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RESUMO: O presente artigo tem como objetivo discutir o acesso a justica como
direito fundamental a partir da dimensao dos direitos humanos. A metodologia
utilizada € a hipotético-dedutivo, ou seja, parte do seguinte questionamento: de
que maneira ocorre a efetivagdo do acesso a justica como direito humano
fundamental? O artigo esta dividido em dois momentos; 1° momento — se discute
0 acesso a justica e num segundo momento o acesso a justica como direito
fundamental. O acesso efetivo a justica é a garantia de avango no acesso as
instituicdes do Poder Judiciario com todas as especificidades e interfaces em
decorréncia de uma demanda. Essas consideracbes nessa perspectiva
demonstram que € através da acessibilidade e discussao na esfera publica que
pretende a protecdo aos interesses, em face de realidades novas frente aos
direitos.

PALAVRAS-CHAVES: acesso a justi¢a; direito fundamental; direitos humanos

ABSTRACT: This article aims to discuss access to justice as a fundamental right
from the dimension of human rights. The methodology used is hypothetical-
deductive, that is, how access to justice can be achieved. The article is divided
into two parts; 1st moment — access to justice is discussed and in a second
moment, access to justice as a fundamental right. The effective access to justice
is the guarantee of progress in access to Judiciary institutions with all the
specificities and interfaces as a result of a demand. These considerations from
this perspective demonstrate that it is through accessibility and discussion in the
public sphere that interests are intended to be protected, in the face of new
realities regarding rights.

KEYWORDS: access to justice; fundamental right; human rights

1 CONSIDERAGOES INICIAIS

Com a evolugdo das sociedades as questbes sociais e os direitos

humanos precisaram de uma transformacéo radical visando as suas garantias e
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efetivo acesso a justica. Nesse sentido, o desenvolvimento dos direitos, que
passaram por trés fases: num primeiro momento, “afirmaram-se os direitos de
liberdade”, isto €, todos aqueles “direitos que tendem a limitar o poder do Estado
e a reservar para o individuo, ou para os grupos particulares, uma esfera de
liberdade em relagdo ao Estado”; Ao nosso entender, esses direitos sao
assegurados na Constituicdo Federal de 1988; isto significa salientar que é de
suma importancia esses novos direitos individuais e sociais.

Portanto, o acesso efetivo a justica é a garantia de avango no acesso as
instituicdes do Poder Judiciario com todas as especificidades e interfaces em
decorréncia de uma demanda. Dentre os direitos constituidos esta o acesso a
justica com a assisténcia judiciaria gratuita, prevista na Lei 1050/50, para todos
aqueles que nao tém condigbes de constituir um advogado e de pagar as taxas
judiciarias em demandas, sendo essas pessoas acompanhadas por advogados
do estado (defensores publicos). Nessa concepgao de todos obter acesso as
instituicdes do Poder Judiciario se demanda que as classes populares implorem
junto a esfera publica o seu espago de concretizagao e efetivagdo dos direitos.
Essas consideracbes nessa perspectiva demonstram que ¢é através da
acessibilidade e discussao na esfera publica que pretende a protecido aos

interesses, em face de realidades novas frente aos direitos.

2 O ACESSO A JUSTIGA COMO DIREITO FUNDAMENTAL NAS
CONSTITUIGOES BRASILEIRAS

O acesso a justica pela via da instituicdo continua sendo um tema de
grande preocupacao para os estudos das ciéncias sociais, de governantes e de
juristas entre outros, em relagdo ao sistema estatal e sua eficiéncia e
regulamentacado. Esse tema ainda evidencia a grande distancia que existe entre
certas garantias da ordem democratica e sua efetivagdo como requisito da
cidadania. Por outro lado, a garantia do direito de acesso a justi¢a para todos os
cidaddos possui uma trajetoria com conexdes com as lutas politicas pela

configuragéo de outros direitos. O acesso e o direito usualmente se constituem
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mais uma garantia formal e ndo material, uma realidade das desigualdades na
sociedade de classe*. Sob esta légica é esclarecedora a exposigio de Bourdieu
(2011, p. 203) ao relacionar as lutas politicas com legitimidade por acesso a bens
politicos, como é o caso dos direitos.

As lutas politicas sao lutas entre responsaveis politicos, mas
nessas lutas os adversarios, que competem pelo monopdlio da
manipulagao legitima dos bens politicos, tém um objeto comum
em disputa, o poder sobre o Estado (que em certa medida pde
fim a luta politica, visto que as verdades de Estado s&o verdades
transpoliticas, pelo menos oficialmente). As lutas pelo monopdlio
do principio legitimo de visdo e de divisdo do mundo social
opdem pessoas dotadas de poderes desiguais.

O conceito de acesso a justica como direito evoluiu do plano formal para
o material. Nas atuais sociedades onde vige o Estado democratico a palavra
acesso a justica serve para determinar duas finalidades basicas do sistema
juridico: “primeiro, o sistema deve ser justo, igualmente acessivel a todos;
segundo, ele deve produzir resultados que sejam individuais e socialmente
justos” explicam Cappelleti e Gart (1988, p.8). Todas as Constituigdes brasileiras
de alguma forma enunciaram o principio da garantia de direitos pela via
judiciaria. Esta estaria franqueada para defesa de todo e qualquer direito, tanto
contra particulares, como contra poderes publicos, independentemente das
capacidades econ6micas de cada cidadao. A Constituigao de 1988 foi o grande
divisor de aguas, pelo acesso a justica como direito fundamental e o
reconhecimento do Estado Democratico de Direito.

O acesso gratuito aos féruns de justica visa propiciar direitos de
integracdo social a uma camada da populagdo que permaneceria a margem
desse direito garantido constitucionalmente, pela existéncia de barreiras muitas
vezes dificeis de serem superadas. Isso, seja pelo custo do processo e pela
inviabilidade de acompanhamento profissional de advogado, seja pela propria
natureza da demanda que, muitas vezes, inibe a investida pela recomposi¢cao

judicial de compromissos de acordo com a legislagdo socialmente legitimada.

4 Durante os séculos XVII e XIX, sob do modelo do Estado liberal, o direito de acesso a justica
s6 era garantido para os atores que pertencessem ao grupo seleto de cidadaos e que dispunham
de recursos para pagar um alto custo de um processo.
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Sales (2003) salienta que a Constituicdo Federal de 1988 conferiu ao
Judiciario a condigado de 6rgao de soberania com competéncia para administrar
as controvérsias entre os cidadaos, entre estes e o Estado, e entre institui¢cdes.
Significa dizer que em um Estado Democratico de Direito, dentre outras fungdes,
possui a atribuicdo de cuidar da aplicagao da Constituicido Federal de 1988 e os
demais direitos inerentes aos cidadéos.

O Estado Democratico de Direito estabelece um enquadramento do Poder
Judiciario sob a constituicdo brasileira, como forma de interligacdo entre as
forcas politicas e o estabelecimento dos direitos fundamentais inerentes. Para
tanto, o tema de democratizagdo do acesso a justica esta ganhando cada vez
mais espac¢o no mundo juridico e nas ciéncias sociais como forma interdisciplinar
sobre a nova dinamica da sociedade globalizada e com uma expanséo
gigantesca de informacéo. Conforme a Constituicdo Federal, encontra-se, no
preambulo, a resposta das controvérsias e de atendimento as demandas sociais
e individuais; € uma das formas especiais de democratizagdo do Estado.

De forma impar, para superagao do processo de exclusédo, abrangendo o
ambito das relagdes sociais, o legislador, o Executivo e o Judiciario possuem a
funcdo delegada pelo ordenamento juridico da mitigacdo das desigualdades
frente a realidade social, conforme presente na Constituicdo Federal. Diante
disso, o Judiciario tem um papel importante de aproximar-se da populacéao e
através de politicas publicas editadas e aprovadas pelo Estado de efetivar o
acesso a justica. Para este fim, conjuga-se ndo s6 o esfor¢co nas instituicoes
juridicas, mas também por outros meios alternativos de recomposi¢cdo de
compromissos, de acordo com a legislagdo socialmente legitimada em face de
conflitos, sempre valorizando a efetivagao dos direitos fundamentais.

De acordo com o que dispde a legislagdo o Poder Judiciario ndo pode
negar o devido processo legal, aos que acessam, sendo esse pautado pelos
critérios formais, por requisitos de ordem material, que é o caso da igualdade
das partes. Exemplo tipico disso € o caso de uma pessoa hipossuficiente e de
pouca instrucao ser representada pela defensoria publica, e a outra parte, com
posses e/ou com instrugdo, representada por um advogado particular, com a
finalidade de fazer justiga. Para uma sentenga ou acordo se presume que O juiz
leve em consideragdo essas desigualdades e trate de sana-las. As
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desigualdades das partes, néo verificadas pelo juiz, faz com que o processo se
torne um meio de perdurar as injusticas. Segundo Santos (2000, p.30), “hoje é
central manter a discussdo de que temos o direito de ser iguais quando as
diferencas nos inferiorizam e a ser distintos quando a igualdade nos
descaracteriza”.

Uma das questdes que distancia o Judiciario da maioria dos cidadaos é
ainda a morosidade nos processos e os muitos atalhos, subterfugios ou vias
tortuosas utilizadas na argumentagéo. Segundo Cappelleti e Gart (1998) “a longa
duracdo dos processos também foi registrada como grave fator de
comprometimento do real acesso aos meios ordinarios de solugcado dos conflitos,
certo que o conhecimento prévio do largo periodo de tempo para solugéo
definitiva da lide” acabava por beneficiar aqueles que poderiam sustentar um
aparato técnico, desestimulando, por outro lado, os que pretendiam uma
resposta rapida e concreta para a questao posta. Considerando que o autor
escreveu isto ha cerca de duas décadas, significa que a tematica € o assunto
recorrente.

Nesse sentido, verifica-se que a criacdo de mecanismos de protecao aos
chamados direitos novos, como o direito do consumidor e as demandas
especializadas, como o direito de familia, notadamente indica a urgéncia de
profissionais talhados para lidar com a matéria e viabilizar resposta real e ndo
apenas pela via juridica. Ao que um autor contemporaneo francés acrescenta:
“o direito de ser sujeito é o direito que cada um tem em combinar sua participagéo
na atividade econdmica com o exercicio de seus direitos culturais, no quadro do
reconhecimento dos outros como sujeitos” (TOURAINE, 2007a, p. 114).

De forma enfatica, apontou-se que a alteracdo de processo e
procedimentos, como também mudanga na estrutura dos tribunais, objetiva
trazer o julgador mais perto das partes, com a utilizagdo dos principios de
oralidade, simplicidade e informalidade. Além do mais, um novo modelo de juiz
esta se delineando pela vivéncia e exigéncias nos juizados especiais.

As decisbes judiciais tém interfaces de alterar relagbes sociais; isso ndo
se discute, porquanto essas mesmas decisées de alguma forma tém aptidao
para alterar a realidade. Uma decisdo formalizada, apds apreciacédo e a
obediéncia do devido processo legal, mesmo que capaz de solucionar o conflito
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no plano formal, devido a demora, podera ser totalmente incapaz de promover
um resultado efetivo ao problema posto. Entdo, garantir uma justica capaz de
alterar a realidade é garantir aos cidadaos acesso eficaz a ela, e ndo meramente
formal, porém apropriada de viabilizar a real e justa defesa de seus interesses

pela ordem estabelecida.

3 DIMENSAO SIMBOLICA DOS DIREITOS HUMANOS COMO ACESSO A
JUSTIGA

A Etica identifica o fim mais digno e o motivo pelos quais empenham-se
0s sujeitos na consecugao de uma pratica social. Nesse sentido, poderiamos
afirmar conforme parte importante do pensamento moderno que a justica
consiste em tratar com equidade certas situagdes — “tratar igualmente os iguais
e desigualmente os desiguais”. A preocupagéo de custo e beneficio se alarga
para a ideia de normatividade constitucional, que abandona a nog¢ao de principio
como valor meramente direcional nos critérios de interpretagdo normativa,
garantindo a estes uma aplicabilidade e efetividade social obrigatérias.

No momento histérico que representa a transicdo do direito formal de
acesso a cidadania para uma dimensao considerada como o Estado de Bem-
Estar Social, situa-se a afirmativa de Habermas (2010, p. 78) “os direitos
primarios sao muito fracos para garantir a pessoa a protecéao juridica, quando
esta esta inserida em ordens maiores, supraindividuais”. E a referéncia expressa
a complementagéo dos direitos sociais, em sua dimens&o objetiva e subjetiva.
Assim, o direito de satisfagdo subjetiva se apoia no reconhecimento e na
efetividade dos direitos sociais, como direitos inerentes a individualidade e a
coletividade. Essa preocupacdo refletiu-se nas constituicbes dos estados
ocidentais, em sua grande maioria, textos que se preocuparam com O
reconhecimento e protecao dos direitos sociais.

As reformas constitucionais em diferentes nacdes latino-americanas ao
final do século XX procuraram integrar as liberdades classicas, inclusive as de
natureza processual, com os direitos sociais, objetivando permitir a concreta

participacdo do cidadao na sociedade, mediante, inclusive, a realizacdo do
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direito de acdo. Esse passou a ser denominado de “direito de acesso a justi¢a”,
tornando-se objeto da preocupagédo dos mais modernos sistemas juridicos. No
que se refere a questdo do acesso a justica no Brasil, os primeiros anos do
periodo republicano foram marcados pelo desenvolvimento do estado liberal, em
que a igualdade e a liberdade eram formais, dissociadas da realidade cotidiana
dos cidadaos.

Os direitos humanos sao um tema presente em todas as areas dos
saberes, mais precisamente nas ciéncias sociais e no direito. Um estuda a
questao social e sua dimensao para a sociedade, a outra de que forma pode
ocorrer a real efetividade e respeitabilidade dos direitos humanos no contexto
das relagbes sociais constitutivas. Estabelecendo um nexo com uma passagem
das reflexbes de Bobbio (2004, p. 77),

Parti da constatacao da enorme defasagem entre a amplitude do debate
tedrico sobre os direitos humanos do homem e os limites dentro dos quais
se processa a efetiva protecdo dos mesmos nos Estados particulares e no
sistema internacional. Essa defasagem sé pode ser superada pelas forgas
politicas. Mas os socidlogos do direito sao, entre os cultores de disciplinas
juridicas, os que estdo em melhores condigdes para documentar essa
defasagem, explicar suas razdes e, gragas a isso, reduzir suas dimensoes.

Nesse sentido, a questdo dos direitos e o acesso a justica tem sido
construida de uma maneira transdisciplinar. E parafraseando Moraes e Spengler
(2008, p. 15) existem “agentes sociais engajados na luta por sua efetivagao,
consolidagao e ampliacéao, [...] para construir um saber e praticas mais apuradas,
para além do discurso garantidor da eficacia e efetividade”.

Todavia, como nos ensina Bobbio (2004), os diversos direitos ndo nascem
todos de uma sé vez; “eles sado histéricos e se formulam quando as
circunstancias  socio-histérico-politico-econbmicas sdo  propicias” ao
reconhecimento de novos conteudos. Entretanto, se tem um grande
distanciamento entre o reconhecimento formal e a efetividade dos direitos
humanos, o que leva a uma analise do que tem sido feito no caso do Brasil, para
diminuir essa distancia entre a previsdo e gozo dos direitos.

A questio da profusao dos direitos precisa ser compreendida como uma
concretizagao efetiva dentro do Estado Democratico de Direito, de forma que em
relacdo ao acesso a justica, atribui “a expressdo fundamental” para os direitos
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de solidariedade de terceira geragao. Cappelletti e Garth (1998, p. 13) afirmam
que o acesso a ordem juridica justa ndo apenas € um direito social fundamental,
crescentemente reconhecido: “ele é, também, necessariamente, o ponto central
da moderna processualistica. Seu estudo pressupbe um alargamento e
aprofundamento dos objetivos e métodos da moderna ciéncia juridica”; @ maior
ameaca aos direitos dos cidadaos reside, essencialmente, na incapacidade do
Estado em assegurar sua efetiva realizagdo. Essa incapacidade, traduzida pela
auséncia de mecanismos de materializacdo dos direitos reconhecidos, traduz-se
na negacgao do préprio Estado, constituido como democratico e de Direito.

A dignidade da pessoa humana sera concretizada pelo valor
preponderante em um dado momento historico, por exemplo, liberdade,
igualdade e solidariedade. Sendo assim, na Declaragdo Universal dos Direitos
do Homem de 1948, importante instrumento de ampliacao dos direitos e principal
dispersor de valores da dignidade assumiu o carater de pilar de todos os direitos
nela consagrados. Isto pde o nexo entre o desejavel em face de pleitos por
justica ativa “[..] uma sociedade sem justiga dindmica, é indesejavel. Desejavel
€ a generalizacgao e efetivagao de justica dindmica como um procedimento justo.
O unico procedimento justo para dindmica direito (generalizada e universalizada)
e discurso”. (HELLER, 1998, 343). Em sentido ndo muito diverso é apontado por
Touraine (2002, p. 74), "o universalismo da cidadania deve sempre ser situado
acima de todas as pertencas comunitarias".

No preambulo, coroou-se a dignidade como fundamento de todos os
direitos humanos, haja vista o seu reconhecimento a todos de forma abrangente
e de seus direitos iguais e inalienaveis. Ja no artigo 1°, ficou estabelecido que
todos os seres humanos, porque dotados de razdo e de consciéncia, nascem
livres e iguais em dignidade e em direitos (Pacto Internacional de Direitos Civis,
1996).

Portanto, cumpre ao ordenamento atender, de forma mais completa e
eficiente ao pedido daquele que exercer o seu direito a jurisdigdo, ou a mais
ampla defesa. Para tanto, € preciso que o processo disponha de mecanismos
aptos a realizar a devida prestagao jurisdicional. Nesta otica, se assegura ao

jurisdicionado seu direito real, efetivo, e no menor tempo possivel, entendendo-
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se este possivel dentro de um lapso temporal razoavel. Além da efetividade, é
imperioso que a decisao seja também tempestiva.

Entretanto, no Estado Democratico de Direito, o acesso a justi¢ca ocorre
por meio de um recurso ao Poder Judiciario. Portanto, entende-se que este deva
ser acessivel e acolhedor aos anseios da populagao, além de garantir o devido
processo legal para coibir qualquer lesao ou ameaca aos direitos dos cidadaos.
Neste sentido, destaca-se o Juizado Especial Civel, que articula a recomposi¢cao
de compromissos de acordo com a legislagdo socialmente legitimada ante
conflitos intersubjetivos como caminho para a concretizagdo da promessa de
efetivo acesso a justica.

O efetivo acesso a justiga requer a efetividade e respeitabilidade aos
direitos fundamentais e sociais previstos na Constituicdo Federal, como meio de
promocao da cidadania e da inclus&o social dos atores que anseiam e disputam
um jogo em prol dos seus direitos.

Conforme o entendimento de Sadek (2005), o processo de ampliagao dos
direitos da cidadania representa uma expressiva diminuicdo nos niveis de
exclusao social, ao lado da via da existéncia de mecanismos de participacéo e

de deliberag¢ao na vida social.

4 O ACESSO A JUSTICA E ASSISTENCIA JUDICIARIA GRATUITA

Nesse item, sera abordado numa visao social e juridica, o acesso a justica
e a assisténcia judiciaria gratuita, de forma que uma complemente a outra e a
sua incluséo na lei constitucional, bem como normas que a regulamentam. Com
relacdo a Constituicdo Federal de 1988, aloca um novo contexto sobre o acesso
a justica e a assisténcia judiciaria gratuita nessa perspectiva, implementando
definitivamente o Estado Democratico de Direito.

Tanto que traz em seu art. 5° “Todos sado 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
segurancga e a propriedade”. No inciso - LXXIV - o Estado prestara assisténcia

juridica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos.
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Importante salientar sobre a questao da gratuidade como instrumento real
de acesso a justica das pessoas hipossuficientes passou a constar legalmente
como uma preocupacao constante do poder publico. Nesse tépico, é
imprescindivel diferenciar assisténcia judiciaria de justiga gratuita. Usar-se-a a

explicacado de Lippmann que afirma:

a assisténcia judiciaria ndo se confunde com justiga gratuita. A
primeira é fornecida pelo Estado, que possibilita ao necessitado
0 acesso aos servigos profissionais do advogado e dos demais
auxiliares da justica, inclusive os peritos, seja mediante a
defensoria publica ou da designagcdo de um profissional liberal
pelo Juiz. Quanto a justica gratuita, consiste na isencao de todas
as despesas inerentes a demanda, e é instituto de direito
processual [...] Ambas sdo essenciais para que 0S menos
favorecidos tenham acesso a Justica, pois ainda que o
advogado que se abstenha de cobrar honorarios ao trabalhar
para os mais pobres, faltam a estes condi¢cbes para arcar com
outros gastos inerentes a demanda, como custas, pericias, etc.
Assim, frequentemente, os acérdaos, ao tratar da justica
gratuita, ressaltam seu carater de Direito Constitucional (1999,
p, 43)

Antes da instituicdo Defensoria Publica no Brasil, os advogados que
prestavam assisténcia judiciaria gratuita eram remunerados pelos cofres
publicos. O Juiz que presidia as sessées de audiéncia e, verificando que o
individuo ndo possuia procurador constituido nomeava um advogado dativo para
que, a partir daquele momento, o representasse em todos os atos processuais
oriundos do processo em tela.

Com relagéo a defensoria, para ingressar como defensor publico é exigido
ser bacharel em direito e realizar concurso publico para defender aquelas
pessoas hipossuficientes, que desfrutam da Lei 1060/50 (assisténcia judiciaria
gratuita). Paralelas ao trabalho da Defensoria Publica estdo as universidades
publicas e privadas que possuem o Curso de Direito.

Para cumprir as exigéncias das diretrizes do MEC, os Cursos de Direito
tém, em sua base curricular, o estagio de pratica juridica, obrigatorio a partir do
8° semestre. Dessa forma, os Cursos de Direito possuem os denominados
Nucleos de Pratica Juridica, onde prestam assisténcia judiciaria gratuita as
pessoas hipossuficientes, sob a orientagdo de professor devidamente inscrito na

Ordem dos Advogados do Brasil.
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E, para finalizar, prevalece hoje que qualquer pessoa juridica pode ser
beneficiaria da gratuidade judiciaria, mesmo que sua atividade seja lucrativa.
Para tanto, o STJ editou a sumula de numero 481 com a seguinte redagéo: Faz
jus ao beneficio da Justi¢a gratuita a pessoa juridica, com ou sem fins lucrativos,
que demonstrar sua impossibilidade de arcar com os encargos processuais. E
para tanto, precisamos salientar que essa questdo envolve outras areas como:
Sociologia, Economia, etc.: vertentes a serem observadas no estudo da
assisténcia judiciaria, pois sozinho o Direito ndo é capaz de realmente

compreender e aprimorar o instituto.

5 0 ACESSO A JUSTIGA COMO DIREITO FUNDAMENTAL

O acesso a justiga situa-se na sociedade contemporanea entre os
principais direitos do cidadao e assegurado efetivamente, uma vez que pelo seu
exercicio podem ser reconhecidos os demais. Na virada de século houve um
novo conceito de direito ao acesso a justiga, garantindo-se ao cidadao, nao
apenas o direito de peticdo, mas sim, o direito fundamental a efetiva prestacao
da justica.

A democracia se concretiza por meio da participacao efetiva do cidadao.
Entretanto, ha tempos os atores que requerem agilidade na resolugdo de
conflitos demonstram seu descontentamento com a atividade jurisdicional. A
morosidade parece causada pela inadequagédo na organizagao judiciaria como
deficiéncia dos servigcos de assisténcia judiciaria. Existem os setores que
advogam outros ordenamentos juridicos e que sejam realizadas reformas nos
meios processuais, com a aprovagao do Novo Cdodigo de Processo Civil, em
vigor a partir de margo de 2016.

Diante disso, verifica-se que o0 acesso a justica como direito fundamental
situa-se entre as formas de reivindicacdo como imprescindivel aos atores que
dela venham a fazer uso. A mediagdo como meio de tratamento de conflitos,
além de previsdo constitucional, passou também a integrar o Cddigo de
Processo Civil, artigo 319. A peticao inicial indicara a opgdo do autor pela
realizacdo ou nao de audiéncia de conciliagdo ou de mediacdo. Na primeira
audiéncia, caso um dos atores que ingressaram em juizo nao concorde com o

procedimento da mediagdo, mesmo assim 0 processo € encaminhado para o
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CEJUSCc (Centro Judiciario de Solugdo de Conflitos e Cidadania) para o
procedimento.

Contudo, o conceito juridico de conflito, equipara-o ao litigio,
representando uma visdo negativa do mesmo (WARAT, 2004), como algo que
precisa ser evitado, reduzindo a tematica as questdes de direito ou patriménio,
pois os juristas raramente conseguem pensar o conflito em termos de busca de
satisfagcdo ou ajuste de diferengas. Para Cappelletti e Garth (1998, p. 11-12) “o
direito ao acesso efetivo tem sido progressivamente reconhecido como sendo
de importancia capital entre os novos direitos individuais e sociais, uma vez que
a titularidade de direito é destituida de sentidos”. Significa dizer que o acesso a
justica ha que ser encarado como requisito fundamental e que possa garantir
direito a todos.

Nessa dimensdo, tem a fungdo de assegurar os demais direitos e
mecanismos de reivindicagdbes quando acontece ferimento ou até mesmo
quando os direitos de conteudo deixam de serem realizados. Isso se depreende
do fato de que o Estado possui como atribui¢cao a tarefa de superar os problemas
ligados a pobreza, assumindo uma posi¢cao ativa na assisténcia judicial aos
hipossuficientes, sendo a assisténcia judiciaria um direito de todos que se
enquadrem nos termos da lei.

Ao mesmo, Martins (2008) permite endossar a perspectiva de analise que
considera de forma adequada as asperas desigualdades do tecido social e
reivindica uma dimensao cognitiva ou fungdo metodoldégica ao decifrar ou
explicitar sociologicamente os enigmas e as contradicdes de uma sociedade de
extremos. Sob tal crivo, também se inscreve a pluralidade das formas de
recomposicdo de compromissos de acordo com a legislagdo socialmente
legitimada ante as tensdes sociais no ambito judicial.

Sinhoretto, em pesquisa empirica sobre um programa de acesso a justica

enfatiza

programa governamental desenvolvido em Sao Paulo (Brasil), visa
melhorar o acesso a justica e a cidadania e também a seguranca das
populagdes residentes em bairros periféricos. O programa apoiava-se na
visdo de que a democratizagdo da sociedade brasileira se relaciona
intimamente com a adogao, pelos 6rgaos da Justica, de outras fungdes e
feicdes: ao invés de agentes da repressdo penal na periferia, os
operadores da justica, a partir dos CIC, passariam ao papel de agentes
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da efetivacdo da cidadania nos espacos de maior exclusdo social.
Interroga-se em que medida o desempenho dos operadores no programa
indica possibilidades politicas de resisténcia, introduz rupturas na
constante diferenciagdo entre os corpos, que caracteriza a atividade
judicial classica, abre possibilidades para a emergéncia de uma nova
corporificagdo dos agentes publicos da justiga, reduzindo a desigualdade
entre operadores e cidadaos comuns (de modo a contribuir para a
construcdo de uma cidadania pautada na igualdade juridica e na
democracia). Procura-se desvendar os sutis mecanismos pelos quais a
atuacdo do Estado cria efeitos de validacdo do poder de uma classe
sobre as outras. (2005, p. 136).

Tratar do acesso a justiga como direito fundamental é igualmente abordar
a compreensdo que se tem dos direitos fundamentais. Diante dessas
ponderacdes, novas solugdes de efetividade se pdem para o acesso a justica.
Essas seriam questbes pontuais como: adocdo de procedimentos mais
especializados e que sejam ao mesmo tempo econémicos e eficientes; a
promogao de uma justica mais acessivel baseada em critérios predeterminados
como a mediacdo, conciliagéo, justica restaurativa e arbitragem. Nesse sentido,
Cappelletti e Garth afirmam que

Esse enfoque encoraja a exploragao de uma ampla variedade
de reformas incluindo alteragdes de procedimento, mudancgas na
estrutura dos tribunais ou a criacdo de novos tribunais, o uso de
pessoas leigas ou paraprofissionais, tanto como juizes quanto
defensores, modificagbes no direito substantivo destinadas a
evitar litigios ou facilitar sua solugdo e a utilizagdo de
mecanismos privados ou informagdes de solugao de litigios
(1998, p.38).

Importante frisar que essas reformas propostas vao no sentido de
viabilizar os direitos fundamentais e a respeitabilidade da dignidade dentro de
um acordo legitimado. Inclusive, os estudiosos do direito podem pensar em
acesso a justica sem ter em mente o Poder Judiciario, mas outros aspectos a
serem preenchidos. Para Cesar (2002) o acesso a Justica nao estara
concretamente assegurado se o Estado néo oferecer a todos a possibilidade de
receber aconselhamento juridico a respeito de seus direitos.

E interessante citar que a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem,
aprovada pela Assembleia Geral das Nag¢des Unidas em 1948 e somando-se a
essa o Art.14 do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, de 1966,

declarando e descrevendo os direitos dos cidadaos dentre esses o acesso a
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justica. E, para ratificar, afirma-se que “o acesso a justiga”, que é indicado aos
pobres, é de um efeito bem mais complexo, por integrar um sistema cujas
caracteristicas sdo providas de um amplo aspecto para ser interpretado, a fim
de aplicar seus beneficios e efeitos aos cidadados necessitados.

Para que isso aconteca convém uma educacao em direitos humanos
como oportunidade de ciéncia de direitos e, consequentemente, cidadaos
esclarecidos de como usa-los, onde reivindica-los. Oliveira (2011, p. 222)
destaca um processo educativo presente neste campo, que embora a sua
relevancia ainda nao é a sintese de tudo em termos de resposta aos conflitos

intersubjetivos.

[..] direcionamentos distintos na administragao dos conflitos,
observados no atendimento da mediacdo em Olinda,
apresentam também o exercicio de um controle educativo para
ensinar “boas maneiras” de convivio em familia ou por uma
preocupacdo com a agilidade focada na obtengdo do acordo. E
o estilo da conciliagdo, que proporciona a celeridade na solugéo
dos conflitos, mas ndo a comunicagdo entre as partes
(OLIVEIRA, 2011, P.222).

Quando os atores possuem reconhecimento a respeito da regulagao de
suas relagcbes, passam a pensar em como pautar suas condutas para uma
adequacao aos seus direitos. Tornam-se atentos de quando ocorre a lesao de
seus direitos e se pdem ao encalgo de conhecimento para a sua satisfacdo da
maneira possivel.

Entretanto, no Cddigo de Processo Civil mencionado acima, tem como
projeto a aprovagao das novas formas de recomposi¢cao de compromissos, de
acordo com a legislagao socialmente legitimada diante de conflitos de interesse
como um mecanismo de justica social. Ou seja, realizagdo da perspectiva
extraprocessual ou prévia, fase na qual a mediagao é facultativa a determinados
casos, antes da proposicao formal da demanda perante o Poder Judiciario. Ha a
fase endoprocessual — fase que ocorre antes do processo, ou incidental,
obrigatéria, onde o juiz ou profissional habilitado busca chegar, juntamente com
as partes, a uma resposta que implica em composi¢cao entre as partes, por meio
do uso das técnicas disponiveis de mediagao e conciliagao.

Diante disso, constata-se que isso torna as instituigbes com maior grau

de competéncia para a resolugdo das demandas, visto que permite um
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conhecimento técnico e celeridade sobre o assunto. A recomposicdo de
compromissos, de acordo com a legislagao socialmente legitimada de um tipo
de litigio, possibilita um estudo sobre areas especificas do direito e demanda um
aproveitamento social de inclusdo desses atores na sociedade. Para o caso da
presente tese, entendemos que convém uma ampliagao das fronteiras do campo
de investigacdo ao atentar para a complexidade e as contradigbes. Ha que
destacar o ponto de vista da importancia e, ao mesmo tempo que n&o basta
procurar enfatizar o conflito, uma vez que o empenho pela reciprocidade e

comunicacao sdo dimensdes inerentes as mediagdes em analise.

Outra questao importante a destacar € o elevado numero de processos
que ingressam diuturnamente, sobre as mais variadas questdes, por meio dos
quais individuos e corporacdes visam aos direitos. E desproporcional em relagéo
ao numero de processos encaminhados pelas pessoas de baixa renda, deixando
muitas vezes de ingressar em juizo para buscar os seus direitos, gerando assim
uma grande desigualdade de acesso a justica.

A auséncia e a inclinacdo conservadora do Poder Judiciario no Brasil em
proporcionar acesso e igualdade perante a justica fez fortalecer, em diversos
espacgos sociais e segmentos, outras formas de organizagéo paraestatais, com
regras e sangdes proprias, na maioria das vezes, mais cruéis e injustas do que
as aplicadas pelo Estado. Ainda assim, foi a percepg¢ao desses novos modos de
organizagéao social que despertou no Brasil o interesse pela tematica do acesso
a justica, num primeiro momento vista de modo a atender as indigéncias ou
demandas coletivas e difusas.

A Constituicao de 1988 assegura um amplo rol de direitos e garantias ao
cidadao, deixando em aberto, ainda, a possibilidade de novos principios e
direitos virem a ser agregados ao documento. Isso, na esperanga de n&o excluir,
ao menos no plano da legalidade, nenhum individuo, nenhum direito, nenhum
principio. E o que dispde o § 2° do art. 5°, quando disciplina que “os direitos e
garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do
regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que
a Republica Federativa do Brasil seja parte”.

No plano do acesso a justica, merece destaque a inclusao do direito a

assisténcia juridica aos carentes. Esse dispositivo ampliou a assisténcia
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judiciaria, reconhecendo o direito do cidadao a assisténcia, também, ao processo
administrativo e nos féruns extrajudiciais. Ainda dispde em seu art. 134 que “a
Defensoria Publica é instituicdo essencial a fungéo jurisdicional do Estado.
Assim, incumbe-lhe a orientagéo juridica e a defesa, em todos os graus, dos
necessitados”.

A justica precisa ser discutida por toda a sociedade e pelo Estado, além
de interdisciplinar essas questdes de forma a atender os mais vulneraveis, com
protecao e politicas publicas aos direitos sociais e difuso. Bem como, buscar
uma qualidade de justica para a garantia dos direitos fundamentais e tornar essa
necessidade social acessivel a todos os novos direitos. Com base nessas
discussdes solucionar os principios obstaculos de acesso a justica como altos
custos dos processos por assisténcia judiciaria gratuita, possibilitando assim o

acesso aos demais érgaos de decisdes judiciais.

Além das garantias do processo legal e do acesso a justica,
expressas no art. 5°, a Constituicdo Federal também inovou ao
instituir o mandado de seguranga coletivo, ao criar o habeas data
e o mandado de injungdo ao ampliar o rol de pessoas
legitimadas a proporem acgéo direta de inconstitucionalidade e
ao ampliar a utilizacdo da acao popular. A Constituicdo Federal
também deu origem aos Juizados Especiais que “representam a
mais importante mudanga vivida pelo Judiciario, tanto no que se
refere a ampliagdo do acesso a justica estatal como na proépria
concepgao de justica”. (SADEK, 2004, p. 95).

Sobre os Juizados Especiais, dispde expressamente a criagao: juizados
especiais, providos de juizes togados, ou togados e leigos, competentes para a
conciliag&o, o julgamento e a execugao de causas civeis de menor complexidade
e infracdes penais de menor poder ofensivo. Isso, mediante os procedimentos
orais e sumarissimo, permitidos, nas hipéteses previstas em lei, a transacgao e o
julgamento de recursos por turmas de juizes de primeiro grau.

E, por fim, a Emenda Cosntitucional45/ 2004, conhecida como a reforma
que entre estes instrumentos juridicos propostos, merecem destaque as
alteragdes do Codigo de Processo Civil em prol da maior participacéo das partes
no processo, da mediacdo como fase obrigatoria do processo e como
instrumento permanente e também a ampliagdo dos deveres das partes e seus

procuradores no curso da demanda. Igualmente, convém citar como meio
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importante de acesso a justiga das leis - 11.419/2006, que instituiu o processo
eletrénico e da Lei 11.441/2007, que autorizou a realizagdo da separacao
consensual, do inventario, partilha e divorcio consensual em cartorios.

A questdo do acesso a ordem juridica relativa as demandas populares é
aquela que mais diretamente evidencia as relacdes entre o direito processual
civil e a justica social, entre a igualdade juridico-formal e as desigualdades
socioecon6micas. A luta social para tornar procedimentos relativos a justica
acessivel a todos os jurisdicionados impulsionou um movimento, o qual gerou
reflexos ndo somente no plano juridico, mas também em outros ramos do
conhecimento, entre outros, como a sociologia, a psicologia e a economia,
provocando, em especial, importantes mudancgas no direito processual.

A demanda, que se prolonga por anos e anos, transforma-se em
instrumento de revolta e indignagao para aqueles que dela esperam,
ansiosamente, por uma conclusdo em suas vidas. E indubitavel a existéncia de
nefastas consequéncias decorrentes da extemporaneidade na prestagdo da
tutela jurisdicional, principalmente para as camadas economicamente
desfavorecidas.

Hanna Arendt entende que o termo “publico” remete a dois fenbmenos.
Em primeiro lugar, significa que tudo o que vem a publico pode ser visto e ouvido
por todos e tem a maior divulgacdo possivel. Nesse sentido, quando um
pensamento ou um sentimento € divulgado, o privado torna-se de acesso
publico. Contudo, esse fendbmeno é garantido pela condigdo de que os outros

podem partilhar a realidade das suas contingéncias. Assim, conforme Arendt,

toda vez que falamos de coisas que s6 podem ser
experimentadas na privatividade ou na intimidade, trazemo-las
para uma esfera na qual assumirdo uma espécie de realidade
gue, a despeito de sua intensidade, elas jamais poderiam ter tido
antes. A presencga de outros que veem 0 que vemos e ouvem o
que ouvimos garante-nos a realidade do mundo e de nés
mesmos (1998, p. 60).

E continua a esfera publica reservada a individualidade, pois € o lugar em
que os cidadaos podem mostrar quem realmente sdao. Assim, em beneficio
dessa possibilidade, “e por amor a um corpo politico que a propiciava a todos,

cada um deles estava mais ou menos disposto a compartilhar do énus da
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jurisdicdo, da defesa e da administragdo dos negdécios publicos” (ARENDT,
1997, p. 51).

Infelizmente, o processo tem o poder de, no caso em concreto, pér em
evidéncia o jogo préprio das caracteristicas do capitalismo, os privilégios e
desmandos de minorias, o condicionamento do exercicio dos direitos
substanciais as ilegitimas acumulagdes de riquezas e a obtengao de lucros em
detrimento de direitos alheios. Para Zarias (2010, p. 62) cabe também uma tarefa

relevante as ciéncias sociais neste campo.

a ampliagdo da base de litigiosidade no direito de familia nao
significou necessariamente o aumento do nimero de agdes nos
tribunais, ja que existem barreiras que impedem o acesso a
justica e ao direito. Trata-se de um problema cujos aspectos
técnico-legais vém chamando a atengdo de juristas e
operadores do direito, mas cujo alcance social tem sido pouco
explorado pelos cientistas sociais no campo dos estudos da
Justica.

Dessa forma, pode-se afirmar, sinteticamente, que estes tipos de
problemas na prestacéo jurisdicional sdo uma fonte persistente de injustica e de
exclusdo social encontradas na realidade contemporanea brasileira. E a razdo
pela qual urgem os estudos constantes, atualizados e aderentes aos problemas
vividos principalmente pelos segmentos sociais mais desfavorecida em relagéo
a essa problematica. As fronteiras sdo muitas ou diversos significados estédo
embutidos nesta nogdo das desigualdades que se constatam com um simples
olhar sobre a realidade que nos cerca. Isto permite a afirmacédo e o

reconhecimento de tensdes usuais.

As categorias sdo cruciais, pois moldam desigualdades e
identidades, e sempre estabelecem fronteiras entre os que estao
dentro e os que estao fora. Todos os dias nos deparamos com
fronteiras sociais. Observamos ou participamos de fronteiras
que separam vendedores de compradores, alunos de
professores, patrdes de empregados, pacientes de médicos ou
enfermeiros. Cada uma dessas fronteiras identifica uma relagao
social que ndo temos muito trabalho em reconhecer e, se
necessario, em negociar. Em todos esses casos, a combinagéo
de uma fronteira com as relagdes no seu interior e através dela
gera, nos dois lados que divide, um sentido de compartilhamento
a respeito de seu significado (TILLY, 2006, p. 48).
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Em conformidade com este posicionamento, de pouco adianta construir
um extenso arcabougo juridico que abarque largamente os direitos materiais, se
nao se possui instrumentos efetivos para a sua concretizagdo no seio social; ou
melhor, que n&o possibilite o exercicio dos direitos substanciais por todas as
camadas sociais, de forma igualitaria. Ademais, assim como o processo pauta-
se como um instrumento em relacdo ao direito substancial tutelado, ha que
considerar a prerrogativa quanto a razoavel duragdo do processo como um
direito fundamental instrumental.

A inclusdo social encontra no alicerce das perspectivas de
desenvolvimento da esfera publica e de efetivacdo dos diretos de cidadania. Na
sociedade civil, no interior da esfera publica e por meio das demandas trazidas
a tona pelos movimentos sociais, se articulam recursos para introduzir no

sistema politico discussdes sobre os problemas existentes na sociedade:

Na perspectiva de uma teoria da democracia, a esfera publica
tem que reforgar a pressao exercida pelos problemas, ou seja,
ela ndo pode limitar-se a percebé-los e a identifica-los, devendo,
além disso, tematiza-los, problematiza-los e dramatiza-los de
modo convincente e eficaz, a ponto de serem assumidos e
elaborados pelo complexo parlamentar. E a capacidade de
elaboracéo dos préprios problemas, que ¢é limitada, tem que ser
utilizada para um controle ulterior do tratamento dos problemas
no ambito do sistema politico. (HABERMAS, 2010, p.91).

Todavia, parece fundamental levar em consideragdo que o controle
politico exercido no interior do sistema de producdo de mercadorias articula-se
com o controle estatal externo; este se torna responsavel por arcar/controlar
tanto com os individuos nao inseridos no espaco produtivo — o “exército de mao
de obra reserva”, segundo Marx, ou uma categoria na “delinquéncia” segundo a
visao de Foucault — quanto aqueles que resolvem contestar a composicao da
ordem das persistentes desigualdades. Atualmente, ha uma recorrente aluséo a
criminalizagdo dos movimentos sociais sobre os quais se aciona o gatilho da
violéncia estatal legitima, seja ela mais ou menos simbolica, na acepcdo de
Pierre Bourdieu, ou mais ou menos efetivamente materializada. Para as
contribuigdes de uma sociologia da cultura, o autor considera o direito como a
exceléncia do poder simbdlico ao afirmar que “[...] esse poder invisivel o qual s6

pode ser exercido com a cumplicidade daqueles que ndao querem saber que Ihes
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estdo sujeitos ou mesmo que o exercem” (Bourdieu, 1989, p.8). Sob esta
perspectiva, o direito ou a agcdo do Judiciario conforma um sistema simbdlico,
instrumento de conhecimento e de comunicagao, que cumpre a fungao politica
de legitimar a dominagao de uma classe social por meio da violéncia simbdlica.

No sentido inverso a unilateralidade, a teoria critica de Habermas (2010)
permite compreender a interligacdo entre norma juridica e sociedade. Desta
forma, aborda as tensbes entre facticidade e validade ou entre coercibilidade
decorrente das mediagbes e a sua legitimidade para mitigar conflitos;
especialmente em que se desenrola uma autocompreensao do cidadao em face
do ordenamento juridico que ordena mecanismo distributivos de bens
econdmicos e culturais. Os mecanismos de mediacdo em face de conflitos
interpessoais estao atinentes a efetiva participagéo de cidadaos na legitimidade
ou na legitimacgéo da formulagéo de direitos.

O modelo liberal da livre concorréncia permite que os interesses estejam
sempre em conflito; por isso, mantém-se uma Iluta sempre conduzida
estrategicamente ou segmentada em consonéncia dos respectivos interesses
das classes sociais. As decisdes politicas ou o sentido politico da maioria das
decisdes judiciais nem sempre tratam do bem-estar, e sim, das regras de
conquista, alargamento e manutengao do poder.

De outra feita, para Abers e Bulow (2011) nas ultimas trés décadas, os
movimentos sociais tém sido compreendidos como uma forma de agao coletiva
sustentada, a partir da qual os atores, que compartilham identidades ou
solidariedades, enfrentam estruturas sociais ou praticas culturais dominantes. As
autoras, ao enfatizar o nexo entre as estruturas sociais e a importancia da acéo

social de sujeitos sociais arrematam (Abers Bulow, 2011, p. 55).

Sob a influéncia do pensamento habermasiano, apareceu uma
literatura sobre a importancia politica da vasta arena que se situa
fora do Estado e fora do mercado, na qual existiriam (ou
deveriam existir) teias interligadas de grupos e associagbes
engajadas em praticas comunicativas caracterizadas pelo
respeito mutuo e pela solidariedade.

Importante expor que a inclusdo social se encontra relacionada com uma
distribuicdo equitativa dos beneficios sociais, culturais e politicos que a

sociedade contemporanea tem sido capaz de produzir, mas nao tem sido capaz
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de repartir. A questao acaba se tornando muito mais social do que econdmica
dentro desta linha abissal de separacdo de classes. Para a sociedade de
contrato e da igualdade juridica existe uma das caracteristicas que delineia essa
realidade e que reduz a forca de trabalho a uma mercadoria como outra
qualquer.

As pessoas e até os grupos sociais podem viver numa situagao social
problematica e adversa, e ao mesmo tempo, ter dela uma compreensao
insuficiente ou mesmo equivocada (Martins,2008, 27). O empenho efetivo pelos
direitos significa ter uma compreensao apropriada e até em certo sentido
objetiva, o que € mais raro. Entretanto, alguns programas de politicas publicas
fazem a implementagéo da interface de inclusdo e ao mesmo tempo de excluséo,
porque somente alguns sdo beneficiados ou porque existem processos parciais
ou de mitigagao das contingéncias. Neste sentido é esclarecedora a reflexdo sob

a Otica dialética de Martins (2008, p. 11;20) ao asseverar que

nao estamos em face de um novo dualismo, que nos proponha
as falsas alternativas de excluidos ou incluidos. A sociedade que
exclui € a mesma que inclui e integra, que cria formas também
desumanas de participacdo, na medida em que delas faz
condicdo de privilégios e ndo direitos [...] exclusdo nao diz
respeito apenas aos ‘excluidos’. Esse €, certamente, o problema
menor porque é mais visivel. A exclusao é o sintoma grave de
uma transformacdo social que vem rapidamente fazendo de
todos os seres humanos seres descartaveis, reduzidos a
condicao de coisa, forma extrema de vivéncia da alienagao e da
coisificacdo da pessoa.

Este fenbmeno assim descrito ndo difere da realidade relativa ao acesso
a justica como inclusao social, pois quem tem conhecimento de seus direitos
soma esforgcos ou pleiteia junto a administragao da justica os seus direitos.
Outros desconhecem os caminhos que conduziriam aos seus direitos, ou outros
que com medo de represalia, injustica e até total percep¢do da desqualificacéo
para viabilizar seus direitos. O direito de acesso a ordem juridica justa encara
um verdadeiro direito fundamental instrumental, uma vez que a sua inefetividade
gera como consequéncia a auséncia de todos os demais direitos fundamentais

e, ainda, a negacao do exercicio da cidadania, o direito a ter direitos.
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CONSIDERAGOES FINAIS

Verifica-se que se tem experimentado mudancgas significativas com vistas
a viabilizar um maior acesso a justica. Entretanto, muito ha a ser superado, os
problemas de natureza econémica, a morosidade dos processos, dentre outros,
ainda continuam sendo Obices a realizagao efetiva da justica.

Ainda ha necessidade de novos caminhos para a solugao dos conflitos, &
neste quadro que merece destaque os processos coletivos, voltados para a
tutela dos interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos além de uma
mudanga de mentalidade juridica, uma superacédo dos conceitos estratificados
do processo individual, e a assimilacdo de conceitos proprios do direito social.

A ampliagdo do acesso a justica exige tanto uma agéo por parte do
Estado, de forma a criar as condi¢gbées para a prestagdao de uma justica mais
célere e desburocratizada, haja vista que a morosidade processual € um dos
maiores entraves do Judiciario no Brasil, quanto uma mudanc¢a de mentalidade
por parte dos operadores do direito e das pessoas em geral, de sorte que novas
possibilidades processuais e procedimentais sejam buscadas com vistas a uma
efetivagdo crescente do acesso a justiga, garantindo destarte a realizagao de

forma concreta deste direito fundamental.
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