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RESUMO

A partir da compreensdo do Modelo Constitucional de Processo, a presente
dissertacdo, como revisao bibliografica, tem por objetivo propor uma reflexédo
acerca do que se deve entender por acesso a justica, tendo como pano de
fundo o Estado Democrético de Direito. Ao direito fundamental reconhecido em
sede constitucional, através da norma contida no inciso XXXV do Artigo 5° da
CR/88, sdo asseguradas garantias que visam a sua efetivacdo, as quais se
convencionou nominar mecanismos de facilitacdo do acesso a justica. O foco
da pesquisa recaiu, especificamente, sobre os mecanismos da assisténcia
juridica, da assisténcia judiciaria e do instituto do jus postulandi, direcionado
para 0 que ocorre na pratica forense, em virtude do entendimento de que a
adocao, por parte do Estado, de agbes com carater meramente compensatorio
das desigualdades atinentes a ma distribuicdo de riquezas, ao invés de
propiciar a efetiva participacdo de todos os envolvidos e futuramente afetados
pelo provimento estatal, em verdade promove ou perpetua a exclusao, uma vez
que se mostram, na pratica, como 6bice a constru¢do do Estado Demaocratico
de Direito, configurando uma farsa. A efetividade do acesso a justica, pela via
estatal, ndo estd ligada a submissdo a um procedimento célere (tempo) e
econdbmico (custo), mas desprovido de garantias processuais minimas
estabelecidas no texto constitucional (ampla defesa, contraditério, isonomia e
fundamentacdo das decisdes), numa preocupacdo restrita ao custo-beneficio
do processo, muito menos, a uma atuacao performatica de um juiz que,
sensivel aos conflitos que emergem no meio social, proporciona, sozinho, o
acesso a justica, através da realizacdo de escopos metajuridicos. Embora se
entenda que a via estatal ndo seja a Unica, nem mesmo a mais adequada, para
a concretizacdo do referido acesso, o trabalho tem por objeto o exercicio de
uma das func¢des essenciais do Estado: a jurisdicional.

Palavras-chave: Acesso a justica. Mecanismos de facilitacdo. Constru¢do do
Estado Democratico de Direito.



ABSTRACT

From the understanding of the Constitutional Process Model, this dissertation,
as the literature review, aims to propose a reflection on what is meant by
access to justice, with the backdrop of the Democratic State of Law. The
fundamental right recognized based on constitution, through the provision
contained in paragraph 5 of Article XXXV of the CR/88 are secured guarantees
aimed at its implementation, which is conventionally nominate mechanisms that
facilitate access to justice. The focus of the research fell specifically on the
mechanisms of legal assistance, legal aid and justice postulandi Institute,
focused on what happens in legal practice, due to the understanding that the
adoption by the state, actions with compensatory purposes only inequalities
relating to poor distribution of wealth, rather than provide the effective
participation of all involved and affected by future state provision indeed
promotes or perpetuates the exclusion, since they show in practice as an
obstacle the construction of a democratic state of law, setting a farce. The
effectiveness of access to justice, through government, is not linked to
submission to an expedited procedure (time) and economic (cost), but without
minimum procedural guarantees established in the Constitution (full defense,
contradictory, equality and reasons for decisions ), a concern limited to the cost-
effectiveness of the process, much less a performative role of a judge who is
sensitive to the conflicts that emerge in the social environment provides, alone,
access to justice through the implementation of scopes metajuridicos. While we
understand that the way state is not the only or even most appropriate for the
achievement of that access, the work is an object of the exercise of the
essential functions of the state: the courts.

Keywords: Access to justice. Mechanisms of facilitation. Construction of a
democratic state.
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1 INTRODUCAO

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, promulgada em 1988,
introduziu uma nova ordem juridica, estabelecendo algumas garantias cujas
finalidades eram, justamente, assegurar a eficacia dos direitos nela —
Constituicdo — reconhecidos como fundamentais e positivados em seu texto
com o objetivo de que os mesmos fossem verdadeiramente implementados
pelo Estado e fruidos por seus destinatarios.

Em um de seus dispositivos (inciso XXXV do Artigo 5°), encontra-se
consagrado um dos mais significativos direitos do homem - verdadeira
conquista tedrica — o0 qual é traduzido como “acesso a justica” e, de acordo com
entendimento ja sedimentado pela doutrina, responsavel por dar vida ao
principio da inafastabilidade do controle jurisdicional.

No que concerne especificamente a este direito fundamental (que
confere aos cidaddos o acesso a uma das funcdes essenciais do Estado, a
jurisdicional), a partir do seu reconhecimento enquanto direito humano, no
plano internacional, e de sua positivacdo na ordem juridico-constitucional
interna (do Estado®), buscou-se criar mecanismos para dar-lhe efetividade,
alguns deles inseridos dentro do proprio Artigo 5° da Constituicdo brasileira.

Merecem destaque o0s seguintes dispositivos nele (Artigo 5°, CR/88)
inseridos:

a) inciso XXXIV (sdo a todos assegurados, independentemente do
pagamento de taxas: a) o direito de peticdo aos Poderes Publicos em defesa
de direitos ou contra ilegalidade ou abuso de poder);

b) inciso LV (aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e a ampla defesa, com os
meios e recursos a ela inerentes);

c) inciso LXXIV (o Estado prestara assisténcia juridica integral e gratuita

aos que comprovarem insuficiéncia de recursos); e

! Compreenséo explanada na obra Responsabilidade do Estado pela Func¢éo Jurisdiciona I
(Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 109), de autoria de Ronaldo Brétas de Carvalho Dias.
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d) inciso LXXVIIl (a todos, no ambito judicial e administrativo, sao
assegurados a duracdo razoavel do processo e 0S meios que garantam a
celeridade de sua tramitacao).

A observancia das garantias acima transcritas, bem como dos principios
institutivos e informativos do processo, € obrigatéria para que o
pronunciamento emanado do Judiciario (provimento jurisdicional) seja valido e,
consequentemente, possua eficacia (produzindo os efeitos que se espera que
produza).

O vilipéndio a tais garantias e principios impede que se promova efetivo
e adequado acesso a funcado jurisdicional e, por conseguinte, que se
concretize, de fato, o Estado Democratico de Direito, posto que tal situacéo
configura flagrante ofensa ao que se delineia como modelo constitucional de
processo.

Na atualidade, o que se verifica é a busca, irrefletida (ou mesmo

intencional) e superficial, por um “processo?®

célere e que atinja escopos
metajuridicos (de cunho social, politico e econdmico)?, ainda que através da
violacdo de direitos e garantias fundamentais. O que facilmente se constata, a
partir da analise das reformas levadas a efeito, sobretudo nas ultimas duas
décadas, de forma assistematica, no plano infraconstitucional, € que, por meio
destas, foram inseridos no ordenamento juridico diversos dispositivos que,
inegavelmente, quebram a légica do sistema processual brasileiro e contrariam
a Constitui¢ao.

Causa espécie o fato de que muitas dessas reformas sdo pensadas e
defendidas sob o argumento de facilitar-se o acesso “a justica”. Todavia, tal
objetivo é perseguido a qualquer custo, propiciando a ocorréncia de situacdes
em que, nitida e frequentemente, direitos e garantias fundamentais séo
mitigados e, ndo raras vezes, tais ofensas “apoiam-se” em outros direitos e
garantias igualmente expressos no texto constitucional (como € o caso, por
exemplo, do direito a duracdo razoavel do processo — a tdo almejada
celeridade “processual’), obstaculizando, assim, a sdlida construcdo de um

Estado de Direito efetivamente democréatico.

% O correto seria falar-se em procedimento, ndo, em processo.
® Visdo de Candido Rangel Dinamarco, a qual sera melhor detalhada em capitulo préprio.
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No entanto, como assevera Ronaldo Brétas de Carvalho Dias (2006, p.
656), apoiado nos entendimentos de Canotilho e Calmon de Passos, 0 acesso
a atividade jurisdicional em tempo razoavel deve significar o que traduziu como
“processo sem dilacdes indevidas®, acrescentando que a busca pela
celeridade jamais pode traduzir-se em “diminuicdo das demais garantias
processuais constitucionais”, citando exemplos como a supressdo do
contraditorio ou a dispensa da fundamentacdo das decisdes judiciais, dentre
outros.

Verifica-se, também, que a expressao “acesso a ordem juridica justa”
(ideia que sera desenvolvida de maneira mais adequada no decorrer do
presente trabalho) é comumente utilizada para designar “acesso a justica”, o
que significaria dizer acesso ao exercicio da funcdo jurisdicional e,
consequentemente, ao pronunciamento judicial, ndo s6 em tempo razoavel,
mas, também, assegurando-se tudo mais que informa o instituto do devido
processo legal (constitucional).

Certo é que ndo ha como o individuo ter acesso a uma “ordem juridica
justa” se nao se fizer acompanhar por profissional habilitado, apto a prover-lhe
assisténcia juridica integral (seja advogado constituido, seja defensor publico);
nem se, na hipétese de ndo possuir recursos para a contratacdo de advogado,
nao conseguir atendimento junto a Defensoria (em virtude de nao haver
Instituicdo estruturada na localidade em gque se encontra ou da falta de infra-
estrutura decorrente dos atendimentos em massa e do desinteresse politico-
legislativo na regulamentacéo adequada da Instituicdo); e muito menos se, em
nome de uma pretensa celeridade “processual’, lhe forem negados
contraditorio e ampla defesa ou qualquer outra garantia constitucional
processual.

O simples fato de o individuo ndo estar devidamente representado ou
assistido, por si so, ja obsta sua participacdo democratica (ampla defesa,
contraditorio e isonomia) no processo, pois, como é cedico, a experiéncia
forense revela que faltam a maioria dos litigantes condicdes para discursar
(argumentar) adequadamente na defesa de seus direitos e conhecimento
especifico acerca do procedimento (defesa técnica).

* O autor se utiliza também da expressdo “etapas mortas do processo” para explicar o que
seriam as dilagdes indevidas.
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Com isso, indaga-se: os mecanismos de facilitacdo do acesso a “justica”
contribuem, efetivamente, para a construcdo do Estado Democratico de
Direito?

Considerando-se o modelo constitucional de processo, desenvolvido a
partir da obra de Andolina e Vignera®, e a necessidade daquele que é parte no
processo de participar de forma efetiva na construgdo do provimento final,
através de uma argumentacdo discursiva, tem-se como inadmissivel a
institucionalizacao, através de dispositivos legais, de mecanismos de facilitacdo
do acesso a “justica” que ocasionem a supressao de direitos e garantias
fundamentais.

Se a normatizacdo dos mecanismos de facilitacdo de tal acesso acaba
por violar direitos e garantias fundamentais previstos no texto constitucional,
por impedirem uma efetiva participacdo do mesmo na construcdo do
provimento final (decisdo judicial), através do qual o Poder Judiciario se
pronuncia — seja porque inabilitado, do ponto de vista técnico-juridico, seja
porque inadequadamente representado ou assistido, seja porque vilipendiadas
as conquistas teodricas consagradas pelo texto constitucional — entdo, o
individuo ndo estaria apto a participar do processo, pois, por Obvio, teria
obstada sua adequada atuacdo, malferindo-se, em dltima andlise, o0s
fundamentos da cidadania e da dignidade da pessoa humana®.

Os mecanismos de facilitagdo do acesso a “justica”, muitas vezes, ao
invés de assegurarem a efetividade de um direito fundamental (acesso ao
exercicio adequado da funcdo jurisdicional), ofendem o devido processo
constitucional e ndo contribuem para a construcdo do Estado Democratico de

" de exclusdo

Direito, transformando o processo em mais um ‘“instrumento
social e, ndo, de inclusdo do cidadao no cenario democratico.
Ainda que outros mecanismos possam ser apontados como facilitadores

do “acesso a justica”, no presente estudo serdo abordados apenas trés,

®> O desenvolvimento do modelo constitucional de processo a partir dos citados autores é
detalhadamente descrito em diversos trabalhos, merecendo destaque a clareza de Flaviane de
Magalhdes Barros, na obra (Re)forma do Processo Penal: comentarios criticos d  os artigos
modificados pelas Leis n. 11690/08 e n. 11719/08 (Belo Horizonte: Del Rey, 2008), na qual
faz completa introducéo ao tema e, posteriormente, desencadeia pensamento proprio, fazendo
apropriacdes que aperfeicoam a teoria.

® Artigo 1°, CR/88.

" A express&o “instrumento” utilizada neste trecho nada tem a ver com a visdo instrumentalista
do processo — como instrumento a servico da jurisdicao — difundida pela Escola Paulista.
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especificamente: a assisténcia juridica, a assisténcia judiciaria e as hipoteses
em que o individuo se encontra autorizado a dirigir-se aos 6rgaos jurisdicionais
sem a necessidade de fazer-se representar por advogado (capacidade
postulatoria), as quais se aplica o instituto denominado jus postulandi. A
abordagem acerca dos mecanismos mencionados ndo sera meramente teorica,
mas, sobretudo, voltada para discussdes de ordem pratica, buscando-se
apontar algumas consequéncias nefastas para os jurisdicionados decorrentes
de sua utilizacao.

No primeiro capitulo, a andlise recaira sobre a expressdo “acesso a
justica”, partindo-se, primeiramente, da referéncia a algumas questdes
semanticas e filosoficas, apés o que sera feita, de forma sucinta, breve
abordagem da obra de Cappelletti e Garth, apontados pelos estudiosos® como
0S responsaveis pelo fomento, na década de 70, do movimento de
acessibilidade.

A seguir, o exame incidird sobre a assisténcia juridica, salientando as
precarias situacdes que decorrem do (cada vez mais crescente) atendimento
em massa (miserabilidade) e da auséncia de estrutura ou infraestrutura para a
realizacdo de tal atendimento (exclusao decorrente da n&do participagéo).

No terceiro capitulo, o objeto de estudo sera a assisténcia judiciaria,
destacando-se os transtornos que decorrem, ndo sO0 de seu indeferimento,

mas, também, de sua concessao.

® A busca pelo exercicio da funcao jurisdicional de modo a efetivar direitos e garantias
fundamentais ha muito vem sendo discutida, conforme nos adverte Fernando Horta Tavares,
no artigo intitulado Acesso ao Direito, Duracdo Razoavel do Procedimento e Tutela
Jurisdicional Efetiva nas Constituicfes Brasileira e Portuguesa: um estudo comparativo
in Felipe Daniel Amorim Machado; Marcelo Andrade Cattoni de Oliveira (Org.). Constituicdo e
Processo: A Contribuicdo do Processo ao Constitucio nalismo Democratico Brasileiro . 12
edicdo, Belo Horizonte: Del Rey, 2009, vol. 1, p. 265-266: “As preocupac¢des com a resolucéo
dos conflitos humanos em bases preferentemente equilibradas no binémio tempo e seguranca
juridica alinham-se, ja ha algum tempo, a um outro tipo de pensar a Vivéncia, que € a
frustracdo de Homens e Mulheres ante as dificuldades de acesso as estruturas estatais criadas
com vistas a técnicas mais eficazes.

O ‘Projeto de Florenga’, desenvolvido no decorrer da década de 70, e que acabou sendo
conhecido como o ‘Movimento de Acesso a Justica’, tendo a frente Mauro Cappelletti e Bryant
Garth, é fruto das ondas reformadoras do Direito Processual na tentativa de se dar uma
resposta razoavel ao surgimento de ‘novos direitos’ (meio ambiente, consumidor, participacéo
em tribunal) e a ‘litigiosidade contida’ dai advinda e que, supostamente, o ‘velho’ Direito
Processual ndo vinha correspondendo, pois, segundo boa parte da doutrina, ndo propiciaria um
efetivo ‘acesso a uma ordem juridica justa’, aos cidadaos avidos por solucdes ‘efetivas’ para as
questdes submetidas ao Estado-juiz”.



18

Posteriormente, estudar-se-a o instituto do jus postulandi. A pesquisa
nao se detera nas hipéteses de cabimento (ou seja, nos dispositivos legais que
elencam os casos de dispensa de advogado); porém, nas questbes mais
graves, como, por exemplo, o desrespeito ao preceito constitucional que
estabelece, sem qualquer ressalva, a indispensabilidade do advogado como
condicao para o adequado exercicio da funcéo jurisdicional. Neste ponto, sera
destacada, também, a contrariedade a principios que sao indissociaveis do
modelo constitucional de processo, mormente, ampla defesa, contraditorio,
isonomia e fundamentacéo das decisoes.

Por derradeiro, serdo pontuadas, no presente trabalho, as conclusdes as

guais conduziu a pesquisa.
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2 ACESSO A JUSTICA

2.1 A obra de Mauro Cappelletti e Bryant Garth

Mauro Cappelletti e Bryant Garth apresentam a propria obra como um
ensaio introdutorio aos volumes da série sobre Acesso a Justica do conhecido
e multicitado Projeto de Florenca, advertindo que nenhum sistema juridico “é
imune a critica” e indagando “como, a que preco e em beneficio de quem estes
sistemas de fato funcionam” (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 7).

Ao argumento de que a expressao, que é também titulo de sua obra, é
de dificil delimitag@o quanto ao significado, sustentam os autores que a locucéo
acesso a justica serve para estabelecer dois pilares fundamentais do sistema

juridico:

Primeiro, o sistema deve ser igualmente acessivel a todos; segundo,
ele deve produzir resultados que sejam individual e socialmente
justos. (...) sem davida, uma premissa basica sera a de que a justica
social, tal como desejada por nossas sociedades modernas,
pressupde o acesso efetivo (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 8).

Com isso, asseveram Cappelletti e Garth que o desiderato primordial a
ser alcancado através do relatério em exame € definir quais aspectos
interferem na acessibilidade, com o claro intuito de “tornar efetivos — e néo
meramente simbdlicos — os direitos do cidaddo comum”, o que exige “reformas
de mais amplo alcance e uma nova criatividade (CAPPELLETTI; GARTH,
1988, p. 8)".

Ao cuidar da evolugdo do conceito tedrico de “acesso a justica’, os
autores esbarram em trés aspectos que antes nao “incomodavam” e, sequer,
eram pensados como obstaculo a acessibilidade analisada, sendo eles: a
pobreza, “no sentido legal” (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 9) (significando,
agui, a passividade do Estado diante da falta de aptiddo dos individuos “para
reconhecer seus direitos e defendé-los adequadamente”), o custo e a
transposicdo de uma preocupacgao voltada, quase que exclusivamente, para a

protecdo de interesses de carater eminentemente individual, para uma
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preocupacao com a defesa de direitos que apresentavam uma natureza mais
coletiva (em decorréncia do reconhecimento de direitos transindividuais —
coletivos, difusos e individuais homogéneos), compreendidos, entdo, como
“novos direitos”.

Reconhecendo a importancia cada vez mais crescente da efetividade do
direito de “acesso a justica”, Cappelletti e Garth asseveram, que referido direito
“pode, portanto, ser encarado como o requisito fundamental — o mais basico
dos direitos humanos — de um sistema juridico moderno e igualitario, que
pretenda garantir, e ndo apenas proclamar os direitos de todos”
(CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 12), salientando, todavia, que os 0rgaos
jurisdicionais ndo podem ser considerados como a “Unica forma de solucao de
conflitos” (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 12), numa expressa referéncia ao
que se convencionou denominar meios alternativos de pacificagdo social, ou
seja, hipéteses em que a composi¢cdo de conflitos de interesses se da sem a
necessidade de intervencdo do Estado, dentre os quais se elencam a
autotutela (ndo em sua concepcdo originaria, mas, como hipoteses de
autodefesa autorizadas pelo Estado, dentro de limites previamente
estabelecidos em lei), a autocomposi¢do (em todas as suas formas: renuncia,
desisténcia, submisséo e transacgéo), a arbitragem e a mediacao.

Cappelletti e Garth apontam as custas processuais como 0 primeiro
obstaculo a ser vencido, considerando os altos custos de um processo,
incluindo-se todas as despesas, bem como honorarios (ndo sé advocaticios,
mas, também, periciais). Dentro deste ponto, inserem comentarios sobre o0s
Juizados hoje nominados Especiais (antigos Juizados de Pequenas Causas,
como ainda consta no texto constitucional de 1988 — Artigo 98, inciso I), e o
tempo do processo, numa clara referéncia ao atual principio da celeridade (que
assegura a duracao razoavel do procedimento — inciso LXXVIII, acrescentado
ao Artigo 5° da CR/88, através da EC n° 45/2004).

Como segundo Obice ao “acesso a justica”, os autores chamam a
atencdo o que houveram por bem denominar “possibilidade das partes”,
focando, primeiramente, a desigualdade decorrente de recursos financeiros,
cuja interpretacdo de texto revela, ja naquela época, criticas a ndo participacao

isondmica (“paridade de armas”) e a “passividade judicial” (no entanto, a fala
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sugere um caminho oposto, como que a indicar a possibilidade de o juiz suprir
a deficiéncia de uma das partes, abrindo precedentes para um ativismo judicial
exacerbado, através do qual o juiz estaria apto a decidir visando a alcancar
“justica” de cunho social ou econémico).

Os autores pbéem em foco a falta de aptiddo das partes para o
reconhecimento de direitos e sua defesa, do que se depreende que 0 “acesso a
justica” perpassa pelo “acesso a (in)formacgéo”. Neste aspecto, Cappelletti e
Garth referem-se a uma limitacdo do conhecimento para ajuizar-se uma acgao
(bem como acompanhar todo o processo) e, aqui, encontra-se um dos pontos
relevantes a ser melhor desenvolvido no capitulo que terd por objeto o estudo
do instituto do “jus postulandi”.

Salientando que o acesso a informacdo € um pressuposto primordial e

prioritario, afirmam os autores que

Essa falta de conhecimento por sua vez, relaciona-se com uma
terceira barreira importante — a disposi¢cdo psicologica das pessoas
para recorrer a processos judiciais. Mesmo aqueles que sabem como
encontrar aconselhamento juridico qualificado podem nao busca-lo.

(...)

Procedimentos complicados, formalismo, ambientes que intimidam,
como o dos tribunais, juizes e advogados, figuras tidas como
opressoras, fazem com que o litigante se sinta perdido, um prisioneiro
num mundo estranho (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 23-24).

N&o ha como exercer, seja de forma pacifica (amigavel), seja de modo
contencioso, um direito do qual, sequer, se sabe ser titular. Apesar do volume
de processos que abarrotam os 6rgdos jurisdicionais, a maior parte da
populacdo ndo exerce seus direitos por ndo ter condicbes sbcio-econdmicas
para tanto ou, simplesmente, por desconhecé-los. Ndo se sabe dizer o que
pode ser mais grave.

E, por fim, Cappelletti e Garth ressaltam problemas especificos afetos
aos interesses que denominaram difusos, frisando a dificuldade em torno da
legitimacao para agir, e que o rol de legitimados estabelecido em lei, ndo raras

vezes, limita o acesso®.

® Um dos cernes das pesquisas desenvolvidas pelo Professor Doutor Vicente de Paula Maciel
Janior, no Programa de Pés-Graducao da Faculdade Mineira de Direito da Pontificia
Universidade Catdlica de Minas Gerais, €, justamente, a questao da legitimidade para agir, a
partir da teoria por ele elaborada (Teoria das acles coletivas: as a¢fes coletivas como
acOes tematicas . Sdo Paulo: LTr, 2006).
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Concluem os autores, com franca observacdo, que “Muitos problemas
de acesso séao inter-relacionados, e as mudancas tendentes a melhorar o
acesso por um lado podem exacerbar barreiras por outro (CAPPELLETTI;
GARTH, 1988, p. 29)".

Como solugcdo para os problemas apresentados, Cappelletti e Garth
discorrem sobre as chamadas “trés ondas”. assisténcia judiciaria para os
pobres, a representacdo dos interesses difusos e um modelo mais amplo de
acesso (que denominaram “enfoque de acesso a justica”, abrangendo varios
dos aspectos tratados no bojo da obra).

Nao ha como negar a influéncia do movimento de “acesso a justica’
decorrente do estudo desenvolvido por Cappelletti e Garth no sistema
processual brasileiro, muito menos que alguns dos “avancos” existentes no
ordenamento juridico patrio foram, inclusive, percebidos pelos autores,
conforme o demonstra a nota de rodapé n° 109, constante da pagina 56 da
obra em exame, a qual faz referéncia a Lei n°® 4.717/65, que disciplina a A¢ao

Popular.

2.2 Algumas questbes semanticas e filosoéficas

Nao é nova nem atual a discussao acerca da dificuldade de delimitar-se

o significado do vocébulo justica'®, embora se perceba, como adverte Nelson

1% palavra de origem latina: justitia. Sobre ela, em breve prefacio, comenta Rainer Forst: “O
conceito de ‘justica’ €, em geral, simbolizado de modo bem determinado: como a Justitia, de
olhos vendados, com uma balanca numa das maos e uma espada na outra. Os olhos
vendados simbolizam a imparcialidade, sua caracteristica central; a balanca representa a ideia
de ponderacéo, de medida igual, que atribui ‘a cada um o seu’; a espada sublinha o carater
definitivo e a autoridade de seu juizo. A justica é a virtude politico-moral mais elevada, pela
qual podem ser medidas como um todo as relag@es juridicas, politicas e sociais — a estrutura
basica da sociedade. Contudo num olhar mais preciso, manifestam-se duvidas sobre essa
apresentacdo da ideia de justica. Em que estd fundamentada sua autoridade normativa, uma
vez que a lei divina ou natural perdeu sua validade? A ‘justica’ ndo significa sempre alguma
coisa diferente, dependendo do que em cada época e cultura se considera como justo?
Imaginemos a Justitia numa sociedade religiosa e politica caracterizada de modo
completamente diferente: a justica ainda apela a conceitos morais universalistas, comuns? A
venda nos olhos da também motivo a questionamentos: que tipo de representacdo de
imparcialidade é esta que, ‘sem fazer distingdes entre as pessoas’ pretende ser ‘justa’ para
pessoas individuais? Uma razdo que se afasta das experiéncias humanas concretas nao corre
o risco de se tornar ela mesma cega frente as necessidades diferentes dos seres humanos? Se
nos voltarmos para o simbolo da balanca, a pergunta sera: como a razdo pode encontrar uma
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Saldanha (1977, p. 305), que em “quase todas as linguas dos povos ocidentais
(e dos classicos), as palavras que designam a idéia de justica tém ligacdo com
a idéia de retitude. Como também as que designam a idéia de direito”.

Desde a antiguidade, filésofos*' debrucaram-se sobre o tema sem, no
entanto, chegarem a uma concluséo satisfatéria (em verdade, as indagacoes
sempre superaram as respostas). Tanto assim, que inumeras teorias
(inacabadas e constantemente refutadas) foram e sao, até hoje, elaboradas por
estudiosos de diversas areas do conhecimento humano (filésofos, juristas,
sociélogos, economistas etc.) e encontram-se, inexoravelmente, ligadas, néo
raras vezes, a sentimentos e a valores que exigem certo grau de abstracao
(tais como afinidade, virtude, alteridade, bondade, caridade etc.).

Parafraseando pequeno trecho da narracdo desenvolvida por Paulo

José em documentério visceral denominado “A Ilha das Flores'®” (FURTADO,

medida uniforme para a complexidade de pretensdes conflitantes? E o emprego da espada nédo
pressupde um juizo definitivo e infalivel, fundado em normas vdlidas de modo absoluto,
inacessivel aos seres humanos?” (Contextos da Justica: filosofia politica para além de
liberalismo e comunitarismo . Traducdo Denilson Luis Werle. Sdo Paulo: Biotempo, 2010).

! Nelson Saldanha esclarece que: “Seria possivel afirmar que o desejo de justica tem
acompanhado todas as épocas e todas as civilizagdes. Certamente que tem havido diferentes
concepcdes do que seja a justica, mas sempre o problema esteve presente, quase como um
arquétipo, nas representacdes e nas indagacdes de todos os povos. Todas as religifes tém
sido portadoras de alguma idéia de justica; o judaismo, inclusive, legou algumas nocdes
basilares a respeito do assunto.

Na Grécia pré-socratica, a justica foi considerada como ‘decisdo’ (dike), impregnada de
representacdes miticas, em alternancia com themis (‘conselho prudente’). Com Sdcrates, o
pensamento grego firmou conceitualmente a exigéncia de simetria entre o justo agir e o reto
pensar. Platdo erigiu todo o seu sistema politico a base da tematica da justica: a justa
ordenacdo da cidade como correlato da correta colocagdo dos homens em seus lugares
sociais. Também Aristoteles fez girar sua ética sobre a nogdo de justica. O estoicismo,
postulando uma elevacdo do espirito ao nivel do cosmos, e do logos césmico, pretendeu
derivar dessa elevacéo o entendimento (e a aceitacéo) da realidade como algo justo.

O Cristianismo, tomando o legado judaico, indicou uma nova visdo do problema, com a
referéncia a justica divina e com a lei de amor ao préximo: mais a caridade, aliads, do que a
justica. Nos séculos ditos medievais, muito se pensou sobre a justica, ndo s6 nos textos mais
tarde “consagrados”, mas também na critica social contida na literatura (inclusive a literatura
das chamadas heresias). O pensamento moderno tem apresentado numerosas reflexdes sobre
0 tema, inclusive com Leibniz, nos inicios do lluminismo. Liberais e socialistas falaram
enfaticamente de justica, ao tempo da Revolugao Francesa e durante o século XIX. No século
XX, as duas grandes guerras e o advento do mundo soviético, do fascismo e do nazismo, tém
propiciado novos questionamentos, que em nossos dias prosseguem, a vista da violéncia
crescente e de outras guerras, opressfes e desigualdades. Os juristas, pelo lado do formalismo
ou pela via axiolégica, continuam a indagar em torno do assunto” (in Enciclopédia Saraiva do
Direito . Coordenacéo do Professor R. Limongi Franca. S8o Paulo: Saraiva, 1977, p. 305).

2 0 filme retrata a dinamica de uma sociedade consumista de forma densa e dramatica,
mostrando como o alimento que é descartado por muitos, por se entender ndo aproveitavel ao
consumo, é disputado por aqueles que ocupam as faixas da miserabilidade, numa espécie de
“lixdo” depois de ser descartado até mesmo para servir de alimento aos porcos. Uma das
frases mais marcantes da narracéo: “O que coloca os seres humanos da llha das Flores depois
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1989), pode-se dizer que “justica € uma palavra que o sonho humano
alimenta, que ndao ha ninguém que explique e ninguém que nao entenda”.

Kelsen'® revela toda a angustia de buscar-se uma definicdo sobre o que
seja justica, em estudo minucioso que teve por objeto as concepc¢des pensadas
pelos filésofos gregos classicos (sobretudo Socrates e Platédo), objetivando, ao
final de sua obra, harmonizar as ideias de justica e direito.

Fato € que se discute ndo s6 qual a melhor delimitacdo conceitual, mas,
também, quais sdo as “espécies” de justica (politica, legal, social, econémica,
coletiva, individual, dentre outras). Dai falar-se, por exemplo, em justica comum
(ou mesmo publica, no sentido de coletividade) e em justica particular.

Nos grupos sociais primitivos, em que vigorava a Lei de Talido
(simplistamente traduzida pelo brocardo “olho por olho, dente por dente”),

dos porcos na prioridade de escolha de alimentos é o fato de ndo terem dinheiro nem dono. O
ser humano se diferencia dos outros animais pelo tele-encéfalo altamente desenvolvido, pelo
polegar opositor e por ser livre. Livre € o estado daquele que tem liberdade. Liberdade é uma
palavra que o sonho humano alimenta, que ndo ha ninguém que explique e ninguém que nao
entenda”.

¥ Ao tratar do tema “A esséncia da Justica”, Kelsen questiona: “Entdo, o que é
verdadeiramente o Bem, que, em algum sentido, contém também a justica? Esta a pergunta
capital, que, irrespondida, faz de quase todos os dialogos de Platao fragmentos incompletos, e,
de seus esforcos, meros questionamentos sem solucdo, tdo-somente pontos de partida sem
qualquer conclusao. O que é pois esse Bem, que significa a felicidade tanto do individuo
quanto do todo, visto que a felicidade ndo € um sentimento subjetivo, mas um estado objetivo:
a ordem da justica? Esse Bem que constitui o objeto, o Unico e verdadeiro objeto do
conhecimento genuino? Trata-se da meta direta ou indireta da maioria dos didlogos de Platéo,
inclusive dos que antecedem a Republica. Tal o caso do Laques, que tem por objeto a
coragem, a qual, no entanto, é ali definida como um saber acerca do Bem; do Protagoras, a
cujo problema central pertence a pergunta sobre o sentido do Bem; do Carmides, esse didlogo
acerca da sofrosine, da qual se afirma ser o conhecimento do Bem seu componente mais
essencial; do Hipias Maior, que trata da esséncia do Belo, entendendo-o claramente como o
Bem. Até sua grande obra sobre o Estado, os esforcos de Platdo nao foram além de
tautologias inteiramente desprovidas de sentido. O Trasimaco — primeiro livio da Republica —
mostra bem a situacdo em que se encontrava a investigacao platdnica ao final desse periodo
de sua producdo. O contelido objetivo do que se busca sobre o nome de “Bem” ou “justica”
ainda nado esta definido. Tampouco a percepc¢do, adquirida junto aos pitagéricos, de que a
retribuicdo é a esséncia da justica e de que a certeza de sua existéncia estaria assegurada
pela crenca no Além, traz qualquer outra contribuicdo no que se refere ao conteddo da justica.
“Paga”, afinal, significa apenas que se ha de ligar o Bem ao Bem — isto é, a recompensa — e,
portanto, o Mal ao Mal, ou seja, a punicdo, mas ndo é o verdadeiramente decisivo: no que
consiste 0 Bem, quando se deve considerar bom um comportamento humano, e mau o
comportamento oposto. A definicdo da justica como retribuicdo é de carater puramente formal;
tanto quanto a igualdade ou a harmonia, sdo todas idénticas no fundo, na medida em que
postulam que coisas iguais se contrabalagam, se equilibram; trata-se, pois, de um conceito
formal da ordem na medida em que a paga aponta apenas para um procedimento no qual o
Bem se concretiza e o Mal é aniquilado. De qualquer modo, se desejamos aplicar esse
procedimento, € preciso saber primeiro 0 que € o bom (e o que é o mau). Como retribuicdo, a
justica é, por assim dizer, apenas a forma a partir da qual o Bem recebe o seu contetido” (in A
ilusdo da Justica . Traducdo Sérgio Tellaroli; revisdo técnica Sérgio Sérvulo da Cunha. 32
edicdo. Sado Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 446-448).
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falava-se em justica privada (na qual prevalecia a vontade — a “lei” — do mais
forte). Quando o Estado avocou a responsabilidade de dirimir os conflitos que
ocorriam no meio social, a fim de evitar a degradacdo da sociedade decorrente
da falta de razoabilidade e de proporcionalidade proprias da vinganca privada,
passando, assim, a exercer 0 monopoélio da solucédo desses conflitos, originou-
se a chamada justica publica.

No ambito juridico, percebe-se que a ideia de justica esta intimamente
relacionada & de pretens&o™, tanto assim que é notéria a frase apropriada pela
ciéncia do direito (e mecanicamente repetida nos meios académicos): fazer
justica é dar a cada um o que é seu por direito’®, salientando-se que cabe &
ordem juridica estabelecer direitos e deveres, bem como criar 0s mecanismos

para satisfazé-los.

* Neste ponto, a ideia de pretensdo é trazida tal como comumente estudada nos meios
académicos, vale dizer, tal como refletida na norma civil (“violado o direito, nasce para o titular
a pretensdo” — Artigo 189, Cadigo Civil)

> Johannes Messner assinala que: “A palavra justica significa um equilibrio entre pretenséo e
prestacao. Dai que se use em dois sentidos. Se dizemos que a justica exige algo, estamos
pensando em direitos a que se deve corresponder; pensamos também, por conseguinte, na
obrigacdo que ha de respeita-los. No primeiro caso, figura em primeiro plano a idéia da ordem
da justica em que se fundam pretens@es juridicas em virtude do direito natural ou do direito
legal. No segundo caso, esta em primeiro plano a idéia da virtude da justica, como disposicao
para cumprir os deveres juridicos. Ambos o0s aspectos do conceito sdo indissoluvelmente
unidos, e por conseguinte, devem ser visiveis no conceito de virtude. E por isso que, ao definir
a justica, afirmamos que ela é a firme disposicdo (habitus) da vontade para satisfazer as
pretens@es juridicas de cada um, ou, mais sucintamente, a conduta de dar a cada um o que é
seu. Portanto, a justica é a virtude determinada pelo principio juridico supremo do suum cuique,
imediatamente cognoscivel. O suum consiste, em cada caso, numa pretensdo juridica fundada
no direito objetivo, correspondendo a essa pretenséo o dever da justica, como virtude subjetiva
manifestada numa acdo ou numa omissdo. Dai se infere que a justica se baseia no Direito e
ndo o Direito na justica. Primeiro estdo os direitos; e a conduta que se harmoniza com os
direitos de outros é que constitui a virtude da justica.

Por este motivo, a justica ndo se pode basear na simples consciéncia juridica, nem num
simples sentimento juridico ou num mero sentido da justica, nem ainda na experiéncia da sua
utilidade ou no sentimento de valor. T6das as tentativas que se fizeram para encontrar désse
modo um fundamento da pretenséo juridica ficam a meio caminho; acontece 0 mesmo com as
tentativas de fundamentar a ética no sentimento moral: pelo menos, se se fala de filosofia e
ética cientificas do Direito, como € o0 nosso caso. Temos frisado constantemente que, em
diversos aspectos, concedemos a maxima importancia a consciéncia juridica como faculdade
racional e sensivel; mas, por outro lado, também ndo deixamos de sublinhar que a consciéncia
juridica, o sentimento do Direito e do valor, sédo insuficientes por estarem sujeitos ao érro
subjetivo. O que faz falta realmente, para conhecer em termos cientificos a verdade do Direito
e do valor, sdo critério objetivos. Dentro da realidade do Direito propriamente dita, o que
constitui fundamento da ordem juridica ndo é a consciéncia juridica subjetiva: é, sim, a
consciéncia juridica social, que tem uma esséncia objetiva, pois, embora proceda da
consciéncia juridica natural, esta ligada nos seus efeitos aos requisitos objetivos fundados na
natureza social do homem” (in Etica Social . Traduc&o de Alipio Maia de Castro. Sdo Paulo:
Editora Quadrante, 2007, p. 412-413).
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Outra observacdo € que, quando o vocabulo justica € grafado com a
inicial mailscula, é utilizado para designar o préprio Poder Judiciario ou um
determinado conjunto de érgéos jurisdicionais que integram sua estrutura (séo
exemplos que confirmam tal asseveracdo o fato de referir-se a Justica
Estadual, a Justica Federal, a Justica do Trabalho, a Justica Militar, a Justica
Eleitoral etc.).

Tem-se, portanto, que a imprecisdo do termo justica debilita, ainda mais,
a compreensdo da locugdo “acesso a justica”, propiciando equivocos ndo sé
para os operadores do direito, mas, principalmente, para os jurisdicionados
(entendidos, aqui, como os destinatarios aptos a fruir do adequado exercicio,

por parte do Estado, da funcéo jurisdicional).

hY

2.2.1 “Acesso a justica” como acesso a “ordem jurid ica justa”

J& nas derradeiras paginas de sua obra, Dinamarco (2008, p. 359)
esclarece que todo o trabalho ali desenvolvido “volta-se a essa sintese muito
generosa que na literatura moderna leva o nome de acesso a justica”. Com

isso, conclui que

Falar em instrumentalidade do processo ou em sua efetividade
significa, no contexto, falar dele como algo posto a disposicao das
pessoas com vista a fazé-las mais felizes (ou menos infelizes),
mediante a eliminagéo dos conflitos que as envolvem, com decisdes
justas. Mais do que um principio, 0 acesso a justica € a sintese de
todos os principios e garantias do processo, seja no plano
constitucional ou infraconstitucional, seja em sede legislativa ou
doutrinéria e jurisprudencial. Chega-se a idéia do acesso a justica,
que é o pélo metodolégico mais importante do sistema processual na
atualidade, mediante o exame de todos e de qualquer um dos
grandes principios (DINAMARCO, 2008, p. 359).

Argumentando que o “acesso a justica’ configura a convergéncia de
todas as garantias processuais somadas, sendo elas, no seu entendimento, a
garantia do ingresso em juizo (que se “materializa” através da norma contida
no inciso XXXV, do Artigo 5° da Constituicdo da Republica), do devido
processo legal, do contraditorio, do juiz natural e a da igualdade entre as
partes, Dinamarco (2008, p. 361) assevera “que O processo tem por escopo

magno a pacificacdo com justica”, sendo “indispensavel que todo ele se
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estruture e seja praticado segundo essas regras voltadas a fazer dele um canal
de conducdo a ordem juridica justa’. Tal acesso, para o citado autor, esta
inexoravelmente ligado a efetividade do processo, uma vez que 0 concebe
como instrumento da jurisdicdo, a qual se coloca “ao centro da teoria
processual ™® (DINAMARCO, 2008, p. 90). Todavia, a preocupacdo de
Dinamarco em colocar no centro da ciéncia processual o estudo da jurisdicéo,
e enaltecer sua natureza de poder, revela que, em verdade, a funcéo
jurisdicional, assim concebida, deveria ser inserida na Teoria Geral do Estado
e, ndo, do Processo.

Ao cuidar de tal questéo, ja em suas conclusdes, Dinamarco (2008, p.
378), a despeito de reconhecer que o0 exercicio da atividade jurisdicional
esbarra nos limites legais, resume que o juiz deve atribuir valor as situacoes e
analisar os fatos colocados a sua apreciacao para julga-los “de acordo com os

reais sentimentos de justica correntes na sociedade de que faz parte e

dos guais_ele é legitimo _canal de comunicacdo " (destaques e grifos néo

constantes do texto original), acrescentando:

“sempre que o0s textos comportem mais de uma interpretacéo
razoavel, € dever do juiz optar pela que melhor satisfaca ao
sentimento social de justica, do qual é portador (ainda que as
palavras da lei ou a mens legislatoris possam insinuar solucdo
diferente). Ele ha de interpretar a prova e os fatos, também, por esse
mesmo critério” (DINAMARCO, 2008, p. 378).

Jeanine Nicolazzi Philippi (2001, p. 386), indagando se a palavra do
“Outro” (aquele que detéem o poder de mando sobre os demais) seria a Unica
possibilidade de compreensao da lei (e, aqui, a expressao lei € utilizada no
sentido de criagdo normativa, lato sensu), aduz que “a leitura cruzada entre
direito e psicanalise questiona essa via régia percorrida pelos discursos
juridico-politicos a partir da tradicdo romano-medieval, ao enfatizar a
especificidade do desejo que circula em torno da inscricdo dessa

normatividade, e, com isso, procura deslocar o eixo das analises centradas na

' Mesmo nao se referindo ao cerne do presente estudo, faz-se mister breve comentario acerca
do equivoco de Dinamarco neste ponto: considerando o entendimento do autor de que
jurisdicdo é poder exercido pelo Estado, através da figura do juiz (Estado-juiz), ndo deveria a
mesma gravitar no centro da teoria processual; deveria, sim, ser objeto de estudo de teoria do
Estado, por se tratar de uma de suas func¢des essenciais.
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idéia de um individuo consumidor de normas para a explicitacdo da
responsabilidade do sujeito produtor de legalidade”.

A ideia, defendida e difundida pelos instrumentalistas, de que o julgador,
em virtude de sua experiéncia e por ser o detentor de um saber quase
sobrenatural, de uma sensibilidade e de um bom senso ou senso de justica
(concepcao que reduz a funcéo jurisdicional, na modernidade, a mera atividade
judicante), é capaz de substituir, “satisfatoriamente”, o devido processo
(constitucional), posto que se vislumbra o processo como um instrumento a
servico da jurisdicdo para o alcance de escopos metajuridicos, acarreta, nos

dizeres de Rosemiro Pereira Leal (2002, p. 32),

(...) um clientelismo consumista episodicamente satisfeito numa
I6gica fetichizada de um mercado de decisdes ageis, sem que 0s
conflitos sociais e econdmicos sofram reducdo pelo exercicio
fiscalizatério  popular e incondicional de controle da
constitucionalidade democratica na base de producdo e aplicagdo
das leis no marco juridico-teérico do devido processo constitucional.

Esse fetiche, de producédo de decisdes judiciais (meramente no aspecto
quantitativo), ganhou mais poténcia a partir da interpretacéo equivocada que se
faz acerca do principio da celeridade procedimental (e, ndo, processual), ha
muito ja reconhecido, mas inserido, expressamente, no texto constitucional a
partir da Emenda n°® 45/2004 (que acrescentou ao Artigo 5° o inciso LXXVIII),
permitindo uma atuacdo judicante menos adstrita ao ordenamento juridico,
vilipendiando o principio da reserva legal.

As ideias da chamada Escola Paulista sdo nocivamente absorvidas por
diversos autores que se colocam a disposicdo para, consciente ou
inconscientemente, divulga-las/propaga-las, as vezes ainda mais distorcidas e
falaciosas, como demonstra Paulo Cesar Santos Bezerra (2008, p. 132), em
obra que, apesar de encontrar raizes no pensamento dominante, busca
perquirir acerca do tema “acesso a justica”, abordando-o como “um problema
ético-social no plano da realizacdo do direito”, ao comentar trechos da dic¢édo
de Joaquim Falcdo em obra intitulada Justica: promessa e realidade'’, na qual

este Ultimo assevera que

" Dados da obra referenciada: Organizacdo AMB. RJ: Nova Fronteira, 1996, p. 272-273
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(...) se conseguirmos aumentar a oferta de sentenca, este aumento
terd um impacto positivo no crescimento da demanda. As formas
alternativas de solucdo de conflitos, dentre elas destaca-se a lei do
mais forte, a violéncia e a passividade que destroem a cidadania,
perderdo publico e forga. (...) acredito fortemente no poder educativo
e exemplificativo de sentencas ageis - minimamente justas, € 6bvio -
motor principal do aumento da demanda. Um judiciario mais legitimo,
porque mais eficiente, porque produziu sentencas mais rapidamente
€, no Brasil de hoje, a melhor receita contra a violéncia.

A &gil producdo de sentencas, “minimamente justas” (como sugere o
referido autor), por si s6, ja configura uma violéncia perpetrada pelo proprio
Estado em detrimento dos individuos, se alcancada através da violacdo dos
principios que orientam o modelo constitucional de processo.

Com razdo Rosemiro Pereira Leal (2002, p. 32) quando conclui que,
atravées de uma “jurisdicdo compulsoriamente decisoéria”, substitutiva do
processo, “desentulha-se o Judiciario e se perpetua a autocracia”. Nenhuma
outra colocacdo seria mais lacida, bastando que se verifiquem as Ultimas
reformas sofridas pelos Cdédigos de Processos (Civil e Penal) e as propostas
para novos Codigos, que reforcam a concepcao equivocada de “poder” e o
concentra cada vez mais “nas maos” dos juizes.

André Del Negri (2008, p. 44-45), ao desenvolver estudo sobre “O
Estado e a metafisica do ‘poder na contemporaneidade”, percorre a historia
para demonstrar as muta¢des que o conteudo do conceito de poder sofreu,
trazendo uma concepcdo mais adequada ao reforcar que, na atualidade, o
poder encontra seu fundamento na legalidade legitimada, o que nos remete a
ideia de que o poder emana do povo, em nome de quem deve ser exercido, e

conclui que

(...) o Estado ndo é um ser psicologico, e essa tentativa de
psicologizar o Estado com expressdes “o Estado quer”, o Estado
deseja”, ndo encontra guarida na contemporaneidade indexada ao
pensar democratico construido a partir da quebra da triade poder-
tradicdo-autoridade. O que emerge dessa reflexdo é que a palavra
poder ndo tem os significados de violéncia que lhe deram a historia
ou que lhe possam dar alguns estudiosos tardios da modernidade,
uma vez que “poder”, para nos, é sindnimo de supressao de dialogo,
e, portanto, ndo encontra mais acolhida na pos-modernidade que
preza a quebra da tradicdo e da autoridade. Dai, a necessidade de a
palavra sofrer um metamorfoseamento e passar a ser utilizada, neste
livro, no sentido de dever, de respeito a lei escrita criada pelo Povo
como legitimador do ordenamento (povo como instancia global de
atribuicdo da legitimidade democratica) ou, ainda, com a
denominacdo de atividade ou funcao (atividade constituinte, atividade
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legislativa, funcdo estatal, atividade jurisdicional) a fim de fugir da
aplicacdo nomenclatural do autoritarismo dos 6rgdos dirigentes,
legiferantes e judicantes de um Estado.

A reflexdo sobre as colocacdes acima transcritas € de importancia
impar, uma vez que refuta o entendimento de que o processo é instrumento de
composicdo de litigios e de que, com o objetivo de atingirem-se escopos
metajuridicos, o julgador, ndo sO0 pode como deve, valer-se de sua
sensibilidade para dirimir o conflito com “justica”, promovendo a pacificagéo
social, e propiciando o acesso a “ordem juridica justa”. Tal ordem somente sera
justa se for alcancada com a efetiva participacdo dos envolvidos e afetados
pela decisdo na construcdo do pronunciamento emanado dos Orgaos
jurisdicionais, pois, ainda que sejam atos imperativos do Estado, ndo podem
ser fruto da imposicao arbitraria de sua “vontade”. No Estado Democratico de
Direito o provimento sé é legitimado pela participacdo, em igualdade de
condicbes, dos interessados, cabendo ao juiz, tdo somente, aplicar o direito de
acordo com as normas que integram o ordenamento juridico. A ordem juridica
somente poderd ser qualificada de “justa” ap0és tal aplicacdo, verificando-se,
ainda, a obediéncia imprescindivel ao modelo constitucional de processo.

2.2.1.1 Breve excurso sobre “As Leis” de Platiao *®

Os dialogos através dos quais se registravam 0s ensinamentos de
Platdo, por sugestao de estudiosos, devem ser lidos sequencialmente, a fim de
assimilar-se o tema proposto, de um modo geral. Como referidos diadlogos se
desenvolvem tendo por objeto questdes afetas a vida real, a adequada
compreensao passa, também, pela identificacdo dos interlocutores ou da €poca
em que se desenrolaram, ja que tais aspectos interferem, consideravelmente,
para tal desiderato. At¢é mesmo as palavras podem ser utilizadas com

conotacoes, ligeira ou totalmente diferentes, posto que tudo é contextualizado.

¥ 0 presente excurso foi elaborado a partir da leitura do Livro X de As Leis de Platdo
(traducdo Edson Bini, Bauru: Edipro, 12 edi¢do, 1999), bem como dos textos: a) Como ler um

dialogo platénico , de Samuel Scolnicov (Sdo Paulo: Hypnos, 2003, p. 49-59); b) A psicologia

de Platdo, de T. M. Robinson, tradu¢do Marcelo Marques (Sao Paulo: Loyola, 2007, p. 187-
200); e c) Politica, Teologia e Filosofia nas Leis de Platdo , de Richard Romeiro Oliveira
(Belo Horizonte: Sintese, 2007, v. 34, n® 110, p. 335-361).
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Na obra de filosofia politica denominada “As Leis”, Platdo busca perquirir
sobre a organizacdo da polis, isto é, da vida comunitaria. E o faz através da
verificagdo da legislacdo aplicada e da jurisprudéncia. Neste dialogo, a
organizacdo da polis é estabelecida através de uma perspectiva teocratica,
tendo em vista que as leis apresentavam como fonte o divino.

O dialogo de “As Leis” ocorre durante o dia quando os personagens — 0
estrangeiro de Atenas, o jovem cretense Clinias e o espartano Megilo —
seguem na direcdo de uma caverna sagrada, onde se encontra refugiado o
santuario de Zeus, ao abrigo da luz do sol, ao contrario do que ocorre no
dialogo “Republica”, que se deu a noite, tendo como principal passagem a
“Alegoria da Caverna”, para que se discutisse acerca da organizacdo da
cidade, no qual se erigiu a valor fundamental e privilegiado a religido.

“As Leis”, didlogo sobre o qual recai 0 presente excurso, deu-se num
contexto eminentemente politico e cuidava de fundar-se uma nova polis (é
considerado o Unico didlogo politico, uma vez que 0s personagens estao
engajados na vida politica da cidade). Todos os seus elementos exercem tarefa
de cunho legislativo, objetivando a elaboracdo de um “codigo de leis” (nomdi).
Justamente por seu carater politico, aparentemente o discurso filosofico
encontra-se menos refinado, pois o didlogo volta-se para a vida politica de
forma visivelmente mais concreta.

Nele, Platdo prop6s que a norma juridica devesse ser precedida de um
preambulo persuasivo (quase uma exposicdo de motivos das leis propostas,
sobretudo, no que concernia as penas). O preambulo, todavia, deveria conter
um logéi, ou seja, um argumento filosofico.

Sendo o ultimo e mais longo de seus dialogos, “As Leis” origina-se de
um momento de maior maturidade, tendo mais amplitude e, apesar de pouco
lido, apresenta significado filoséfico importante na vida politica da polis e na
obra de Platdo (corpus platonico), mostrando-se como um dialogo fundamental.

Ao presente estudo interessa, especificamente, o “Livro X” de “As Leis”.
Nele, a politéia de “As Leis” propbs um regime teocratico (teocracia, aqui, como
entrelacamento entre politica e religido), uma vez que havia uma inegavel
influéncia religiosa em toda a vida civil da polis. A religido funcionava (como

ainda nos dias de hoje) como um fundamento privilegiado de todas as praticas,
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valores e leis propostas pela polis, assumindo um valor decisivo no modelo de
politéia concebida no didlogo. E possivel verificar-se que o elemento teolégico
se desenvolveu desde o inicio do dialogo, quando o estrangeiro de Atenas
indaga qual é a origem divina das leis das comunidades de Creta e de Esparta.
Tal elemento funciona como uma tarefa primordialmente teorica, servindo como
referéncia para que o legislador consiga fazer a mediacdo entre o divino e o
politico.

O cenario do dialogo expbe a relevancia dos elementos teoldgicos e
religiosos para a melhor compreensao dos elementos politicos da cidade.
Assim, a presenca da religido é macica, destinando-se a impregnar toda a vida
civil. O local de sua fundacéo é formado pela terra-mée nutriz, que € divinizado.
O legislador manda construir uma acropole cercada por muros, destinada a
Zeus, Atenas e Héstia. A ideia € a de que a acrépole domine a cidade e Ihe
imponha sua presenca piedosa. Doze tribos sdo formadas e cada uma delas
sera associada a uma divindade olimpica, promovendo culto e sacrificios ao
seu deus.

Ha uma agora central, a qual devera ser circundada por templos e
outros locais religiosos. Até os rincdes da cidade, enquanto habitados por
divindades, abrigam altares para veneragfes. A religido penetra e permeia
todos os ambitos da vida civil. Os templos nao funcionam apenas como lugares
destinados ao culto religioso, mas, também, para reunides politicas.

E sugerida uma magistratura que funcione como uma espécie de
ministério, ou mesmo, fiscal da educacdo. O magistrado sera eleito no templo
dedicado a Apolo e a Hélios, como um ministro. Os eleitos atuam como
auditores, responsaveis por fiscalizar o trabalho dos demais magistrados,
sendo considerados sacerdotes do deus e residindo no templo onde forem
nomeados. Os tribunais devem ser instalados na agora e as decisfes por eles
proferidas, revestidas de sacralidade.

Os generais e 0s outros militares seriam escolhidos da mesma forma.

A fusao religido-direito-politica ndo € uma criacéo platénica, mas, fez-se
uma apropriacdo desse aparato institucional ja existente nas polis gregas (vale

ressaltar que havia uma religido civil oficial).
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As diretivas oriundas dos oraculos orientavam a proposta das leis para a
cidade. Objetivando tornar a religido grega tradicdo, Platdo prop6s uma
purificacdo moral, a qual se daria através de uma reforma ética. Os deuses,
apresentados de forma privilegiada, tinham de ser verazes, justos, dotados de
uma representacao ética religiosa: era a proposta de uma moralizacdo no que
concernia ao trabalho dos deuses e das divindades. Neste ponto, destaque-se,
reside a originalidade platonica.

A partir do momento em que a religido se apresentava com natureza
eminentemente moral e o0s deuses passavam a ser concebidos como
“garantes” de toda a estrutura comunitaria, estes ndo mais podiam ser
introduzidos conforme figuravam na mitologia tradicional: como mentirosos ou
enganadores.

Vislumbra-se, a esta altura, o forte entrelacamento entre politica, direito,
religido e moral.

Platdo pretendia, dessa forma, valer-se da religido (aqui, permeada de
moralidade) como mecanismo idéneo, apto a formular a “ordem” da cidade. Ha
um fundamento religioso de todo o ethos na ordem politica. As leis devem ser
compreendidas do ponto de vista pratico e civil, com o intuito de fundamentar-
se e de legitimar a vida civil. Seu valor nao é teorético ou especulativo, mas, de
utilidade politica para manter a “boa ordem” na comunidade.

“As Leis” privilegiam a politizacao da teologia.

Assim, a religido atua como um cimento da ordem moral da polis (ordem
fundamental para a formacédo da cidade), sendo que, sem ela — a religido — ha
um comprometimento de toda a obra (estrutura) social, jA que ndo haveria a
possibilidade de imposicao de sancdes divinas (de ordem transcendental).

O ethos comunitario encontra uma justificacdo divina para a efetivacao
da vida civi. Num primeiro momento, a teologia surge nas leis como um
fendbmeno visceralmente politico, sendo a forma dos legisladores disseminarem
0s mecanismos de controle por eles considerados como salutares.

A teologia ndo se mostra como uma especulagéo teorética, posto que ha
uma identificacdo das instancias (politica, religido, direito, moral). Tal ligacédo
decorre do fato de Platdo entender que nem todos os individuos estavam

preparados para assumir e suportar 0s compromissos sociais. A necessidade
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de manutencdo da religido encontra guarida no discrepante hiato existente
entre o fildsofo e a multidao, o que justificaria as duas moralidades.

Filosofia e religido ocorrem no plano politico em razdo da moralidade
“alternativa”: toda a sociedade politica precisa de deuses e de cultos. Assim,
uma teologia civil garante a moralidade publica e exige o cumprimento de suas
normas.

O dialogo “As Leis” sugere, também, que a filosofia devesse estar apta a
defender o conteudo religioso contra o0 ataque dos hereges, que visavam a
destruir o ethos comunitario. A religido oficial (teologia civil) sozinha n&o
conseguiria defender-se (somente a filosofia consegue defender-se contra as
heresias).

No contexto de “As Leis”, o ateismo surge como um fenbmeno nocivo e
muito perigoso a ordem publica, ou seja, ao ethos comunitario, pois esvazia o
campo dos valores e o direciona a uma mera convencao engendrada pelos
homens.

A disputa physis X némos/tékhne é o elemento filoséfico fundamental
ateu que ameaca a ordem publica da comunidade. No “Livro X", h4 uma
tentativa platbnica de conciliarem-se estes dois elementos.

Para combater o ateismo, Platdo prop8e a criacdo de uma lei contra a
impiedade, a qual devera conter um preambulo (repita-se, persuasivo) e um
estatuto diferenciados. Ndo podera abarcar apenas um conteddo teorético-
retérico. Para obstar os ataques ateistas, era necessario elaborar-se um
preambulo com uma sequéncia de logdéi de carater argumentativo de
demonstracao.

Referido preambulo visava a demonstrar, alternativamente, como
funcionava a ordem natural, onde o nols se encontrava presente desde o
principio da naturalidade césmica. Gracas a isso, 0 estrangeiro acreditava que
seria possivel superar a clivagem convencionalista do discurso cosmolégico
ateu.

A filosofia defendia os ensinamentos religiosos oficiais. O intelecto e a

racionalidade apareciam como primordiais, estando presentes na natureza.
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A teologia filoséfica racional figurava como um fator decisivo para
manter o ethos comunitario, ja que era a uUnica em condi¢cdes de impedir os
ataques do ateismo.

Platdo garante a essa lei o mais belo preludio de todos os outros
preambulos, atribuindo-lhe, assim, importancia extraordinaria. A teologia civil
transforma-se na teologia filoséfica natural.

Platdo inaugura, no “Livro X”, um tipo de logos que seria fundamental no
curso da filosofia ocidental. Seria o primeiro tratado teoldgico sistematico com
um logos puramente filoséfico acerca da existéncia dos deuses.

A lei contra a impiedade, no entanto, ndo € criagdo de Platdo. Em
Atenas ja havia uma legislacdo nesse sentido, mas, a ideia do predmbulo, esta
sim, é de origem platonica. A teologia platonica pode ser entendida como um
capitulo do Cdédigo Penal.

A proposta fundamental dessa teologia era fornecer argumento ao
Caodigo Penal, pois ele derivava da deficiéncia da Paidéia. Numa cidade onde
viviam homens comuns, nenhuma paidéia mostrava-se como meio idéneo a
suprimir as deficiéncias dos seres humanos, impedindo-os de cometer delitos.

A natureza rudimentar dos homens tornar-se-ia refrataria de
comportamentos ddéceis, recorrendo-se, unicamente, a forca (coercdo) para
conté-los. Em toda cidade humana, sdo necessarios 0s elementos de
purificacao.

Finalmente, para Platdo, a punicdo néo representa uma mera retaliagéo.
A pena teria finalidades terapéutica e pedagdgica, pois deveria funcionar como
reformadora do carater (moral) do infrator. Atuaria como uma espécie de cura
do ethos do individuo que cometeu a transgressao para, se nao recupera-lo, ao
menos, torna-lo menos mau. Fazendo as vezes da paidéia, justamente onde

esta falhou, a punigéo possuia o conddo de combinar coercéo™ e ensinamento.

19 Discorrendo sobre a formacédo do conceito de lei na civilizacdo helénica, Jeanine Nicolazzi
Philippi, na obra intitulada A Lei: uma abordagem a partir da leitura cruzada en  tre Direito e
Psicandlise (Belo Horizonte: Del Rey, 2001, p. 31), revela a influéncia das ideias contidas
neste Dialogo de Platdo e elucida suas colocacbes acerca da necessidade de algo
sobrenatural para impor comportamentos, ao reconstruir o caminho trilhado entre direito e
religido. Referindo-se ao histérico Codigo de Hamurabi, assevera: “Considerado o mais
extenso e completo cédigo da Antiglidade, esse Ultimo documento coloca de maneira
inequivoca a procedéncia divina da lei. Desde o prélogo, Hamurabi esclarece o carater
religioso das suas normas, invocando duas deidades destacadas, na antiga Mesopotamia, para
especial reveréncia: Anum, o deus do céu, e Enlil, o deus da tempestade. (...) A distincdo
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Pela leitura do “Livro X” de “As Leis”, tem-se uma teologia filosoéfica por
detras do desfecho do didlogo platénico, o qual aponta, inexoravelmente, para
a ideia de Deus.

2.2.1.2 A ordem juridica “justa”

Conforme verificado, a expressdo acesso a ordem juridica justa é
comumente utilizada como sindnima de acesso a justica.

Porém, a ordem juridica deve ser analisada levando-se em consideracao
trés dimensdes: a politica, a normativa e a da eficacia.

No que concerne a dimensédo politica, tem-se a eleicdo, por um grupo
social juridicamente organizado, dos fatos que merecem a tutela juridica®.

Em sua dimensdo normativa encontram-se os elementos através dos
quais se exteriorizara o regramento da tutela acima referida, sendo que, para
tanto, tem-se o0 processo legislativo, com todas as suas etapas (iniciativa,
andlise pelas comissfes, votacdo, promulgacdo e sancdo) e, ainda, a
estipulacdo do diploma (lei) adequado para a regulamentacdo de cada tema

elegido (lei complementar, lei ordinaria, lei delegada etc.).

dessas duas divindades evoca, de um lado, a promulgacéo de decretos — por Anum, o proprio
simbolo da autoridade césmica — que exigem obediéncia pois emanam de um deus supremo;
e, de outro lado, as disposicfes necessdrias para punir 0s recalcitrantes, ou seja, 0
reconhecimento de que ndo existe nenhuma garantia de adesdo automatica as ordens vindas
do alto. Desse modo, o poder da tempestade atribuido a Enlil, o deus da coercao, traduz a
remisséo a forga, sem a qual a lei ndo pode operar”.

% po dissertar sobre a objetivacdo da lei do Estado, Jeanine Nicolazzi Philippi acrescenta que:
“A despeito dessas criticas langadas, no século XIX, a legalidade estatal, a radicalizacéo dos
processos de positivacdo do direito, tracada a partir da Declaracdo dos Direitos do Homem e
do Cidaddo de 1789 — sustentada na compreensdo dogmatica da ordem social como um
mundo de individuos atomizados, movidos por interesses particulares, cujas organizacéo e
harmonizacado, sempre possiveis, dependem de legisladores racionais e prudentes, capazes de
estimular as paix6es apropriadas dos sujeitos, evitando e coibindo aquelas consideradas
prejudiciais @ manutencao dos socius —, conduz a uma espécie de panjuridismo, que passa a
tomar conta progressivamente das reflexdes acerca da lei. O questionamento dos mitos
racionalistas do estado de natureza, dos ditames de direito natural e do contrato social no inicio
do século XIX, acrescido pela convicgdo da supremacia da ordem estatal sob as demais
formas de organizacdo dos seres humanos e da infalibilidade do legislador racional, produz, na
sua contraface, o esbog¢o de um sistema juridico auto-suficiente, capaz de oferecer solugfes
univocas para todos e quaisquer casos que envolvam uma pretensao de direito. Inicia-se,
assim, um processo de formalizacdo do sistema juridico como expressdo de uma postura
doutrinaria — genericamente designada de positivismo juridico — que procura enquadrar as
discussdes sobre o direito no ambito das ciéncias experimentais, abordando-o, dessa forma, a
partir de juizos de fato e nao de valor” (in A Lei: uma abordagem a partir da leitura cruzada
entre Direito e Psicanalise .Belo Horizonte: Del Rey, 2001, p. 340).
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Ja no plano da eficacia, importa verificarem-se a aceitacdo e os efeitos
gue a norma produz no meio social (legitimidade) e, em face da dinamica da
sociedade (cujos valores e interesses sofrem alteragbes ao longo do tempo), a
manutencao da adequacao do regramento.

Certo € que, seja qual for a dimensado pela qual se analisa a ordem
juridica (politica, normativa ou no plano da eficacia), sempre havera a
apresentacao de um “predmbulo persuasivo” (na atualidade, levada a efeito
através das exposicbes de motivos, materializadas, ndo raras vezes, em
discursos midiaticos casuisticos), a exemplo do que idealizou Platdo, apto a
convencer e supedanear a edicdo de diplomas normativos. E, no exercicio da
funcdo jurisdicional, a situacdo ndo é diferente: a jurisprudéncia corporificada
pelos tribunais, em grande parte, mitiga normas constitucionais para justificar
provimentos que “reflitam” o anseio do “povo”, uma vez que aos agentes que
atuam em nome do Estado (juizes) é atribuida a missdo de traduzir a vontade
da nacéo.

Ao tratar do limite simbodlico deduzido a partir da teoria da norma,

Jeanine Nicolazzi Philippi (2001, p. 348-349) esclarece que

... se 0 Século XIX compreendeu a positivagao do direito como uma
relacdo causal estabelecida entre a vontade do legislador e a norma
legislada, o século XX apreendeu, em contrapartida, que o direito
positivo €&, sobretudo, imputacdo da validade de determinadas
decisdes (legislativa, judiciaria, administrativa), que, por um lado,
define dentre as mudltiplas possibilidades do agir humano, as
condutas desejaveis e, por outro, estabelece o0s parametros
adequados para a prépria producdo normativa. Tal representacéo da
legalidade do Estado, por sua vez, passa a assegurar para a ordem
juridica estatal a possibilidade de regular todas as condutas humanas
possiveis, a0 mesmo tempo em que redefine a lei em termos de uma
norma adequada para produzir direito.

Manuel Galdino da Paix&o Junior (2002), refletindo sobre os conflitos e
as insatisfacbes decorrentes do convivio em sociedade, aponta como causas
originarias destes o egoismo, inerente ao homem, e a potencial falibilidade
humana, os quais o levam, constantemente, a cometer erros e a praticar
violacOes de toda ordem, o que acarretou a necessidade de se produzir normas
que regulamentassem e viabilizassem a convivéncia entre os individuos, de
forma harmoénica e pacifica, bem como a propria sobrevivéncia da sociedade,

transformando-se, assim, o Estado na fonte, por exceléncia, produtora de tais
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normas (e aqui, deve-se compreender toda a criacdo normativa, ou seja, a
producdo de normas pelo Legislativo e a de sentencas, pelo Judiciario).
Sobre o tema, Rosemiro Pereira Leal (2009, p. 2-3) assevera que:

A insatisfacdo e os conflitos humanos, longe de serem um fator
negativo da paz social, sdo fonte importante da passagem da técnica
juridica de controle normativo pela vontade superestrutural das
classes divinizadas, nobres ou economicamente privilegiadas (mero
fazer ordenado) para a ciéncia juridica (saber ordenado) resultante da
tomada de consciéncia da atuagdo de estruturas juridicas opressoras
gue, por proposta da reconstrugdo cientifica do direito (do direito
praticado na realidade para a realidade do direito reelaborado pelo
pensamento juridico), pudessem ser substituidas por novos e
racionais padr6es normativos (com reducdo de incerteza econémico-
social e busca de equivaléncia nas trocas mercantis e de servico) que
assegurassem a coesdo das sociedades como um todo social
concreto, em paradigmas discursivamente aceitaveis de
sobrevivéncia digna pela maximiza¢ao da riqueza.

Considerando-se que, na realidade, se experimenta o estabelecimento
de regras por parte de uma minoria (a qual as impde a maioria), indaga-se:
como atribuir justica no ambito da criacdo normativa, se o sistema eletivo e de
acessibilidade ao “poder” ndo reflete a ontologia da democracia representativa?
Como se falar em norma “justa”, se o sistema eletivo ndo permite que a
pluralidade e a diversidade sociais estejam realmente representadas?

Por tudo isso, torna-se complexo afirmar que assegurar 0 acesso a
justica € o mesmo que assegurar 0 acesso a ordem juridica justa. Mesmo
porque, O acesso primario, ou seja, aos oOrgaos jurisdicionais, por si sO, ndo
contempla o acesso a um devido processo constitucional, muito menos, a um
pronunciamento estatal (provimento) compativel com os principios instituidores
do Estado Democratico de Direito.

Nem do ponto de vista légico, a asseveragdo de que garantir o acesso a
justica é assegurar 0 acesso a ordem juridica justa encontra sustentacao.

Para chegar-se a uma abordagem ldgica da afirmacdo de que o acesso
a ordem juridica justa € um direito a todos assegurado no texto constitucional,
tem-se, necessariamente, que recorrer aos elementos fundamentais dos
argumentos nela contidos, para que seja feita uma verificagdo adequada do
seu sentido, eliminando-se, assim, as incorrecbes em sua estrutura ou 0S

equivocados raciocinios existentes em seu conteudo.
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A partir de uma definicdo (em seu sentido amplo), entende-se que haja
uma explicagcédo do significado de um termo ou expresséo. Portanto, a definicdo
aplica-se a simbolos, como palavras ou expressfes, jamais a coisas. Multiplos
S840 0S seus objetivos como, por exemplo, aumentar o vocabulario, introduzir
novos termos, dirimir ambiguidades, aclarar o significado ou explicar, de forma
tedrica.

Uma definicdo pode contar com dois aspectos diferenciados em sua
composicdo: uma definicAo descritiva, que visa apenas a reproduzir um
significado ja existente ou uma definicdo estipulativa, a qual introduz um
significado novo.

Podem ser encontradas falacias consistentes em equivocos na
argumentacdo de que todos, por um direito constitucionalmente assegurado,
tém acesso a ordem juridica justa.

As falacias informais, porque decorrem da realidade diuturna, derivam
de fatores mais gerais, tais como a diferenca de funcdo da linguagem ou o
carater ambiguo de alguns termos.

Na assertiva em exame (todos, por um direito constitucionalmente
assegurado, tém acesso a ordem juridica justa), as razbes apresentadas, de
modo algum, sustentam a conclusdo. A identificacdo das falacias nos
argumentos consiste em perceber-se que a conclusédo nao decorre das razdes
ou das evidéncias apresentadas.

Considere-se 0 seguinte argumento: A Constituicdo da Republica de
1988 assegura ao povo o direito de acesso a ordem juridica justa.

Raciocinio sintetizado:

1 — a Constituicdo da Republica de 1988 assegura direitos.

2 — O que esta escrito na Constituicdo afeta o povo e deve ser cumprido.

3 — Assim, 0 povo tem acesso a ordem juridica justa.

A afirmacgédo (1) € uma razao basica, a qual deve sustentar a afirmacao
(2). Se se interpreta a afirmacao (2) como significando que alguns direitos
contidos na CR/88 séao garantidos ao povo, entdo, ela decorre da (1). Mas,
interpretada dessa maneira, a afirmagcao (2) ndo sustenta a (3), como se
pretende (nem a tudo o que esta escrito na CR/88 o povo tem acesso). Se, de

modo diferente, se interpreta (2), como significando que todos os direitos
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contidos da Constituicdo da Republica de 1988 afetam o povo, entdo ela — (2) —
nao decorre da (1), porque ndo ha razao para pensar-se que sO a garantia dos
direitos enseja a sua efetividade ou realizacdo. Portanto, seja qual for a
maneira de interpretar-se (2), ndo se tem um bom argumento.

A falacia cometida neste argumento consiste em passar do fato de que
alguns direitos , sendo garantidos pela CR/88, sejam realmente efetivados,
como, por exemplo, o direito a aposentadoria, ao salario minimo (ainda que
nao seja apto a proporcionar o custeio de moradia, lazer, educacéo, cultura
etc., tal como preconizado pelo texto constitucional, o salario minimo € uma
realidade) dentre outros, para o fato de que tudo o que estad escrito na
Constituicao, incluindo a ordem juridica justa, é realizado.

Sabidamente, o direito do povo de acesso a ordem juridica “justa” esta
garantido formalmente no bojo da Constituicdo, mas, ndo, materialmente
efetivado, e os motivos sdo 0os mais variados (alguns, inclusive, salientados no

corpo da presente pesquisa).

2.3 “Acesso a justica” como acesso a Funcédo Jurisdi cional

E certo que ainda prevalece como majoritario o entendimento que traz a
funcao jurisdicional como substitutiva do processo, pois este € superficialmente
estudado e compreendido, predominantemente, como mero instrumento a
servico da jurisdicdo, o que propicia, em muitos casos, que as normas>* que o
regem — 0 processo — possam ser constante e flagrantemente vilipendiadas, ao
fundamento de que mais vale atingir escopos metajuridicos (sociais,
econdmicos e politicos)??, do que seguir rigorosamente o devido processo
constitucional. Sem qualquer davida, resultam, dai, significativos equivocos e

perdas para o jurisdicionado, tendo em vista as conquistas tedricas alcancadas

A pouca importancia que ainda se da as normas que regem 0 processo pode ser constatada
pelos apelidos que recebem, como sendo normas de segundo grau, secundarias, adjetivas ou
instrumentais, relativamente as normas materiais, as quais, por seu turno, sdo chamadas de
normas de primeiro grau, primarias, substantivas ou substanciais, como a designar sua
preponderéncia sobre as primeiras, ao mesmo tempo em que sugere que as normas
processuais somente seriam aplicadas caso houvesse lesdo ou ameaca de lesdo a direito
amparado por uma norma material.

% Este é o entendimento de Candido Rangel Dinamarco em suas obras, o qual é sustentado e
disseminado pelos demais adeptos da Escola Paulista.
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com o reconhecimento e a introducdo no ordenamento juridico patrio dos
direitos e garantias fundamentais elencados no Artigo 5° da Constituicdo da
Republica.

As obras de processualistas®® que s&@o destaque, na atualidade, nada
mais fazem sen&o reproduzirem o que tradicionalmente se convencionou
denominar linhas evolutivas da ciéncia processual, as quais se apresentam
divididas em trés fases distintas: imanentista, cientifica e instrumentalista.

Primeiramente, tem-se a imanentista, compreendendo o periodo anterior
ao reconhecimento da autonomia do direito processual como ramo autbnomo
da ciéncia juridica.

Linha evolutiva, cujo limite temporal chega até meados do século XIX,
concebia o que hoje € o ramo cientifico denominado direito processual como
mero apéndice do direito material. Dai a dicotomia segundo a qual as normas
ditas materiais eram consideradas de primeiro grau, regulando a conduta dos
individuos (vale dizer, as relagbes entre os individuos e entre estes e as
instituicbes — Estado), qualificando-a como licita ou ilicita e prevendo a
Imposicao de sancao, em caso de descumprimento (forgca coercitiva do direito),
e as normas apelidadas de instrumentais, as quais tinham por finalidade, Unica
e exclusivamente, fazer atuar a vontade concreta da norma material. Assim, as
normas processuais somente teriam aplicabilidade quando violada a norma de
natureza material.

Nesta fase, em que ndo se reconhecia a autonomia cientifica do direito
processual, aqueles que se dedicavam ao estudo da sequéncia de atos (rito)
ou de formalidades necessarias para fazer-se atuar a vontade concreta do
direito material, eram chamados praxistas ou procedimentalistas.

Tendo como marco histérico o ano de 1868, quando foi publicada a obra
A teoria das excecbes processuais e 0S pressupostos processuais, de autoria
do jurista alemdo Oskar Von Bllow, a segunda fase da evolucéo cientifica do
direito processual é apontada como o0 momento em que se reconhece a
autonomia deste ramo do direito, por entender-se que a praxis através da qual
se fazia atuar a vontade concreta da norma material merecia ser objeto de

estudo de uma ciéncia autbnoma. E a partir de entdo que se passa a enxergar

% Os processualistas aqui referidos tém como seus maiores expoentes Candido Rangel
Dinamarco e Ada Pellegrini Grinover.
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0 processo, ndo como mero conjunto de formalidades, mas, como uma relacéo
juridica formada entre os sujeitos processuais denominados principais (juiz e
partes), diversa daquela de direito material, que vincula os titulares dos
interesses em conflito. Os maiores expoentes desta fase foram, sem duvida,
alemées e italianos.

Alberico Alves da Silva Filho (2003, p. 145) confirma:

Uma andlise das influéncias determinantes do conceito de jurisdi¢céo,
que passou a orientar a compreensdo de juristas brasileiros,
desemboca, inevitavelmente, nos pensamentos de Chiovenda, Allorio
e Carnelutti. De modos adaptados, considerando algumas ou outras
nuancas, a grande maioria dos processualistas patrios adota a tese
de um desses autores italianos.

Vencida a necessidade de afirmacdo e consolidagdo da autonomia
cientifica do direito processual e, de certa forma, assentados os conteudos dos
conceitos dos institutos sobre os quais se estrutura, os processualistas
passaram a dedicar-se a pesquisa de meios para “aprimorar” o exercicio desta
atividade que configura verdadeiro monopdlio estatal (funcéo jurisdicional), com
o intuito de tornar referida prestacéo ainda mais segura e, principalmente, mais
célere e efetiva, para aproxima-la, o0 maximo possivel, do que se entende por
“justica”. Nesta terceira, Ultima e “atual” fase da evolucdo, o processo é
concebido como o instrumento de que se serve o Estado para alcancar seus
escopos juridicos e metajuridicos — sociais, econémicos e politicos, na busca
da restauracdo da paz e da ordem sociais. Para tanto, conclui-se que, se se
objetiva aprimorar a funcgéo jurisdicional traduzida, quase que de forma
unissona, como a atividade através da qual o Estado coloca um fim definitivo
aos conflitos de interesses, € preciso, na realidade, aperfeicoar o seu
instrumento: o processo (prevalece a interpretacédo literal da norma contida no
inciso LV do Artigo 5° da Constituicdo da Republica de 1988, segundo a qual
ninguém pode ser privado de sua liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal).

Na tentativa de descrever a Ultima fase da evolucgéo cientifica, Humberto
Theodoro Janior (2007, p. 9) refere-se ao que compreende como “nOvVos rumos

do direito processual civil”, sustentando que
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Nas ultimas décadas o estudo do processo civil desviou nitidamente
sua atencdo para os resultados a serem concretamente alcancados
pela prestacdo jurisdicional. Muito mais do que com os classicos
conceitos tidos como fundamentais ao direito processual, a doutrina
tem-se ocupado com remédios e medidas que possam redundar em
melhoria dos servicos forenses. Idéias como a de instrumentalidade e
efetividade passaram a dar a tdnica do processo contemporaneo.
Fala-se mesmo de “garantia de um processo justo”, mais do que de
um “processo legal”, colocando no primeiro plano idéias éticas em
lugar do estudo sistematico apenas das formas e solenidades do
procedimento,

e, com isso, procura justificar a visdo instrumentalista do processo, afirmando

que

O processo civil passou, entdo, a ser visto como instrumento de
pacificacdo social e de realizacdo da vontade da lei e apenas
secundariamente como remédio tutelar dos interesses particulares.
Dai a concentracdo de maiores poderes nas méaos do juiz, para
producdo e valoracdo da prova e para imprimir maior celeridade e
dinamismo aos atos processuais.

Essa concepgédo prevalece hoje na quase unanimidade dos Cadigos
europeus e da América Latina, inclusive no atual e avangado Codigo
de Processo Civil brasileiro (de 1973) (THEODORO JUNIOR, 2007,
p. 15).

Sem a pretenséo de tracar, de forma minuciosa, a evolugao historica de
todas as concepcdes desenvolvidas acerca do tema (jurisdicdo), mas, tao
somente, no intuito de elaborar-se uma sinopse apta a situar o entendimento
predominante e seus equivocos, passa-se a andlise de alguns conceitos
tradicionalmente elaborados.

A palavra, de origem latina — iuris ou juris (direito) dictio (dic¢ao/dizer) —
é, de maneira bem simples, traduzida como dizer o direito ou diccdo do direito.
Assim, coloca-se a jurisdicdo como a atividade exercida pelo Estado
(monopolio), através da qual este “presta” a tutela jurisdicional, dirimindo o
conflito de interesses ao “dizer com quem esta o direito”, “com quem esta a
razao”, para tanto, aplicando a lei prevista em abstrato ao caso concreto.

Tal concepcao passa pela compreensdo de Chiovenda (2002, p. 8),

quando delimita o conceito de jurisdicao

. como a funcdo do Estado que tem por escopo a atuacdo da
vontade concreta da lei por meio da substituicdo, pela atividade de
orgdos publicos, da atividade de particulares ou de outros 6rgdos
publicos, ja no afirmar a existéncia da vontade da lei, ha no torna-la,
praticamente efetiva.
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Depreende-se, dai, que as percepcdes dos autores mais atuais acerca
do que seja jurisdicao estdo impregnadas dos conteudos das caracteristicas de
que se valem para defini-la — a jurisdicdo —, tais como inércia, substitutividade,
definitividade, existéncia de lide e natureza declaratoria.

Para CINTRA, DINAMARCO e GRINOVER (2009, p. 145), por exemplo,
jurisdicéo “é uma das funcdes do Estado, mediante a qual este se substitui aos
titulares dos interesses em conflito para, imparcialmente, buscar a pacificacao
do conflito que os envolve, com justica”.

Os mesmos autores complementam sua definicdo asseverando que tal
pacificacdo (composicao de litigios, em Carnelutti) “é feita mediante a atuacao
da vontade do direito objetivo que rege o caso apresentado em concreto para
ser solucionado; e o Estado desempenha essa funcdo sempre mediante o
processo”, salientando, neste aspecto, a sua instrumentalidade (a visdo arcaica
do processo como instrumento da jurisdicdo) (CINTRA; GRINOVER;
DINAMARCO, 2009, p. 145).

Na mesma esteira, Alexandre de Freitas Camara (2005, p. 72) afirma:

Verifica-se, assim, que um conceito so sera adequado se tomar por
base a concepcdo de Chiovenda. E com base nessa premissa que
conceituamos a funcédo jurisdicional como a funcdo do Estado de
atuar a vontade concreta do direito objetivo, seja afirmando-a, seja
realizando-a praticamente, seja assegurando a efetividade de sua
afirmacao ou de sua realizacao pratica.

Francisco Wildo Lacerda Dantas (2007, p. 94) sintetiza o pensamento
predominante, apontando, juntamente com a nocdo, a natureza juridica da
jurisdicdo. Referindo-se a obra Teoria Geral do Processo, escrita por Anténio
Carlos de Araujo Cintra, Candido Rangel Dinamarco e Ada Pellegrini Grinover

e citada por varias vezes no corpo do presente estudo, assevera que

... se reconhece que a jurisdicdo €, ao mesmo tempo, um poder, uma
funcdo e uma atividade. Também VICENTE GRECO FILHO pde em
ressalto esse triplice aspecto da jurisdicdo, ao assinalar:

“A jurisdicdo €, em primeiro lugar, um poder, porque atua
cogentemente como manifestacdo da potestade do Estado e o faz
definitivamente em face das partes em conflito; é também uma
funcéo, porque cumpre a finalidade de fazer valer a ordem juridica
posta em divida em virtude de uma pretensao resistida; e, ainda, é
uma atividade, consistente numa série de atos e manifestacdes
externas de declaracdo do direito de concretizacdo de obrigacdes
consagradas num titulo”.
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Alfredo de Araujo Lopes da Costa (1956, p. 22-23), introduzindo o tema
jurisdicdo, remonta aos tempos primitivos para referir-se ao que comumente se
denomina justica privada, como o periodo da histéria em que o particular se
valia do uso da forca privada (de “parentes, amigos, do senso comum de
justica da comunhao social”) para fazer justica com as proprias maos, da qual,
ainda nos dias atuais, se entende haver resquicios (direito de retencdao,
desforco imediato, estado de necessidade, legitima defesa etc.). Dai, explica
que tal mudanca (“evolucédo” da justica privada para a publica) ndo se fez de
uma vez e que, inicialmente, o Estado se limitou a declarar o direito, aludindo a
expressao latina ius dicere, uma vez que as “graves inconveniéncias da justica
privada levaram logo, quando a comunidade social se transformou em corpo
politico, com o Estado, a que este assumisse com exclusividade a funcéo de
distribuir justica, declarando o direito e, se preciso, forcando a sua satisfacéao.

Mais adiante, LOPES DA COSTA (1956, p. 23) sedimenta que
“Jurisdicdo € o poder-dever do Estado declarar e realizar o direito” e aponta a
divergéncia entre os juristas da época quanto a finalidade da jurisdicéo:
realizacdo do direito subjetivo através da aplicagdo do direito objetivo ao caso
concreto ou fazer respeitar o direito objetivo?

No bojo de sua obra, ndo raras vezes, Alfredo de Araujo Lopes da Costa
utiliza a expresséao “poder jurisdicional”, numa clara referéncia ao equivoco que
permanece até a atualidade no que concerne a uma das fun¢des essenciais do
Estado: a jurisdicional. E tal equivoco justifica-se quando o autor identifica que,
mais do que atender (satisfazer) a um interesse privado, quando o Estado “diz
o direito”, essencialmente, o seu interesse é a manutencdo da ordem
(estruturada pelo direito objetivo), indispensavel a prépria existéncia da
sociedade. E por tal razdo que tradicionalmente se diz que a fungédo
jurisdicional do Estado apresenta carater pacificador, uma vez que tem por
objetivo restaurar a paz e a ordem sociais, abaladas a partir da violacdo do
direito material, cumprindo a entidade estatal restabelecer o statu quo ante.

Para referido autor, clara é a dicotomia que coloca de um lado o
interesse publico e, de outro, o interesse privado, sendo que o primeiro deve

prevalecer sobre o0 segundo, uma vez que 0 que interessa € a ordem, pois esta
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constitui “forma... essencial a existéncia da sociedade” (LOPES DA COSTA,
1956, p. 23). Assim, desobedecida a norma (direito objetivo), responsavel por
estruturar a ordem social, esta se percebe perturbada, colocando em cheque a
propria existéncia da sociedade e, por isso, afirma, ainda, que “o poder
jurisdicional foi criado para assegurar a ordem juridica” (LOPES DA COSTA,
1956, p. 27).

Todavia, a ciéncia processual contemporanea ndo mais coaduna com
tais vertentes, uma vez que, ja ha algum tempo, vem desvencilhando-se da
ideia de jurisdicdo como poder do Estado de dizer o direito.

Em primeiro lugar, ja ndo cabe mais o entendimento de que o Estado &
detentor de um poder(-dever) para solucionar os conflitos que emergem no seio
social. Tal entendimento encontra supedaneo na explicacédo de que, superados
os tempos dos estados primitivos, em que a barbarie imperava, com o0 emprego
da forca privada (autotutela, em sua concepcao originaria) na solucdo dos
conflitos, o que ocasionava o império da lei do mais forte sobre o mais fraco, o
Estado viu-se “obrigado” a retirar do particular a faculdade de “fazer justica com
as proprias maos” e chamar para si a atribuicdo de solucionar as demandas, de
forma “justa”, imparcial, pondo termo a desproporcéo e a falta de razoabilidade
dos individuos.

E o que salienta Aroldo Plinio Gongalves (1992, p. 52-53):

No que tem de especifico, a fungdo jurisdicional substitui a
autodefesa, eliminando o recurso da autotutela, da vinganca privada,
da represalia. Do primitivo rito da religido doméstica, do culto dos
deuses lares, quando a represalia era uma das formas de obrigacdo
para com 0s Manes, pela vinganca de sangue realizada pelo
membro do cld ofendido contra qualquer representante do cla de
onde partira a ofensa, vinganca necessaria para o repouso da alma
da vitima, as mais antigas leis que hoje sdo conhecidas, as da
Cidade-Reino de Eshnunna, tombado sob o exército de Hammurabi,
O Estado foi se organizando juridicamente, e avocando,
progressivamente, a repressdo dos atos repudiados pelo grupo
social.

O posicionamento esposado, apreendido e apregoado irrefletidamente,
desde os tempos de Alfredo de Aradjo Lopes da Costa (cuja obra citada neste
artigo, frise-se, € datada de 1956), serve de supedaneo para que se acate, sem
qualquer resisténcia, uma atuacdo por parte dos juizes incompativel com as

concepgOes contemporaneas de poder, funcéo jurisdicional e democracia.
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Todavia, ha de prevalecer, na atualidade, o entendimento de que o
“poder” do Estado efetivamente emana no povo, em nome de quem, por 6bvio,
deve ser exercido (legitimidade), permitindo-se, sempre, a participagéo
(democracia) dos jurisdicionados que podem vir a ser afetados pelo ato estatal
(pronunciamento jurisdicional), do que decorre o exercicio pleno da cidadania.

E com base no pensamento anteriormente exposto que se convalida o
desenvolvimento de atividade em que se permite ao magistrado “dizer o direito”
em conformidade com o seu “prudente arbitrio”, ou ainda, com sua
“sensibilidade”. E justamente por isso que merece atencdo a critica de
Rosemiro Pereira Leal quando estabelece significativa diferenca entre o que
denomina judicacdo (atividade do juiz, como servidor, agente publico) e
jurisdicdo (contetdos da lei escrita).?*

Ao articular jurisdicdo, acdo e processo (sem o interesse de reconstruir
todas as discussdes conceituais tecidas ao longo da evolugcdo do Direito
Processual), Alexandre Morais da Rosa e Sylvio Lourenco da Silveira Filho,
apoiados em obra de Etiene de La Boétie*, descortinam aspectos significativos
que nem sempre sao claramente abordados. A partir do pensamento de
Chiovenda e considerando-se os apontamentos ja desenvolvidos pelo proprio
Alexandre Morais da Rosa em outra obra®®, resumem os autores que a
jurisdicéo esta ligada a ideia de poder, de modo indissociavel e, advertindo que
“o desenlace” de “sua constitui¢do, ja foi alinhavado na formacao do Simbdlico,
no discurso do Outro, a partir da interface com a psicanalise”, observam com
propriedade que:

De qualquer forma, na perspectiva de se construir a alteridade
(Dussel), a Jurisdicdo precisa se aproximar de La Boétie e sua
proposta de amizade. Lido a partir da psicanalise, o submetimento a
Jurisdicdo decorre do desejo de onipoténcia, de tirania, que aviva em
cada individuo. (...) Entdo, o argumento de La Boétie de que nao
existe fundamento em se submeter incondicionalmente a um senhor,
sem garantias de que sera bom ou mau, por ndo possuir limites, pode
ser explicado. Nao se trata de encantamento ou de feitico, mas de

> Em sua obra Teoria Geral do Processo , 8% edicdo, Rio de Janeiro: Forense, 2009, em
diversas passagens (p. 29, 69, 152-153), Rosemiro Pereira Leal assume posicionamento em
que entende ser equivocada a utilizacdo da expressao jurisdicdo para indicar o poder do
Estado-juiz de dizer o direito, informando que o Estado é detentor da funcéo jurisdicional e que
incumbe ao juiz cumprir o dever da judicatura (atividade através da qual o juiz ira arbitrar o
direito, sem qualquer discricionariedade, em virtude do principio da reserva legal).

%% A obra referida por Alexandre Morais da Rosa e Sylvio Lourenco da Silveira Filho é Discurso

sobre a serviddo voluntaria . Traducéo J. Cretella Jr. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003.

?® Decisdo Penal: a bricolage de significantes . Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006.
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desejo de ser igual (onipotente), esperando que, no futuro, detenha-
se (todo) o poder (Pai da Horda). Sua perplexidade diante da
‘serviddo voluntaria’, naturalizada — introjetada — e perseguida pela
populacdo na ldgica do poder e do senhor, impde uma postura
diversa frente ao poder da opressdo, rompendo com a base de
servidao, (...) (ROSA; SILVEIRA FILHO, 2009, p. 65-66).

Refletindo sobre o suposto indissociavel liame entre poder e jurisdicao
(na concepcao arcaica de “poder do Estado-juiz de dizer o direito”), €
indispensavel, neste ponto, a transcricdo do pensamento de Rosemiro Pereira
Leal (2002, p. 27-28), para quem a “ligacédo entre poder e decisdo por sequelas
histéricas consolidou, na modernidade, uma compreensao distorcida do julgar
em que vontade e inteligéncia frequentam, por ensino de muitos, a mesma
sede, que € a mente predestinada do sabio-julgador”.

Combatendo de forma veemente o entendimento de que jurisdicdo pode
ser traduzida como o poder do juiz de dizer o direito, colocando um fim
definitivo aos conflitos que emergem no seio social, restaurando, assim, a paz
e a ordem, o qual predomina, até os dias atuais, nos ambientes juridicos,

inclusive académicos, Rosemiro Pereira Leal (2002, p. 29) salienta que

E na pds-modernidade concebida por um direito que ndo se contenta
com pretensdes de validade em bases meramente estratégicas de
preservacdo de uma paz sistémica, em que os destinatarios das
normas ndo sdo clientes passivos da legalidade produzida, é que se
realizaria a legitimidade do direito mediante a estruturacdo
procedimental criadora de situagfes juridicas pelo devido processo
legislativo. Tais situagBes juridicas se submetem a correiges
também processualizadas pelo devido processo legal como ponto de
fuga da modernidade secularizada cuja producdo juridica se
manifesta insuficientemente validada por uma razdo prescritiva que,
mesmo ocasionalmente apartada da tradicdo, ainda assim se imp&e
por uma deontologia (arbitrio) do saber-técnico-jurisprudencial de
assembléias de especialistas paternalizadoras de decisbes néao
preparadas procedimentalmente numa relacdo normativa espacio-
temporal em simétrica paridade construtivo-estrutural com os
componentes da comunidade juridica.

Chega a ser leviana a crenca de que cidaddo algum, indistintamente,
possui condicdes argumentativas e técnicas para participar da criacdo
normativa, em todas as esferas (legislativa, administrativa e judiciaria),
devendo o Estado(-juiz), por tal motivo, no que concerne a funcéo jurisdicional,
suprir toda e qualquer deficiéncia, dizendo, em seu entendimento, qual o

“melhor direito” a ser aplicado ao caso concreto (posto a sua apreciacéo), bem
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como questionavel o ndo investimento, em todos os aspectos (sobretudo,
social, educacional e cultural), na emancipacdo desse cidaddo, a fim de
permitir, entdo, sua adequada participacdo na construcdo de um Estado

realmente democratico.

2.3.1 Funcéo Jurisdicional e a necessaria distincao entre as demais
fungbes essenciais do Estado

A adequada distincdo entre as funcdes essenciais do Estado faz-se
mister no corpo do presente trabalho, uma vez que, relativamente aos
mecanismos de facilitacdo do acesso a justica a serem abordados, € cabivel a
discussédo acerca de qual delas seja a responsavel por sua concessao: a
jurisdicional ou a administrativa?

A pertinéncia da discussado encontra supedéaneo, ainda, no fato de a
compreensao minima do que seja funcéao jurisdicional ndo poder ser alcancada
sem contrapor-se 0 seu exercicio ao das outras funcdes estatais.

Ronaldo Brétas de Carvalho Dias desenvolve estudo minucioso acerca
das funcBes essenciais do Estado®’, quais sejam, legislativa, administrativa e
jurisdicional para, mais adiante, conceber a jurisdicdo como dever estatal e
direito fundamental do cidadéo, perpassando, para tanto, pelo tema poder.

Assim, elucida que

" Recomenda-se o estudo do Capitulo 2, da obra Responsabilidade do Estado pela funcéo
jurisdicional , Belo Horizonte: Del Rey, 2004, da qual se extrai o seguinte trecho: “Essas
funcdes, segundo enfoque de Jorge Miranda, devem ser compreendidas como atividades do
Estado que traduzem manifestacbes especificas do exercicio do poder politico, ou seja, um
complexo ordenado de atos que o Estado desenvolve, por meio de seus O0rgdos e agentes,
visando a realizacdo das tarefas e incumbéncias que lhe cabem, impostas pela Constituicdo e
pelas leis editadas, componentes do ordenamento juridico. (...)

Vale mencionar que essas trés funcdes fundamentais atribuidas ao Estado, como observou
Kelsen, em concepgédo tedrica atual — legislagdo, administragdo (incluindo a governacéo) e
jurisdicdo — sédo todas fungfes juridicas do Estado, sejam porque assim consideradas no
sentido estrito de fungBes de criacdo e aplicacdo do direito, sejam porque reputadas funcfes
juridicas em sentido mais amplo, nas quais se inclui a fungdo precipua do Estado de
permanente observancia do direito.

De fato, se todas as funcbes do Estado sé&o regidas por normas de direito, notadamente pelas
normas constitucionais, a conclusdo a que se chega, trilhando-se o raciocinio légico de Jorge
Miranda, € a de que, entdo, ‘todas as funcdes do Estado e todos os actos em que se
desdobram ndo podem deixar de ser funces juridicas’, afinal de contas, impossivel conceber-
se qualquer atividade do Estado a margem do direito”.
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Em principio, como vislumbra Carré de Malberg, o poder do Estado é
uno e as funcbes decorrentes do exercicio desse poder sdo as
formas pelas quais a atividade dominadora do estado se manifesta
sobre as pessoas. Bem por isso, anota Canotilho que, na literatura
juspublicistica atual, a expressao funcéo do Estado aflora nos textos
juridicos com o sentido de ‘atividade’ ou de ‘exercicio de poder’
(DIAS, 2004, p. 66).

Aroldo Plinio Goncalves (1992, p. 50), discorrendo sobre as trés funcdes
essenciais do Estado e, principalmente a jurisdicional, através da qual o Estado
“fala pela nagao”, alerta que todas devem ser exercidas dentro dos limites da

lei, asseverando que

O Estado, enquanto representante da sociedade politicamente
organizada pelo Direito, assume o poder em nome da nacéo, legisla,
estatuindo deveres, garantindo direitos, ordenando a vida social,
administra, gerindo 0s negécios publicos e exerce a funcéo
jurisdicional, pela qual reage contra o ilicito e promove a tutela de
direitos.

E assim que se deve compreender a atuacéo do Estado, no exercicio da
funcao jurisdicional: “sobre o mesmo fundamento que o legitima a exercer, no
quadro de uma ordem juridica instituida, as funcdes legislativa e administrativa”
(GONCALVES, 1992, p. 50).

A fim de (re)construir adequadamente a nogédo de fungéo jurisdicional,
Ronaldo Brétas de Carvalho Dias (2004) inicia o seu estudo discorrendo sobre
a teoria elaborada por Montesquieu. Todavia, esclarece que ha consideravel
equivoco® em atribuir-lhe a formulacdo da ideia de triparticdo ou separacado de
poderes, pois, em verdade, alinhavou raciocinios que o levaram a delinear o
chamado principio do equilibrio, pelo qual objetivava, claramente, evitar e/ou

coibir abusos por parte daqueles que detinham e exerciam o poder®,

?8 Esclarece Ronaldo Bretas de Carvalho Dias que: “uma qualificada teoria da separacgéo plena
e absoluta ou da triparticdo dos poderes do Estado, entendida em sentido rigido e irracional, foi
posteriormente difundida e atribuida de forma equivocada a Montesquieu, mas reavaliada pelos
publicistas nos ultimos cem anos, como vem sendo demonstrado neste segmento, do que
resultou sua substituicdo pela atual teoria das funcdes do Estado” (Responsabilidade do
Estado pela Func¢é&o Jurisdicional . Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 73).

% Na mesma obra (Responsabilidade do Estado pela Fung¢éo Jurisdiciona |. Belo Horizonte:
Del Rey, 2004, p. 70), afirma o referido autor que “pretendeu Montesquieu dizer que as trés
espécies de poder ndo poderiam ficar concentradas nas méos da mesma pessoa ou de um
corpo de pessoas principais ou mais importantes, mas distribuidos aqueles poderes a
insténcias organicamente distintas. O cerne da doutrina de Montesquieu, como exsurge de sua
obra, aduz Simone Goyard-Fabre, nunca residiu na idéia da separacao inflexivel dos poderes
do Estado, mas que suas atribuicdes fossem obedientes a uma divisdo e distribuicdo
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asseverando, ainda, que Montesquieu “sugeriu uma distincdo dos poderes do
Estado, discorreu sobre a liberdade politica do cidadéo e estabeleceu as bases
de um direito politico, com espeque na distribuicdo dos poderes do Estado,
mas sem falar em separacdo dos poderes” (DIAS, 2004, p. 68), ao contrario,
acreditava num modelo em que estivesse presente a “colaboracdo ou a
harmonia dos poderes entre si” (DIAS, 2004, p. 69).

Ronaldo Brétas de Carvalho Dias salienta, ainda, que a distingdo entre
as funcdes essenciais do Estado € tarefa dificil, tanto no que respeita as
funcdes legislativa e jurisdicional (de certa forma, voltadas a producdo do
direito), quanto no que concerne a diferenciacdo entre as funcbes
administrativa e jurisdicional, uma vez que ambas estdo ligadas a aplicacédo do
direito, cuja analise interessa mais ao presente estudo.

Assevera 0 autor que a funcdo administrativa abrange “todas as
manifestagbes concretas das diversas atividades desenvolvidas pelo Estado
que visem a concretizacdo dos interesses e negoécios publicos correspondentes
as necessidades coletivas prescritas no ordenamento juridico vigente” (DIAS,
2004, p. 75), caracterizando-se por uma aplicacdo volitiva e prospectiva® (para
o futuro) do direito.

J& na funcdo jurisdicional, exercida pelo Estado quando este for
provocado a “pronunciar o direito de forma imperativa e em posi¢ao imparcial,
tendo por base um processo legal e previamente organizado, segundo o
ordenamento juridico constituido pelas normas que o Estado edita, nas
situacOes concretas da vida social em que essas normas sdo descumpridas”
(DIAS, 2004, p. 76), a aplicacdo do direito se da de forma intelectiva e
retrospectivamente (uma vez que relacionada a fatos pretéritos, naquelas
hipéteses em que as normas que compdem o ordenamento juridico ndo foram
voluntariamente cumpridas por seus destinatarios). Neste ponto, DIAS (2004,
p. 79) ressalta outra diferenca entre as funcdes em exame: a jurisdicional

orientadas pelo principio do equilibrio, funcionando esses considerados poderes, em sua
dinamica, de forma ajustada, ou, segundo expressdo do proprio Montesquieu,
‘concertadamente’ com o0 objetivo de impedir os desvios abusos ou descaminhos do poder
olitico”.

Eo Pautada pela discricionariedade, que de modo algum pode significar arbitrariedade, a
administracdo publica pratica atos cuja motivacao € atender ao interesse publico, devendo o
Estado, para tanto, agir em conformidade com o ordenamento juridico, cumprindo, de plano, as
normas editadas pelo Poder Legislativo (Responsabilidade do Estado pela Funcéo
Jurisdicional . Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 79).
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afasta o componente “autoritario” da funcdo administrativa, posto que somente
se desenvolve através do processo, do qual, jamais, se pode afastar a garantia
do contraditorio (participacdo efetiva das partes envolvidas).

Identificando os diversos posicionamentos de classicos juristas de escol,
Carreira Alvim descreve a dificuldade enfrentada para discernirem-se as
funcdes jurisdicional e administrativa.

JA num primeiro aspecto, resumindo 0s pensamentos desenvolvidos

pelos doutrinadores que pesquisou, o citado autor destaca:

Para determinar se o ato é administrativo ou jurisdicional, deve-se
considerar a natureza ou a qualidade do 6rgdo que o pratica. E o
chamado critério organico. Se o ato emana do Poder Executivo, é
administrativo; se emana do Poder Judiciario, é jurisdicional. Este
critério tem sido acoimado de simplista, observando Jellinek que néo
€ 0 6rgdo que qualifica a funcdo, mas, ao contrario, é a funcédo que
imprime carater ao érgao.

Ressalta Chiovenda que, examinando a diferenca das funcdes e,
atendendo aos 6rgdos que dela estdo investidos, ndo se pode, sem
peticdo de principio, resolver a questdo. Se é certo que habitualmente
as duas funcdes estdo confiadas a 6rgéos distintos, isto nem sempre
acontece, pois ha o6rgaos jurisdicionais investidos de funcgGes
administrativas (jurisdicdo voluntaria) e o6rgdos administrativos
investidos de funcdes jurisdicionais (contencioso administrativo)®
(ALVIM, 2006, p. 57-58).

Posteriormente, Carreira Alvim (2006, p. 58) apresenta o critério
denominado formal, segundo o qual, para ser considerado jurisdicional, o ato
deveria ser revestido da forma de lei ou de sentenca, 0 que ndo ocorre com 0
ato administrativo, cuja Unica “formalidade” seria 0 aspecto de ser praticado por
funcionario pertencente aos quadros da Administragdo Publica. Traz a este
critério a mesma observacgéo feita ao primeiro: 6rgédos jurisdicionais praticam
atos administrativos, sendo valida a reciproca.

Em seguida, traz a caracteristica de vinculacdo a lei, que caracteriza o

ato jurisdicional, enquanto o ato administrativo decorre de atividade

%L E preciso ressaltar que o autor traz a denominada jurisdicdo voluntaria como exemplo de
funcdo de carater administrativo exercida pelo Poder Judiciario, uma vez que se apoia na
doutrina tradicional (Chiovenda), na qual se sustenta que, por nao haver lide (pretenséo
resistida), o 6rgao jurisdicional ndo precisa dirimir, de forma definitiva, conflito de interesses,
sendo que as partes sdo, em verdade, interessadas (posto que apresentam interesses
convergentes), ndao havendo, efetivamente, processo, mas, mero procedimento, através do
qual o Estado, via Judiciario, administra de forma publica interesses (negécios juridicos)
eminentemente privados.
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discricionaria®>. Rebate tal colocacdo trazendo exemplos em que o juiz atua
discricionariamente e em que o administrador obrigatoriamente age de forma
vinculada. A despeito de tal observacdo, ha de ser lembrado que, apesar de
revestido de discricionariedade, o ato administrativo jamais pode ser arbitrario
ou ilegal.

Alvim faz outro apontamento para diferenciar as fung¢des: considerando-
se que a funcdo do juiz € fazer cumprir a norma, desde que a pretensdo das
partes encontre guarida no ordenamento juridico vigente, a lei seria para a
jurisdicdo um “fim”, enquanto seria para a administracdo um “meio”, ja que tal
fungéo se traduz em praticar atos, dentro de limites previamente estabelecidos
em lei, com 0 escopo de “promover 0 progresso socioecondmico, cultural etc.”
(ALVIM, 2006, p. 59). Neste ponto, o citado autor resume a diferenciacao entre
as funcdes apoiando-se no pensamento Alfredo de Araudjo de Lopes da Costa,

segundo o qual:

Essa distincdo depende, (...) do ponto de vista do observador. Do
ponto de vista do juiz e do administrador, a atividade de ambos tem
como fim a aplicacdo da lei; do ponto de vista dos interessados, tanto
a jurisdicdo como a administracdo sdo, ambos, meios de que eles se
servem, para a satisfacdo de seus fins (ALVIM, 2006, p. 59).

Aspecto relevante para distinguir as atividades em foco estaria ligado a
metodologia de desenvolvimento de cada uma delas, pela qual se teria o
critério denominado psicoldgico. Assim, para a pratica do ato jurisdicional é
imprescindivel empregar-se atividade intelectiva (inteligéncia — raciocinio),
prevalecendo, na pratica do ato administrativo 0 que descreveu como

vontade>?, justificando que

%2 Sustenta Alvim que “o juiz tem o dever de aplicar a lei ao caso concreto”; j& o administrador,
“tem o poder de escolher, entre duas ou mais alternativas que a lei coloca ao seu alcance,
aquela que melhor atende ao interesse publico” (Teoria Geral do Processo . Rio de Janeiro:
Forense, 2006, p. 58).

% Para melhor compreender-se a ideia de vontade referida por Carreira Alvim, cabe, aqui,
transcricdo da obra de Didgenes Gasparini (Direito Administrativo , 62 edicdo, revista,
atualizada e aumentada. Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p. 43): “o Estado, por ser pessoa criada
pelo Direito, ndo tem vontade nem acgdes proprias. Estas sao qualidades das pessoas fisicas.
Mesmo assim, juridicamente, sdo-lhe reconhecidos tais atributos, isto €, um querer e um agir
que se constituem pela vontade e pela atuacdo dos agentes publicos (pessoas que prestam
servicos ao Estado ou executam atividades de sua algcada). Ademais, as responsabilidades
que, por lei, Ihe sao atribuidas e desempenhadas pelas diversas unidades que compdem a sua
estrutura. Essas realidades levaram os estudiosos a elaboracdo das teorias que procuram
explicar as manifestacdes enunciadas pelos diferentes compartimentos do Estado, onde se
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.. 0 administrador, no exercicio da atividade administrativa, agindo
em prol do bem comum, faz seus planos, delibera sobre a sua
execucao e, sO depois, vai examinar se a lei o permite. A sua
atividade é, assim, informada, toda ela, predominantemente pela
vontade (ALVIM, 2006, p. 59).

Refutando tal argumentacdo, ALVIM (2006) assevera que proferir
sentenca é, ao mesmo tempo, ato de inteligéncia e de vontade e que, quando 0
administrador procura desenvolver sua atividade voltada ao bem comum,
verificar se o0 ato a ser praticado atinge ou ndo essa finalidade € também ato de
inteligéncia.

Relativamente ao pensamento de Jellinek, que afirma que “a jurisdicdo
consistiria em regular casos singulares de direito incerto e controvertido”,
Carreira Alvim (2006) chama a atencdo as hipéteses de jurisdicdo voluntaria,
nas quais nao ha controvérsia, ou mesmo, nas de cumprimento de sentenca,
em que ha atividade jurisdicional sem que haja duvida acerca do direito, entre
outros exemplos.

O autor destaca, ainda, a colocacao de que a atividade jurisdicional seria
voltada a tutela de interesses eminentemente privados, enquanto a funcéo
administrativa teria por objeto a protecdo de interesses publicos, afastando tal
proposicdo ao fundamento de que, quando o Poder Judicidrio atua para
apreciar e julgar a pratica de infracdo penal (lembrando que o Estado € o
detentor do jus puniendi), cuida de interesse que possui hatureza publica.

Para apontar outra diferenca, ALVIM (2006) traz o entendimento de
Redenti, para o qual a funcéo jurisdicional difere da administrativa porque a
primeira se exerce por meio de sanc¢des. Obviamente, tal entendimento n&o
suporta a mais singela critica, considerando-se provimentos emanados do
Judiciario que apresentam, por exemplo, natureza declaratdria ou constitutiva
e, muito menos, quando se pensa nas trés esferas de responsabilizacéo
(administrativa, civel e penal), nas quais os individuos plenamente capazes

podem sofrer a imposicao de sancdes de natureza distinta.

forma o seu querer e se concretiza 0 seu agir. Em outras palavras e segundo a licdo de Celso
Antdnio Bandeira de Mello (Apontamentos sobre os agentes e 6rgdos publicos, Sado Paulo,
Revista dos Tribunais, 1981, p. 61), o reconhecimento das citadas circunstancias conduz a
teoria dos érgaos, isto €, ‘das diferentes unidades que sintetizam circulos de poder, onde se
forma e manifesta o querer e o agir do Estado, nos diferentes setores, em que lhe incumbe

prover”.
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Por fim, outro critério utilizado para discernir-se entre as funcdes
administrativa e jurisdicional comentado por Carreira Alvim (2006) é o que leva
em consideracdo uma das caracteristicas essenciais da jurisdicdo, qual seja, 0
seu carater de substitutividade, defendida pelos processualistas adeptos da
doutrina de Chiovenda, dentre eles os conhecidos instrumentalistas®*. Tal
substituicdo ndo aconteceria na atividade administrativa.

Tecidas tais considera¢cdes merece ser transcrita a nogao elaborada por
Ronaldo Brétas de Carvalho Dias (2004, p. 83-84) acerca do instituto. Para ele,

jurisdicao € uma:

atividade-dever do Estado, prestada pelos seus o6rgéos
competentes, indicados no texto da Constituicdo, somente possivel
de ser exercida sob peticdo da parte interessada (direito de acéo) e
mediante a garantia do devido processo constitucional, ou seja, por
meio de processo instaurado e desenvolvido em forma obediente aos
principios e regras constitucionais, dentre os quais avultam o juizo
natural, a ampla defesa, o contraditério e a fundamentacdo dos
pronunciamentos jurisdicionais, com o objetivo de realizar imperativa
e imparcialmente o ordenamento juridico.

ApoOs fazer uma incursao historica e destacar que o direito ao exercicio
da fungéo jurisdicional se encontra consagrado nos textos de inumeros tratados
internacionais, os quais o incluiram no rol dos denominados direitos humanos,

bem como o fato de que a Constituicdo da Republica de 1988 reconheceu-o e

% Alvim indica Amaral Santos, Frederico Marques, Humberto Theodoro Junior e Lopes da
Costa, mas, tal asseveracdo pode ser constatada pela simples leitura do conceito de jurisdigdo
elaborado por Cintra, Dinamarco e Grinover: “... € uma das fun¢des do Estado, mediante a
qual este se substitui aos titulares dos interesses em confli to para, imparcialmente, buscar
a pacificacdo do conflito que os envolve, com justica. Essa pacificacao é feita mediante a
atuacao da vontade do direito objetivo que rege o caso apresentado em concreto para ser
solucionado; e o Estado desempenha essa funcdo sempre mediante 0 processo, seja
expressando imperativamente o preceito (através de uma sentenca de mérito), seja realizando
no mundo das coisas 0 que 0 preceito estabelece (através da execucgédo forcada)” — destaques
e grifos ndo constantes do texto original (Teoria Geral do Processo , 252, revista e atualizada.
Sao Paulo: Malheiros Editores, 2009, p. 147). Tem lugar, neste ponto, a notéria e tradicional
explicagdo de que o Estado retirou dos particulares a faculdade de fazer “justica com as
proprias maos” (numa tentativa de acabar com a denominada “vinganga privada”, pela qual
prevalecia o uso da forca, que acarretava uma solucéo de conflitos de forma desproporcional e
desarrazoada — lei do mais forte) e chamou para si tal responsabilidade, passando a ser o
Unico detentor do poder-dever (monopdélio) de dirimir as querelas que surgem no seio social,
para fazé-lo de forma imparcial e com “justica”. Assim, o Estado se coloca “no lugar” do
particular, uma vez que nao € o titular do direito ou interesse em conflito, para poder resolvé-lo.
E o retrato da passagem da “justica privada” para a “justica publica”.
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declarou-o0 expressamente em seu texto, no Artigo 5°, Brétas afasta qualquer
davida acerca de sua natureza de direito fundamental®>.

Considerando-se as observacfes feitas até aqui, bem como as que
ainda se fardo no decorrer do presente estudo, € possivel verificar que em
todos os movimentos que visam a assegurar ou a faciltar o que se
convencionou chamar “acesso a justica”, este jamais podera ser considerado
como o direito de acesso ao adequado exercicio da funcéo jurisdicional, uma
vez que, em verdade, o que se garante, de forma absolutamente precaria, ndo
ultrapassa o0 mero acesso aos 0rgaos jurisdicionais.

Os mecanismos de facilitacdo do “acesso a justica” a serem abordados,
pelo que se colhe da experiéncia forense, com grande frequéncia, acabam por
vilipendiar a base unissona que revela o devido processo constitucional, pois:
em primeiro lugar, nem sempre, o Estado assegura assisténcia juridica integral
e gratuita, j& que ndo estrutura defensorias publicas em todas as localidades
em que haja sede do Poder Judiciario, ou ndo cuida da infraestrutura das
bases existentes; segundo, pela assisténcia judiciaria, ndo se propiciam ao
jurisdicionado condicdes efetivas de participacdo isonémica no processo, além
da demora, por exemplo, para produzir-se uma prova pericial, 0 que ataca
frontalmente a duracao razoavel do procedimento; e, por derradeiro, ao permitir
as hipoteses de jus postulandi, em quase a totalidade dos casos, verifica-se
flagrante ofensa aos principios do contraditério e da ampla defesa (ampla
argumentacgdo), justamente, pela falta de conhecimento ndo s6 acerca do
direito (diga-se, material), mas, principalmente, técnico-processual.

O entendimento mais acertado, porém, no concernente a teoria dos atos
funcionais do Estado, deve ser o de que nao tem relevancia juridica o 6rgéo do
gual sdo emanados, importando a natureza e os efeitos do ato no mundo
juridico, mesmo porque nao € privilégio de cada érgdo emitir exclusivamente
ato legislativo, ato administrativo ou ato jurisdicional.

Assim, 0 que caracteriza o ato legislativo € a inovacdo que ele provoca
na ordem juridica, de que é exemplo a lei em sentido formal e em sentido
material (em sentido formal, quando emanada do Poder Legislativo; em sentido

material, quando introduz novidades na ordem juridica).

% Ponto 2.4, do Capitulo Il, da obra Responsabilidade do Estado pela Funcao Jurisdiciona l.
Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 107-118.
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O elemento caracterizador do ato administrativo € o estabelecimento de
uma relacdo juridica unilateral partida do Estado, de modo que serd formal,
guando partido do Poder Executivo (evidentemente, refere-se, neste sentido,
ao ato administrativo stricto sensu, isto €, aguele ato dimanado do Estado que
cria, extingue ou modifica, unilateralmente, uma relacéo ou situacéo juridica).

Ja o ato jurisdicional é aquele através do qual o Estado, provocado a
manifestar-se a propdsito de uma controvérsia ou ilicito, aplica o direito ao caso
concreto, extinguindo definitivamente o conflito entre as partes contendoras,
mediante a interpretacdo da norma aplicavel, assim restabelecendo o equilibrio
da ordem social.

O ato jurisdicional formal é aquele proferido pelo Poder Judiciario (a
sentenca imposta as partes) e o elemento material consiste no trancamento
definitivo da controvérsia através da coisa julgada.

Entretanto, ndo tem cada um dos “Poderes” do Estado o monopdlio da
emissdo dos atos com exclusividade, mesmo porque, conforme remissdo ao
pensamento de Montesquieu, a expressdo correta ndo € separacdo e, sim,
divisdo de funcdes.

Com efeito, embora seja afeto ao Poder Legislativo expedir lei, nele sao
praticados também ato administrativo (atos relacionados com administracao de
seu pessoal, atos praticados pela Mesa Diretora das Casas Legislativas, atos
de administracao corrente etc.).

Pratica, porém, o Poder Legislativo atos jurisdicionais quando julga seus
proprios membros através de Comissfes Parlamentares de Inquérito, e quando
o Senado Federal processa e julga, por exemplo, o Presidente da Republica, o
Vice-Presidente da Republica e os Ministros de Estado, bem como os Ministros
do Supremo Tribunal Federal, o Procurador Geral da Republica e o Advogado
Geral da Unido, nos crimes de responsabilidade.

J& o Poder Judiciario ndo emite apenas atos jurisdicionais, porquanto,
quando os Tribunais editam seus regimentos internos, praticam ato legislativo
e, quando administram seu proprio pessoal, praticam atos administrativos.

O Poder Executivo, quando, através de 6rgaos colegiados especificos,
julga recursos hierarquicos, em nome do principio do autocontrole de seus

proprios atos, e 0s prové, assim evitando que as questbes sejam levadas ao
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Poder Judiciario, d4 azo a uma preclusdo administrativa, em nome da qual as
controvérsias ficam definitivamente trancadas.

Quando o Presidente da Republica edita medida proviséria, pratica ato
legislativo, porque introduz, ad referendum do Poder Legislativo, mas com
eficacia imediata, uma inovacao na ordem juridica.

Reitere-se, pois, que, para caracterizagcdo do ato funcional do Estado,
importam o contetdo e os efeitos materiais do ato e, ndo, o 6rgdo do qual é

dimanado.

2.4 Os mecanismos de facilitacdo do “acesso a justi c¢ca’ a serem
abordados

Conforme adverténcia feita na introducdo da presente pesquisa, serao
objeto de estudo os mecanismos da assisténcia juridica, da assisténcia
judiciaria e o instituto denominado jus postulandi, que concerne a capacidade
de postular em juizo sem a necessidade de se fazer representar por
profissional habilitado, todos visando a facilitar o “acesso a justica”, pela via
estatal, assegurados, os dois primeiros, na Constituicdo da Republica, em seu
Artigo 5° e, o ultimo, regulamentado por normas infraconstitucionais.

No que tange as assisténcias — juridica e judiciaria — a preocupacao
recai sobre os problemas reais decorrentes ndo sé de seu indeferimento (pois,
assim, nega-se, de modo absoluto o pretendido “acesso”, posto que inviabiliza
ao hipossuficiente o ingresso e a defesa, em juizo), como também, e
principalmente, de sua concesséao (ja que, nao raras vezes, a concessao é tao
ou mais danosa quanto o indeferimento).

Relativamente ao jus postulandi, ndo se pretende, no presente estudo,
elencar e dissertar sobre as hip6teses legais de cabimento (podendo sererem
citados, como exemplos, os Artigos 786 e 791, da Consolidacdo das Leis
Trabalhistas — CLT, o Artigo 9°, da Lei n° 9.099/95, no processo penal, o
Habeas Corpus e a Revisdo Criminal — Artigos 654 e 621, do CPP, a Acéo
Popular — Lei n° 4.717, de 29 de junho de 1965, dentre outros), mas, sim,
refletir sobre as consequéncias praticas de sua autorizacdo pelo legislador

infraconstitucional.
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E importante salientar que o “acesso a justica” ndo se da apenas pela
via estatal; ao contrario, experiéncias atuais demonstram um “sucesso” muito
maior no que concerne a solugéo de conflitos através dos denominados meios
alternativos de pacificacédo social, no sentido de que s&o formas de dirimirem-
se os conflitos de interesses sem a necessidade de intervencédo do Estado,
dentro dos quais merecem destaque a mediacdo, todas as formas de
autocomposicado (renuncia, desisténcia, submissdo e transacdo) e a
arbitragem.

Discutindo acerca das alternativas a jurisdicdo, José Luiz Bolzan de
Morais e Fabiana Marion Spengler (2008, p. 37) ddo énfase a mediagédo e a
arbitragem, ao argumento de que

... Ndo podemos esquecer que o problema acerca do acesso a justica
ndo envolve apenas a (re)introducdo em pauta de tal debate, sendo
implica o reconhecimento das deficiéncias infra-estruturais do Estado
— em particular de sua funcao jurisdicional —, além do inafastavel
comprometimento da formacéo dos operadores do direito, bem como
dos problemas impostos pela incorporacdo de novos interesses
protegidos pelo direito, além de impor um compromisso com uma
certa tradicdo propria da modernidade ocidental, a qual se liga o
modelo de justica publica propria do Estado Moderno, democratico e
de direito.

Apenas superficialmente, uma vez que o tema néo é objeto de estudo na
presente pesquisa, € relevante comentar que a concepg¢ao originaria da
autotutela pode traduzir-se pelo uso da forca (violéncia) privada. Nos Estados
primitivos, em que imperava a barbarie, era o proprio individuo quem buscava a
“justica”, fazendo-a com as “proprias maos”, sem qualquer propor¢cdo ou
razoabilidade. Afirma-se que o instituto da autotutela ainda encontra resquicios
no ordenamento juridico patrio atual. Todavia, esclarece Rosemiro Pereira Leal
(2009, p. 22-23) que:

..., Ndo héa recepc¢éo da figura histérica da autotutela, mas a criagédo
do instituto legal da autodefesa na esfera de direitos da pessoa e do
Estado (comunidade).

Quando a ordem juridica autoriza a autodefesa, ndo esta delegando
ao individuo a fung&o jurisdicional que continua a se originar de lei
prévia estatal. Ndo ha, portanto, como muitos entendem, uma
excecao ao monopodlio jurisdicional, que o Estado abre a pratica
selvagem da autotutela, tal como concebida em épocas primevas da
sociedade.
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(...) a autodefesa, na modernidade, € uma tutela substitutiva do
provimento jurisdicional, legalmente permitida e que se faz pelos
ditames diretos da norma preexistente a lesdo ou ameaca de lesdo a
direitos.

A autotutela é, na contemporaneidade, a autodefesa de determinados
bens juridicamente tutelados, dentro de certos limites previamente
estabelecidos em lei, podendo o individuo, quando néo respeitar tais limites, vir
a ser punido pelo “excesso” em sua atuacdo (como é o caso da norma prevista
no Artigo 23, paragrafo unico, do CP) ou, ainda, verificar-se a configuracdo do
crime tipificado pelo Artigo 345 do Diploma Penal (exercicio arbitrario das
proprias razbes). Outros exemplos apontados como configuradores da
autotutela sdo: o direito de retencdo (Artigos 578, 644, 1.219 e 1.433, todos do
Caodigo Civil), o desforco imediato (CC, Artigo 1.210, § 1°), a legitima defesa
(Artigo 25, CP), o estado de necessidade (Artigo 24, CP) etc.

Traduzindo-se por expressa manifestagdo de vontade das partes
envolvidas num conflito, a autocomposicao é via autbnoma e legitima utilizada
para a solucao do litigio. Os sujeitos encontram uma solucao por eles proprios,
conciliando-se através da renuncia (abdicar, quedar-se silente), da submisséo
(aceitacdo resignada), da desisténcia (abandonar, ndo dar prosseguimento
apos tomar-se iniciativa) ou da transagéo (negociacao, cessao equilibrada — de
parte a parte — de interesses controvertidos). E a extin¢gdo do conflito por
iniciativa e escolha dos préprios individuos envolvidos no conflito. Todavia,
pode dar-se em juizo (perante a figura do Estado-Juiz, depois de ja iniciado um
processo) ou fora dele (antes de provocar-se a atuacgéo do Poder Judiciario). E
meio alternativo de solucdo de conflitos admitido, de modo geral, nas hipoteses
que versem sobre direitos disponiveis. Rosemiro Pereira Leal (2009, p. 23-24)

leciona:

A autocomposicdo é também uma forma bem antiga de solucdo de
conflitos humanos, pela qual os interessados na dissipacao de suas
controvérsias, e ausente o Estado jurisdicional, conciliavam-se pela
rendncia, submissao, desisténcia e transagdo. A rendncia consistia
em se tornar silente o prejudicado ante o fato agressor a si mesmo ou
a seu patrimbénio. Submissdo era a aceitacdo resignada das
condi¢des impostas nos conflitos ou pugnas individuais ou sociais. A
desisténcia era o abandono da oposicao ja oferecida a lesédo de um
direito ou o nao-exercicio de um direito ja iniciado. A transacéo
distinguia-se pela troca equilibrada de interesses na solucdo dos
conflitos.
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Com o surgimento do monopdlio estatal da jurisdicdo (exclusividade
de o Estado fazer cumprir o direito), as formas de autocomposi¢céao
foram acolhidas pelo direito processual dos povos, erigindo-se em
institutos juridicos que se definiram pela possibilidade de as partes
em conflito destes de utilizarem, com as peculiaridades de cada
legislacéo.

A mediacéo pode ser identificada como a conducao, por parte da figura
do mediador, das partes envolvidas em um conflito, no sentido de elas mesmas
encontrarem uma solucdo. Frise-se que o mediador ndo impde uma deciséo,
mas, tdo somente, busca dissuadir os conflitantes do estado de beligerancia,
tentando conduzi-los a uma composicdo amigavel. Para alguns autores, os
chamados Juizados de Conciliacdo (que nédo integram o Poder Judiciario)
servem como exemplo de mediacdo. Rosemiro Pereira Leal (2009, p. 24), ao
tracar a distingdo entre mediagao e arbitragem, aduz:

... constitui-se, historicamente, na manifestacao de transigéncia entre
particulares, para encontrarem a solucdo de seus conflitos, sem
intervencdo do Estado, pela indicacao consensual de um ou varios
intermediarios que lhes conduzam a pacificacdo dos interesses. Sem
os rigores da excelente andlise feita pelo Professor César Filza, em
obra especializada em que distingue os contornos histéricos da
mediacdo (forma de pacificacdo) e da arbitragem (forma de deciséo),
pode-se afirmar que a arbitragem € o grau resolutivo da mediacao e
que, inicialmente espontadnea e ndo prevista em lei, se dava pela livre
escolha de terceiros (sacerdotes, ancidos, lideres, misticos, reis,
nobres, técnicos, alquimistas, caciques, pajés) predestinados a
compreenséao do direito humano e divino para decidirem os litigios.

Superficialmente, pode-se dizer que a arbitragem é um procedimento
técnico, através do qual as partes envolvidas num conflito escolhem um
terceiro, totalmente imparcial, com conhecimentos especificos (nao
necessariamente juridicos) acerca da matéria objeto de controvérsia de
natureza contratual para, apreciando as razfes de cada uma delas, apontar
uma direcdo na solugéo (decisdo) pacifica do conflito. Geralmente, o conflito
origina-se do descumprimento de obriga¢cbes firmadas, trazendo o préprio
instrumento (contrato), em seu bojo, item dedicado a esta modalidade
alternativa de solucéo de conflitos, sob o nome de “clausula de arbitragem”. Tal
modalidade de resolucdo de conflitos foi devidamente disciplinada em nosso
ordenamento juridico através da Lei n° 9.307, de 23.09.1996.



62

Em relacdo a estas formas de “pacificacdo social’, € Rosemiro Pereira
Leal (2009, p. 61) quem, apds discorrer sobre o seu “quadro histérico”,
descortina a esséncia da jurisdicdo, colocando-a como “a estratificacéo
histérica da figura da arbitragem legalmente institucionalizada e praticada, de
modo exclusivo e monopolistico, pelo Estado”. Esclarece, ainda, que, quando a
jurisdicdo ndo se encontra balizada pela base principiolégica do devido
processo, reconhecida, consagrada e delineada pela ordem constitucional,
nada mais é do que “mera atividade de julgar e descende diretamente da
primeva arbitragem, onde a clarividéncia divinatéria dos sacerdotes e o
carismatico senso inato de justica dos pretores e arbitros é que marcavam e
vincavam o acerto e a sabedoria das decisdes” (LEAL, 2009, p. 61).

Evidencia o autor que a expressao jurisdicdo é equivocadamente
empregada para designar a atividade judicante (ou seja, a do juiz, a qual se
caracteriza pelo monopdlio estatal de “arbitrar” o direito), ou seja, a atividade
desenvolvida pelo Estado para prestar o servico jurisdicional (judicacdo, pela
Otica acertada de que o juiz € um servidor publico) e, ndo, como forma de
exercicio de “poder”.

E, ai, merece destaque o principio da reserva legal, posto que o juiz atua
balizado pelo ordenamento juridico, no sentido de concretizar ou realizar o
direito (ditado pela lei), diferentemente da arbitragem, em que a decisdo nem

sempre tem contornos eminentemente juridicos.
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3 O MECANISMO DA ASSISTENCIA JURIDICA

3.1 Breves comentarios

A assisténcia juridica integral abarca todos os atos préprios da
advocaticia, como a postulacdo e a defesa de interesses em juizo ou fora dele
(como por exemplo, no ambito administrativo) e, também, as atividades de
consultoria, assessoria e direc&o juridicas®.

Aqueles que demonstrarem insuficiéncia de recursos para a contratacio
de um advogado (inciso LXXIV do Artigo 5° da CR/88), nas hipéteses em que a
lei exige a representacdo por parte deste profissional (todos os casos em que
nao admitido o emprego do instituto do jus postulandi), referida assisténcia &
concedida pelo Estado, de forma gratuita. Sua concessédo é levada a efeito
através de defensor publico, apés a submissdo do interessado a triagem,
oportunidade em que se verifica se o individuo realmente se enquadra no perfil
estipulado pelo texto constitucional, ou seja, se se trata de pessoa
hipossuficiente do ponto de vista sécio-econdmico e que nao possui 0S
recursos necessarios para a contratacdo de advogado, o que, por 6bvio, exige
comprovacao (no caso, de renda familiar).

Pelo fato de a Lei n® 1.060/50, que disciplina a Assisténcia Judiciaria, a
ser estudada em capitulo proprio, referir-se a suspenséo da exigibilidade do
pagamento de honorarios advocaticios, muitos autores, principalmente
inspirados pela primeira “onda” de Cappelletti e Garth (“assisténcia judiciaria
para os pobres”), inserem uma na outra ou ndo fazem distincdo entre ambas.

CINTRA, DINAMARCO E GRINOVER (2009, p. 239), ao tratarem do

tema “Defensoria Publica”, salientam que a sua institucionalizacéo

. constitui séria medida direcionada a realizagdo da velha e
descumprida promessa constitucional de assisténcia judiciaria aos
necessitados. A constituicdo fala agora, mais amplamente, em
“assisténcia juridica integral e gratuita” (art. 5° inc. LXXIV), a qual
inclui também o patrocinio e orientacdo em sede extrajudicial
(advocacia preventiva); o emprego do adjetivo juridica, em vez de
judiciaria, foi ditado exatamente por essa intencdo de ampliar a
garantia. As defensorias Publicas da Unido, dos Estados e Distrito

% Artigo 1°, da Lei n° 8.906, de 4.07.1994.
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Federal incumbem “a orientacdo juridica e a defesa, em todos os
graus, dos necessitados” (art. 134).

A propria Lei n°® 1.060/50 fomenta duvida quando estabelece que a
assisténcia judiciaria abrange a isencdo do pagamento de honorérios
advocaticios e periciais (Artigo 3°, inciso V), bem como quando estabelece que,
deferido o requerimento, o juiz determinara ao servico de assisténcia judiciaria
organizado e mantido pelo Estado ou, onde ndo houver, a Ordem dos
Advogados, que indique o profissional apto a responsabilizar-se pelo patrocinio
da causa do necessitado.

Todavia, as assisténcias ndo se confundem. Os vocabulos empregados
— juridica e judiciaria — ja indicam esta diferenca de sentidos, pois um designa
atividade prépria do advogado (em todas as suas vertentes: defensor publico,
dativo e ad hoc) e o outro, indica atividade do Poder Judiciario.

Tanto assim, que, como dito anteriormente, cabera ao defensor publico
(ou o orgao ou entidade que lhe fizer as vezes, como por exemplo, 0s centros
de prética juridica das faculdades de direito que prestam referido servico a
populacdo carente) averiguar a condigdo sécio-econdmica do individuo (o qual
devera comprova-la), para “decidir’ se concede ou néo a assisténcia juridica
e, aléem disso, deverd requer a concessao dos beneficios da assisténcia
judiciaria quando da postulacdo ou da apresentacdo de defesa em juizo,
justamente porque uma nao abrange (ou exclui) a outra.

N&o se pode deduzir que, se o individuo faz jus a uma das formas de
assisténcia, obrigatoriamente, é carecedor da outra, apesar de tal circunstancia
ser um indicio.

Pode ser, por exemplo, que numa determinada localidade ndo haja
advogado ou nenhum profissional particular possa assumir o patrocinio de
determinada causa (obviamente, apresentando justificativa plausivel para
tanto) e, tratando-se de direito indisponivel ou de processo de natureza penal
(no qual a apresentacdo de defesa técnica € indispenséavel), ainda que o
individuo tenha condi¢des de pagar os honorarios, seja-lhe nomeado defensor

publico.
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3.2 Um pouco sobre a Defensoria Publica

Conforme disposi¢éo contida no Artigo 134 da CR/88, “A defensoria
publica € instituicdo essencial a funcéo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe
a orientacdo juridica e a defesa, em todos os graus, dos necessitados”, na
forma do inciso LXXIV do Artigo 5° do texto constitucional.

Apesar da significativa conquista tedrica, decorrente do regramento em
sede constitucional, pela prépria estruturacdo do Poder Judiciario e das demais
Instituicdes indispensaveis ao exercicio da funcdo Jurisdicional (Ministério
Publico e Defensoria Publica), é constrangedoramente nitida a discrepancia de
tratamento conferido pela Constituicao.

Ocorre que, para a efetiva construgdo de uma sociedade realmente livre,
justa e solidaria, como o pretende a norma contida no inciso | do Artigo 1° da
CR/88, é preciso que suas instituicbes tenham uma atuacao integral (ndo sé
funcionando de forma plena, com recursos material e humano adequados,
mas, também, atendendo a demanda de seus destinatarios), o que, no caso,
representa um equilibrio de todos os vértices deste tridangulo equilatero,
essenciais a realizacdo da “justica” (Poder Judiciario, Ministério Publico e
Defensoria Publica/Advocacia). O enfraguecimento de qualquer dessas
instituicBes configura franca desobediéncia a norma constitucional e debilitagdo
das tarefas pelas quais se incumbiram.

Todavia, a discriminacdo, no sentido de tratamento diferenciado,
evidencia-se no préprio texto constitucional: o Poder Judiciario vem disciplinado
ao longo de trinta e oito robustos artigos; o Ministério Publico pode “perder” em
nameros, mas, ndo, em pujanca (cinco extensos artigos); jA a Defensoria
Pulblica, tem suas normas gerais expressas, conjuntamente com a Advocacia,
em meros trés discretos artigos (em tamanho e conteddo), o que denota, a
despeito de todos os avancos, a tendéncia ainda autocratica do Estado
brasileiro (bem mais aparelhado para acusar e julgar/condenar, do que para
defender o individuo), o que, nem de longe, coaduna com a democracia
vislumbrada pelo Constituinte, até hoje incompreendida e ainda nao

implementada.
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A adequada atuacéo por parte de uma Defensoria Publica efetivamente
consolidada nada mais € do que a materializacdo do principio da igualdade,
pois, sem uma instituicdo forte, ndo se promovera uma efetiva defesa dos
direitos humanos que, quando fruidos verdadeiramente, traduzem-se em
cidadania, imprescindivel a construcdo de um Estado substancialmente
democrético e, ndo apenas, formalmente participativo.

Por mais que se tenha um Judiciario eficiente (0 que ndo é o caso,
mesmo apesar de todas as metas criadas até hoje e, ainda, por criar pelo
Conselho Nacional de Justica — CNJ), este ndo se mostra suficiente o bastante
para promover, sozinho, o sonho democratico e, muito menos, a tdo almejada
“justica”. Enquanto reinar o autoritarismo, pelo qual se entende que um Unico
Poder (seja ele qual for) esteja apto a resolver tudo de forma unilateral,
dispensando a participacdo de outros agentes que a préopria Constituicdo
nominou como ‘“indispensaveis”, bem como dos interessados e diretamente
afetados, tal atuagcdo jamais sera legitimante do pronunciamento estatal; téo
somente estara legitimada pelo argumento de autoridade que emana de seus
“préprios fundamentos”.

A estruturacdo (no sentido de criar) e a promocéao da infraestrutura das
defensorias publicas em todas as localidades (para propiciar a aproximagao do
“povo”, numa clara postura de garantir a acessibilidade, para o que,
evidentemente, falta vontade politica), configuram a adocdo de politicas
publicas, necessarias e inadiaveis, rumo a facilitacdo do acesso ao adequado
exercicio da funcao jurisdicional.

E importante deixar claro que a concessdo do beneficio — assisténcia
juridica — ndo configura uma politica publica, posto que se mostra como um
mecanismo (garantia fundamental) para assegurar ao individuo o direito de
acesso, estando expressamente elencada no texto constitucional; todavia, a
criagdo e a disponibilizacdo dos meios iddneos e necessérios a sua
concretizacdo, certamente, o séo.

Asseverando que a adocdo de politicas publicas (entendidas neste
estudo como todas as acOes e servicos que o Estado desenvolve com o
objetivo de promover acessos) insinua uma mudanca no cenario social, para o

que se deve guardar “uma relacdo entre a acao e o efeito” que se pretende (0
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que precisa traduzir-se pelas proprias disposi¢cées que as regulamentam), mas,
advertindo que a pretensa “transformacédo social ndo decorre apenas dos atos
normativos”, Leonardo Militdo Abrantes (2009, p. 132-133) sustenta que €

preciso

. um estudo do tecido social real que envolve o problema a ser

solucionado, evitando-se o ataque a sintomas, buscando sempre o
ataque as causas.
A utilizacdo de politicas publicas na area social, que venham a
minimizar as desigualdades, colocou-se como essencial para a
promocdo do processo demaocratico, visto gromover de forma direta
um dos pilares da Democracia: a igualdade.®’

No entanto, a falta de vontade politica na promocéo de a¢bes que visem
a estruturacdo das Defensorias naquelas localidades que ainda ndo possuem
sede da Instituicdo e ao aparelhamento das ja existentes é constantemente
deflagrada pelos seus proprios membros, ndo sé através de manifestacdes
processuais, mas, também, de atos normativos que visivelmente ofendem o
texto constitucional, bem como normas infraconstitucionais, incluindo a prépria
Lei Organica que disciplina a Instituicao.

Como exemplo, pode ser citada a Resolugao n° 140/2009, da lavra do
entdo Defensor Publico Geral do Estado de Minas Gerais, que delimitou as
atribuicbes do Nucleo da Defensoria Publica na Comarca de Ribeirdo das
Neves/MG (tendo ocorrido situagcdes semelhantes nas Comarcas de Ipatinga,
Tedfilo Otoni, Vespasiano, Campo Belo, Pirapora, Pedro Leopoldo, Formiga,

Betim, Para de Minas, dentre outras), em que, apés narrar os fundamentos®

% Ppara demonstrar a dificuldade em se adotar uma politica publica realmente eficiente,

Leonardo Abrantes Militdo, no mesmo trabalho, exemplifica que: “Os norte americanos, ao se
debrucarem inicialmente sobre as demandas publicas, pensaram que poderiam eliminar a
pobreza, o racismo, assegurar a paz, prevenir crimes, restaurar cidades etc. por meio das
politicas publicas, desde que houvesse acdes e dinheiro para tanto. Descobriram, contudo, que
os problemas ndo sdo resolvidos com a decretacédo de leis, criagdo de novas burocracias ou
injecdo de recursos. E preciso todo um processo, todo um planejamento para o alcance de
resultados mensuraveis, capaz realmente de interferir na realidade social e altera-la” (p. 135).
Salienta, ainda, que “... 0s grupos sociais menos favorecidos acabam por ter maiores
dificuldades na vocalizam de suas demandas ou interesses perante o governo, principalmente
diante do funcionamento precario do Poder Legislativo, bem como a estruturagédo deficiente
das ideologias partidarias, sendo que ambas as caracteristicas resultam na nao
representatividade daqueles. O Populismo, que esteve presente no governo brasileiro por
longos anos, possui a caracteristica de dificultar a organizacdo dos grupos de pressao,
sufocando demandas populares, garantindo assim menores dificuldades ao governo” (p. 143).

% Expondo as mazelas e denunciando a falta de infra-estrutura comum a Instituicdo, para
justificar a imperiosa necessidade de delimitacdo da atuacdo da Defensoria Publica de Minas
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gue motivaram a adocao das medidas nela transcritas, determinou que aquele
Nucleo atuaria, exclusivamente, para atender as demandas que tivessem por
objeto temas de direito penal, execucéo penal, e direito de familia, excluindo-
se, ainda, no que concerne a matéria penal, 0 acompanhamento dos processos
instaurados para apurar crimes de menor potencial ofensivo e, em relacao ao
direito de familia, a atividade de curadoria especial e as causas que tivessem
por objeto direito sucessorio, tendo em vista que um mesmo 6rgao jurisdicional

cuida de ambos os temas naquela localidade.

3.3 A hipossuficiéncia socio-econémica

E importante salientar que a hipossuficiéncia a que se refere o texto
constitucional ndo esta estritamente relacionada a verificagdo da renda familiar,
posto que abrange todo o aspecto sécio-econdmico, significando ser preciso
analisar-se ndo s6 a remuneragcdo de quem pugna pela concessao do
beneficio, mas, também, sua condig&o social.

E possivel que o jurisdicionado possua renda familiar que, a principio o
colocaria fora da faixa daqueles a quem a assisténcia juridica pudesse ser
assegurada. Todavia, os demais aspectos de sua vida, ainda que perceba

remuneracao razoavel, obstam a que arque com as despesas processuais e,

Gerais na Comarca de Ribeirdo das Neves, o referido Defensor assim se manifestou:
“CONSIDERANDO a existéncia, na Comarca de Ribeirdo da Neves, de 02 (duas) varas civeis,
03 (trés) criminais, vara de Familia e Sucessbes, Juizado Especial Civel e Criminal, de 05
(cinco) Unidades prisionais ocupadas atualmente por cerca de 6.000 detentos e consideravel
populagdo que demanda a assisténcia da Defensoria; CONSIDERANDO a precaria infra-
estrutura logistica da instituicdo, a insuficiéncia de servidores e estagiarios para o apoio ao
Defensor Publico e a inexisténcia de lotacdo especifica no interior do Estado e regido
metropolitana; CONSIDERANDO a impossibilidade humana de apenas 07 (sete) Defensores
Pablicos absorverem toda a demanda por assisténcia juridica nestas condicbes;
CONSIDERANDO o reduzido nimero de Defensores Publicos no Estado, o continuo éxodo de
membros para outras carreiras e que a severa restricado orcamentaria da instituicdo nao permite
0 repasse de diarias para cobrir despesas basicas, como transporte e alimentagcdo, ou
pagamento de gratificacdes especificas por acimulo de funcgdo, substituicdo ou plantdo
realizado, aspectos que impossibilitam o estabelecimento de cooperacdo nesta hipotese
especifica e outras assemelhadas; CONSIDERANDO o entendimento firmado pela
Corregedoria Geral na matéria, inclusive aquele sumulado na orientagdo funcional 022;
CONSIDERANDO que a sobrecarga de trabalho compromete, dentre outros fatores, a
qualidade da prestacdo juridica, o atendimento ao assistido e as providéncias que exijam a
presenca do Defensor Publico, como as visitas aos estabelecimentos prisionais e interlocucéo
junto a comunidade ou autoridades locais; CONSIDERANDO a necessidade de formalizar as
prioridades da instituicdo para tornar viavel o atendimento efetivo aos anseios da populagéo
necessitada nestas searas; RESOLVE: Art. 1° - DELIMITAR AS ATRIBUICOES da Defensoria
Pudblica na comarca (...)".
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sobretudo que possa suportar o pagamento de honoréarios, advocaticios e
periciais, sem prejuizo de seu proprio sustento ou de sua familia.

E a hipétese de alguém que tenha gastos com saude, por exemplo,
muito acima de suas condi¢cdes financeiras e que se veria impedido de ter
acesso a justica por ndo possuir recursos para a contratagdo de advogado.

Sinais exteriores de riqueza, como acervo patrimonial, por si sO, também
ndo devem impedir o deferimento do beneficio. Nao raras vezes, embora
possua patrimoénio, o jurisdicionado pode ndo possuir qualquer renda, achando-
se na iminéncia de ter um direito violado ou ameacado de lesdo por nao
conseguir se desfazer de seus bens a tempo, objetivando angariar 0S recursos
necessarios para a contratacdo de profissional habilitado que promova o
ajuizamento da acéo ou a apresentacao de defesa.

Por tal razédo, a assisténcia juridica fica a cargo do defensor publico (ou
de quem lhe fizer as vezes), a fim de que, examinando caso a caso, verifique
se se trata de hipotese em que o beneficio deva ser concedido.

No entanto, justamente em decorréncia da estrutura precéaria de
atendimento, na maioria dos casos, a Vverificagdo da hipossuficiéncia
socioeconbmica limita-se ao emprego de critério objetivo de andlise da renda
familiar, a qual, em regra, para fins de concessdo do beneficio, ndo pode
ultrapassar o montante de 3 (trés) salarios minimos, desconsiderando-se,
assim, situacdes excepcionais (em que o individuo, apesar de possuir renda
superior, por questdes excepcionais, ndo pode, momentaneamente, arcar com

tais custos — contratacao de profissional).
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4 O MECANISMO DA ASSISTENCIA JUDICIARIA

4.1 A previsao constitucional e a Lei n°® 1.060, de 5 de fevereiro de 1.950

Diferentemente da assisténcia juridica, a judiciaria, também concedida
pelo Estado, depende de deferimento do juiz, beneficio que, a teor do disposto
na Constituicdo (Artigo 5°, inciso XXXIV, alinea “a”), bem como na ja citada Lei
n° 1.060/50, independe de comprovagao da hipossuficiéncia do interessado,
bastando que a parte declare sua condi¢cdo quando do requerimento.

N&o cabe ao julgador questionar a veracidade de tal alegacdo, como
comumente se verifica na pratica forense (razao corriqueira de interposicao de
inUmeros recursos), sob a alegagdo de que a norma constitucional exige a
comprovacéo de insuficiéncia de recursos.

No entanto, pela simples leitura do inciso LXXXIV do Artigo 5° da CR/88,
constata-se, inequivocamente, que a exigéncia quanto a insuficiéncia de
recursos € norma dirigida a concessao da assisténcia juridica e, ndo, da
judiciaria. Quanto a esta Ultima, basta a simples afirmac&o® por parte daquele
que dela necessita, cabendo a parte interessada (contraria), quando existente
prova da condicdo socio-econémica daquela que pugna pela concessdo do
beneplacito da assisténcia judiciaria, impugnar tal requerimento, pelo que se
devera instaurar o procedimento incidente adequado, em autos apartados*.

Caso impugnado o requerimento do beneficio da assisténcia judiciaria,
assegurados o contraditorio e a ampla defesa (bem como todos os demais
principios que informam o devido processo), ao final, deverd ser proferido o
provimento judicial decidindo pela sua concessao ou ndo. A parte que pleitear
indevidamente a assisténcia em exame sofrera as sancdes previstas na propria
Lei n° 1.060/50 (Artigo 4°, § 1°*}).

%9 Artigo 4°, Lei n° 1.060/50: “A parte gozara dos beneficios da assisténcia judiciaria, mediante
simples afirmacéao, na propria peticao inicial, de que ndo esta em condi¢des de pagar as custas
do processo e os honorarios de advogado, sem prejuizo préprio ou de sua familia”.

0 Artigo 4°, § 2°, Lei n° 1.060/50: “A impugnacdo do direito & assisténcia judiciaria n&o
suspende o curso do processo e sera feita em autos apartados”. E Artigo 7°; “A parte contraria
podera, em qualquer fase da lide, requerer a revogacao dos beneficios de assisténcia, desde
gue prove a inexisténcia ou o desaparecimento dos requisitos essenciais a sua concessao”.

* “Presume-se pobre, até prova em contrario, quem afirmar essa condicdo nos termos desta
lei, sob pena de pagamento até o décuplo das custas judiciais”.
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A assisténcia em comento diz respeito a suspensdo (porque sujeita a
sua cobranca a prazo prescricional) da exigibilidade do pagamento® de
determinadas despesas processuais, bem como dos honorérios advocaticios e
periciais*®, e devem compreender todos os atos do processo, até a decisdo

final, considerando-se todas as instancias**.

4.2 Assisténcia judiciaria e efetiva acessibilidade  : uma reflexédo

Como visto, os beneficios assegurados pela assisténcia judiciaria devem
abranger todos os atos praticados no curso de um processo, considerando-se
todas as suas etapas (postulatoria, ordinatdria, instrutoria, decisoéria e recursal),
até o transito em julgado do provimento final.

Todavia, ao prever o mecanismo da assisténcia judiciaria, sem o devido
custeio das exacdes processuais, 0 Estado ndo garante a acessibilidade no
seu sentido mais amplo e irrestrito, uma vez que os dispéndios materiais de um
processo nao se restringem as custas (no sentido de emolumentos). Devem
ser englobadas despesas tais como transporte, tanto das partes como, por
exemplo, de testemunhas, producdo de provas dentre as varias espécies
(pericial, documental, o que, as vezes, engloba, inclusive, a autenticacdo de
documentos etc.), dentre outras.

Por que a necessidade de tal amparo (no aspecto material e financeiro)?

A amplitude de despesas no curso de um processo deve suscita
mecanismos positivos por parte do Estado, que ndo se limitem a isencdes
condicionais, devendo abranger instrumentos de indole financeira que

permitam o extremo da atividade dialética do processo, pois, hao propiciar tal

2 Trata-se de uma concesséo de beneficios gue, embora ndo exija comprovacdo de plano de
sua necessidade, é condicionada, pois, uma vez desaparecidos 0s requisitos que a motivaram,
a exigibilidade do pagamento das despesas e honorarios por ela abrangidos é legitima,
conforme normas contidas no Artigo 12 da Lei n® 1.060/50: “A parte beneficiada pela isencéo
do pagamento das custas ficara obrigada a paga-las, desde que possa fazé-lo, sem prejuizo do
sustento proprio ou da familia. Se dentro de 5 (cinco) anos, a contar da sentenca final, o
assistido ndo puder satisfazer tal pagamento, a obrigacdo ficara prescrita”, e Artigo 13: “Se o
assistido puder atender, em parte, as despesas do processo, 0 juiz mandard pagar as custas
qsue serdo rateadas entre os que tiverem direito ao seu recebimento”.

3 Artigo 3°, Lei n° 1.060/50.

* Artigo 9°, Lei n° 1.060/50.
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custeio pode representar verdadeiro Obice a ampla defesa e ao contraditério,

afrontando-se, assim, o modelo constitucional de processo.

4.2.1 Assisténcia judiciéria e instrucao probatoria

De todos os atos praticados no curso de um processo, sem receio de
cometer qualquer exagero, 0s instrutorios, intimamente ligados aos principios
da ampla defesa (argumentacédo) e do contraditério, ganham expressividade

inegavel®.

> Relativamente ao tema, embora nao seja objeto do presente estudo, posto que focado no
“acesso a justica”, é importante trazer a licdo de Rosemiro Pereira Leal, em sua obra Teoria
Geral do Processo — Primeiros Estudos , 82 ed., Forense: Rio de Janeiro, 2009, p. 196-197,
que, no intuito de demonstrar a diferenca entre meio, elemento e instrumento de prova,
esclarece, tecendo algumas criticas: “Sem duavida, o instituto processual da prova é de
enorme complexidade tedrica, porque provar € representar e demonstrar os elementos da
realidade objetiva dos meios intelectivos autorizados em lei. Os meios de prova sao ldgico-
juridicos, porque indicados na lei para que se possa, valendo-se de conhecimentos, dos
sentidos e técnicas de demonstracdo, por via do intelecto, verbal ou expressamente,
transportar os elementos de prova encontrados na realidade objetiva para o bojo dos autos do
procedimento. Os meios (métodos) de prova sdo, portanto, argumentos e arguicdes légico-
juridicos aptos a demonstracéo licita da existéncia de elementos suscetiveis de sensibilizacéo
Oou compreensao concernentes a ato, fato, coisa, pessoa . A prova, como instituto criado pela
lei instiga a sua conceituacéo, reflexdes nas dimensdes do espaco, tempo e forma , em que o
espago seria a condicdo da existéncia do elemento de prova, o tempo seria 0 meio de
consciéncia da existéncia do elemento de prova e forma seria 0 modo de concretizacédo
instrumental (verbal ou documental) pela sintese explicativa cartularizada do meio e elemento
de prova. Assim, os principios conceituais da prova consistem na indiciariedade (existéncia
de elemento sensivel na realidade objetiva), na ideariedade (apreensdo, somatizacdo e
transmissdo do elemento de prova pelo intelecto) e na instrumentalidade (materializacdo
grafico-formal desses elementos pelos meios intelectivos ou técnico-juridicos permitidos).
Exemplifica-se pelo instituto da pericia judicial que, como meio de prova autorizado em lei,
ha de se fazer, através de perito, pela coleta intelectiva de elementos de prova existentes na
realidade objetiva, sendo que o laudo € o instrumento (documento) expositivo do trabalho
realizado. Outro exemplo é a testemunha que é elemento de prova e o seu testemunho é meio
legal de prova. Por apego a didatica, os autores costumam dizer que os elementos de prova
sdo o objeto da prova e que a finalidade da prova é a formacéo da conviccdo do destinatario

da prova ou do préprio agente da demonstracao, o que suplicaria maiores esclarecimentos dos
que assim preconizam. No estudo desse palpitante tema, pode-se conjecturar que a prova se
opera num ciclo mutativo (metamorfosico) infindavel em que os instrumentos de prova
transformam-se em novos elementos de prova que, pela atuacdo dos meios de prova
produzem novos instrumentos de prova. Quando o elemento da prova é pessoa, transforma-
se em meio expositor de novos elementos de prova que se instrumentam, e assim,
sucessivamente. Nesse quadro de idéias, o procedimento teria suas bases epistemolégicas

na teoria da prova que, pelo conteddo dos critérios legais de sua producdo (autocraticos ou
dialéticos), indicaria o grau de avanco histérico no asseguramento dos direitos fundamentais

de liberdade e dignidade humana. Em face do exposto, € que se divulga a parémia latina ex
autis, ex mundi , para dizer que o que esta fora dos autos, esta fora do mundo, porque o que
ndo integrasse a estrutura procedimental ndo poderia mesmo ser considerado como
juridicamente existente. E certo que a prova produzida nos autos néo é o axioma da verdade,
porque, como ja dizia Carnelutti, a finalidade da prova é a fixacdo dos fatos do processo.
Provar ndo quer dizer a demonstracao da verdade dos fatos discutidos, mas ‘determinar e fixar



73

Considerando-se que os beneficios da assisténcia judiciaria abrangem o
custeio de todos os atos do processo, dos quais ndo se pode excluir os
probatorios, tem-se que a sua producdo deve, igualmente, ser suportada pelo
Estado.

Tanto assim, que, relativamente a prova técnica, o Estado mantém uma
estrutura de auxiliares (peritos) concursados, responsaveis por cumprir o
encargo de realizacdo de exames, estudos e pericias, em diversas areas do
conhecimento humano (contabilidade, medicina, psicologia, assisténcia social
etc.), encaminhando aos respectivos setores 0s casos de assistidos.

No entanto, esta estrutura ndo abrange todas as espécies de pericias
necessarias a comprovacdo de determinados fatos e, ndo raras vezes, a
infraestrutura (recursos material e humano) é absolutamente precaria para
atender a todas as demandas, havendo suspensfes constantes e por tempo
inaceitavel das atividades realizadas por estes setores, como comumente se
verifica na prética forense.

O fato de a Constituicdo de 1988 prever, textualmente, em seu Artigo 5°,
que ninguém ¢é obrigado a fazer ou deixar de fazer algo, sendo em virtude de
lei (inciso Il), impede, por exemplo, que um determinado profissional (perito)
seja compelido pelo Estado (como se tem visto em varios casos) a prestar seus
servicos (realizando pericias), sem que seja devidamente remunerado por tal
atividade (lembrando que a verba devida possui carater alimentar). Ou, como
se pode verificar em outras tantas hipéteses, os juizes tém exigido das partes
amparadas pelo beneplacito da assisténcia judiciaria que indiqguem até trés

profissionais que se disponham a realizar a pericia de forma n&o onerosa (aqui,

formalmente os fatos'. (...) Desservem ao Direito, na contemporaneidade, os estudos da prova,
se concebida, como assinalado, em moldes judiciaristas, mediante avaliagdo de sua eficacia
probante pelo ‘poder’ da sensibilidade e talento da apreensibilidade jurisdicional. A afirmacéo
de que a ‘prova tem por objetivo a verdade’ demanda cogitacdes sobre a controvertida acepgéo
de ‘verdade’, porque a busca obsessiva da certeza ha de se conter, em Direito, nos limites dos
meios de obtencao da prova legalmente permitidos. A existéncia do elemento de prova, ainda
que de certeza inegavel, ndo autoriza, por si mesma, a coleta da prova contra legem . A
liberdade de apreensdo do elemento de prova no espaco real ha de sofrer o controle dos
meios legais indicados na lei para se lavrar o instrumento de prova. Provar em direito é
representar e demonstrar, instrumentando, os elementos de prova pelos meios de prova. A
exemplificar, a pericia € um meio de prova para o exame dos elementos de prova com
elaboracao final do laudo que é instrumento de prova.
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situacdo tdo ou mais grave, em que se averigua a quebra da imparcialidade
necesséria e indispensavel ao exercicio do encargo pericial).

Quando o profissional (perito) exerce seu encargo sem perceber a
devida remuneracdo ou a parte, mesmo sem poder, paga o0s honorarios
periciais, 0 que ocorre € a espera demasiadamente longa para que 0s setores
estruturados pelo Estado apresentem condicbes de realizar o exame
pretendido, o que, sem dulvida, traz incomensuravel prejuizo a parte que
recorre ao Judiciario para buscar a solucdo de seu conflito ou interesse, em
tempo razoavel.

E muito comum verificar-se, na préatica forense, o que acontece em
relacdo, por exemplo, a a¢des de interdicdo, em que o interessado é obrigado a
acionar os 6rgaos jurisdicionais, com o objetivo de obter um pronunciamento do
Estado, no que concerne a declaracdo de incapacidade civil, visando ao
recebimento de beneficios previdenciarios aos quais faz jus, mas, que foram
negados na esfera administrativa. E, naqueles casos em que o magistrado
entende por bem aguardar a realizacdo de exame que confirme o estado de
saude mental do interditando para prover sobre o pedido, aguarda-se, quase

que indefinidamente, para submissdo a pericia pelo setor responsavel*.

4.2.2 A duragéo razoavel do procedimento

Uma das maiores angustias de quem se vé obrigado a suportar as
agruras de um processo, seja na condicdo de autor seja na de réu, € o tempo,
muitas vezes perdido pela frustracdo de obter-se um provimento estatal, para o

qual ndo se permitiu participar de forma plena para sua constru¢cao ou que ja

° Exemplo de tal situacdo é o caso dos autos do Processo n® 0024.07.582345-0 (acdo de
interdicdo), em que foi acostado o Oficio-circular n° 013/2009-DIRFO, ja direcionado,
anteriormente, aos autos do Processo n° 0024.08.160996-8, através do qual o Juiz Diretor do
Foro da Comarca de Belo Horizonte/MG, Dr. Marco Aurélio Ferenzini, no uso de suas
atribuicbes, determinou, enquanto o Tribunal de Justica Mineiro ndo encontrasse uma solugéo
para a questdo da ineficiéncia na prestacdo dos servicos a cargo da Central de Pericias
Médicas, o seguinte: “Assim, tendo em vista os fatos acima narrados e considerando ainda o
reduzido espaco fisico disponivel para a guarda de feitos, outra alternativa ndo resta a esta
Direcdo do Foro sendo solicitar a suspensdo da remessa de autos e oficios a Central de
Pericias, bem como autoriza-la a devolver as respectivas Secretarias de Juizo, os feitos
anteriormente encaminhados, até que se normalizem as atividades do setor”. Frise-se que,
neste caso, num processo iniciado em 2007, a pericia foi, inicialmente, designada para 02 de
marc¢o de 2011.
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nao apresenta mais qualquer utilidade, pois, pela demora, ndo se mostrou
como meio idbneo a reparar, completamente, a violagdo ou a impedir que a
ameaca de lesdo a direito se concretize. O desgaste (pelo menos, financeiro e
emocional) causado por uma duracdo indevida do procedimento configura,
inequivocamente, negativa do “acesso a justica”’, uma vez que, so de tardar, ja
se esta falhando.

Para Marcelo Andrade Cattoni de Oliveira (2003, p. 522),

O tema do chamado “acesso a justica” ganha novos contornos, para
ndo dizer tragicos, quando sucessivos governos, quer por meio de
medidas provisorias, quer por meio do envio de projetos de lei,
aprovados sem virgulas pelo Legislativo, buscam tolher o Poder
Jurisdicional e inviabilizar o uso de meios processuais, agravando
ainda mais os problemas relacionados a celeridade processual, mas
também a efetividade do contraditério®’.

Pincando as garantias que integram o instituto do devido processo legal,
previstas no texto constitucional, DIAS (2006, P. 655) destaca aquelas que

compdem o que nomina “bloco aglutinante e compacto”:

a) direito de amplo acesso a jurisdi¢do, prestada dentro de um tempo
util ou lapso temporal razoavel; b) garantia do juizo natural; c)
garantia do contraditorio; d) garantia da plenitude de defesa, com
todos os meios e recursos a ela (defesa) inerentes, ai incluido o
direito ao advogado ou defensor publico (artigos 133 e 134); e)
garantia da fundamentacdo racional das decisdes jurisdicionais
(artigo 93, incisos IX e X); f) garantia de um processo sem dilacdes
indevidas (...),

" Relativamente & utilizacdo de direitos e garantias constitucionais como fundamento para se
suprimir outros direitos e garantias igualmente previstos na Constituicdo de 1988, tdo ou mais
importantes, cabe registrar a adverténcia de Marcelo Andrade Cattoni de Oliveira, no sentido
de que ndo se pode eximir de responsabilidade os diversos operadores do direito,
relativamente, a ndo “realizacdo do projeto constitucional-democratico” por nao exigirem o
“cumprimento das fun¢des constitucionalmente atribuidas” ao Poder Judiciario, pois, ha os que,
apoiados “em autores alemdes balizados, como Roberte Alexy e outros, defendem uma
compreensdo “materializante” ou “axiologizante” da Constituicdo e do Direito, que acaba por
instrumentalizar politicamente o Direito, ao utilizar-se de um discurso tedrico extremamente
sofisticado para langar a Constituicdo contra si mesma, pervertendo-lhe o sentido normativo
qgue lhe é proprio, assim favorecendo a interesses politicos que se chocam com o projeto
constitucional democratico de 1988, na medida em que contribuem para perpetuar praticas e
tradicdes autoritarias incompativeis com o Estado Democratico de Direito” (Argumentacdo
juridica e decisionismo: um ensaio de teoria da int  erpretacdo juridica enquanto teoria
discursiva da argumentacéo juridica de aplicagdo . In Crise e desafios da Constituicéo:
perspectivas criticas da teoria e das praticas cons titucionais brasileiras . José Adércio
Leite Sampaio, Coordenador. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p. 542-543).
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asseverando, ainda, que o direito do povo de acesso a funcéo jurisdicional,
frise-se, direito fundamental reconhecido e assegurado através da norma
contida no inciso XXXV do Artigo 5° do texto constitucional, “envolve o direito
de obter do Estado uma decisdo jurisdicional em prazo razoavel. Se
descumprida esta recomendacao, a funcéo jurisdicional do Estado qualifica-se
como inacessivel ao povo, por ndo apresentar solucdo decisOria em tempo
atil, no processo que a provocou, em aberto desrespeito ao texto da
Constituicao (artigo 5°, inciso LXXVIII)” (destaque e grifo ndo constantes do
texto original).

Ainda que com o olhar voltado especificamente para o processo penal,
Aury Lopes Jr. e Gustavo Henrique Righi Ivahy Badar6 (2009, p. 5-6) tecem
comentarios perturbadores acerca da garantia da duracdo razoavel, os quais
se aplicam, na realidade atual, a todo e qualquer processo, ao verificar que, até
mesmo o controle sobre o0 aspecto temporal se transformou em uma forma de
“poder”, asseverando que “o verdadeiro detentor do poder é aquele que esta
em condicdes de impor aos demais 0 seu ritmo, a sua dinamica, a sua propria
temporalidade”. Reconhecendo que o procedimento, para desenvolver-se de
forma dialética, respeitando-se todas as garantias processuais constitucionais,
carece de tempo, os autores afirmam tratar-se de

.. um instituto essencialmente dindmico, ndo exaurindo o seu ciclo
vital em um Unico momento. (...), possuindo duracédo prépria. (...)

Por outro lado, embora o processo ndo seja um instrumento apto a
fornecer uma resposta imediata aqueles que dele se valem, isto ndo
pode levar ao extremo oposto de permitir que tal resposta seja dada a
qualquer tempo. Se o processo demanda tempo para sua realizagéo,
ndo dispde o julgador de um tempo ilimitado para fornecer a resposta
pleiteada.

Referidos doutrinadores, ao tratarem do que denominaram “relacéo
custo-beneficio de um processo no prazo razoavel”, foram além, entendendo
gue 0s numeros de processos que nao atendem ao preceito constitucional séo
inaceitaveis, devendo dar ensejo a que o Brasil seja insistentemente acionado
perante a Corte Interamericana de Direitos Humanos pela flagrante
“sistematica e reiterada violacdo do direito ao processo em tempo razoavel”
(LOPES JUNIOR; BADARO, 2009, p. 196), devendo serem-lhe impostas
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multas que acarretem um aparelhamento (material e humano) que promova
uma “organizacgdo judiciaria adequada”.

Desenvolvendo o0 mesmo raciocinio sustentado por Ronaldo Brétas de
Carvalho Dias (2004) em obra ja citada no presente estudo, que cuidou da
responsabilidade do Estado no que tange ao exercicio da funcao jurisdicional
(de que € um servico que deve ser adequadamente prestado, sob pena de
responder o Estado pelos danos causados as partes envolvidas no processo),
concluem Aury Lopes Jr. e Gustavo Henrigque Righi Ilvahy Badaré (2009, p. 197)

que:

Se o Estado néo se preocupa com a qualidade da prestacéo
jurisdicional, como um dever que lhe é inerente, talvez se preocupe
com a repercussao que ineficiéncia da maquina judiciaria podera
causar nas contas publicas. Enfim, numa época em que parece que 0
Unico objetivo do Estado é a manutencdo de superavit fiscal, o
céalculo econdmico entre o quanto se gasta para ter uma maquina
judicidria adequada e o quanto se perde com o pagamento de
indenizacdes por violar o direito ao processo em prazo razoavel,
poderd levar a conclusdo de que o investimento no Poder Judiciario &
um bom negacio!

Dierle José Coelho Nunes (2009, p. 159) salienta que o Estado brasileiro
reforcou o discurso neoliberal, adotando politicas que, de um lado, asseguram
direitos, mas que, de outro, afrontam os interesses econdémicos do “mercado”.
Assim, o adequado aparelhamento dos 6rgdos jurisdicionais e a promocao de
um processo que assegurasse efetiva participacdo dos interessados e afetados
pelas decisbes, possibilitando a fiscalizacdo da atividade estatal, chocar-se-ia
com a organizacdo socioeconOmica, considerando-se que o0s modelos
processuais sdo dela — oranizagcdo socioecondémica — indissociaveis. Afirma,
com coragem, que para satisfazer as pretensdes do “mercado”, seria
necessario criar um outro modelo (que ndo o constitucional), o qual “ndo
oferessesse perigos” para 0 mesmo, “com o delineamento de um protagonismo
judicial muito peculiar, em que se defenderia o refor¢o do papel da jurisdicéo e
o ativismo judicial, mas ndo se assegurariam as condi¢des institucionais para
um exercicio ativo de uma perspectiva socializante ou, quando o fizesse, tal
Nao representasse um risco aos interesses econdmicos e politicos do mercado

e de quem o controla”.
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O mesmo autor acrescenta, ainda, que a “sindrome de privatizacédo da
cidadania” (Syndrom des staatsbirguerlichen Privatismus) e a “intervencéo
ilegitima do mercado aludidas por Habermas (1994, p. 105), que conduz o
cidaddo a um papel clientelistico (apatico) e periférico, contaminam o sistema
juridico brasileiro, em face das inumeras intervencdes” (NUNES, 2009, p. 159).

Apoiado em dados colhidos por Ferrdo e Ribeiro em pesquisa empirica
que teve por objeto a politizagdo dos juizes, Dierle José Coelho Nunes (2009,
p. 160) confirma a forte impressédo daqueles que atuam na seara forense: “0
favorecimento judicial beneficia prevalentemente a parte mais forte”.

Desenvolvendo, ainda, tal raciocinio, o autor enfatiza que as reformas
processuais “defendidas pelo Banco Mundial” e levadas a efeito nos ultimos
anos, além de possuirem o conddo de reduzir a “funcdo fiscalizadora e

construtora dos provimentos jurisdicionais”, destinavam-se a privilegiar

predominantemente a busca de um processo célere e que
garantisse a defesa da propriedade privada e do mercado. Isso fica
claro no cotejo de inumeros trechos do aludido documento, que sub-
repticiamente conjugam acesso a justica com defesa do setor privado
e do mercado (NUNES, 2009, p. 161).

Por isso afirma FABRIZ (2009, p. 142) que

O processo atual de globalizacédo nos leva a pensar em saidas para
as varias consequiéncias do modelo capitalista adotado. Vivencia-se
uma reformulacdo nos processos de dominacdo no plano mundial,
onde os pobres sdo levados a condigdo de entraves que devem ser
removidos, postos a margem do debate sobre o poder e suas formas
de exercicio. Vislumbra-se em certos discursos que defendem a
democracia ao seu modo, um desejo de exercitar o poder de forma
ndo democratica, na medida em que percebemos em suas praticas
modos de exclusédo da grande massa dos despossuidos.

Dierle José Coelho Nunes (2009, p. 159) conclui que o modelo a ser
criado para atender as expectativas do “mercado” deveria mostrar-se apto a
assegurar uma uniformidade das decisdes (¢ o que se colhe das ultimas
reformas sofridas pelo Cdédigo de Processo Civil como, por exemplo, a
alteracdo do Artigo 518, acrescido dos § § 1° e 2°, e a introdugé&o do Artigo 285-
A, bem como a adocdo de sumulas vinculantes etc.), numa preocupacao
reduzida ao aspecto quantitativo (eficiéncia), no que concerne a producéao de

provimentos finais, buscando ainda uma “maxima sumariza¢cdo da cognicao”
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(que se reflete nas mudancas levadas a efeito sob o argumento da celeridade
processual), a qual “esvaziaria, de modo inconstitucional, a importancia do
contraditério e da estrutura comparticipativa processual que garantem
procedimentos de cognicéo plena para o acertamento dos direitos”, o que, por

sua vez, afetaria sobremaneira a legitimidade da decisao.
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5 O INSTITUTO DO JUS POSTULANDI

Como dito anteriormente, o presente trabalho n&o apresenta como
objetivo a enumeracéo de todas as hipoteses em que permitido ao interessado
0 ingresso ou apresentacao de defesa perante os 6rgdos jurisdicionais, sem a
necessidade de fazer-se representar por profissional habilitado que, no caso, €
o advogado™.

A preocupacao especifica é, justamente, com a adequada atuacdo em
juizo, considerando-se que, embora nao haja, efetivamente, a diferenca que
sugere a dicotomia direito material versus direito processual, fato é que, ao
leigo, ndo é dado conhecer as normas que regulamentam o procedimento,
conhecimento este afeto, quase que exclusivamente, aos operadores do
direito, em decorréncia da formac&o académica e da pratica cotidiana.

Assim, objetiva-se esclarecer, simplesmente, a no¢éo basica do instituto
em comento para, entdo, fazer-se uma reflexdo sobre as consequéncias de sua
aplicacéo.

A expresséao latina — jus postulandi — pode ser traduzida, de forma livre,
como direito de postular, ou seja, o direito de agir (o que inclui o direito de falar)
perante o 6rgdo judicial, 0 que, no sistema processual brasileiro, é conferido
aos advogados™.

Além disso, o inciso | do Artigo 1° da Lei n°® 8.906, de 4 de julho de 1994,
estabelece que a postulagcdo a qualquer o6rgdao do Poder Judiciario e aos
juizados especiais constitui atividade privativa de advogado.

Ainda que vise a facilitagdo do “acesso a justica”, ndo ha como negar
que o instituto em estudo, em regra, somente nao traz prejuizo a parte quando

a demanda é encerrada por meio da autocomposicdo (meio alternativo de

8 Muito menos, pretendeu-se desenvolver pesquisa acerca dos denominados pressupostos
processuais, com destaque para a “capacidade de quem formula”, o qual diz respeito a trés
capacidades distintas: a capacidade de ser parte (Artigos 3° e 6°, ambos do CPC), a qual se
relaciona a titularidade do direito de acédo ou a legitimagéo estabelecida em lei; a capacidade
de estar em juizo (Artigos 7°, 8° e 9°, todos do CPC), que se refere a prépria capacidade civil,
significando ser maior de dezoito anos ou ja ter atingido a capacidade plena, levando-se em
conta as hipéteses previstas em lei, bem como néo estar inserido no rol dos Artigos 3° e 4° do
Cdédigo Civil; e, por fim, a capacidade postulatéria, o qual, este sim, é o foco do presente
estudo.

9 Artigo 36 do CPC: “A parte sera representada em juizo por advogado legalmente habilitado.
Ser-lhe-4 licito, no entanto, postular em causa prépria, quando tiver habilitacédo legal ou, ndo a
tendo, no caso de falta de advogado no lugar ou recusa ou impedimento dos que houver”.



81

solucdo de conflitos, mencionado anteriormente, que pode se dar tanto em
juizo como fora dele), em sede de audiéncia de conciliagdo, primeira
oportunidade em que os adversarios sdo colocados frente a frente (o que,
geralmente, ocorre com mais frequéncia, perante os Juizados Especiais).

Vencida esta etapa do processo, caso nao haja composicao amigavel, o
desenrolar dos acontecimentos mostra-se 0 mais desastroso possivel, posto
gue o acesso assegurado pelo instituto revela-se como verdadeiro engodo.

De plano, o jurisdicionado ja percebe arranhadas suas garantias mais
basicas: a ampla defesa e o contraditorio. Os procedimentos, revestidos de
refinada técnica, sdo complexos (regras de competéncia, aplicacdo de direito
intertemporal etc. que, as vezes, trazem dificuldades até mesmo para juizes,
advogados, promotores, defensores publicos e auxiliares). Como se né&o
bastasse o tecnicismo que envolve a pratica dos atos (forma, lugar, prazo,
dentre outros aspectos) que integram o procedimento, tem-se, ainda, a
linguagem propria da ciéncia juridica (ndo se esta a referir, aqui, a0 emprego
reprovavel de linguagem dificil ou ininteligivel, mas, sim, de linguagem técnica).
Ademais, o envolvimento emocional daquele que se encontra envolvido no
conflito interfere sobremaneira (ndo haja a menor davida), privando-o, muitas
vezes, do beneficio do intelecto.

Rosemiro Pereira Leal (2005, p. 47-48), ao discorrer sobre o direito de
ampla defesa, sustenta que a mesma somente pode ser efetiva se a parte ou o
interessado estiver participando do procedimento através da figura do
advogado, pois, do contrario, o ato praticado deve ser considerado ilegitimo por
“falta de suporte constitucional”, posto que vislumbra o autor ofensa flagrante

ao Artigo 133 da Constituicdo da Republica, concluindo que

por imperativo constitucional, o pressuposto subjetivo de
admissibilidade concernente a capacidade postulatéria, para a
existéncia legitima de PROCESSO, ACAO E JURISDICAO, nio pode
sofrer, no direito brasileiro, restricdo, dispensabilidade, flexibilizacéo
ou adocéo facultativa, porque os procedimentos jurisdicionais estéo
sob regime de normas fundamentais que implicam o controle da
JURISDICAO pelo ADVOGADO (art. 133 da CR/88) e que somente
se faz pela presenca indeclinavel do advogado na construcdo dos
procedimentos jurisdicionais (litigiosos ou n&o).
O que se extrai do art. 133 da CR/88 é que, mais que o retdrico
controle do judiciario, ha de se restabelecer, de imediato, por
consectario constitucional, com pronta revogagdo ou declaracdo de
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inconstitucionalidade de leis adversas, o controle da atividade
jurisdicional pelo ADVOGADO.

Some-se a tal entendimento o fato de que a funcdo do advogado/
defensor nédo se restringe a defesa, em juizo, dos interesses de seu cliente: a
teor do disposto no Cédigo de Etica e Disciplina da Ordem dos Advogados do
Brasi®®, € o mesmo igualmente responsavel pela defesa “do estado
democrético de direito, da cidadania, da moralidade publica, da justica e da paz
social”, devendo atuar de modo a “mitigar as desigualdades para o encontro de

solucdes justas”.

5.1 A indispensabilidade do advogado prevista note  xto constitucional

Determina Artigo 133 da Constituicdo da Republica de 1988 que o
“advogado®’ é indispensavel & administracdo da justica”, significando ser o
mesmo imprescindivel para o adequado exercicio da fungdo jurisdicional, sem
qualquer ressalva.

Tal norma vem repetida, no plano infraconstitucional, no Artigo 2° do
Estatuto da Advocacia (Lei n® 8.906/94).

Por sua vez, o Artigo 6° do referido Estatuto estabelece que ndo ha
hierarquia nem subordinacdo entre advogados, magistrados, e membros do
Ministério Publico, do que se pode depreender que todos desempenham

funcdes diferentes, mas igualmente importantes, ao “equilibro” do processo.

%0 Artigos 2° e 3°.

*L Por 6bvio, 0 termo advogado esta a designar todos aqueles que exercem os atos privativos
da advocacia, ou seja: o advogado particular, contratado e constituido pela parte, o defensor
publico, funcionario que integra os quadros do Poder Executivo, incumbido de prestar
gratuitamente assisténcia juridica integral aqueles que comprovarem insuficiéncia de recursos,
0 advogado ou defensor dativo, nomeado pelo juiz para acompanhar, até final, determinado
processo, na defesa dos interesses da parte, e mesmo o advogado ou defensor denominado
ad hoc, nomeado, exclusivamente para a pratica de ato, ao qual, injustificadamente, o
advogado particular constituido ou o defensor publico ou dativo nomeado ndo compareceu.
Cabe aqui, a critica a este ultimo, ndo pela fungdo que exerce, mas pela grave ofensa ao
principio da ampla defesa, uma vez que nada conhece da causa, sendo surpreendido com a
nomeacao, sem ter o tempo necessario para inteirar-se do teor do conflito objeto do processo.
Averiguar-se a razdo da falta do advogado particular ou do defensor, pablico ou dativo, e a
aplicacdo de eventual sancéo pela ma pratica profissional, € o que deve ser feito. Jamais, a
parte pode ser penalizada por ato daquele que a representa em juizo. Contudo, o fundamento
utilizado para justificar tal situacdo revela carater meramente econémico, enrustido sob a
desculpa da pretensa busca por uma celeridade “processual”.
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Sendo assim, indaga-se: por que razdo pode o advogado, em virtude de
normas infraconstitucionais, ser dispensavel e os demais “atores juridicos”?
nao?

E aceitavel que se busque um processo através do qual seja possivel
atingir o maximo resultado com o minimo esfor¢co (temporal e financeiro,
inclusive). Todavia, tal perspectiva ndo da azo a que se afaste a figura do
advogado (sobretudo quando a Constituicdo prevé a sua indispensabilidade),
como se este profissional fosse o responsavel pelas mazelas que maculam o
sistema judiciario, incluindo-se ai 0_custo de um processo (isto porque, 0
jurisdicionado, quando comprovada sua hipossuficiéncia, faz jus a advogado,
cujo custeio da respectiva prestacdo de servico deve ser suportado pelo
Estado, o qual, em sede constitucional, se comprometeu a assegurar a
assisténcia juridica integral e gratuita aos comprovadamente pobres) e a
demora na sua conclusdo (ja que, ndo raras vezes, 0 patrono da parte é
acusado de praticar “atos atentatorios a dignidade da justica”, como por
exemplo, interpondo recursos com intuito meramente procrastinatorios —
registre-se, alids, que este € um dos argumentos utilizados para supedanear
reformas que visam a supressao de recursos, a fim de tornar o “processo” mais
célere).

Em veemente e acida critica, Alexandre Morais da Rosa (2009, p. 27)
expOe, de forma incisiva, o precario desempenho dos a que chamou “atores
juridicos”, o que leva a reflexdo sobre como aqueles que sequer possuem
minima formacé&o juridica e que, as vezes, mal sabem “desenhar” o préprio
nome (pois precisam colocar o documento de identidade bem ao lado, para
copiarem a forma como esta “assinado” no RG), podem dirigir-se diretamente

aos orgaos jurisdicionais, sem fazerem-se representar por advogado:

A primeira questdo, com efeito, a ser enfrentada é a do “ator juridico
analfabeto funcional”, ou seja, ele sabe ler, escrever e fazer conta; vai
até na feira sozinho, mas é incapaz de realizar uma leitura
compreensiva. Defasado filosofica e hermeneuticamente, consegue

5 Expressdo utilizada por Alexandre Morais da Rosa no Artigo intitulado Garantias

constitucionais — Um discurso que nao seduz (in Constituicdo e Processo: A resposta do
constitucionalismo a banalizagdo do terror . Coordenagdo de Marcelo Andrade Cattoni de
Oliveira e Felipe Daniel Amorim Machado. Belo Horizonte: Del Rey, 2009, p. 27), para designar
todos aqueles, de alguma forma, atuam em atividades juridicas, profissionais ou académicas,
indigitados, também, de “operadores do direito”.
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ler os codigos, mas precisa que alguém — do lugar do Mestre — |Ihe
indique o que é o certo. Sua biblioteca é composta, de regra, pela
“Colecdo de Resumos”, um livro ultrapassado de Introducdo ao
Estudo de Direito — os usados na maioria das graduacdes deste
imenso pais —, acompanhado de uma lamuria eterna de que o Direito
€ complexo, por isso |é Paulo Coelho. Quem sabe, com alguns
comprimidos de “prozac” ou algo do género, para, imaginariamente,
dar conta. Complementa o “kit nefelibata” — dos juristas que andam
nas nuvens — com um CD de jurisprudéncia ou acesso aos “sites” de
pesquisa jurisprudencial, negando-se compulsivamente a pensar. O
resultado disto, por basico, € o que se vé: um deserto tedérico no
campo juridico, em que cerca de 60% — sendo otimista — dos atores
juridicos séo incapazes de compreender o que fazem. Para além da
“opacidade do direito” (Carcova) e sua atmosférica mito-légica
(Warat), existe uma geléia de “atores juridicos analfabetos
funcionais”. Estes, por certo, nao sabem compreender
hermeneuticamente, porque para isso precisariam saber pelo menos
do “giro linglistico” (Habermas/Rorty), isto é, deveriam superar a
“Filosofia da Consciéncia” em favor da “Filosofia da Linguagem”.
Seria pedir muito? Talvez. Mas € preciso entender que o sentido de
uma norma juridica (norma: regra + principio) demanda um circulo
hermenéutico (Heidegger e Gadamer), incompativel com a procura
de “esséncias” ainda ensinados na graduacdo: vontade da norma e
vontade do legislador, tdo bem criticados por Lenio Streck.

Acresca-se a tal entendimento a observagédo de NUNES (2009, p. 167)
no sentido de que o “problema comeca desde o inicio da formacdo dos
profissionais”, uma vez que os individuos que se dispdem a cursar uma
faculdade de direito ndo sdo verdadeiramente “vocacionados”, mas, ao
contrario, sdo seduzidos pelas ofertas que o “mercado” oferece, tanto no plano
individual quanto profissional, bem como pelas ilusdes de status social, altos
salarios, influéncia etc., sem que estejam conscientes das responsabilidades
que decorrem do munus das diversas atividades ligadas a seara juridica,

asseverando o autor, por exemplo, que

A andlise do perfil atual dos juizes em exercicio no nosso Pais e dos
mecanismos de avaliacdo dos candidatos ao ingresso na
magistratura pelos concursos publicos revela que ndo se busca um
magistrado com uma formag&o humanistica adequada, mas, sim, um
especialista na dogmatica. Juizes com adequada formacao
humanistica representam uma pequena parcela, e mesmo esses sao
consumidos pela légica neoliberal da produtividade, uma vez que,
caso desejem fazer uma analise adequada de todos o0s casos,
certamente ndo cumprirdo 0 requisito objetivo de promocdo por
merecimento (produtividade) (art. 93, inc. I, alinea “c”, CRFB/88).

Tomando por base a nocédo contemporanea de cidadania explicitada em
obra de CATTONI DE OLIVEIRA, Dierle José Coelho Nunes (2009, p. 163)
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assevera que o “Judiciario ndo é visto prioritariamente como uma entidade que
desempenha uma funcgéo estatal, mas, sim, como um mero 6rgao prestador de

servigcos”, e que o cidadéo foi reduzido a mero consumidor

... de produtos do Estado-privado-jurisdicdo, e a interpretacdo dos
principios processuais constitucionais (que deveriam fornecer
correcdo normativa ao sistema de aplicacéo de tutela, dentro de um
espaco publico) passa a ser feita em perspectiva formal, como se
fossem utilizados tdo-somente para que o processo obtenha maxima
eficacia dentre de critérios quantitativos (e privatisticos) e nao
qualitativos.

E José Alfredo de Oliveira Baracho (2003, p. 91) quem sedimenta que
os “direitos fundamentais constituem o patrimbénio comum dos cidadaos,
individual e coletivamente, constitutivos do ordenamento juridico, cuja vigéncia

deverd atender a todos, de maneira igual”.

5.2 Jus Postulandi e Modelo Constitucional de Proce SSO

5.2.1 A base principiolégica do modelo constitucion al de processo

Enfatizando que € “preciso superar Dinamarco, pelo menos, em favor de
Fazzalari”, asseveram Alexandre Morais da Rosa e Sylvio Lourenco da Silveira
Filho (2009, p. 64) que a aplicacdo das normas processuais infraconstitucionais
devem obrigatoriamente ser precedidas do que denominam “oxigenacao

constitucional” (interpretacdo constitucionalmente adequada) e, também, que

Neste caminhar procedimental, preparatério ao ato de império, a
existéncia efetiva do contraditorio consiste em sua caracteristica
fundamental. Assim é que a teoria do processo precisa ser revista, a
partir do contraditério, implicando na modificacdo da compreenséao de
diversos institutos processuais vigorantes na pratica processual
brasileira (ROSA; SILVEIRA FILHO, 2009, p. 72).

Na atualidade, é impossivel conceber-se o devido processo legal (leia-se
constitucional) sem que se verifiqgue 0 respeito aos principios institutivos e
informativos que o compdem, merecendo destaque, dentre outros, os da

inafastabilidade do controle jurisdicional, da isonomia, do juizo natural, da
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ampla defesa, do contraditério, da publicidade, da fundamentacéo das decisdes
jurisdicionais e do duplo grau de jurisdigcéo.

Contudo, ao presente capitulo interessam, sobretudo, os principios da
ampla defesa, do contraditorio (0s quais se encontram intimamente ligados ao
principio da isonomia) e o da fundamentacdo das decisdes, por entender-se
gue sejam estes 0s mais afetados pelo instituto em comento.

Ainda existem doutrinadores, principalmente aqueles que defendem a
instrumentalidade do processo, os quais refutam a importancia que lhes deva
ser atribuida, entendendo-a como exacerbacdo e apontando-a como causa
para a demora na conclusdo dos processos, obstando-se, assim, o0 téo
proclamado fetiche da celeridade.

Porém, pela prépria alocacdo dos variados conteddos normativos no
texto constitucional, é possivel depreender-se o grau de importancia a cada um
deles atribuido.

A preocupacao com direitos e garantias fundamentais somente ganhou
forca com o destaque das questbes afetas a direitos humanos no plano
internacional, sobretudo apds segunda guerra mundial, em razdo dos notorios
horrores que alarmaram e chocaram o mundo, sendo que, aos poucos, 0S
ordenamentos juridicos internos de cada pais foram absorvendo estas
conquistas tedricas e inserindo em suas Constituicbes os frutos desta
evolucao®.

Nas primeiras Constituicdes brasileiras, quando a matéria chegava a ser
positivada, sO era possivel localizar os artigos que cuidavam dos direitos e
garantias individuais ja nos ultimos capitulos, a demonstrar que, nem sempre, 0
assunto teve o reconhecimento e o destaque (ainda que formal, na maioria das
vezes) de que goza na atualidade.

A Constituicdo do Império (1824), timidamente, tratou, no Titulo 8° (Das
Disposicoes Geraes, e Garantias dos Direitos Civis e Politicos), em seu Artigo

179, de alguns dos direitos e das garantias fundamentais, hoje ja consagrados,

*% Neste ponto, recomenda-se a leitura do item nimero 2.4, intitulado Direito & Jurisdicéo
como Direito Fundamental , do livro Responsabilidade do Estado pela Funcéo
Jurisdicional . Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 107-115, de Ronaldo Brétas de Carvalho
Dias, que consegue sintetizar, com riquezas de detalhes, a evolugdo do reconhecimento e da
positivacdo dos direitos humanos, a que o autor denominou de “constitucionalizacdo do Direito
Internacional”.
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sem fazer qualquer mencao ao principio do contraditorio, merecendo destaque
tdo somente os incisos Xl (“Ninguém sera sentenciado, sendo pela Autoridade
competente, por virtude de Lei anterior, e na forma por ella prescripta”), que
cuidou de parte do que seria o principio do juizo natural e, também, do principio
da reserva legal, e Xlll (“A Lei serd igual para todos, quer proteja, quer
castigue, recompensara em propor¢cdo dos merecimentos de cada um”), que
tratou do principio da isonomia.

Ja a primeira Constituicdo da Republica (1891), ainda que com redacao
voltada para o direito processual penal, inseriu o principio da ampla defesa no
8 16, do Artigo 72, da Secédo Il (Declaragdo de Direitos), do Titulo IV (Dos
Cidadéaos Brasileiros):

Aos acusados se assegurara na lei a mais plena defesa, com todos
0S recursos e meios essenciais a ela, desde a nota de culpa,
entregue em 24 horas ao preso e assinada pela autoridade
competente com os nomes do acusador e das testemunhas.

O texto constitucional de 1934 trouxe, no Capitulo Il — utilizando, pela
primeira vez a expressao “Dos Direitos e das Garantias Individuais” —, do Titulo
[Il (Da Declaragéo de Direitos), no item nimero 24 do Artigo 113, o principio da
ampla defesa (“A lei assegurara aos acusados ampla defesa, com o0s meios e

recursos essenciais a ela”), e um complemento, no item nimero 35:

A lei assegurara o rapido andamento dos processos nas reparticdes
publicas, a comunicagdo aos interessados dos despachos proferidos,
assim como das informagfes a que estes se refiram, e a expedi¢édo
das certiddes requeridas para a defesa de direitos individuais, ou
para esclarecimento dos cidaddos acerca dos negoécios publicos,
ressalvados, quanto as Ultimas, os casos em que o interesse publico
imponha segredo, ou reserva.

Para aqueles que defendem ser o contraditério a mera possibilidade de
ser cientificado e de poder manifestar-se acerca dos atos processuais
praticados pelos demais sujeitos do processo (dizer e contradizer), pode-se
inferir, pela norma acima transcrita, um vislumbre, ainda que bem rudimentar,
de positivacédo do principio em comento.

Em 1937, a Constituicdo, no Artigo 122 (sob o titulo “Dos Direitos e

Garantias Individuais”), através do item de numero 11, pela primeira vez de
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forma expressa, utilizou a expressdo “instrucdo criminal contraditéria”,
remetendo-nos, assim, ao pensamento de que O principio comecava a ser
reconhecido e delineado, ainda que voltado com certa exclusividade ao

processo criminal:

A excecdo do flagrante delito, a prisdo ndo podera efetuar-se senio
depois de pronuncia do indiciado, salvo nos casos determinados em
lei e mediante ordem escrita da autoridade competente. Ninguém
podera ser conservado em prisdo sem culpa formada, sendo pela
autoridade competente, em virtude de lei e na forma por ela regulada;
a instrucdo criminal sera contraditéria, asseguradas antes e depois da
formacao da culpa as necessarias garantias de defesa.

O Capitulo Il do Titulo IV (Das Declaracdes de Direitos) da Constituicao
de 1946, com redacdo muito proxima da Constituicdo de 1934, cuidou dos
direitos e garantias individuais em seu Artigo 141, especificando, no 8 25, os

principios da ampla defesa e do contraditorio:

E assegurada aos acusados plena defesa, com todos os meios e
recursos essenciais a ela, desde a nota de culpa, que assinada pela
autoridade competente, com o0s nomes do acusador e das
testemunhas, sera entregue ao preso dentro em vinte e quatro horas.
A instituicao criminal sera contraditéria.

E, no 8 36 do mesmo Artigo, acrescentou:

A lei assegurara:

| — o rapido andamento dos processos nas repartigées publicas;

Il — a ciéncia aos interessados dos despachos e das informacgfes a
que eles se refiram;

Il — a expedicéo das certiddes requeridas para defesa de direito;

IV — a expedicdo de certiddes requeridas para esclarecimento de
negécios administrativos, salvo se o interesse publico impuser sigilo.

Mesmo extremamente criticada por inGmeros autores, a Constituicdo de
1967, a despeito das circunstancias historicas vivenciadas no Brasil, positivou
expressamente, no Artigo 150 (Titulo Il — Da Declaragédo de Direitos; Capitulo
IV — Dos Direitos e Garantias Individuais), os principios da inafastabilidade do

controle jurisdicional®®, da ampla defesa e do juizo natural®, bem como do

> Art. 150, § 4: “A lei ndo podera excluir da apreciacéo do Poder Judiciario qualquer lesdo de
direito individual”.

* Art. 150, § 15: A lei assegurara aos acusados ampla defesa, com os recursos a ela
inerentes. N&o havera foro privilegiado nem Tribunais de excecéo”.
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contraditorio (este ultimo ainda voltado mais especificamente para o processo
penal), assegurando que “A instrucdo criminal sera contraditoria, observada a
lei anterior quanto ao crime e a pena, salvo quando agravar a situacao do réu”.

A Emenda Constitucional n° 1, de 1969, que introduziu significativas
alteracdes no texto de 1967, sendo para muitos constitucionalistas uma nova
Constituicao, conservou, nos 88 15 e 16, as mesmas garantias (ampla defesa,
juizo natural e contraditorio), inclusive, mantendo a redacao.

E, por fim, na Constituicdo de 1988, tem-se, no caput do Artigo 5°, a
referéncia ao principio da isonomia, no inciso XXXV, ao do juizo natural e,
ainda, foram aglutinados, no inciso LV, os principios da ampla defesa e do
contraditorio®®. E necessario ressaltar que a posicdo “geogréfica” no texto
constitucional anuncia expressiva mudanca de valoracdo em contraposicao aos
textos anteriores.

A simples andlise da distribuicdo dos temas no bojo da Constituicdo
vigente, por si s6, ja demonstra a importancia dos principios que compdem a
base principiolégica do modelo constitucional de processo, posto que traz, logo
no inicio do seu texto, os direitos e as garantias fundamentais, dentre os quais
aqueles se incluem (ainda que alguns direitos e garantais ndo estejam, com
exclusividade, elencados no Artigo 5°, como é o caso da fundamentacdo das
decisbes — Artigo 93, 1X, CR/88).

Para alguns autores, como Humberto Theodoro Junior (2007) e Nelson
Nery Janior (1997), o devido processo legal € um “super principio”, pois todos
os demais “(sub-)’principios, constitucionais e infraconstitucionais, dele
decorrem. Assim, bastaria que o texto da Constituicdo consagrasse 0 principio
gue encontra origem na jurisprudéncia anglo-saxbnica (due process of law)
para que se assegurasse aos litigantes o direito ao que compreendem como

um processo justo e uma deciséo justa.

% “a0s litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral séo

assegurados o contraditdrio e a ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”.
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Ja para Rosemiro Pereira Leal, o devido processo legal®’ é um instituto
juridico que exige a observancia de varios principios, institutivos (contraditorio,
ampla defesa e isonomia) e informativos (oralidade, publicidade, lealdade
processual, economia processual, instrumentalidade das formas) do processo,
bem como de varios outros requisitos (investidura, inércia, aderéncia ao
territério, inafastabilidade do controle jurisdicional, inevitabilidade,
indelegabilidade, juizo natural, imparcialidade do juiz, duplo grau de jurisdicéo e
persuasao racional), para que seja realmente implementado.

Certo é que varios dos direitos consagrados na CR/88, relativos ao
processo, decorrem do reconhecimento de direitos do homem, “... inerentes a
vida, a liberdade, a dignidade, a igualdade, a seguranca, ao valor e a natureza
do ser humano, visto sob o prisma corpéreo, espiritual e social”’, que, conforme

explicita DIAS (2004, p. 109)

pesquisa na doutrina mais atual indica tenham adquirido
positivagdo no ordenamento juridico-constitucional do Estado,
atingindo, por conseguinte, grau maior de certeza e efetiva
possibilidade de serem garantidos. Assim, direitos fundamentais do
ser humano séo direitos constitucionalizados sob técnica especial de
reconhecimento e definicdo assentados nas Constituicdes dos
Estados contemporaneos, ndo raro, sob influéncia dos pactos
internacionais, formando uma categoria dogmatica no moderno
Direito Constitucional.

*" Rosemiro Pereira Leal, a exemplo de outros autores conceituados, como José Alfredo de
Oliveira Baracho e Ronaldo Brétas de Carvalho Dias, prefere a expressdo devido processo
constitucional a devido processo legal, ao argumento de que: “Ora, se assegurado 0 process
em texto democratico-constitucional, sé nos restaria afirmar que o processo tem, na
atualidade, como lugar devido de sua criacdo a Lei Constitucional (o devido processo
constitucional como fonte jurisdicional da judicacdo e direito-garantia das partes), porque nédo
h& uma vontade super posta ou a-latere, subjacente ou obscondita, valorativa ou corretiva que,
por reconstrucdo cerebrina do intérprete, se arrojasse, por personalissimas razdes de
costumes ou de justica (norma fora do texto legal), a melhorar ou substituir a lei. S6 se
admitindo que a lei formulada é muda, ndo objetiva, fatalmente ininteligivel e obstativa de
criacao e realizagdo de direitos, nada transmitindo em seu discurso léxico-gramatical, e que, ao
ser editada, tornar-se-ia coisa inerte, inexpressiva, caética e inutil, € que seria possivel dizer
gue o ‘sentido’ da lei é o invectivado e atribuido pelo intérprete-aplicador do direito. Isto, por
certo, resultaria numa interpretagédo engendrada pela argumentagéo que, invés de ‘algo que vai
longe da discricionariedade’, seria, ao contrario, algo que se iguala a mais desabrida autocracia
interpretativa (personalismo hermenéutico). A constituicdo formal , por conquista tedrica da lei
democratica, é fonte objetiva de conteudos juridicos de vinculacdo obrigatéria do intérprete
(interpretacdo conforme a constituicdo), como clausula de vedacdo de busca de verdade
absoluta pelo subjetivismo realista (poder social) do aplicador da norma (logus judicatorum)” (in
Teoria geral do processo: primeiros estudos . 82 edicao, revista e atualizada, Rio de Janeiro:
Forense, 2009, p. 52-53).
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O destaque dos direitos e garantias individuais referentes ao processo,
no texto constitucional, propiciou que processualistas sustentassem o
surgimento de duas ramificagbes dentro do Direito Processual: o Direito
Processual Constitucional (composto pelo conjunto de normas, de indole
processual, que visam a assegurar a propria efetividade da Constituicao, tais
como as que regulamentam, no texto constitucional o Habeas Corpus, o
Habeas Data, o Mandado de Injuncao, a Acdo Direta de Inconstitucionalidade,
a Acdo Declaratéria de Constitucionalidade, a Acdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental etc.) e o Direito Constitucional Processual (integrado
pelo conjunto de normas, de indole constitucional, as quais objetivam garantir o
processo, como por exemplo, isonomia, ampla defesa, contraditério, juizo
natural, fundamentacéo das decisfes jurisdicionais, publicidade dentre outras).

No entanto, com razdo Flaviane de Magalhdes Barros (2008, p. 17-18)

guando afirma que

A nocdo de modelo constitucional de processo permite suprimir a
dicotomia entre direito processual constitucional e direito
constitucional do processo, visto que tal modelo é constituido de uma
base principiolégica unissona aplicavel a todo e qualquer processo, ja
gue todo processo € constitucional, seja em razdo de sua
fundamentacéo ou estrutura (CATTONI DE OLIVEIRA, 2002, p. 124),
pois é garantia constitutiva dos direitos fundamentais dos sujeitos de
direito. (BARROS, 2006).

(-.)

Logo, da nocdo de um modelo constitucional de processo que se
funda em um esquema geral ou em uma base principioldgica
unissona, abarca-se como pontos iniciais de referéncia para
compreensao das garantias do processo o0 principio do contraditério,
0 da ampla argumentacéo, o da fundamentacéo das decises e o da
participagcdo de um terceiro imparcial (BARROS, 2006; 2007; 2008).

SO o processo que apresentar a base principioldgica unissona acima
descrita pode ser compreendido como o devido processo constitucional (devido
processo legal).

Humberto Theodoro Junior (2007, p. 28), enfatizando algumas das
normas constitucionais inseridas nos Artigos 5° e 93 do texto de 1988, ao

discorrer sobre o principio do devido processo legal, sustenta que:

A justa composicéo da lide s6 pode ser alcangada quando prestada a
tutela jurisdicional dentro das normas processuais tracadas pelo
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Direito Processual Civil, das quais ndo é dado ao Estado declinar
perante nenhuma causa (Constituicdo Federal, art. 59, incs. LIV e LV).
E no conjunto dessas normas do direito processual que se
consagram o0s principios informativos que inspiram 0 processo
moderno e que propiciam as partes a plena defesa de seus
interesses e ao juiz os instrumentos necessarios para a busca da
verdade real, sem lesdo dos direitos individuais dos litigantes.

A garantia do devido processo legal, porém, ndo se exaure na
observancia das formas da lei para a tramitagdo das causas em juizo.
Compreende algumas categorias fundamentais como a garantia do
juiz natural (CF, art. 5°, inc. XXXVII) e do juiz competente (CF, art. 5°,
inc. LIII), a garantia de acesso a justica (CF, art. 5°, inc. XXXV), de
ampla defesa e contraditério (CF, art. 5%, inc. LV) e, ainda, a de
fundamentacao de todas as decisdes judiciais (art. 93, inc. IX).

A ampla defesa e o contraditério (reconhecidos e positivados pelo inciso
LV do Artigo 5° da Constituicdo), em conjunto, asseguram aos litigantes, em
processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral, a participacéo
(entendida, aqui, ndo apenas em seu carater simplorio de contradizer, mas,
sim, de contraditoriar, significando ser cientificado e ter a oportunidade de
participar de todos os atos do processo, produzir de provas e contraprovas etc.,
0 que acaba por permitir que a parte interessada possa efetivamente contribuir
para a construgédo do provimento final etc.), bem como a utilizagdo dos meios e
recursos inerentes a ampla defesa (ampla argumentacdo) do que se pode
depreender o valor dos referidos principios.

Alinhava Flaviane de Magalhaes Barros (2009, p. 263) que

A garantia da ampla defesa ndo pode ser interpretada como o direito
de reacdo do réu ao processo jurisdicional frente ao direito de acéo
do autor, formadores da equacdo: acdo + defesa = contraditério,
como defendido pelos instrumentalistas. Também n&o pode analisa-la
como garantia dos jurisdicionados frente ao Estado-jurisdicdo como
defende Andolina e Vignera (1997), mas como ampla possibilidade
de as partes afetadas pelo provimento argumentarem, produzirem
prova, no tempo procedimental do processo (BARROS, 2008).

Embora se sustente que o principio do devido processo legal (como a
propria terminologia empregada indica) diga respeito ao “processo”, percebe-se
claramente que sua observancia € constatada quando se verifica total e
irrestrita obediéncia ao procedimento (constitucionalizado).

Destarte, é necessario averiguar a obediéncia ao procedimento
estabelecido em lei (procedimento tipificado e integral), o qual objetiva efetivar

os direitos e as garantias individuais que trazem a necessaria seguranca
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juridica ao jurisdicionado. E, obviamente, o procedimento sO sera corretamente
observado quando respeitado o contraditério, do que decorre a ampla defesa.

Tem-se como inapartavel do modelo constitucional de processo a
obediéncia ao principio do contraditério, do qual ndo se pode, em hipotese
alguma, afastar ampla defesa.

Portanto, ndo mais se pode conceber o contraditério como mera
bilateralidade no processo, proporcionada pela par conditio, na qual o juiz
simplesmente teria o papel de conjugar as parcialidades dos adversarios (tese
— acao — e antitese — contestacéo) para, entdo, confeccionar o provimento final
(sintese), atribuindo-se a tal operagcdo um carater de dialogicidade.

E somente através da participacdo (em contraditorio) efetiva na
construcdo do ato decisorio final, podendo valer-se de todos o0s meios e
recursos inerentes a ampla defesa, que o individuo podera desempenhar o seu
papel de cidadao (ressaltando-se que o conceito de cidadania, a esta altura,
jamais pode ser resumido ao direito de votar e ser votado, como é vulgar e
comumente preconizado por muitos), contribuindo para a construcao do Estado
Democratico de Direito.

Aroldo Plinio Gongalves (1992, p. 127), em obra que divulga a teoria de

Elio Fazzalari, assevera que

O contraditério ndo é o dizer e o contradizer sobre matéria
controvertida, ndo é a discussdo que se trava no processo sobre a
relacdo de direito material, ndo é a polémica que se desenvolve em
torno dos interesses divergentes sobre o conteudo possivel. O
contraditorio € a igualdade de oportunidade no processo, € a igual
oportunidade de igual tratamento, que se funda na liberdade de todos
perante a lei. E essa igualdade de oportunidade que compde a
esséncia do contraditério enquanto garantia de simétrica paridade de
participagdo no processo.

A abrangéncia do contraditorio é também elucidada por Flaviane de
Magalhdes Barros (2008, p. 17) que, a exemplo de autores ja citados, afasta a
concepcao simploria, bastante alardeada pela escola instrumentalista,

traduzida pelo infimo “dizer” e “contradizer” (acéo e reacao — contestacao):

A nocdo de contraditério, definida por Scarance Fernandes, que
segue a linha tedrica do instrumentalismo, define como seus
elementos essenciais a necessidade de informac¢&o e a possibilidade
de reacdo (FERNANDES, 1999, p. 52). Diversa, portanto, da
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proposta de Fazzalari que entende o contraditério como posicao de
simétrica paridade entre os afetados pelo provimento final ou, em
outras palavras, a construcao participada da deciséo.

Para a compreensdo do contraditério exposta, ndo se admite
compreendé-lo de forma limitada como acdo e reacdo das partes,
como mera necessidade de dizer ou contradizer o direito em razéo do
conflito.

Por tudo isso, depreende-se que nao participa do processo, de maneira
adequada, fruindo direitos e garantias “minimas”, mas, importantissimas, tais
como ampla defesa e contraditério (do que decorre a isonomia), o individuo
gue se encontre a margem da sociedade (excluido), em decorréncia de sua
condicdo de miserabilidade ou pobreza, e que seja ludibriado com a falsa idéia
de acesso facil ao Poder Judiciario (como por exemplo, sem a necessidade de
fazer-se representar ou assistir por advogado) ou com a expectativa de um
processo rapido.

Considerando-se que significativa parcela da populacdo é composta de
pessoas menos favorecidas (ja “nascidas” no berco da exclusdo), constata-se
que, como ja dito anteriormente, o Estado possui um aparato muito mais
eficiente para, por exemplo, acusar (Ministério Publico) e julgar/punir (Poder
Judiciario) do que para defender direitos e interesses dos cidadaos (Defensoria
Pudblica).

Frise-se: esta concepcdo obsta a propria construcdo do Estado
Democratico de Direito, que ndo pode apresentar bases sélidas sem a efetiva
participacdo do individuo (o qual, em verdade, ja encontra seus direitos e
garantias fundamentais formalmente positivados no texto constitucional, mas,
nao, materialmente implementados).

Ainda relacionada a tematica — principio do contraditério — a denominada
decisdo-surpresa, que se mostra como aquela em que o 6Orgao julgador,
desprezando por completo as argumentacdes tecidas pelas partes acerca das
questdes (pontos controvertidos) postas em juizo e, ndo raras vezes, até
mesmo afastando-se do acervo probatério produzido nos autos, resulta de
completa inobservancia do principio do contraditério, uma vez que olvida a
construcdo do provimento jurisdicional a partir da participacdo efetiva das

partes interessadas a serem afetadas pelos seus efeitos.
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Ganhando destaque na doutrina e jurisprudéncia estrangeiras,
sobretudo no continente europeu, que vé o principio do contraditério como
estruturante de todo o processo, e entende que a decisdo baseada em
fundamentos que nao tenham sido previamente ventilados ou considerados
pelas partes violam o direito a ampla defesa, a decisdo-surpresa nada tem a
ver com a decisdo ndo fundamentada (vicio que a torna nula por nao preencher
0S requisitos exigidos por lei: relatério — salvo, no caso do Brasil, a Lei n°
9.099/95, que o dispensa em nome de uma pretensa celeridade processual —,
fundamentacdo e dispositivo) ou que apresente motivacdo equivocada,
deficiente ou mesmo insuficiente.

Flaviane de Magalhdes Barros (2008, p. 17-18) noticia alteracdes
relativamente recentes sofridas pelos Cddigos de Processo Civil francés,

alemao e portugués, as quais vedam a prolacdo da chamada deciséo-surpresa:

Assim, tomando como base a no¢do de processo como garantia, o
contraditério deve ter seu conceito ampliado, de modo a ser
compreendido como o0 espaco procedimentalizado para garantia da
participacdo dos afetados na constru¢cdo do provimento. Assim, o
contraditério tem como caracteristica o principio da influéncia, no
sentido de que as partes tém direito de influir argumentativamente
nas decisfes do processo, ou seja, influir no desenvolvimento e no
resultado do processo (NUNES, 2007). A influéncia gera a garantia
de ndo-surpresa, ou seja, de ndo ser afetado por uma decisdo sem
participar da sua construcdo. Nesse sentido, a ndo-surpresa somente
pode ser retirada em casos excepcionais, mas o contraditério ndo &
suprimido e sim postergado.

O simples fato de o individuo ndo estar devidamente representado ou
assistido, por si s6, ja impede sua participacdo democratica e efetiva (ampla
defesa, contraditério e isonomia) no processo, pois, como ja sustentado tépico
anterior, a experiéncia forense revela que faltam a maioria dos litigantes
condicbes para discursar (argumentar) adequadamente na defesa de seus
direitos e interesses (autodefesa) e conhecimento acerca do procedimento
(defesa técnica).

Relativamente ao receio de uma participacéo efetivamente democratica,

Rodolfo Viana Pereira (2008, p. 168) desvenda que:

... 0 medo da participagdo, apesar de relacionar-se com a atitude de
desprezo acima descrita, dela se destaca na medida em que
vislumbra na suposta baixa racionalidade do homem-massa o perigo
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do “transbordamento”. N&o € mais a incompeténcia ou a
incapacidade para a compreensdo e gestdo dos assuntos publicos
gue estd em foco, mas a suposta predilecdo da populace por
medidas drasticas e regimes totalitarios. O processo de afirmacéo
desse argumento usa invariavelmente o teatro da experiéncia
histérica como parametro de julgamento. Em especial, o énus dos
crimes de lesa-humanidade promovidos pela tirania jacobina e pelos
movimentos totalitarios do século XX (socialismo revolucionario,
nazismo e fascismo) é reputado, em grande parte, a suscetibilidade
popular. E esse medo que leva autores como Alain Touraine a
desconfiar dos apelos a participagcdo e a sustentar uma “concepcao
modesta” de democracia.

A despeito do medo referenciado por Rodolfo Viana Pereira, Daury
Cesar Fabriz (2009, p. 149-150) aduz que “o0 elemento democratico ressurge
acompanhado da idéia de defesa do sujeito alinhado a liberdade, sobretudo de
participacao”.

Outro aspecto que merece destaque, considerando-se o0 modelo
constitucional de processo, é a correlacdo que se deve guardar entre a
argumentacao tecida pelas partes envolvidas no conflito (e que serdo afetadas
pelo provimento final) e a fundamentacéo das decisdes.

A época em que vigia no pais norma autorizadora de elaboracdo de
codigos de processo estaduais®®, alguns deles trouxeram a previsdo legal de
obrigatoriedade de fundamentacdo das decisdes judiciais, mas, somente a
partir da inauguracdo de nova ordem juridica, com a Constituicdo de 1988, o
principio da fundamentacdo das decisdes foi positivado em ambito
constitucional.

A norma contida no inciso IX do Artigo 93 da CR/88 estabelece que
todas as decisfes proferidas pelos érgéaos jurisdicionais serdo fundamentadas,
sob pena de nulidade, assegurando ao jurisdicionado o direito de conhecer as

razBes que motivaram a decisdo cujos efeitos terd que suportar.

% CINTRA, GRINOVER e DINAMARCO, no livro Teoria Geral do Processo , 252 edicéo,
revista e atualizada, S&o Paulo: Malheiros, 2009, p. 111-132, noticiam a evolu¢édo do direito
processual no Brasil, cabendo aqui a transcricdo do seguinte trecho: “Com a Constituicdo de
1891 consagrou-se, a par da dualidade de Justica — Justica Federal e Justicas Estaduais — a
dualidade de processos, com a divisdo do poder de legislar sobre direito processual entre a
Unido e os Estados. Elaborou-se, portanto, de um lado, a legislacédo federal de processo, cuja
consolidacédo, preparada por José Higino Duarte Pereira, foi aprovada pelo dec. N. 3.084, de 5
de novembro de 1898; de outro lado, iniciaram-se aos poucos os trabalhos de preparacdo dos
Cdédigos de Processo Civil e dos Cédigos de Processo Criminal estaduais, ha maioria presos
ao figurino federal. Merecem realce especial, por refletrem o espirito renovador e o
pensamento cientifico que animara a doutrina do processo na Alemanha e na Italia, os Codigos
de Processo Civil da Bahia e de S&o Paulo”.
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Vale dizer, cabe ao juiz ou tribunal, considerando as provas produzidas
e 0s argumentos colacionados, em contraditério, pelas partes envolvidas no
processo, através da chamada persuasao racional, decidir a lide.

Existem trés sistemas ou critérios a nortearem a atuacdo do o6rgao
julgador no momento de apreciar e valorar as provas produzidas e o0s
argumentos desenvolvidos no processo, objetivando formar a convicgdo do
julgador e orientar sua decisdo: o legal (apelidado de “certeza moral do
legislador”), em que a propria lei indica os critérios a serem adotados no
momento do julgamento; o da valoracdo secundum conscientiam (“certeza
moral do julgador” ou “convicgdo intima”), pelo qual o juiz ndo se encontra
obrigado a expor os motivos de sua decisdo, uma vez que esta submetido
apenas a propria consciéncia; e o da fundamentacdo das decisdes (também
conhecido como “persuaséao racional” ou “livre convencimento motivado”), que
traz a liberdade para apreciar e decidir, impondo, todavia, a obrigatoriedade de
fundamentar. Este ultimo é o adotado pelo ordenamento juridico patrio, a teor
do disposto no inciso I1X do Artigo 93 da CR/88.

Para parte significativa dos doutrinadores, com fulcro no que dispde o
texto da Constituicdo, o sistema ou critério do livre convencimento motivado
possui status de principio, e essa “liberdade” (livre convencimento) jamais
podera significar arbitrariedade, pois ndo se trata de intima conviccdo
(convicgao pessoal, calcada tdo somente no sentimento de justica, bom senso
ou prudente arbitrio do magistrado), mas, sim, de liberdade para apreciar
argumentos e provas, desde que fundamentadamente e, por O6bvio,
encontrando limites na moldura que circunda o ordenamento juridico (principio
da reserva legal).

Conhecer a fundamentacdo (0 mével do provimento) possibilita,
inclusive, que a parte ou o interessado, que sofrera os efeitos da deciséo,
possa contra ela se insurgir, rebatendo os argumentos formulados, de modo a
justificar o pedido de nova decisao.

Combatendo o posicionamento de varios processualistas, sobretudo
agueles que sustentam uma instrumentalidade do processo a servico da
jurisdicdo e defendem que as decisbes jurisdicionais podem e devem ser

fundadas no denominado “prudente arbitrio do magistrado”, a fim de que se
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atenda a “escopos metajuridicos” (politicos, sociais e econémicos), Ronaldo

Brétas de Carvalho Dias (2004, p. 146-147) esclarece que fundamentar é

... justificar o 6rgdo estatal julgador, no processo, as razdes pelas
quais a decisédo foi proferida. Esta justificacdo, porém, ndo pode ser
abstrata, desordenada, desvairada, ilégica, irracional ou arbitraria,
formulada ao influxo das ideologias, do particular sentimento juridico
ou das convic¢cdes pessoais do agente publico julgador, porque ele
ndo esta sozinho no processo, ndo é seu centro de gravidade e ndo
possui 0 monopodlio do saber. A justificagdo se faz dentro de um
conteddo estrutural normativo que as normas processuais impdem a
decisao, em forma tal que o julgador Ihe dé motivagéo racional sob a
prevaléncia do ordenamento juridico e indique a legitimidade das
escolhas adotadas, em decorréncia da obrigatéria analise dos
argumentos desenvolvidos pelas partes, em contraditorio, em torno
das questbes de fato e de direito sobre as quais estabeleceram
discussdo. Portanto, a fundamentacéo da decisao jurisdicional sera o
resultado légico da atividade procedimental realizada mediante os
argumentos produzidos em contraditorio pelas partes, que suportardo
seus efeitos.

E certo que ndo se pode admitir uma decisdo fundamentada Unica e
exclusivamente no que se entende por prudente arbitrio do juiz, ainda sob o
argumento de eventuais lacunas na lei. Isto porque, como nos adverte Simone
Goyard-Fabre (2007, p. 115-116)

A teoria constitucionalista, ao ordenar todas as regras de direito sob a
Constituicdo do Estado num todo substancial, (..) e que ¢é
precisamente chamado de ordem juridica, caracteriza-se
necessariamente por sua homogeneidade e sua unidade logica. Logo
de saida, isso significa que nenhuma lei, e, de modo geral, nenhuma
regra de direito, pode ser definida em si e para si, isto €,
isoladamente: ela pertence a organizagdo institucional do espaco
estatal.

Elio Fazzalari®®, para quem o processo é concebido como procedimento

que se desenvolve em contraditério, ja em meados da década de 70, ao

% Sobre o tema, escreve o autor, as p. 123-124 da obra Instituicbes de direito processual

(Traducé@o da 82 edicdo por Elaine Nassif, Campinas: Bookseller, 2006): “A qualidade de
contraditor, onde quer que ela concorra com a do autor do ato, importa, por outro lado, uma
consequéncia essencial: mesmo quando se trate de um 6rgdo publico, munido de império, o
autor é colocado, durante a fase preparatéria do ato (salvo sua proeminéncia na sucessiva fase
de emanacgédo do provimento), em pé de simétrica paridade em relagdo ao outro ou aos outros
contraditores. E, neste diapasao, a posicdo do autor do ato final e a posicdo do interessado
colocado em contraditério continuam a distinguir-se mesmo quando pertencam a mesma
pessoa: a estrutura processual fica marcada pela posicdo de paridade dos interessados no
contraditorio, distinta da posicdo na qual se coloca o érgao publico na fase em que — tendo
conhecimento dos resultados do contraditério — executa o ato final. Por outro lado, ndo se pode
falar de contraditorio entre autor do ato e destinatario dos efeitos deste ultimo, quando a
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delinear a abrangéncia do contraditorio, descreveu o0 papel a ser
desempenhado por todos 0s sujeitos processuais, inclusive o do prolator do
provimento final, aos quais denominou contraditores.

Acerca da importancia do principio da fundamentacdo das decisdes
jurisdicionais, imprescindivel a transcricdo das licdes de José Alfredo de
Oliveira Baracho (2008, p. 19-20):

Os principios constitucionais, como o da motivagdo, facilitam o
controle da aplicacdo judicial da lei. As partes devem conhecer,
também, os motivos da decisdo, para poder da mesma recorrer,
circunstancia que facilita o controle da sentenca impugnada.

A motivacdo € constitucionalmente exigida, como ocorre com a
Constituicdo espanhola, que diz ser necessario que as sentencas
sejam sempre fundamentadas e pronunciadas em audiéncia publica
(art. 120.3., CE). Na STC 55/87, de 13 de maio, a jurisprudéncia dizia
que a exigéncia da motivacdo das sentencas judiciais relaciona-se de
maneira direta com o principio do Estado Democratico de Direito (art.
1, CE), sustentando a legitimidade da funcao jurisdicional.

A Constituicdo requer que o juiz motive suas decisfes, antes de tudo,
para permitir o controle da atividade jurisdicional. Os fundamentos da
sentenca dirigem-se ao convencimento ndo s6é do acusado, mas das
partes do processo, demonstrando a correcdo e justica da decisdo
judicial sobre direitos da cidadania.

Rodolfo Viana Pereira (2006, p. 129), apoiado no trabalho que qualificou
de *“esforco magistral de sintese”, desenvolvido por Paulo Bonavides,
demonstra como se deu a conquista da normatividade (positivacdo) dos
principios, passando pelo jusnaturalismo, positivismo e pOs-positivismo,

enfatizando que

Esse ganho de normatividade dos principios, na expressdo de
BONAVIDES, é conseqiiéncia clara, segundo o0 mesmo autor, da sua
migracao dos Cédigos juridicos para a insercdo nas Constituicdes,
marcando o tratamento juspublicista destes por oposicdo ao
tratamento jusprivatista tipico da fase positivista. Ou seja, para além
de principios gerais do direito, passam a principios constitucionais.

Concebendo a hermenéutica, no Direito, como “concretizagéo, ou seja:
processo de reconstru¢cdo do Direito aplicavel ao caso, a luz do padréo
constitucional e através de um procedimento argumentativo e racionalmente

controlavel”, Rodolfo Viana Pereira apoia-se na distin¢cdo tracada por Friedrich

participacdo do interessado seja meramente episéddica, quando ocorram somente as figuras da
“contestacdo” — da “oitiva” — do interessado”.
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Muller entre texto e norma, informando que, para fazé-lo, o autor elucida os
conceitos de programa normativo, ambito (campo) normativo, norma juridica e
norma-decisdo®. Assim, afirma que a funcdo da hermenéutica é, justamente,
“... determinar a decisdo normativa relativa a um problema concreto, a partir da
coeréncia dos preceitos juridicos adequados (programas normativos), a luz do
conjunto de circunstancias faticas (ambito normativo) e em virtude de um
processo argumentativamente justificado que proporcione, ao mesmo tempo,
seguranca juridica (controle do arbitrario) e legitimidade do juizo (racionalidade
na adequabilidade)”.

E, ao elucidar qual o conteudo de referida racionalidade, conclui:

Exsurge também, em funcdo dessas assertivas, a obrigatoriedade da
motivacdo das sentencas por parte dos 6rgdos do Poder Judiciario.
Alids, nesse contexto, a motivacdo é condicdo de validade da
decisdo: se ndo ha padrdo prévio de verdade, a cientificidade da
decisdo s6 pode ser medida em funcdo de sua capacidade de
superagdo de argumentos contrarios, demonstrada e controlada pelo
rigor em sua fundamentacdo. De acordo com SANCHIS, se o Poder
Judiciario ndo deve ser controlado pela eletividade de seus membros,
como garantia da prépria constitucionalidade, deve ser controlado em
seu exercicio: ndo na designagdo, mas no comportamento
(PEREIRA, 2006, p. 170).

No que concerne ao comportamento acima apontado, Dierle José
Coelho Nunes (2009, p. 183-194), questionando acerca do papel protagonista
desempenhado pelos juizes na atualidade, papel que decorre de ideologias
assimiladas e idolatradas ao longo do tempo, descortina o véu que encobre a

visdo de muitos defensores da atuac&o solipsista e autocratica® dos membros

% Com base na obra de Friedrich Miiller, intitulada Discours de la méthode juridique (traduzida
por Olivier Joianjan, Paris: Presses Universitaires de France, 1996), Rodolfo Viana Pereira
(2006, p. 166) esclarece o contetido dos conceitos acima citados: “a) programa normativo: é o
conjunto de dominios linguisticos resultantes da abertura semantica proporcionada pelo texto
do preceito juridico, ou seja, a diversidade de sentidos semanticamente possiveis do comando
lingliistico insculpido no texto; b) ambito normativo: € o conjunto de dominios reais, faticos,
abrangidos em fungéo do programa normativo, ou melhor, é ‘cette portiona de la réalité sociale
prise dans as structure fundamentale et que le programme normatif autorise a dédouper dans
le domaine géneral de réglementation’; ¢) norma juridica: resultado do conjunto formado pelo
programa normativo e o ambito normativo e que deve ser formulada de maneira genérica e
abstrata (e. g.: ‘Dans um cas tel que celui-ci vauut telle norme juridique...”); d) norma-decisao:
resultado final do trabalho do jurista em funcéo da individualizacdo da norma juridica geral na
norma que ira decidir o caso (e. g.: ‘Considérant que ces élements son réunis em I' espece, la
demande doit étre rejetée’)”.

ot Expressdes comumente utilizadas por Rosemiro Pereira Leal em suas obras Teoria geral do

processo: primeiros estudos , 82 edi¢do, revista e atualizada. Rio de Janeiro: Forense, 2009,
e Teoria Processual da Decisdo Juridica . Sao Paulo: Editora Landy, 2002.
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do Judiciario, sobretudo os instrumentalistas, quando apontam a necessidade

de atingir-se, através do processo, 0s ja citados escopos metajuridicos:

O julgamento, na sua acepcao, € “ato de vontade” no qual primeiro o
juiz se convence, decide, e somente depois vai procurar a razéo e a
justificativa légica para o julgamento feito e para a decisdo tomada
(NALINI, 2006, p. 274). Tal pensamento reproduz quase as mesmas
palavras exaradas pelo realismo juridico comportamentalista (norte-
americano) de Wendell Holmes (HOLMES, JR., 1991, p. XIlII).

Nalini afirma, ainda, que o magistrado possuiria “poderes para
conferir novos contornos aos ditames da lei”, mostrando sua crenca
de que o processo (2006, p. 139) e a participacdo obrigatéria do
advogado (2006, p. 142) seriam entraves a serem eliminados. A
chave de solucdo seria um “sadio protagonismo judicial” e que
cumpriria “ao juiz ter idéias novas e criativas” (2006, p. 247).

André Cordeiro Leal (2008, p. 59-62) também vem aclarar os pontos
obscuros que justiicam a adocdo da teoria bulowiana pelo ordenamento

juridico patrio e pela corrente majoritaria da doutrina:

Diante da importancia dos magistrados, o controle da relacao
processual permitiria, em Ultima analise, o controle de todo o direito
vigente, e somente mesmo a relacao juridica e a subordinacéo nela
pressuposta poderiam dar sustentacao a esse projeto.

Por esses motivos, entendemos possivel afirmar que o processo, sob
a taxionomia de relagdo juridica, ja surge, em Bilow, como
instrumento da jurisdicdo, devendo essa ser entendida como
atividade do juiz na criacdo do direito em nome do Estado com a
contribuicdo do sentimento e da experiéncia do julgador.

Ha um aspecto, no entanto, que, embora Bilow nédo considerasse
problemaético, atingiu toda a chamada ciéncia do processo derivada
de suas teorias. Como ja advertiu Karl Larenz (1997), Bllow néo
cuidou de explicar como se poderia controlar essa atividade
jurisdicional criadora de um direito que era, em Ultima analise,
‘emocional’ ou ‘sentimental’,

Marcelo Andrade Cattoni de Oliveira (2003, p. 522-523), ao afirmar que
0 que legitima a decisao jurisdicional €, justamente, a garantia do contraditério,
da ampla defesa e da fundamentacdo das decisdes, as quais, interligadas,
asseguram a prolacado de provimento final construido a partir da colaboracéo
das partes interessadas e futuramente por ele afetadas, sedimenta que a
“construcao participada da decisao judicial, garantida num nivel institucional, e
o direito de saber sobre quais bases foram tomadas as decisbes dependem
ndo somente da atuacdo do juiz, também do Ministério Publico, das partes e

dos seus advogados”.
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Para finalizar a discussédo, merece destaque o pensamento de Rodolfo

Viana Pereira (2006, p. 173), segundo o qual, a

responsabilidade dos operadores juridicos traduz-se em um
permanente debate publico das razées de decidir, em um constante
repensar os fundamentos da convivéncia politica, pautada por um ato
de respeito as distintas visbes de mundo, como marca do carater
inclusivo da cidadania no postulado do Estado Democréatico de
Direito.

Com razédo Ronaldo Brétas de Carvalho Dias (2007, p. 225) quando

observa que

... a jurisdicdo somente pode ser desenvolvida ou prestada por meio
de processo instaurado e desenvolvido em forma obediente aos
principios e regras constitucionais, entre 0s quais avultam o juizo
natural, a ampla defesa, com todos 0s meios e recursos a ela
(defesa) inerentes, o contraditorio e a fundamentacdo dos
pronunciamentos jurisdicionais com base no ordenamento juridico
vigente (principio da legalidade ou da reserva legal), com o objetivo
de realizar imperativa e imparcialmente o direito.

Destarte, é inadmissivel a prolacdo de deciséo jurisdicional que nao
tenha sido construida a partir da participacado efetiva dos interessados ou
afetados pelo resultado final, pois, caso contrario, 0 provimento ndo estaria
vinculado ao principio democrético. Ademais, ndo sendo a decisdo construida a
partir do que foi objeto de debate entre as partes no curso do processo e das
provas produzidas, em contraditorio, estar-se-ia diante da chamada decisdo
surpresa, ja comentada.

Partindo dos pensamentos de Carnelutti e Larenz, Ronaldo Brétas de
Carvalho Dias (2004, p. 148-149) discorre sobre a diferenca existente entre
argumentos (razbes de justificacdo) e questbes (pontos controvertidos ou
duvidosos), justamente para destacar o que denominou “tragcos marcantes do

procedimento em contraditorio”:

Os argumentos consistem, entdo, nas razBes de justificacdo
deduzidas pelas partes, no procedimento em contraditério, em torno
das questdes de fato e de direito processual ou material discutidas,
com o objetivo de demonstrarem consequéncias ou conseguirem
dedugbes. Acentua Carnelutti que a decisdo € obtida resolvendo-se
as questdes discutidas no processo, razdo pela qual as questdes a
serem resolvidas convertem-se em razBes da discussdo e estas
serdo as raz0es da decisao. Atentos a essas formulacdes teoricas, na



103

tentativa de estabelecer distincdo técnica entre argumentos e
questdes e suas correlacbes com os principios do contraditério e da
fundamentacao, chegamos a conclusdo de que, no processo, as
razdes de justificacdo (argumentos) das partes, envolvendo as razdes
da discussédo (questdes), produzidas em contraditério, constituirdo
base para as razBes da decisdo, e ai encontramos a esséncia do
dever de fundamentar, permitindo a geracdo de um pronunciamento
decisoério participado e democratico.

Objetivando combater 0s incontaveis prejuizos decorrentes de “um
processo governado e dirigido solitariamente pelo juiz” e demonstrar que a
limitacdo imposta pela observancia dos principios do contraditério e da
fundamentacdo das decisdes jurisdicionais, em verdade, gera uma
“interdependéncia entre 0s sujeitos processuais, uma co-responsabilidade
entre estes e especialmente um policentrismo processual’, NUNES (2009, p.
195-196) sedimenta:

. na perspectiva democratica, sera possivel enxergar o processo
ndo somente em sua dimensédo técnica e de eficiéncia, de estrutura
formal de construcdo dos provimentos, realizada em simétrica
paridade de armas (FAZZALARI, 1958), mas também como estrutura
de legitimagdo e formagé@o dos provimentos, balizada por principios
processuais constitucionais dindmicos, o que permitira um controle
formal e material das decisdes e fornecera os elementos constitutivos
de seu conteddo, mediante o fluxo discursivo de todos os
participantes (do imparcial e dos parciais).

Com isso, propde Dierle José Coelho Nunes (2009, p. 196) “um
afastamento completo da idéia de privilégio cognitivo do julgador (decisionismo)
e a implantacdo de um espacgo discursivo comparticipativo de formacgao das

decisbes”, o que é corroborado por DIAS (2004, p. 143), quando afirma que

“a deciséo jurisdicional (sentenc¢a, provimento) nao é ato solitario do
orgdo jurisdicional, pois somente obtida sob inarredavel disciplina
constitucional principiolégica (devido processo constitucional), por
meio da garantia fundamental de uma estrutura normativa
metodoldgica (devido processo legal), a permitir que aquela deciséo
seja construida com os argumentos desenvolvidos em contraditério
por aqueles que suportardo seus efeitos, em torno das ciuestﬁes de
fato e de direito sobre as quais controvertem no processo” 2,

Assim, demonstrada estd a imprescindibilidade da correlagcéo

entre as alegac¢fes dos sujeitos processuais (ndo so as razdes de justificacao,

6 Responsabilidade do Estado pela Func¢do Jurisdiciona I. Belo Horizonte: Del Rey, 2004,
p. 143.
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mas, também, todo o acervo probatério produzido para sustentar mencionadas
alegacoes) e a decisao (provimento final), sob pena de ofensa flagrante ao
modelo constitucional de processo.

Todavia, é fundamental verificar se 0s sujeitos estdo aptos a discursar
de forma argumentativa no processo, a fim de assegurar-se, efetivamente, a

ampla defesa.

5.3 A hipossuficiéncia técnico-processual

Em que pese a discordancia relativamente a dicotomia existente entre a
norma de direito material e a de direito processual, uma vez que tal divisao,
equivocadamente, atribui maior importancia as primeiras, conforme ja
salientado em comentéario realizado em tépico anterior, ndo ha como negar
que, quando a Lei de Introducéo do Cadigo Civil definiu que as leis devem ser
publicadas e que, em regra, deve haver um lapso temporal entre a data da
publicacdo e a data da entrada em vigor, justamente para permitir a todos o
seu conhecimento, uma vez que ninguém pode alegar como justificativa para o
ndo cumprimento o fato de ndo conhecé-la, por dbvio, o foco eram as normas
que regulamentam a conduta do individuo, qualificando-a como licita ou
contraria ao direito, bem como prevendo a imposi¢cdo de san¢do, em caso de
descumprimento.

A preocupacao ndo pode ter recaido sobre as normas ditas processuais,
posto que estas devem ser conhecidas pelos operadores do direito (juizes,
advogados, defensores, promotores, delegados, agentes publicos que
desenvolvam atividade de carater juridico — auxiliares da justica, policias
administrativa e judiciaria dente outros). A estes, sim, é imprescindivel
conhecer as normas que regulamentam o proceder da atividade jurisdicional.

Sabendo-se que as normas processuais disciplinam todos os atos que
possam ser praticados no curso de um processo (a quem cabe pratica-los, de
gue forma, em qual prazo, onde), ao leigo ndo cabe conhecer acerca da
elaboracao de pecas, do cumprimento de prazos, do momento de proposicao e

da forma de producdo de provas etc., posto tratar-se de técnica processual,
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afeta aqueles profissionais que, de algum modo, atuam para o adequado
desenvolvimento da fungéo jurisdicional.

Ja é comum a dificuldade em reconhecer-se um direito, dependendo de
sua complexidade, quanto mais se dira de defendé-lo através da utilizacédo das
normas de natureza processual, buscando fazer prevalecer o contraditorio, a
ampla defesa (como ampla argumentacdo, incluindo-se a interposicdo de

recursos) e a isonomia.

5.3.1 As etapas de proposicéo e valoragao da prova

Considerando-se que em direito ndo basta alegar, mas, sobretudo, é
preciso comprovar aquilo que se alega, o principio da ampla defesa, tratado no
corpo do presente trabalho como ampla argumentacao, efetiva-se a partir do
momento em que € assegurado a parte envolvida num processo poder valer-se
de todos 0s meios e recursos a ela — ampla defesa — inerentes.

Assim, o conhecimento técnico para saber-se qual o meio de prova —
espécie inserida nos rois meramente exemplificativos dos cédigos processuais
(por isso, denominadas legais) ou “moralmente legitimas” — ndo incumbe a um
leigo.

Ainda que proposta a producgéo de determinada prova, caso indeferida, a
parte talvez ndo saiba valer-se do recurso apropriado para insurgir-se contra tal
deciséo. E, se produzida, pode o interessado desconhecer se foi produzida de
acordo com os ditames legais, sem ofender direitos e garantias fundamentais.
Por fim, tem-se 0 momento da valoragcdo, em que € importantissimo destacar
as provas que corroboram as alegacfes da parte. Indaga-se: € possivel aquele
que desconhece tais circunstancias, efetivamente, fazer uma adequada defesa
de seus interesses em juizo? E mais: e se a parte estiver numa posicao de
hipossuficiéncia em relagdo a producgéo da prova, como por exemplo, quando
nao detém os meios de produzi-la ou a mesma se encontra em poder da parte
contraria. Se nao se tratar de hipotese legal autorizadora da inversao do 6nus
de sua producédo ou entender que se o fizer estara suprindo deficiéncia técnico-
processual da parte, como fica o evidente prejuizo daquele que nao se faz
acompanhar de advogado ou defensor publico?
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Ainda, que, se de qualquer forma, se produza a prova apta a demonstrar
as suas alegagbes, em decorréncia do desconhecimento técnico, 0
jurisdicionado que atua no curso de um processo, sem a devida representacao
técnica, nao tera plenas condi¢cées de chamar a atencéo do juiz, para a correta
valoracdo da prova ou, sequer, sabera que atribuir valor ao acervo probatorio
produzido ndo é atividade exclusiva do magistrado. Ao contrario, um dos
momentos mais cruciais no curso dentro do procedimento é, justamente, o da
apresentacao de alegacdes finais (orais ou na forma escrita — memorial), posto

que &, por exceléncia, 0 momento de se fazer tal valoracao.
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6 CONCLUSAO

O direito fundamental de “acesso a justica”, que € expressao sinébnima
de “acesso a ordem juridica justa”, é consagrado pela Constituicdo de 1988,
através da norma contida no inciso XXXV do Artigo 5° a qual se atribui a
positivacdo do principio da inafastabilidade do controle jurisdicional, conforme
entendimento pacificado na doutrina.

Para assegurar tal direito, a Constituicdo prevé diversos mecanismos, 0s
quais sdo regulamentados por normas infraconstitucionais, visando a efetivar
sua fruicéo por parte dos jurisdicionados.

Dentre os mecanismos facilitadores do mencionado acesso, pela via
estatal, destacam-se a assisténcia juridica, a assisténcia judiciaria e o instituto
do jus postulandi.

A despeito dos argumentos utilizados para justificar a aplicabilidade de
tais mecanismos, ao argumento de que, através deles, se procura derrubar os
obstaculos de carater econdmico-financeiro e temporal que afetam o direito do
jurisdicionado de ter “acesso a justica”, fato € que, em verdade, 0s mesmos se
mostram, indiscutivelmente, como O&bices a participacdo em igualdade de
condi¢bes dos assistidos por eles beneficiados, no curso do processo.

A assisténcia juridica, em virtude da falta de infraestrutura estatal, ndo e
conferida a todos que dela efetivamente necessitam.

A assisténcia judiciaria, concedida de forma condicionada, acarreta
transtornos de toda ordem, propiciando a flagrante ofensa ao modelo
constitucional de processo, ao afetar, por exemplo, a producao de provas e a
duracédo razoavel do procedimento.

O instituto do jus postulandi, ao arrepio da disposi¢cédo constitucional que
prevé a indispensabilidade do advogado, viola o direito a postulacdo e a defesa
técnica de interesses e direitos em juizo, ocasionando o desrespeito aos
principios do contraditorio, da ampla defesa, da isonomia e da fundamentacéao
das decisdes jurisdicionais.

Ainda que se consiga vislumbrar beneficios decorrentes da concessao,
por parte do Estado, das assisténcias objeto do presente estudo, ou ainda, da
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facilidade (de carater meramente econémico) advinda da autorizacdo dada ao
jurisdicionado no sentido de dirigir-se ao Judiciario sem a necessidade de
fazer-se representar por profissional habilitado (conferindo-lhe, assim,
capacidade postulatoria), vilipendiando o texto constitucional, os prejuizos
oriundos da utilizacdo de tais mecanismos sdo, sem receio de se cometer
gualquer exagero, sdo, nao raras vezes, muito maiores.

Os danos decorrentes do emprego dos mecanismos de facilitagdo do
“acesso a justica” mostram-se irreparaveis, posto que afrontam o modelo
democratico inaugurado com a Constituicdo de 1988, configurando verdadeiro
Obice a construcdo participativa de uma sociedade efetivamente justa e
solidaria.

O “acesso a justica” ou “acesso a ordem juridica justa”, tal como
concretizado na pratica forense, jamais pode ser compreendido como o direito
fundamental do povo ao adequado exercicio, por parte do Estado, a uma das
fungbes essenciais que Ihe cabe: a jurisdicional. Vale dizer, os mecanismos de
facilitacdo abordados no presente estudo asseguram, quando muito, 0 acesso
primario aos orgaos jurisdicionais, nada mais.

Mesmo havendo outras formas de se alcancar “justica” (tendo em vista
apenas o0 objetivo de se solucionar conflitos), além da via estatal (os
denominados meios alternativos de pacificacdo social - autotutela,
autocomposicéo, mediacao e arbitragem), o presente trabalho teve por foco a
atuacao do Estado, uma vez que o mesmo avocou tal responsabilidade e criou,
ao menos formalmente, os mecanismos para tanto.

Ndo ha davidas de que a facilitagdo do “acesso a justica”, da forma
como implementado pelo Estado (através das assisténcias juridica e judiciaria,
e do jus postulandi), ndo passa de mero engodo, uma farsa realmente, pelo
qgue o jurisdicionado que faz jus aos “beneficios” aqui retratados (e que se vé
seduzido a recorrer ao Judiciario, ante a possibilidade de dirigir-se aos seus
orgaos pessoalmente, sem a necessidade de se fazer representar por
advogado, ou por ndo ter que arcar com as despesas processuais), serve-se
deles para, em ultima instancia, ver negado o pretendido (e verdadeiro) acesso
(acessibilidade ao devido processo, levando-se em conta o modelo tipificado no

texto constitucional).
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Prejudicadas restam a democracia, a cidadania e, via de consequéncia,

a dignidade da pessoa humana.
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