacidade de

mediar as diversidades socio-economicas?

Nido se pretende apontar respostas, apenas indicar alguns
caminhos possiveis, que representem avangos sociais, dentre os quais:
ampliagdo da eqiiidade; interpretagcdo voltada para os fins sociais da lei,

o direito alternativo e o uso alternativo do direito.

Os juristas tradicionais € os juristas orgéanicos do status quo,
firmam que o direito ¢ a fonte tUnica a resvguardar o equilibrio social,
valendo-se do brocardo latino ubi societas, ibi ius. Sustentam que o
afastamento da lei gera incertezas na sociedade. O aplicador da lei deve ser
um servo da vontade do legislador. Sao, pois, os que defendem um sistema
juridico fechado, deixando o juiz sem liberdade deciséria, vinculando-o ao
direito positivado. A atividade ¢ de mera interpretagdo da vontade

legislativa e sua aplica¢ao.

Um dos caminhos seria a ampliar os limites da eqiiidade
num sistema de autonomia vigiada. N3o seria um sistema aberto, como o
anglo-saxonico, tampouco o de vinculagdo positivista vigente. Seria um

discurso calibrado entre o sistema aberto e o de vinculagdo positiva, pela

22 . C g
2 Interpretagio historica.

230 . T
Interpretagio teleologica.
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referéncia/submissdo a vinculagdao.” O grau de criagdo juridica de
inovagdo, por parte do juiz, encontra-se balizado por uma limitacdo de

ordem legal.

O juiz, no momento em que € convocado a decidir a respeito
de uma situacdo de conflito, j4 encontra diante de si uma norma
preconstituida, abstratamente manifestada pelo legislador. O que se
pretende, no caso, ¢ que o legislador lhe confie o oficio de procurar a
solucdo dos conflitos, que melhor corresponda as concepcdes morais,
histéricas e sociais em que a sociedade vive naquele momento. Nao seria
caso de jurisdicao de eqiiidade, no qual o juiz cria o direito; conforme
analise de Calamandrei, “o juiz ndo podendo procurar os critérios de sua
decisdo na lei que ndo existe, deve diretamente obté-los da sua
consciéncia, ou como se diz, do seu sentimento de eqiiidade natural”.**
Mas o nivel de criagdo do juiz estaria balizado por lei. A equidade serviria
para corrigir omissdes diante da generalidade para atingir-se o
socialmente, moralmente e historicamente justo. Como afirma Motta, “o

eqiiitativo é o justo, ndo segundo a lei, mas justo no sentido corretivo da

Jjustica legal” >

Tem-se exemplos no Cddigo de Processo Civil em que 0 juiz
pode decidir por eqiiidade, e que poderiam ser ampliados para alcancar

outras situagdes de conflitos sociais.”

Os honorarios advocaticios, nas causas de pequeno valor, nas

M 1dem, 1992, p. 84,
*2 CALAMANDREL, Piero. Dircito processual civil. Vol. 1. Campinas-SP: Bookseller. 1999, p.98.
SILVA, Moacyr Motta. Revista da Escola Superior da Magistratura do Estado de Santa Catarina - 06/85.

234 , T . .
Art. 127 do CPC - O juiz s6 decidira por eqiiidade nos casos previstos em lei.
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de valor inestimavel, naqueles em que nao houver condenacdo ou for
vencida a Fazenda Publica, € nas execugdes, embargadas ou ndo, serdo

fixados eqtiitativamente.**

Nos procedimentos especiais de jurisdi¢do voluntaria, o juiz
ndo € obrigado a observar os critérios de legalidade, podendo adotar a

solu¢do que considerar mais conveniente.*

No que diz respeito aos encargos alimenticios, que podem ser
fixados e alterados, segundo a necessidade de quem os recebe e 0s recursos
de quem o presta. Portanto, a decisdo judicial pode ser revista a qualquer

tempo, ndo transita em julgado.”’"

Outro exemplo de julgamento por eqiiidade e que atinge o
direito material diz respeito ao contrato de seguro. Enquanto vigorar o
contrato, o segurado tera o dever de abster-se de tudo que possa aumentar
o risco, sob pena de perder o direito ao seguro. Por exemplo, se o
segurado, apds assegurar sua casa, nela instala deposito de inflamaveis.
Ou, apos fazer o seguro do carro, deixa-o em lugar perigoso, que possa

facilmente ser furtado.”®

Ao aplicar a regra do art. 1.454 do Codigo Civil, o juiz devera

3 Art. 20, § 4°, do CPC - Nas causas de pequeno valor, nas de valor inestimavel, naquelas em que nédo houver
condenagio ou for vencida a Fazenda Pulblica, e nas execugdes, embargadas ou ndo, os honorarios serdo fixados
consoante apreciagdo equitativa do juiz, atendidas as normas das alineas “a”, “b"e “¢” do paragrafo anterior.

36 Art. 1.109 do CPC - O juiz decidird o pedido no prazo de 10 (dez) dias; ndo é porém, obrigado a observar critério
de legalidade estrita, podendo adotar em cada caso a solugdo que reputar mais conveniente ou oportuna.

27 Art. 15 da Lei 5.478/68 - A decisdo judicial sobre alimentos nio transita em julgado ¢ pode a qualquer tempo ser .
revista, em face da modificagdo da situagio financeira dos interessados.

¥ Art. 1.454 do CC - Enquanto vigorar o contrato, o segurado abster-se-a de tudo quanto possa aumentar os riscos,

ou seja, contrario dos termos estipulados, sob pena de perder o direito ao seguro.
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proceder com eqiiidade quanto a agravagdo dos riscos.*”

No caso do seguro ser contra acidentes e o segurado morrer
em razao de homicidio doloso, o juiz devera proceder com eqiiidade,
analisando as reais circunstancias, € nao se detendo em probabilidades
infundadas, quanto a agravagdo dos riscos. O juiz devera apreciar os fatos
equitativamente, averiguando até que ponto a circunstancia alegada

influenciou na agravagao do risco, € se este realmente ocorreu.

No exemplos legais citados, o juiz, muito embora vinculado
positivamente, tem certa autonomia que a propria lei e principios

estabelecem.

Nido se trata de uma alteracdo radical da lei, mas de um
alargamento para que o juiz possa, em maior numero de situagoes, julgar

com eqiiidade.

Como terceiro caminho, apontam-se 0s fins sociais e bem

comum.

“Segundo o art. 5° da Lei 4.657 de 04.09.1942, na aplicagdo da
Lei, o juiz atendera aos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do

bem comum.

O significado de fins sociais, segundo Serpa Lopes, “é o bem
social. A consideragdo, porém, do conteudo desse bem social é que pode

variar de individuo para individuo. O conceito de necessidade social é

239 . A . I
Art. 456 do CC - No aplicar a pena do art. 1.454, procedera o juiz com eqilidade, atentando nas circunstancias

reais, e nio em probabilidades infundadas, quanto a agravagiio dos riscos.
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movel, diante a norma invariavel” **

Portanto, o texto legal ¢ fixo. Uma regra abstrata. Ja, fins
sociais ¢ moével, levando o intérprete a varias e diferentes aplicagdes.
Interpretando o texto, sob as exigéncias dos fins sociais, a lei alcanga o

maximo de flexibilidade.

A i1déia fundamental de fins sociais assenta que o trabalho
interpretativo consiste no mesmo trabalho que se desenvolve para criar a

lei.

Transcreve-se alguns precedentes jurisprudenciais, de nossos

tribunais, a respeito:

“Ao juiz, em sua fungdo de intérprete e aplicador
da lei, em atengdo aos fins sociais a que ela se dirige e as
exigéncias do bem comum, como admiravelmente adverte o
art. 5° LICC, incumbe dar  exegese construtiva e
valorativa, que se afeicoe aos seus fins teleologicos, sabido
que ela deve refletir ndo so os valores que a inspiraram
mas também as transformagoes culturais e socio-politicas
da sociedade a que se destina. "

“0 juiz, na aplicagdo da lei, deve atender aos fins
sociais a que ela se destina e as exigéncias do bem
comum. "

“Na salvaguarda do interesse do menor, a luz do
que emana do art. 6° da Lei 8069/90, devem preponderar
os fins sociais dela emergentes frente ao ditame formal
relacionado com o prazo recursal. "%

2401 OPES, Miguel Serpa. Lei de Introdugdo ao Codigo Civil, vol, 1, p. 141, JC (Jurisprudéncia Catarinense- 69/22).

BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. Recurso Especial n® 1999/0051658-3. Relator: Ministro Salvio de
Figueiredo Teixcira. 02 de setembro de 1.999. Publicado no Didrio da Justi¢a da Unidio em 25 de outubro de 1999,
p. 92. '

2 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Recurso Especial n® 1995/0054128. Relator: Ministro Jesus Costa Lima.
Publicado no Diario da Justica da Unido em 24 de abril de 1995, p. 1041 1.

' BRASIL. Tribunal de Justica de Santa Catarina. Apclagiio Civel n® 3800S. Relator: Desembargador Alcides
Aguiar. Diario da Justica n® 8609 dc 23 dc outubro de 1992, p. 05.

241
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A nogdo de bem comum ¢ elastica. Nao se consegue apurar

um conteudo fixo.

O bem comum pode ser um conjunto de condigdes sociais
para que a pessoa humana possa viver com dignidade. Pode ser também as
universidades, bibliotecas, pragas, paz, justi¢a, seguranga, solidariedade ou
cooperagdo. De qualquer forma, € uma maneira de conter certos abusos do
individualismo do Estado Liberal, o qual se .opée aos imperativos das

democracias sociais.

Nao ha duvidas, no entanto, que bem comum ¢ a base do
Direito, quer no momento da elaboragdo legislativa ou no momento da

aplicag@o.
Segundo Serpa Lopes:

“o bem comum é um dos destinos da lei, logo deve
ela ser interpretada de acordo com esse mesmo bem
comum. O bem comum deve ser procurado no proprio
destino da lei, feita para um conjunto e ndo especialmente
para tal ou qual individuo. Ndo, porém, o poder de uma
minoria esmagando uma maioria, mas a for¢a do justo

aplicada ao bem comum ”.**

A jurisprudéncia, em casos raros, assim tem se manifestado:

“Nordestino, recéem chegado do estado natal, sem
recursos, emprego, teto ou alimento. Prdtica de furto por se
encontrar faminto. Auséncia de prejuizo a vitima, por nao
haver o delito ultrapassado a esfera da tentativa —
absolvigao decretada, inteligéncia da LICC. "

4 L OPES, Miguel Serpa. Lei de Introdugio ao Codigo Civil, vol, 1, p. 142/143. JC (Jurisprudéncia Catarinense)
69/22). '

5 BRASIL. Tribunal de Al¢ada Criminal de Sdo Paulo. Apelagio Criminal n® 315.255. Relator: juiz Nelson
Schiesari. Revista dos Tribunais. Sio Paulo: Editora Revista dos Tribunais Ltda. Vol. 574. p. 370. ISSN-0034-9275
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“Alimentos. Indenizag¢do por ato ilicito. Fixagdo de
provisionais pretendida por viuva e filhos menores da
vitima contra tio fratricida. Possibilidade. Aplicagdo do
art. 5°da LICC.

\ E possivel a fixagdo dos alimentos provisionais na
inicial da ag¢do de indenizagcdo por ato ilicito proposta
pelos filhos menores e viuva contra o tio que assassinou
seu proprio irmdo quando a avo, unica ascendente
legitimada para alimentar os menores, é dependente do
filho fratricida.” ***

O art. 5° da LICC foi uma feliz consagracdo legislativa. O
direito deve atender aos interesses de todos, aplicando-se cada vez mais
para proteger os fracos, os humildes e os que estdo na periferia da ordem

juridica e no ultimo degrau da escala social.

No universo de leis em vigor em nosso Pais, dificil ¢ se

encontrar leis que beneficiem multidées marginalizadas e despossuidas.

Transcreve-se, como inspiragdo, palavras de M. Osvald

Baudot, na solenidade de investidura de novos magistrados franceses:

“Em vossas fung¢oes, ndo deveis dar exagerada
importancia a lei, e de um modo geral desprezai os
costumes, as circulares, os decretos e as jurisprudéncias.
Deveis ser mais sabios que o Tribunal de Justica, sempre
que se apresentar uma ocasido. A justica ndo é uma
verdade estagnada em 1810. E uma criagéio perpétua. Ela
deve ser feita por vos. Nao espereis um sinal verde de um
ministro, ou do legislador, ou das reformas sempre
esperadas. Fazei vos mesmos a reforma. Consultai o bom
senso, a eqiiidade. A lei se interpreta. Ela dira o que queres
que ela diga. Gostes ou ndo, tendes um papel social a
desempenhar. Sois assistentes sociais.

Sedes parciais, para manter a balanga entre o forte
e o fraco, o rico e o pobre, que ndo tem o mesmo peso, é

26 BRASIL. Tribunal de Justica do Mato Grosso. Agravo de Instrumento n® 2957. Relator: Desembargador José

Vidal. Revista dos Tribunais. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais Ltda. Vol. 598 p. 177. ISSN-0034-9275
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preciso que coloqueis um pouco a mdo do lado mais fraco
da balan¢a. Examinai sempre onde estdo o forte e o fraco.
Tendes um preconceito favoravel pela mulher contra o
marido, pelo filho contra o pai, pelo operdrio contra o

patrdo, pelo vitimado contra a companhia de seguros, pelo

enfermo contra a previdéncia” *"

O juiz nao ¢ escravo da lei. Nao pode cimentar sua letra,
muitas vezes escrita hd anos, quando outras eram as condigdes de
existéncia social que ela visava disciplinar. Servird a lei aplicando-se
humanamente, tendo em vista a realidade social, as exigéncias da equidade
e da moral coletiva, livre dos exageros da dialética e do emaranhado das

formas.

Portanto, ndo pode o juiz, numa sociedadé como a brasileira,

com tamanhas desigualdades sociais, ser aquele, criado pelo cineasta
Babenko em “O Pixote” um homem honesto, com fascinante boa vontade,
mas alheio a realidade social. Deve procurar adaptar a lei as condi¢des

evolutivas das transformagdes e da realidade social.

Essa visdo interpretativa, na aplicagdo da lei frente as
inumeras contradi¢des sociais existentes neste Pais, permite & magistratura

resgatar a legitimidade no exercicio de sua fungdo social.

O Direito Alternativo, muito embora ndo seja este o objeto
da presente investigacdo, também se apresenta como um instrumento
teorico colocado a disposicdo do Poder Judicidrio, para operar
transformagodes sociais frente as inumeras contradigdes sociais de nosso

Pais. O Direito Alternativo se vale da justica social como parametro para

7 JURISPRUDENCIA CATARINENSE: Florianopolis. Editora do Tribunal de Justica. Vol. 69 p.23-24.
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definir o que é € o que nao ¢ direito. Nao se estriba no direito positivado e

na dogmatica juridica, mas na justiga, ou seja, o justo da maioria.
A respeito, afirma Carvalho:

“o Direito Alternativo, rompe com o saber
positivista: ndo tem o direito como neutro, mas sim a
expressdo da vontade de determinada classe. E como
conseqiiéncia da ndo neutralidade invade o juridico
buscando ser mais wum instrumento na luta pela
emancipag¢do da classe trabalhadora, tendo o jurista e o
direito a servico desta luta; ndo se funda basicamente no
direito positivado, mas avanga pelos caminhos abertos pela
luta dos pobres, alargando, assim, o foco do direito;
abandona qualquer atitude dogmatica (repudia “verdades
definitivas”), atuando sempre na busca do valor maior
justica (ndo uma justica “neutra’ mas comprometida com
os fracos)”. Para o autor, Direito Alternativo pode ser
designado em sentido amplo, como “autuagdo juridica
comprometida com a busca de vida com dignidade para
todos, ambicionando emancipag¢do popular com abertura -
de espacos democraticos, tornando-se instrumento de

defesa/libertacdo contra a dominagdo imposta’.**

Rodrigues sustenta:

“hd um contato direto com os problemas populares
e a utilizagdo do direito alternativo como instrumento de
luta. Traz a proposta de uma construcdo de uma sociedade
mais justa: uma sociedade socialmente mais democratica.
O direito deve ser o instrumento, a arma da luta de

classes”.*¥

Continua Rodrigues, citando Arruda Janior:

“Direito Alternativo se desenvolve em nivel de
instituinte, reconhecendo que paralelamente as normas

2% CARVALHO, Amilton Bueno de. Magistratura e direito alternativo. Sio Paulo: Académica. 1992, p. 88/89.

29 ARRUDA JUNIOR, Edmundo L. de. Apud RODRIGUES, Horicio Wanderlei. Ensino Juridico e Direito
Alternativo. Sio Paulo: Académica. 1993, p. 154. ¢
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Jjuridicas editadas pelo Estado, hd outras criadas pela

sociedade e também juridicas”.*

J4, 0 uso alternativo do direito, ao contrario do direito
alternativo, deve ser visto sob a O6tica da hermenéutica, incidindo na
vaguiddo ou ambigiiidade das normas, imprecisdo, antinomias na qual o
intérprete opta por aquela comprometida com as classes que estdo na base

da piramide social.

Ainda citando Arruda Junior, o professor Horacio enfatiza que
0 ‘o0 uso alternativo do direito é um movimento que trabalha basicamente

o instituido (direito positivo)”.*"

O uso alternatiVo do direito, pretende dar eficacia concreta aos
direitos sociais e individuais, ja inscritos nos textos legais € que nao vém
sendo aplicados em favor das classes populares. Sdao direitos ja positivados
mas que continuam, mesmo assim, sendo negados as classes trabalhadoras.

9% 252

Como denomina Arruda Janior: “legalidade sonegada™.

Santos usa a expressdo enquanto “discrepdncia entre o direito
formalmente vigente e o direito socialmente eficaz”*** Ou seja, o abismo

existente entre o direito € 0 desenvolvimento s6cio-econdomico.

A exemplo de direito formalmente vigente e sonegado, entre

outros, temos as regras constitucionais que prescrevem valores e

230 ARRUDA JUNIOR, Edmundo L. de. Apud RODRIGUES, Horacio Wanderlei. Ensino Juridico e Direito
Alternativo. Sio Paulo: Académica. 1993, p. 164.

2! 1 dem. 1993, p. 164.

22 Expressdo utilizada durante a Conferéncia “Direito Alternativo e Uso Alternativo do Direito,” proferida no |
Forum Regional sobre Direito alternativo, para referir-se aos direitos ja positivados mas que continuam, mesmo
assim, sendo soncgados as classes trabalhadoras. In - RODRIGUES, Horéacio Vanderlei. Ensino Juridico e Direito
" Alternativo. Sdo Paulo: Académica. 1993, p. 164.

2% SANTOS, Boaventura de Souza. Pela Méo de Alice. O social e o politico na pos-modernidade. 5.¢d., Sao Paulo:
Cortez. 1999, p.163.
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finalidades, como uma sociedade livre, justa e solidaria; a erradicacdo da
pobreza e a marginalizagdo; redug@o das desigualdades sociais; promog¢ado

do bem estar de todos.**

Tais regras constitucionais, de valores sociais, implicam na
revoga¢do das normas ordinarias consagradoras de valores e finalidades
opostas, fundadas no individualismo possessivo € que se constituem em

parcela expressiva do nosso Ordenamento Juridico.

Observa-se que o Poder Judicidrio tem condigdes de operar

transformagdes sociais significativas na sociedade brasileira:

1 — Com o manejo do art. 5° da LICC., de sorte a atender os

fins sociais e 0 bem comum da Lei que, afinal, € seu destino. .

2 — Outra maneira do judiciario realizar mudangas sociais € o
legislador ampliar os limites dos casos de julgamento com base na
eqliidade, muito embora vinculado positivamente. No ordenamento
vigente, as possibilidades de julgamento com base na eqﬁidadé sdo poucas
e foram apontadas anteriormente. E preciso autorizar o juiz a julgar com
estribo na eqiliidade em mais situagdes, como nas agoes de despejo; nas
acOes possessorias de terras ocupadas;, nas agdes contra o sistema

financeiro e seguradoras, etc...

3 — Em um sistema aberto, o Judiciario pode operar grandes

mudangas, ndo s6 para garantir uma sociedade mais justa e igualitaria, mas

% Art. 3° da C.F. Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

I - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;
11 — garantir o desenvolvimento nacional;
111 — erradicar a pobreza ¢ a marginalizagio e reduzir as desigualdades sociais ¢ regionais.
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também no combate aos desmandos e corrup¢ao, presente em quase todos

os niveis de poder nesse Pais.

4 — Com o uso alternativo do direito, o Judicidrio tem opg¢do
de minimizar o abismo existente entre o direito formalmente vigente € o
desenvolvimento socio-econdomico do Pais, resgatando a “legalidade

sonegada”.

5 — Ja, através das teorizagdes do Direito Alternatiﬂlo, 0
Judiciério é pensado de forma mais democratica e menos encastelada. Esse
¢ um mérito do Direito alternativo, por si s6. Um instrumento em favor das
lutas populares na construgdo de uma sociedade justa e democratica, frente
aos inumeros problemas que | paises periféricos experimentam,
principalmente, no embate ao vento forte da globalizagéo, fortalecendo as

trincheiras dos mais fracos na luta sem trégua contra os mais poderosos.




CONSIDERACOES FINAIS

O objetivo do presente estudo foi enunciar alguns dos muitos

desafios que se apresentam na apaixonante questdo do acesso a justica.

A igualdade juridica, como um dos principios constitucionais
do Estado Moderno, ¢ apenas um enunciado formal e abstrato diante das
desigualdades sociais, que impedem grande maioria da populacdo de ter

acesso a justica.

Tratar igualmente os desiguais € aprofundar a desigualdade.
Nio se pode elaborar as mesmas leis para o “rato” e para o “gato”. E s6
colocar ambos numa mesma casa para ver quem ¢ que pode melhor

desfrutar seu conforto. A igualdade, portanto, ¢ apenas formal e abstrata.

O Poder Judiciario, por outro lado, € estruturado sem qualquer

- participagdo popular. E excessivamente autoritario, moroso e caro.

A opinido publica acerca do Judiciario o tem como uma
institui¢ao destituida de controle social, com pouca transparéncia e cercado

de privilégios.

Por outro lado, ha hoje um desequilibrio entre a oferta e a
procura. As demandas multiplicaram-se a partir da Constitui¢do de 1988,

porém nao foi ampliado o quadro de juizes.
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O Poder Judiciario, pois, ¢ estruturalmente pesado, lento em
seu desempenho que, aliado a sobrecarga, custo, burocratizagdo,
complexidade procedimental, vem levando a obstru¢do das vias de acesso

a justica, e ao distanciamento entre o Judiciario e seus usuarios.

Como ¢ notdrio, em nosso Pais ha enormes desigualdades
sociais, com marginalizacao de largos setores da populacdo. Préxima aos
conjuntos habitacionais, nas escolas, nos campos, nos hospitais,
transparece a realidade: homens, mulheres e criangas, a proposito de sua
existéncia, encontram dificuldades para sobreviverem. Partindo-se de tal
situacdo até o exercicio da cidadania, no caso, o acesso a justi¢a para

reclamar ou defender direitos, existem muitos obstaculos.

Alguns dos problemas ao efetivo acesso, decorrem, segundo

Rodrigues:

“do excesso de formalismo vigente, e tém origem
em grande parte, ndo em problemas legais, mas em uma
formagdo positivista que ndo permite aos bacharéis em
direito trabalharem competentemente com os instrumentos
fornecidos pela hermenéutica e pelos principios gerais do
direito”.”’

Quanto a questao dos custos do processo, ndo se pode resolvé-
la, através da legislagdo apenas. Se isto fosse possivel, era so elaborar uma
lei fixando o salario minimo em mil dodlares. H4 necessidade, segundo
Rodrigues, “de politicas social, economica e cultural adequadas, aliadas a
uma vontade efetiva de implementa-las e a disponibilidade de recursos

materiais que permitam a sua concretizagdo”.**’

25 RODRIGUES, Horacio Vanderlei. Acesso a justica no direito processual brasileiro. Sdo Paulo: Académica.

1994, p. 128.
26 1dem. 1994, p. 129.
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Em nivel processual o legislador brasileiro criou os Juizados
Especiais de assisténcia judiciaria integral, e a parte pode provocar a
jurisdi¢do, sem assisténcia de advogados nas causas de valor até vinte

salarios minimos.

Muito embora, seja possivel encontrar alguns instrumentos
oriundos do direito processual, objetivando o acesso da populagdo mais
carente ao judiciario - como por exemplo, a assisténcia juridica - estes ndo
tém produzido os resultados esperados. Inimeras vezes os governantes nao
pagam os servigos profissionais. Além do que, a assisténcia ndo estd

estruturada suficientemente, para atender a demanda de servigos.

A Defensoria Publica, embora obrigatoria segundo a
Constituicdo Federal, ndo foi criada por falta de recursos e vontade politica

dos que detém o poder.

Segundo Martin e Schumann, as previsdes futuras sao
sombrias. Pragmaticos reunidos no hotel “the Fairmont”,”" em fins de
setembro de 1995, resumiram o futuro em um par de numeros € um
neologismo: “20 por 80”. Vinte pof cento da populagdo, em condi¢Ges de
trabalhar no século XXI, bastariam para manter o ritmo da economia
mundial. Mao-de-obra adicional ndo serd necessaria, opina o magnata
Washington SyCip. Um quinto de todos os candidatos a emprego daria
conta de produzir todas as mercadorias e prestar todos os servigos

qualificados que a sociedade mundial poderd demandar. Assim, os 20%

257 . . . . . . .
Hotel, denominado também Templo da Prosperidade, simbolo do prazer de viver, erguido numa colina ém Nob

Hill. Sdo Francisco, California. Neste ambiente, em fins de setembro de 1995, um homem que também soube fazer
historia, Mikhail Gorbachev recepcionou a elite do mundo. No local reuniram-se 500 (quinhentas) pessoas entre
cientistas ¢ lideres empresariais, cujo objetivo era apontar caminhos para o século XXI, rumo & nova civilizagio.
(MARTIN, Hans Peter & SCHUMANN, Harald. 4 Armadilha da Globalizagdo. O Assalto a democracia ¢ ao bem-
estar social. 3.ed., Sdo Paulo: Globo, 1998, p. 10/11)
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participariam ativamente da vida, do lazer e do consumo, seja qual for o
pais. Oﬁtros 1% a 2%, admitem os debatedores, poderdo ser acrescidos por
parte daqueles que herdam alguma fortuna. O resto, 80% das pessoas,
ficardo sem empregos. Portanto, no futuro a questdo serd: “Ter o que

almocar ou ser almogado”. **

Alids, como também afirma Arruda Janior, “o capitalismo so
resolveu, e relativamente, o problema social para vinte por cento da
populagdo planetaria pois, oitenta por cento dos habitantes da terra

encontram-se na pobreza absoluta ou na pré-modernidade .

O direito a informagdo, ndo é problema a ser resolvido s6 no
ambito processual. Sustenta Rodrigues que isto “depende de decisdo
politica, com investimentos na educacgdo. E um dos pressupostos bdsicos
para o efetivo acesso a justiga. E necessario primeiro conhecer os direitos

para depois reclama-los”.**

Em um Pais como o nosso, com indices alarmantes de
analfabetos, € perceptivel que pouca gente conhega seus direitos.
Conforme afirma Marinoni, “a democratizagdo da justica, na verdade,
deve passar pela democratizacdo do ensino e da cultura, e mesmo pela

democratizagdo da propria linguagem”.”"

258 MARTIN. Hans Peter & SCHUMANN, Harald. 4 Armadilha da Globalizagdo. O Assalto a democracia € ao bem-
estar social. 3.ed., Sdo Paulo: Globo, 1998, p. 10/1 1.

2% ARRUDA JUNIOR. Edmundo Lima de. Direito e Século XXI. Conflito ¢ ordem na onda neoliberal pos-moderna.
Rio de Janeiro: Luam. 1997, p. 26.

260 RODRIGUES, Horacio Vanderlei. Acesso a justica no direito processual brasileiro. Sdo Paulo: Académica.
1994, p. 130.

2 MARINONI, Luiz Guilherme. Novas linhas do processo civil. O acesso A justica e os institutos fundamentais do
direito processual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 1993, p. 48.
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A demora na entrega da prestagado jurisdicional, além de estar
vinculada ao excesso de formalismo, burocratiza¢do, encontra-se vinculada
ainda & estrutura e composi¢do do poder judiciario, e as verbas pifias que
lhe sdo destinadas. Ha falta de | juizes, funcionarios e condi¢des materiais

para um melhor desempenho de suas fungdes.

Para Rodrigues, “ha caréncia de juizes, de servidores e de
condi¢bes materiais para o bom desempenho de suas fungoes — na grande

maioria dos estados brasileiros, ndo foi sequer informatizada”.**

- A demora na -entrega da prestagdao jurisdicional deve ser
atacada através da desburocratizagdo, simplificagcdo e desformalizagdo do
direito processual. Como redugdo de prazos e limitagdo de possibilidade de
recursos. E preciso procurar solugdes menos doutrinarias e mais efetivas
na realizagdo da justica. Isto pode ser feito através de alteragdes

legislativas e da mudanga de mentalidade dos juizes.

Ha necessidade de se redimensionar a estrutura do Poder
Judiciario, buscando padronizacdo de rotina, treinamento, organizagao €
método dos servidores, além de remuneragdo condizente. E preciso
destinar recursos suficientes para o Poder Judicidrio na divisdo do bolo

tributario.

Ha, pois, um descompasso entre a sociedade e a organizagdao
judiciaria. Esse, como apontado anteriormente, € pesado em suas estruturas
e lento em seu desempenho que, aliado a sobrecarga de servigos e falta de

juizes, custo, burocratizagdo, complexidade procedimental, leva a

%2 RODRIGUES, Horacio Vanderlei. Acesso a justica no direito processual brasileiro. Sdo Paulo: Académica.

1994, p. 130.
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insuportavel obstrugdo das vias de acesso e ao distanciamento cada vez

maior do judiciario, por parte de seus usuarios.

Os Juizados Especiais, modalidade institucional que
possibilita o acesso a justi¢a da populagdo mais carente, com praticas mais
simplificadas, rapidas e econdmicas, liberaram, em parte, a litigiosidade

contida.

A Nova Lei de Arbitragem; que objetiva dar mais celeridade

na solucao dos conflitos e menos despesas, ndo € popular no Brasil.

Criticou-se, pelas razdes apontadas que, apesar dos avangos,
ha uma grande litigiosidade contida ou represada, principalmente nas
favelas, nos bairros € no campo, por falta de reconhecimento de direitos,

demora na entrega da prestagio jurisdicional, e do custo da demanda.

O desgaste das instituigdes juridicas nos conduz ao
surgimento de um questionamento acerca do direito. Ao jurista cabe o

desafio de pensar a crise, indicando possiveis solugdes.

Entre os diversos caminhos, aponta-se um modelo aberto
como o anglo-saxdnico, no qual o juiz € o construtor ou arquiteto social,

criando o direito ao caso, independentemente da lei.

Outro caminho seria o legislador ampliar os limites da
equiildade, num sistema de autonomia vigiada. N@o seria um sistema aberto,
como o anglo-saxdnico, mas, tampouco o de vinculacdao positivista
vigente. Seria um discurso calibrado entre o sistema aberto e o de

vinculagdo positiva, pela referéncia/submissdo a vinculaggo.
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O terceiro caminho seria de ordem hermenéutica. Segundo 0
art. 5° da Lei 4.657, de 04 de setembro 1942, na aplicagdo da Lei, o juiz
‘atendera aos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem comum.
A idéia fundamental é a de que o trabalho interpretativo consiste no

mesmo trabalho que desenvolve o legislador para criar a lei.

Por ultimo, o uso alternativo do direito e o‘ direito alternativo.
O primeiro, de ordem hermenéutica, incidindo na vagueza, na
ambigiiidade, imprecisﬁove antinomias das leis, que o executor das normas
interpreta em favor das classes menos favorecidas. O segundo, se
assemelha ao sistema aberto. E critico do statu quo. Conforme sustenta
Arruda Janior, “ele é ao mesmo tempo novo e velho, pois porta o gérmen
reivindicativo de wuma modernidade incumprida e, recoloca novas
necessidades para o necessario aprimoramento da dogmatica juridica”.**”
Procura encontrar, na sociologia juridica e também na lei, o que € € o que
ndo é direito. Ndo se submete ao sistema de vinculagdo positiva, pois

reconhece que, paralelamente as normas juridicas editadas pelo Estado, ha

outras, criadas pela sociedade.

Portanto, o direito deve ser socializado, a fim de que o0 mesmo
atenda os interesses de todos, aplicando cada vez mais para proteger os
fracos, os humildes e os que estdo na periferia da ordem juridica e no
ultimo degrau da escala social. Uma visdo do direito, sob o angulo
exclusivamente dogmatico normativo, conduz o jurista ao legalismo. Seu
raciocinio serd logico, preciso, esquecendo-se da relevancia e alcance do

art. 5° da Lei de Introdugdo do Codigo Civil, da equidade, e do justo. No

63 ARRUDA JUNIOR. Edmundo Lima de. Direito e Séeulo XXI. Rio de Janeiro: Luam. 1997, p. 25.
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universo de leis em vigor em nosso Pais, torna-se dificil encontrar leis que

beneficiem multiddes marginalizadas e despossuidas.

Nesse contexto, € preciso ampla discussao, ffanca, aberta e
democratica, para que das mais diversas idéias, se possa encontrar
respostas para tais desafios. Mais do que discussdes, € evidente a
necessidade, também, de agdes no sentido de reconstrugﬁo ética do direito,

a comegar pela defesa da efetividade das normas constitucionais.
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