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RESUMO

O presente trabalho se propde a analise do novo Cddigo de Processo Civil — Lei n.°
13.105/2015 — a luz do principio fundamental do acesso a justica. Para tanto, se
dispde a tragar, preliminarmente, a conceituagao adequada do principio, a partir da
investigacao analitica dos significados de “justica” e de “acesso”. Na sequéncia, se
debruca sobre a positivagao do principio em tela na ordem constitucional brasileira de
1988, partindo de uma breve reconstrucao historica do tema, buscando compreendé-
lo diante de cada uma das cartas constitucionais anteriores, a fim de permitir uma
visao contextualizada do diploma politico atual. Finalmente, se presta ao estudo das
alteracdes introduzidas pelo novo Codigo de Processo Civil — Lei n.° 13.105/2015 —
através do prisma de cada um desses trés pilares, para convergir a conclusédo de que
a despeito das diversas mudancas positivas implementadas pela novel legislagéo, a
questao atinente ao déficit de acesso a justica no contexto patrio ndo sera plenamente
solucionada exclusivamente por meio desta ou mesmo de outras reformas e
inovacoes legislativas, dependendo do esforgo coordenado do Legislativo, do
Executivo e do Judiciario, bem como da propria sociedade.

Palavras-chaves: Cdodigo de Processo Civil; Acesso a Justica; Inafastabilidade da

Jurisdicao; Assisténcia Juridica Gratuita; Razoavel Duracido do Processo.



MARTINS, Taigoara Finardi. The New Civil Process Code Through the Light of the
Access to Justice. Jacarezinho: 2017. Mastership Thesis — P6s-Graduation Program
in Juridical Science: State and Responsability: Critical Issues — State University of the
North of Parana — Applied Social Science Center.

ABSTRACT

The presente study intends to analyse the new Civil Process Code — Law n.°
13.105/2015 — through the light of the fundamental principle of access to justice. In
order to do so, it draws, preliminarly, the adequate concept of the principle, from the
analytical investigation of the meanings of “justice” and “access”. Following this step,
it leans over the positivation of the principle in the brazilian constitutional order of 1988,
starting from a brief historical reconstruction of the theme, searching to comprehend it
against the backdrop of each and every one of the previous constitutional documents,
in order to allow a contextualized sight of the current political diploma. Finally, it studies
the modifications introduced by the new Civil Process Code — Law n.° 13.105/2015 —
through the prism of each one of these three pillars, converging to the conclusion that,
in spite of the various positive changes implemented by the new law, the issue
concerning the deficit of the access to justice in the national context won’t be fully
solved exclusively by this or even other legislative reforms and inovations, depending
on the coordinated efforts of the Legislative, the Executive and the Judiciary, as well
as of society itself.
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“O tempo é muito lento para os que esperam e muito rapido para os que tém
medo.” Essa citagdo, atribuida ao dramaturgo britanico Shakespeare, marca o inicio
da breve introdugcdo redigida pelo ministro Luiz Fux, em 2010, quando de sua
nomeacao para presidir a comissao responsavel pela elaboragdo do anteprojeto do
Novo Cadigo de Processo Civil.

A frase, na verdade, é da autoria de Henry Van Dyke, um escritor americano.
Trata-se, no entanto, de um equivoco escusavel daquele ministro, e até curiosamente
relevante, pois a perdoavel gafe cometida por Luiz Fux ndo deixa de guardar certa
relagdo com a prépria esséncia de todo o seu texto introdutério, que sob o palio da
instrumentalidade, evidencia a primazia do conteudo em detrimento da forma; do
significado do que é dito e feito, acima da maneira pela qual se diz e faz. Quem
escreveu, portanto, importa menos do que aquilo que foi escrito, &€ de se concluir.

A citagao invocada pelo ministro pertence a um contexto um pouco mais amplo,
que prossegue a discorrer sobre o tempo, dizendo que este também & muito longo
para os que lamentam e muito curto para os que festejam, finalmente encerrando com
a conclusdo de que, para os que amam, o tempo € eterno. Em que pese a beleza
poética da colocacao final, esta foi propositadamente omitida, talvez para ndo dar aos
mais jocosos a chance de arremedar, oportunamente, que o tempo também é eterno
para aqueles que litigam perante o sistema judiciario brasileiro.

O fato é que o tempo realmente pareceu ser o fator de maior importancia na
construgéo do texto que mais tarde seria submetido a aprovacao do Legislativo, com
a pretensdo de reformar toda a processualistica civil em vigéncia. “Justica retardada
€ justica negada”, disse ainda o ministro, traduzindo o desafio da comissdo que se
formava em um unico objetivo, qual seja, o de resgatar a crenga no Judiciario,
tornando em realidade a promessa constitucional de uma justi¢ca pronta e célere.

Ainda da introdugdo cunhada por Luiz Fux, emanam algumas questdes a
constituir obstaculos a esta meta. Como vencer o volume de agdes e recursos gerado
por uma litigiosidade desenfreada, maxime num pais cujo ideario da nagao abre as
portas do judiciario para a cidadania ao dispor-se a analisar toda lesdo ou ameacga a
direito? Como desincumbir-se da prestagdo da justica em um prazo razoavel diante
de um processo prenhe de solenidades e recursos? Como prestar justica célere numa
parte desse mundo de Deus, onde de cada cinco habitantes um litiga judicialmente?

Tais indagagdes, por mais instigantes que se revelem, ndo admitem respostas

simples ou imediatas — sabe-se que problemas complexos exigem sempre solug¢des
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complexas. Talvez a pergunta que realmente deva ser respondida seja a que
questiona se as reflexdes em epigrafe realmente podem ser respondidas, completa
ou ainda que parcialmente, por meio de alteragdes legislativas. Era o que pretendia a
comissao encabegada pelo ministro, que mais tarde, ainda diria que o Novo Cddigo
de Processo Civil, por si so, seria capaz de fazer com o que o tempo de tramitagao
média dos processos judiciais fosse reduzido no minimo pela metade.

Impossivel ndo notar o forte tragco de legolatria nas palavras do ministro, cuja
promessa — no minimo, ousada — gerava na sociedade certa expectativa de que o
novo diploma processual representaria a solugdo definitiva para a morosidade do
Judiciario. Coincidentemente, € novamente o tempo o0 unico capaz de cumpri-la ou
refuta-la.

Ainda da leitura da introdug&o cunhada por Luiz Fux, em abertura ao anteprojeto
elaborado por aquela comissao, outra reflexao se faz pertinente, a saber, a respeito
do que realmente esta a significar o termo “acesso a justica”, hodiernamente. E
inegavel que, como dito, o tempo — materializado na duragéo razoavel do processo,
constitucionalmente garantida — € crucial nesta equagao nada exata; mas existirdo
outros elementos também relevantes, que influenciem o seu resultado? A tutela deve
ser tempestiva, mas deve também ser adequada, sendo certo que se observa uma
relacéo visceral entre estas duas faces de uma mesma moeda. Mais negada que a
justica retardada € a justiga injusta, que oferece em prazo razoavel a resposta errada.

Enquanto sociedade, clamamos por justi¢a, pois sabemos nao té-la conosco; no
entanto, como haveremos de recebé-la, se sequer conhecemos a sua verdadeira
face?

Antes, portanto, de investigar se o Novo Cédigo de Processo Civil reine ou ndo
as condi¢des necessarias a torna-lo capaz de ampliar e concretizar o acesso a justica,
como vem sendo prometido, faz-se necessario ao menos tentar compreender o real
significado desta garantia constitucional, no cenario atual.

Assim que os primeiros esforgos deste trabalho convergem no sentido de
conceituar de maneira mais aprofundada os termos que compdem o principio em
questao: qual o conteudo axioldgico que permeia as concepgdes de “justica” e de
“acesso”? Para atender a esta reflexao, faz-se necessario um passeio, ainda que
superficial, pelas nog¢des filoséficas que se consolidaram ao longo da histéria acerca

do tema, e que viabilizam o alcance de uma definicdo razoavel do tema em analise.
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De Aristoteles e Platédo, a Jeremy Bentham, Immanuel Kant e John Rawls, séo
inumeras as significacdées de justi¢ca disponiveis, embora o que se tenha buscado seja
a efetivagado do conceito a luz da dignidade da pessoa humana enquanto fundamento
constitucional, dentro do panorama social brasileiro. De igual sorte, a construgao
histérica do acesso a justiga, como descrita nas obras de Mauro Cappelletti e outros,
desde sua compreensao inicial por uma perspectiva marcadamente liberal, vem se
plasmando ao longo do tempo, lado a lado com a propria ideia de constitucionalismo
e com o arcabouco dos direitos fundamentais, em todas as suas dimensdes.

Ao final do primeiro capitulo, portanto, ha a indicagdo do conceito de acesso a
justica — a partir das nogdes de justica e de acesso — a ser empregado ao longo de
todo o trabalho de pesquisa realizado. Nao que se pretenda indicar a conceituagao
apontada como a correta, em exclusao de outras existentes; € que das diversas
significagdes possiveis, a depender do prisma, ha que se adotar uma delas, para fins
de coeréncia e clareza de conteudo. Nesse sentido, adianta-se que se entende por
acesso a justica a tutela e a efetivagdo, adequada e tempestiva, dos direitos do
cidadao pelo Estado, com énfase especial naquele conjunto de direitos e garantias
alcados a categoria de fundamentais, pela Constituicdo Federal.

Em um segundo momento, faz-se necessario o debrugar sobre a positivagéo
deste principio — acesso a justica — na Constituicdo Federal de 1988. O emprego de
esforcos nessa direcdo € de suma importancia, a fim de que reste superada a falsa
concepgao, por muitos ainda propagada e perpetuada, de que o principio do acesso
a justica corresponderia, unica e exclusivamente, ao inciso XXXV do artigo 5° do texto
constitucional. Longe disso, o que se tem € um intrincado sistema constitucional de
mecanismos, a vincular cada uma das esferas do poder estatal, cuja leitura teleoldgica
aponta para uma responsabilidade muito mais ampla do Estado, no sentido de garantir
que nenhuma lesdo ou ameaca a direito permanega sem a necessaria tutela.

Para tanto, o segundo capitulo langa um olhar sobre os diferentes papéis
outorgados pela Constituicdo Federal de 1988 ao Legislativo, ao Executivo e ao
Judiciario, dentro deste contexto garantista, ressaltando o carater eminentemente
instrumental do principio do acesso a justica, como pressuposto sine qua non de
efetivagao e protecéo de todos os demais direitos outorgados pela carta aos cidadaos.

Finalmente, uma vez bem delimitados tanto o conceito quanto a positivagao
sistematica do acesso a justica, € possivel ajustar o foco da pesquisa para o objeto

central proposto, qual seja, se a Lei n.° 13.105 de 2015 — o Novo Cédigo de Processo
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Civil, em vigor desde margco de 2016 — de fato reune as condigbes necessarias a
ampliagao do acesso a justica, em contraste com a ordem processual anterior, ou se,
na pratica, o tiro saira pela culatra.

Nesse sentido, o terceiro capitulo propde-se a analise criteriosa de alguns
aspectos mais relevantes do novo codex, mormente das mudangas significativas
implementadas na processualistica civel, cuja intencdo seja a de conferir maior
celeridade ao desfecho da demanda, bem como das impressdes doutrinarias e
jurisprudenciais acerca de cada uma delas.

Em conclusdo, traga-se a sintese das diversas ponderagdes especificas
realizadas, a conduzir a um diagnostico quanto aos possiveis desdobramentos
praticos das principais alteragdes introduzidas pela nova legislacdo, seja em
consonancia ou em desarmonia com aquilo que se pretendia e se espera dela.

E importante reafirmar que diante da novidade do tema — trata-se de alteracéo
legislativa que, quando da condugéo desta pesquisa, ndo contava sequer com dois
anos de vigéncia — e ndo havendo, ainda, a possibilidade de se observar na pratica,
ao menos em um numero razoavel de casos, os efeitos reais e concretos dos
dispositivos legais analisados, ndo se pretende, de forma alguma, estabelecer
conclusdes definitivas, como que entalhadas na rocha. Longe disso, desde o inicio,
procurou-se preservar a fluidez natural e caracteristica que marca a analise de
hipoteses que se projetam ao futuro.

Diante do problema proposto — o processo civil carece de maior tempestividade
e adequabilidade — a hipotese dele decorrente, qual seja, a de que o novo cédigo de
processo civil talvez ndo seja capaz de atender as expectativas que caminham nesse
sentido, embora tangenciada por esta pesquisa, so sera realmente confirmada, como

dito, ironicamente, pelo tempo.
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1. CONCEITUAGAO DO PRINCIiPIO DO ACESSO A JUSTICA

“‘Bem-aventurados os que tém fome e sede
de justica, porque eles serao fartos.”

Mateus 05:06
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O primeiro passo a ser dado na pesquisa de qualquer assunto, em geral,
direciona-se a investigagao acerca do conceito exato do objeto proposto. O esmero
com a definigdo se justifica, uma vez que, ndo raro, um mesmo termo pode, pela
riqueza de seu conteudo, referir-se a diversos significados préximos ou conexos,
porém distintos.

Isso se mostra ainda mais verdadeiro quando o tema a ser tratado revolve ao
redor de termos extremamente polissémicos. O que se busca dizer ou expressar, por
meio da palavra “justi¢ca”, por exemplo?

Qualquer resposta que pretenda ir mais adiante do que a velha maxima romana
de dar a cada um o que é seu’, geralmente acaba por se apoiar sobre outros termos
de natureza igualmente multifacetada e genérica (“fazer o que é certo” ou “ser
virtuoso”, por exemplo), o que pode dar lugar a uma dose indesejada de imprecisao
técnica, que por fim vicia todo o discurso. Pressuposto de qualquer transmissao de
informac&o, da mais informal a mais académica, é que tanto o locutor quanto seus
eventuais receptores atribuam os mesmos significados aos termos empregados.

Assim, haveria prejuizo em discorrer fartamente sobre o principio do acesso a
justica, e seus reflexos sobre temas mais especificos, na auséncia de clareza e
exatiddo quanto ao que se busca expressar por meio da expressao “acesso a justiga”
em si, propriamente.

Sendo esta expressdo composta por dois diferentes e igualmente multifacetados
conceitos, cumpre, em primeiro lugar, esclarecer qual a significagcdo dos termos
“‘justica” e “acesso”, no que toca a este trabalho, a fim de viabilizar a sua pretendida
compreensao contextualizada.

Para tanto, fica o convite para um breve passeio literario, ao longo do qual a
paisagem se compde de diferentes visdes e acepgdes acerca de ambos os vocabulos
acima, que nada mais sao do que propostas, por meio das quais se construira a
defini¢ao final pretendida de cada um deles. Nao melhor, nem pior, € de se frisar, mas

apenas mais adequada a exprimir o ideario relevante ao estudo em voga.

' Trata-se, na realidade, de trecho da famosa expressao atribuida ao jurista romano Ulpiano: “Juris
Praecepta Sunt Haec: Honeste Vivere, Alterum Non Laedere, Suum Cuique Tribuere”, ou, em uma
traducgao livre, “Tais sdo os preceitos do direito: viver honestamente, ndo ofender ninguém, dar a cada
o que lhe pertence”.
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1.1. O que é “JUSTICA”?

O termo “justica” prende-se etimologicamente ao latim: justitia?, segundo as
concepcoes classicas dos dicionarios, refere-se a virtude de atribuir a cada um o que
€ seu, em alusao a divindade romana que empunha a espada — simbolo do poder —
tendo a mao a balanga, em alusao ao equilibrio, com os olhos vendados, a indicar sua
imparcialidade perene3.

Deve-se desde logo destacar que nao se nutre a pretensdo de oferecer uma
resposta final a questao atinente a conceituagédo do termo “justica”. Trata-se de tarefa
impossivel, pela propria natureza do conceito, vinculado visceralmente que esta a
cultura, a moral, a ética e a outros temas cuja esséncia se mostra em constante
cambio. Tentar estabelecer de maneira objetiva e exclusiva os limites semanticos do
qgue se entende por justica corresponde, portanto, a empregar esforgos no sentido de
descrever o formato exato e definitivo de um liquido qualquer, que se amolda ao
recipiente que |he contém, por suas caracteristicas.

Ainda assim, ndo poucos juristas e filésofos, da antiguidade a modernidade, tém
se ocupado em refletir e discorrer sobre a questdo. Obras foram e sao escritas:
algumas mais pretensiosas, visando estabelecer parametros que possam extrapolar
as barreiras do tempo e do espacgo contextuais, enquanto outras se contentam em
revisitar propostas classicas e contemporaneas acerca do tema. A razdo desse
inesgotavel interesse talvez se explique pela sede de justica, que impulsiona o ser
humano, em busca de algo t&o subjetivo e ao mesmo tempo tao inegavel.

Logo em suas primeiras reflexdes, Julio César Tadeu Barbosa, em classica obra

titulada “O Que E Justica”, ao justificar o propésito da questéo, discorre:

Pode-se dizer com seguranga que o interesse primordial do homem sobre a
Terra é ajustica. A fim de estabelecé-la e manté-la os homens se agruparam
e criaram suas instituicdes. Grosso modo, pode-se dizer, toda organizagao
social existe a fim de obter a realizagado da justiga. A despeito disso, quando
se coloca a pergunta — o que é justica? — as respostas ndo seréao
semelhantes. Nos campos da filosofia, da jurisprudéncia, da ética, da politica
e outros, ha uma disputa permanente no sentido de ser oferecida uma
resposta satisfatéoria a questdo. (...) Transcendendo a ética meramente

2NASCENTES, Antenor. Dicionario Etimolégico da Lingua Portuguesa, 12 edi¢cdo, Rio de Janeiro: 1955,
p. 286.
3 SIDOU, J. M. Othon. Dicionario Juridico, 32 edigcdo, Rio de Janeiro: Ed. Forense, 1995, p. 437.



17

juridica, nossa questao é a da justica, ideal supremo, a virtude primeira de
qualquer sociedade em qualquer época.*

Na sequéncia, em confirmagdo ao que ja se expds, o autor prossegue a
conclusdo de que “o ideal de uma justica absoluta esta além de qualquer experiéncia
historica, e desta maneira pode-se deduzir que ¢é impossivel determinar
cientificamente o que seja justiga™.

Distinta da moral, mais atrelada a esfera intima do individuo, e da ética, que se
apoia sobre um conjunto de valores pré-estabelecidos, a justica tampouco se
confunde com o direito, posto que este, inegavelmente dela se distanciou, por vezes
— regimes totalitarios e notadamente injustos, marcados por flagrantes violagdes as
condi¢des mais basicas de dignidade humana, encontram legitimagéao juridica, sob o
palio de um ordenamento normativo outorgado e impositivo. No entanto, a despeito
da auséncia de consenso quanto a justica, é fato que esta constantemente € invocada,
como o agitar de uma bandeira, no intuito de legitimar atos, decisbes e mesmo
sacrificios.

E tarefa relativamente simples selecionar eventos e fatos recentes que ilustrem
de forma vivida a esséncia controvertida da questao atinente a disparidade cotidiana
entre justica e direito

Sabe-se que foi juridica e, portanto, valida, a regulamentagao da concessao do
auxilio-moradia a todos os magistrados integrantes do Poder Judiciario®; igualmente
juridico foi o posicionamento da AMAPAR — Associagao dos Magistrados do Parana,
no sentido de exigir o pagamento do beneficio de forma retroativa’. Foi justa, todavia,

4 BARBOSA, Julio César Tadeu. O que é Justica, Sao Paulo: Abril Cultural / Brasiliense, 1984, pp. 07-
08.

5 BARBOSA, Julio César Tadeu. Op. Cit., p. 08.

6 Trata-se da Resolugdo n.° 199 do CNJ — Conselho Nacional de Justica (6rgdo do préprio Poder
Judiciario, & bom frisar), datada de outubro de 2014, por meio da qual restou resolvido que a ajuda de
custo para moradia é devida a todos os membros da magistratura nacional, independentemente de
comprovagao de gastos e despesas correspondentes. A integra do documento se encontra disponivel
no endereco eletrdnico do CNJ; disponivel em www.cnj.jus.br/images/imprensa/Resolucdo n_199-GP-
2014 .pdf; acessado em 10 de abril de 2017.

7 Segundo reportagem veiculada no portal de noticias da rede globo, a resolugdo aprovada pelo
Tribunal de Justica do Estado do Parana em julho de 2014 em sessdo extraordinaria autorizou o
pagamento de 15% a mais sobre o salario bruto mensal de juizes e desembargadores. A estimativa da
prépria AMAPAR era a de que 550 magistrados recebessem o beneficio de mais de trés mil reais por
més, de forma retroativa; o entdo presidente da entidade, Frederico Mendes Junior, na tentativa de
justificar o pleito, afirmou ser necessaria a criagao de mais atrativos para os magistrados do Parana,
pois, nas palavras dele, “estamos tratando dos melhores profissionais que existem no mercado — que
na iniciativa privada teriam remuneragao muito maior”; disponivel em
www.g1.globo.com/pr/parana/noticia/2014/07/resolucao-regulamenta-auxilio-moradia-para-
magistrados-do-tj-pr.html; acessado em 10 de abril de 2017.
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considerando o expressivo 6nus financeiro imposto ao ente publico, que notadamente
vem cortando despesas e investimentos direcionados a implementacao e garantia dos
direitos mais basicos de seus cidadaos, diante da recente crise financeira e
orgcamentaria atravessada?®

O advogado que, apenas e exclusivamente se beneficiando de certas brechas e
lacunas legais, da espago a prescricao da pretensdo punitiva do Estado quanto ao
crime cometido por seu cliente — que se vera impune, mesmo tendo praticado o ato
ilicito — age conforme a ética de sua profissdo. Sera justa, no entanto, sua atuacao,
se confrontada com a perspectiva daquele que, ao abalo de ter sido vitima do crime,
soma a frustragao de ver seu ofensor escapar da puni¢cado que lhe era prevista?

A resposta para estas e outras perguntas perpassa pela teoria de justica que se
pretenda adotar, e ndo sdo poucas as opgdes disponiveis, visto que, como ja se
expbs, desde a antiguidade até os dias de hoje, diversas mentes tém se ocupado de
formular suas proprias conjecturas acerca de balizas que pudessem indicar, de modo
coerente, o caminho justo a ser adotado diante de toda e qualquer decisao.

A proposigao inaugural de Barbosa mencionada anteriormente, quanto ao
persistente anseio do homem por justica, parece refletir a realidade, visto que tais
investigacdes, eminentemente filosoficas, eventualmente alcangcam sucesso
comercial, na figura de Best-sellers, filmes que alcangam numeros altissimos de
bilheteria e mesmo séries de televiséo, cujo enredo ficcional se apoia sobre diferentes
concepgdes de justica possiveis diante de cenarios extremos.

Excelente exemplo é a obra “Justica, O Que E Fazer A Coisa Certa”, de Michael
J. Sandel, que ja ultrapassou 17 edigbes, figurando na lista dos mais vendidos e lidos
de sua categoria, a despeito de seu conteudo académico. O livro, na realidade,
representa a condensagao do curso que leva o mesmo nome, ministrado pelo autor ja
ha anos na universidade americana de Harvard, onde é catedratico.

Ao longo do texto, por meio de exemplos reais e intrigantes, Sandel conduz o
leitor a uma jornada através das diferentes visbes acerca da Justica, desde
pensadores classicos, como Aristoteles e Platdo, passando por autores importantes
da modernidade, como Bentham e Kant, até finalmente se debrucar sobre as ideias
de filésofos e juristas da contemporaneidade, tais como John Rawls. Embora n&o o

8 Os sintomas da crise politica e financeira atravessada pelo Estado do Parana encontram-se descritos
com precisdo na reportagem publicada em maio de 2015 pela Carta Capital; disponivel em
www.cartacapital.com.br/politica/crise-no-parana-8749.html; acessado em 10 de abril de 2017.
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faca de forma cronoldgica e sim tematica, a exposigcéo tragada na obra surge como
uma valida contribuicdo a reflexdo acerca das mais variadas maneiras de se
vislumbrar a justi¢ca. Excludentes entre si, porém incapazes de se sobrepor — do ponto
de vista da coeréncia filoséfica — visto que todas revelam pontos fortes € nuances de
dificuldade, as distintas teorias de justica que marcaram a historia se mostram
presentes, por meio das ilustragdes oferecidas pelo autor, no cotidiano social, ainda
que de maneira sublime e indireta.

Para fins do presente estudo, promover-se-a o estudo um pouco mais
aprofundado do tema a partir de duas perspectivas complementares: a primeira, de
viés mais historico, propde a investigagcdo acerca das diferentes propostas de
conceituacao e definicdo do que seria justica, ao longo do tempo, culminando na
segunda, que se prende a encarar o termo em um recorte mais singular, a referir-se

especificamente a efetividade de direitos.

1.1.1. Do classico ao contemporaneo: uma visao holistica

No decorrer da histéria, em contextos diferentes, pensadores igualmente
distintos se debrugaram sobre a problematica da justi¢ca, na tentativa de oferecer uma
resposta ao debate acerca de como ha de se definir o que € ou n&o € justo.

O convite a mesma discussdo, para Sandel, se inicia com a narrativa da
sucessao de acontecimentos que se deram depois que o furacido Charley varreu a
Flérida, deixando um saldo negativo de 22 mortes e 11 bilhdes de dolares em
prejuizo®. Em decorréncia da inédita demanda por itens antes abundantes e que agora
se faziam escassos, o0 prego de algumas mercadorias e servigos disparou naquela
regido, alcangando patamares absurdos de duas, cinco e até dez vezes o valor
original.

Esse repentino descompasso da economia local suscitou questionamentos:
seria justo que aqueles comerciantes, se valendo da tragédia e do infortunio das
vitimas de um desastre natural, aproveitassem as circunstancias para maximizar seus
lucros?

Diversas foram e seriam as respostas possiveis, mas de acordo com Sandel,

todas elas poderiam ser coerentemente organizadas em trés grandes grupos, de

9 SANDEL, Michael J. Justica, O Que E Fazer A Coisa Certa, tradugéo de Heloisa Matias e Maria Alice
Maximo, 172 edigao, Rio de Janeiro: Civilizagao Brasileira, 2015, p. 11 e seguintes.
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acordo com o critério adotado como ancora para a ideia de justica: bem-estar de uma
coletividade de pessoas, respeito a liberdade individual ou promocéao da virtude.

Essas questdes nao dizem respeito apenas a maneira como os individuos
devem tratar uns aos outros. Elas também dizem respeito a como a lei deve
ser e como a sociedade deve se organizar. Sdo questdes sobre justica. Para
responder a elas, precisamos explorar o significado de justica. Na verdade,
ja comegamos a fazer isso. Se vocé prestar atencado ao debate, notara que
os argumentos a favor das leis relativas ao abuso de pregos e contra elas
giram em torno de trés idéias: aumentar o bem-estar, respeitar a liberdade
e promover a virtude. Cada uma dessas idéias aponta para uma forma
diferente de pensar sobre justiga.™

N&o é errado concluir, portanto, que toda teoria de justica — ou pelo menos
aquelas que conquistaram maior expressao e relevancia, ao longo da histéria — de
uma ou de outra forma, acabe por se enquadrar em uma das trés categorias acima.

Para Aristoteles, por exemplo, a justica deveria ser vislumbrada por um prisma
teleolégico. Para ele, a atribuicdo de bens e direitos passa pela compreensao
necessaria do proposito, da finalidade daquilo que se busca distribuir ou realizar. A
visdo teleoldgica de Aristételes se faz muito presente, por exemplo, em seus escritos

reunidos sob o titulo “Etica a Nicdmaco”:

Ora, como sdo muitas as agdes, artes e ciéncias, muitos sdo também os
seus fins: o fim da arte médica é a saude, o da construgéo naval € um navio,
o da estratégia € a vitoria e o da economia € a riqueza. (...) Se, pois, para
as coisas que fazemos existe um fim que desejamos por ele mesmo e tudo
o0 mais é desejado no interesse desse fim; e se é verdade que nem toda
coisa desejamos com vistas em outra (porque, entdo, o processo se repetiria
ao infinito, e inutil e vao seria o0 nosso desejar), evidentemente tal fim sera o
bem, ou antes, o sumo bem."

Consequentemente, a justica tera sempre um viés honorifico, na medida em que
para se vislumbrar o télos de uma pratica ou postura, ha que se compreender ou
discutir quais as virtudes que ela busca honrar. A filosofia politica de Aristételes,
portanto, pauta-se em um ideario de justica que visa a promog¢édo das virtudes,
conciliando sempre a teoria a pratica, pois para o fildsofo, ambas caminham sempre

de maos dadas.

10 SANDEL, Michael J. Op. Cit., p. 14.
T ARISTOTELES. Etica a Nicobmaco, tradugéo de Leonel Vallandro e Gred Bornheim da verséao inglesa
de W. D. Ross, Colegdo Os Pensadores, 42 edicdo, Sao Paulo: Nova Cultural, 1991, pp. 05-06.
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E interessante a abordagem de Eduardo Carlos Bianca Bittar, que esclarece,
ainda, que na filosofia aristotélica, a raz&o pratica e a raz&o tedrica devem atuar
paralelamente para a realizag&o integral da natureza social do homem, em sociedade,
ja que a vida social demanda por respostas do individuo que transitam pelo campo da
utilidade, da praxis, e da razao pura e abstrata, da teoria.’?> Por causa disso, a justica
ou injustica de uma conduta se medira sempre, segundo Aristoteles, por meio de um
critério social, qual seja, a adequagao ou nao da postura adotada pelo individuo frente
aos ditames sociais nos quais se vé inserido. Trata-se, portanto, de uma analise da
justica por uma otica publicista, a partir da esfera coletiva, que aprova ou reprova a
atitude em andlise.”®

Ainda para Bittar, em sua leitura de Aristételes, serdo justas aquelas agdes que
correspondam a virtudes, na medida em que implementam condicdes sociais para que
possam ser classificadas como tais.'

A importancia da valorizagao do mérito, dentro da filosofia aristotélica acerca das
acepgoes de justica, se faz bastante evidente em suas colocag¢des acerca daquilo que
denomina justica distributiva — uma das modalidades da justica particular, assim
compreendida por se referir a sujeitos determinados e ndo mais a um conjunto
indiscriminado de cidadaos.

A esse respeito, novamente encontramos em Bittar explanacéo didatica:

Desbordada encontra-se, portanto, a disseminada ideia do igualitarismo
dentro da teoria aristotélica da justica, uma vez que, toda distribuicdo requer
um critério diferenciador entre os suditos, que é o mérito. O mérito desiguala
aqueles que de acordo com ele sdo desiguais, a0 mesmo tempo em que
coloca em iguais condicbes aqueles que, com referéncia a ele, sao iguais.
A justica distributiva, neste sentido, rompe os limites da tradicional falacia da
reciprocidade, para a qual igualitarismo é o cerne do sistema social. Antes
de propugnar pelo igualitarismo, a nogao de justi¢a distributiva proporcional
ao mérito de cada individuo ressalta a relatividade da justica, que deve
obedecer ao principio do igual aos iguais e do desigual aos desiguais.

O que se observa € que a ideia aristotélica de justica se atrela visceralmente ao

pressuposto de que o mérito — fixado de acordo com o contexto social, por uma

12 BITTAR, Eduardo Carlos Bianca. A Teoria Aristotélica da Justica, Revista da Faculdade de Direito
da Universidade de Sao Paulo, v. 2, 1997, p. 56.

3 Idem, p. 57.

14 Ibidem.

5 Idem, pp. 61-62.
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perspectiva tanto tedrica quanto pratica — deve ser recompensado, € que os bens,
aqui empregados enquanto uma representagao genérica de tudo aquilo que pode ser
almejado, devem ser distribuidos ndo de forma objetivamente igualitaria entre os
individuos, mas proporcionalmente, segundo as virtudes desenvolvidas por cada um.
S6 sera justo o modelo de distribuigao que respeite este pressuposto basilar, a priori.

Ocorre que Aristoteles também reconhecia que justica distributiva, nos moldes
delineados em epigrafe, nem sempre — ou quase nunca — seria capaz, per si, de
garantir a manutencao da proporcionalidade almejada, visto que os individuos estéao
em constante interagdo social uns com os outros, interferindo reciprocamente em suas
esferas de bens e atributos, culminando na alteracdo daquele estado de coisas inicial
que havia justificado a distribuicao proporcional, em primeiro lugar.

Rompe-se, com isso, a harmonia alcangcada, em um primeiro momento, por meio
da aplicagao da justiga distributiva, fazendo-se necessario um mecanismo a posteriori
de distribuigao retificante, por Aristételes denominado de justiga corretiva.’®

Nesse diapaséo, Bittar explica que “a justica corretiva € essencialmente uma
justica entre particulares que se desigualaram injustamente”’, ou seja, literalmente
uma ferramenta de corregéo.

Nota-se que ambas as diferentes modalidades de justica em Aristoteles — tanto
a distributiva, a priori, quanto a corretiva, a posteriori — pautam-se, como dito, pela
atribuicdo de bens segundo um critério meritocratico, acima de qualquer outro
parametro.

Sintetiza Sandel, em palavras mais simples, a conclusao acima:

Para Aristételes, justica significa dar as pessoas o que elas merecem, dando
a cada um o que lhe é devido. Mas o que uma pessoa merece? Quais sdo
as justificativas relevantes para o mérito? Isso depende do que esta sendo
distribuido. A justica envolve dois fatores: “as coisas e as pessoas a quem
elas sdo destinadas”. E geralmente dizemos que “pessoas iguais devem
receber coisas também iguais”."®

6 Idem, pp. 62-63.
7 Ibidem.
8 SANDEL, Michael J., Op. Cit., p. 234.
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Para a famosa pergunta proposta por Amartya Sen, acerca de quem deve ficar
com a flauta’®, a resposta de Aristoteles seria, irremediavelmente, “aquele que melhor
puder toca-la”.

A filosofia aristotélica, embora remonte a dezenas de séculos atras, continua viva
e relevante, inclusive influenciando autores contemporaneos, que por meio de uma
releitura contextualizada, propdem modelos de justica aparentemente inéditos mas
que na realidade, em sua esséncia, preservam a valorizagdo do mérito enquanto
principal critério para a distribuicao social.

A partir da tradigao liberal norte-americana, John Rawls publicou, no inicio da
década de 1970, sua obra de maior expressao, “Uma Teoria da Justica”, por meio da
qual ofereceu sua prépria concepg¢ao acerca do que deve ser reputado como justo ou
injusto, em determinado contexto social. Em que pese a originalidade que permeia o
aforismo do véu da ignoréncia — sobre o qual discorrer-se-a com maior propriedade
mais adiante — é fato que em diversos pontos, suas ideias se revelam profundamente
influenciadas pelo pensamento de Aristoteles.

Tanto o filésofo grego da antiguidade quanto o professor americano
contemporaneo partem do principio estrutural de que a distribuicdo dos bens, em
qualquer sociedade, deve se pautar pela valorizagdo e recompensa de certas virtudes
individuais, em uma proposta claramente meritocratica. Obvio que existem diversas
nuances e elementos de distingdo entre as proposicdes destes dois pensadores, visto
gue milénios os separam; a filosofia aristotélica € permeada por uma visao ontoldgica
de mundo, que ja ndo se faz presente na obra de Rawls. A esséncia das propostas,
todavia, permanece a mesma: a ideia do que é justo atrela-se inevitavelmente a
valorizacdo de determinadas virtudes do individuo. Diferente de Aristételes, contudo,
Rawls se dispds a investigar a questao por um prisma diverso, a partir da perspectiva
contratualista, que a seu tempo ja se mostrava consolidada ha séculos por John
Locke, Rousseau, Hobbes e outros.

9 Trata-se de uma célebre ilustragao, retratada na obra “A Ideia de Justi¢ga”, do prémio Nobel de
Economia Amartya Sen, que propde a disputa hipotética de trés criangcas por uma flauta, cada uma
com uma justificativa diferente para sustentar sua pretensao. A primeira deseja o instrumento por ser a
Unica que efetivamente sabe toca-la; ja a segunda entende que, por ser a mais pobre, deveria receber
a flauta por ser sua Unica oportunidade de entretenimento, enquanto a terceira demanda a propriedade
da flauta, por ter sido ela a produzi-la, individualmente. Trata-se, por 6bvio, de uma simples, porém
inteligente, metafora das principais teorias da justigca, distintas entre si, que podem ser empregadas
como legitimadoras da distribuigdo social.
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Sabe-se que a teoria do contrato social, embora exposta de maneira diferente
por cada um dos autores ja elencados acima, reduz-se basicamente a ideia de que
todo aquele que goza dos beneficios de um governo consente implicitamente em
obedecer a lei e a ela se vé sujeito, até mesmo ao simplesmente trafegar por uma
estrada®0. Trata-se, obviamente, de um acordo hipotético, cujo consentimento
presumido € igualmente hipotético: presume-se que os cidadaos de determinado
Estado consintam com a validade e exigibilidade das normas produzidas de forma
democratica por seus representantes, que por sua vez se legitimam pela prépria
existéncia do Estado, em um contexto constitucional — quer ditos cidadaos concordem
expressamente com iSso ou néo.

A questao que desborda de tais colocacodes reside na dificuldade de se admitir
que um acordo hipotético possa desempenhar o papel moral de apontar o que é
realmente justo ou injusto. A fim de enfrentar esta indagacéo, John Rawls propde a
reflexdo acerca de quais principios seriam erigidos e com quais concordariamos todos
— qual seria o contrato social elaborado — se pudéssemos nos colocar em uma
situacao inicial de equidade hipotética.

O raciocinio de Rawls caminha pelo sentido de que a continua confeccdo do
contrato social, que ocorre sabidamente por meio da produgdo de normas juridicas
por aqueles ocupantes de cargos e posigdes representativas, esbarra em um
obstaculo de dificilima transposi¢cao: o consenso € praticamente impossivel de ser
alcancado, pois cada pessoa valoriza principios diferentes, que refletem as diversas
matizes de sua prépria personalidade, forjada a partir de suas experiéncias
individuais. Interesses pessoais, crencas, condi¢gdes socioeconbmicas, € mesmo a cor
da pele, altura e outros atributos tdo especificos inevitavelmente empurram a opiniao
do individuo neste ou naquele sentido, que lhe pareca mais conveniente. Assim,
qualquer acordo elaborado dentro deste contexto de desigualdade fatalmente sera

injusto para Rawls, pois privilegiara alguns em detrimento de outros.

20 Mais especificamente, John Locke afirma que “(...) qualquer homem que tenha qualquer posse ou
desfrute de qualquer parte dos dominios de qualquer governo, manifesta assim seu consentimento
tacito e, enquanto permanecer nesta situacdo, é obrigado a obedecer as leis daquele governo como
todos os outros que Ihe estdo submetidos; pouco importa se ele possui terras em plena propriedade,
transmissiveis para sempre a seus herdeiros, ou se ele ocupa somente um alojamento por uma
semana; ou se desfruta simplesmente da liberdade de ir e vir nas estradas; e na verdade isso acontece
ainda que ele seja apenas qualquer um dentro dos territérios daquele governo.” LOCKE, John. Segundo
Tratado Sobre o Governo Civil, tradugdo de Magda Lopes e Marisa Lobo da Costa, Rio de Janeiro:
Editora Vozes, segéo 119.
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E explicito o posicionamento daquele autor, como se observa do excerto abaixo

extraido de sua obra:

Se for permitido um conhecimento das particularidades, o resultado sera
influenciado por contingéncias arbitrarias. Como ja foi observado, dar a cada
um de acordo com o seu poder de ameagar ndo € um principio de justica.
Para que a posi¢éo original gere acordos justos, as partes devem estar
situadas de forma equitativa e devem ser tratadas de forma igual como
pessoas éticas.?!

Na tentativa de oferecer uma alternativa tedrica que supere as circunstancias
acima, John Rawls oferece um aforismo utdpico, sintetizado por Sandel de maneira

bastante didatica e esclarecedora:

Analisemos agora uma experiéncia mental: suponhamos que, ao nos reunir
para definir os principios, ndo saibamos a qual categoria pertencemos na
sociedade. Imaginemo-nos cobertos por um “véu de ignorancia® que
temporariamente nos impeca de saber quem realmente somos. Nao
sabemos a que classe social ou género pertencemos e desconhecemos
nossa ragca ou etnia, nossas opinides politicas ou crencgas religiosas.
Tampouco conhecemos nossas vantagens ou desvantagens — se somos
saudaveis ou frageis, se temos alto grau de escolaridade ou se
abandonamos a escola, se nascemos em uma familia estruturada ou em
uma familia desestruturada. Se nao possuissemos essas informacgoes,
poderiamos realmente fazer uma escolha a partir de uma posigao original
de equidade. Ja que ninguém estaria em uma posicao superior de barganha,
os principios escolhidos seriam justos.

E assim que Rawls entende um contrato social — um acordo hipotético em
uma posigao original de equidade.?

Apenas um conjunto de regras e principios inicialmente estabelecidos em
condigdes de equidade pode dar lugar a um sistema meritocratico realmente justo,
para Rawls. Em outras palavras, sé ha justica na valorizagado de determinadas virtudes
individuais, quando a eleicao de quais virtudes devem ser valorizadas se da em um
contexto equanime; s6 ha justica na “corrida” da meritocracia, se a as condi¢des
iniciais dos “corredores” se mostrarem equivalentes.

Talvez seja esta a grande critica que deva ser direcionada a defesa atual da

meritocracia, que se distancia por demais do conceito de meritocracia cunhado por

21 RAWLS, John. Uma Teoria da Justica, tradugdo de Almiro Pisetta e Lenita M. R. Esteves, Sao Paulo:
Editora Martins Fones, 2000, p. 152.
22 SANDEL, Michael J. Op. Cit., p. 178.
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Rawls, uma vez que de nada vale premiar virtudes e esfor¢cos de uns, condenando o
fracasso de outros, em um contexto de desigualdade social, onde as condi¢des
impostas a estes ou aqueles — inclusive pelo proprio contrato social materializado pelo
ordenamento juridico vigente — se mostram tao discrepantes.

A obra de Rawls revela suas raizes liberais, mas nem o mais exagerado dos
liberais ousaria sustentar que ha justica em um modelo meritocratico que despreze
por completo a diferenca de oportunidades e condigcdes disponibilizadas aos
individuos que nele se inserem, seja por questdes sociais, ideoldgicas, econémicas,
raciais, etc.

Partindo da utdpica proposta do véu da ignoréncia, Rawls traga algumas
conclusdes acerca de quais, na sua opiniao, seriam os principios fundamentais de um
contrato social confeccionado por um grupo de pessoas em situagao de equidade
absoluta.

Ele cré que dois valores seriam algcados a uma posi¢cao de superioridade, em
relagdo a quaisquer outras consideracdes possiveis: liberdade — enfatizando a livre
expressao e a liberdade de culto e religiao — e igualdade, social e econémica.

As convicgdes de Rawls se situam em posicdo diametralmente oposta da
perspectiva utilitarista de Jeremy Bentham e John Stuart Mill, mostrando-se
incompativeis com aquela corrente de pensamento.

E que o utilitarismo, enquanto teoria de justica, propde, em sintese, que a
decisdo ou conduta justa é aquela que propicia a maximizagao da felicidade e prazer
a maioria, a custa do menor sofrimento possivel de uma minoria. Natural que Rawls
repudiasse tal proposta a partir da ideia do véu da ignorancia, pois ninguém arriscaria
o sacrificio das minorias em prol de uma maioria, sendo sabedor de que poderia
integrar a minoria sacrificada.

A concepgdo utilitarista de justica ¢ ilustrada por Sandel?® com bastante
propriedade, por meio do emprego de um exemplo real: ele narra a historia veridica
de um grupo de marinheiros ingleses do final do Século XIX que, apds um naufragio,
veem-se a deriva, em um bote salva-vidas, tendo por Unica esperanca a chance de
que pudessem ser resgatados, sabe-se la quando, por algum outro navio cuja rota o

levasse a encontra-los.

23 |[dem, capitulo 2.
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Os quatro marinheiros — a principio, “todos homens de excelente carater”,
conforme garantiram os jornais da época — nao dispunham de muitos recursos.
Haviam conseguido salvar apenas uma pequena porgao de nabos, com os quais
sobreviveram por alguns dias. No quarto dia, conseguiram capturar uma tartaruga,
que serviu de sustento por mais um curto periodo, apos o qual a comida acabou por
completo.

Nove dias se passaram, sem que nenhum dos homens pudesse comer coisa
alguma, até que finalmente o mais adoentado e fraco deles foi morto pelos demais,
gue se alimentaram do corpo e do sangue do infeliz por alguns dias, até que finalmente
foram resgatados, no vigésimo quarto dia, por um navio que os avistou ao navegar
por aquelas aguas.

De volta a Inglaterra, os marinheiros foram presos e levados a julgamento pelo
crime de assassinato, momento em que Sandel interrompe sua narrativa para dirigir-
se diretamente ao leitor com a seguinte pergunta: “Suponhamos que vocé fosse o juiz.
Como os julgaria? Para simplificar as coisas, deixe de lado as questbes legais e
suponha que vocé tivesse de decidir se matar o taifeiro seria moralmente
admissivel.”?*

Em introdugdo ao pensamento utilitarista, o autor salienta que o mais forte
argumento da defesa residia no fato de que “diante das circunstancias extremas, fora
necessario matar uma pessoa para salvar trés. Se ninguém tivesse sido morto e
comido, todos os quatro provavelmente teriam morrido.”?®

Outros elementos ainda podem ser trazidos a discussao, a fim de torna-la mais
rica e, consequentemente, mais complexa: a aceitagdo do crime poderia minar a
vigéncia do tipo penal que condena o homicidio, trazendo consequéncias negativas a
sociedade em geral na medida em que as pessoas talvez se sentissem mais
propensas a fazer justica com as préoprias méaos; além disso, a absolvicdo dos
acusados talvez trouxesse reflexos quanto a possibilidade de se recrutar novos
marinheiros, atividade extremamente relevante para o contexto da época.

De qualquer modo, resta claro que se o método, o critério utilizado para o
oferecimento de uma solugdo ao problema moral proposto segue pelo caminho do
calculo quantitativo da relagao entre custo e beneficio — trés vidas valem mais do que

uma — € flagrante a aplicagao do conceito de justica utilitarista ao caso.

24 |[dem, p. 46.
25 |bidem.
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Considerado o pai do utilitarismo, Jeremy Bentham, formulou e consolidou sua
doutrina apoiado em premissas bastante simples, e que até hoje ecoam, em maior ou
menor medida, no pensamento e nas posturas adotadas por legisladores, juizes e
mesmo cidaddos comuns. Basicamente, a visdo utilitarista despreza os direitos
naturais e a ideia da dignidade humana, reputando-os como absurdos, na medida em
que somos todos, sem exceg¢do, governados por dois “mestres soberanos”: o prazer
e a dor. E destes dois governantes da vontade humana que advém os conceitos de
certo e errado, inevitavelmente. Sera certa aquela atitude que proporcionar maior
prazer e felicidade ao maior numero de pessoas — maior utilidade, em suas palavras
— causando o minimo de dor, tristeza e sofrimento a um numero igualmente minimo
de individuos?®.

Para Bentham, a Justica e toda a moral vinculavam-se a maximizacao da
utilidade. Aplicada a vida humana, a doutrina utilitarista a reduz a um numero, a um
componente de uma equagdo maior, cujo resultado ndo se fia em conceitos
metafisicos ou relativos, mas pretende ser sempre objetivo e concreto, como em uma
espécie de balanga gigantesca, onde tudo, absolutamente tudo, pode ser pesado e
medido a partir destes dois critérios bem definidos: prazer e dor, alegria e sofrimento.
A solugdo ou proposta que indique maior peso de um, e menor de outro, sera
obrigatdria e indiscutivelmente a correta, a justa.

Ha que se concluir, portanto, que Bentham provavelmente nao hesitaria em
afirmar que os trés marinheiros que ceifaram a vida de seu companheiro diante de
seu estado de necessidade ndo deveriam sofrer punigdo alguma, pois a sua postura
era justissima: para preservar trés vidas, sacrificaram uma. Trés vale mais do que um,
logo, justa e acertada a deciséao.

E claro que a proposta utilitarista suscitou e suscita uma série de criticas, que
podem ser resumidas em basicamente duas objegdes cruciais: ela despreza por
completo o valor da vida e da dignidade humana, e reduz qualquer centelha de
moralidade a um ponto objetivo, em uma escala métrica de prazer e dor. Ambas foram
enfrentadas por John Stuart Mill, em sua tentativa de aperfeicoar a filosofia utilitarista
proposta por Bentham.

Filho de James Mill, que por sua vez havia sido discipulo de Jeremy Bentham,

John Stuart Mill desde cedo se mostrara extremamente inclinado aos estudos e a

26 BENTHAM, Jeremy. Uma Introducao aos Principios da Moral e da Legislagdo. Tradugdo: Luiz Jodo
Barauna. 32 edicao, Sao Paulo: Ed. Abril Cultural, 1984, capitulo I.
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academia, e em sua maturidade, se dispés a revisar a obra de Bentham, dele ja
conhecida e pela qual nutria profunda admiracgao.

Em sua mais célebre obra, On Liberty, publicada em 1859, Mill pretendia
sustentar a aplicabilidade do utilitarismo, por meio da defesa da liberdade individual,
que serviria de fator de correcdo a qualquer possivel distorcido do modelo proposto
por Bentham. Para Mill, a soberania individual de cada cidad&o frente ao governo
deveria ser sempre respeitada, podendo ser invadida apenas diante da ameaca de
lesdo ou imposigdo de vontades a outro individuo. Em sintese, Mill pregava que a
independéncia é, por direito, absoluta. No que diz respeito a si mesmo, ao proprio
corpo e a propria mente, o individuo é soberano?”.

Embora a principio a proposta de valorizacdo da liberdade individual soe um
tanto quanto incongruente com a filosofia utilitarista, Mill sustentava que esta era um
pressuposto essencial daquela, pois a maximizacao da utilidade nao deveria ser feita
de forma casuistica, e sim a longo prazo. Nesse sentido, o respeito as liberdades
individuais, ainda que aparentemente pudesse causar certo desconforto ou prejuizo a
uma maioria de pessoas, de maneira imediata, sempre conduziria a uma sociedade
mais livre e, por conseguinte, mais feliz; em outras palavras, a maximizagdo da
utilidade dependeria da defesa da liberdade de cada cidadao, e esta mesma defesa
so se faria possivel e justificavel em um contexto utilitarista?®.

Contudo, é fato que a tentativa de Mill, por meio da defesa da liberdade
individual, de “amenizar” a proposta utilitarista, tornando-a mais atrativa aqueles que
prezam pela valorizag&o intrinseca da vida e da dignidade humana, em ultima analise
nao obteve muito sucesso, pois um olhar mais atento evidencia que no final das
contas, tanto a vida quanto a dignidade continuam sendo computadas em uma conta
maior, consideradas como numeros de uma soma. O que muda é apenas 0 momento
da busca pelo resultado, porém a perspectiva de que cada individuo € mero fator de
uma grande equagao permanece.

Em posicdo diametralmente oposta a proposta utilitarista, esta a filosofia
desenvolvida por Immanuel Kant, que fundamenta sobre a racionalidade sua tese de
que toda e qualquer vida humana € merecedora de dignidade e respeito.

Contemporaneo de Jeremy Bentham, embora fosse cerca de duas décadas mais

velho, Kant publicou sua mais importante obra apenas um ano depois de Bentham

27 MILL, John Stuart. Sobre a Liberdade, Sao Paulo: Ed. 70Brasil, 2010, cap. I.
28 MILL, John Stuart. Op. cit., cap. I.
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tornar publica sua teoria utilitarista. Em 1781, aos 57 anos, Kant oferecia a academia
sua Critica da Razdo Pura, que de maneira ousada e vanguardista, por meio de uma
filosofia que se tornaria célebre por sua densidade, desafiava a teoria empirica do
conhecimento, vigente a época, gragas a nomes como David Hume e John Locke.
Quatro anos mais tarde, sua obra Fundamentacdo da Metafisica dos Costumes, nao
menos solida e complexa, se dedicaria a temas afetos a filosofia moral, campo sobre
o qual Kant continuaria a escrever até o fim de sua vida.

Desde o inicio, Kant sempre repudiou o utilitarismo, em boa medida, devido ao
estreito liame que a filosofia utilitarista mantém com o método empirico, também
desprezado pelo pensador prussiano. Definir justica e injustica, certo e errado,
tomando por base o prazer ou a dor experimentados por uma pessoa ou um grupo de
pessoas a partir de suas proprias concepcdes do que € prazeroso ou doloroso,
constitui um absurdo para a visdo de Kant. Para ele, as vontades, desejos e paixdes
humanas sao extremamente volateis e justamente por isso ndo se prestam a servir de
base para a construcao de conceitos morais.

Ao contrario, ao invés de fundamentar suas concepgdes morais nos desejos —
condenaveis, muitas vezes — Kant propde que a ancora da moralidade deve se firmar
sobre a razao, pura e pratica, a unica capaz de garantir a verdadeira liberdade, que
por sua vez também representa um conceito muito caro a filosofia kantiana.

E por meio de sua racionalidade que o ser humano é capaz de sobrepujar seus
desejos, ndo se deixando comandar apenas pela busca pelo prazer, ou pela fuga do
sofrimento — vale notar a refutagao direta do pensamento de Bentham, que algcava
estes dois elementos ao patamar de governantes supremos da conduta humana. Ser
verdadeiramente livre, portanto, para Kant, ndo é fazer apenas o que nos traz prazer
ou evitar aquilo que nos causa dor, pois isso corresponde a agir quase que de maneira
instintiva, animal; ao revés, a liberdade consiste na capacidade que o homem tem de
adequar sua conduta a sua racionalidade, ainda que na contramao de seus impulsos

e desejos. Digna de nota a sintese de Sandel do pensamento de Kant a esse respeito:

Nossa capacidade de raciocinar esta intimamente ligada a nossa
capacidade de sermos livres. Juntas, essas capacidades nos tornam unicos
e nos distinguem da existéncia meramente animal. Elas nos transformam
em algo mais do que meras criaturas com apetites.?

29 SANDEL, Michael J. Op. Cit., p. 140.
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Agir segundo nossas vontades e desejos, em uma persegui¢ao incessante pelo
prazer, nos torna escravos de nossas proprias paixdes, das quais s6 podemos nos
libertar por meio da racionalidade. Assim, se alguém sente prazer em comer uma
comida saborosa, quando busca fazé-lo, ndo deve se iludir pensando que o faz porque
€ livre para fazé-lo, mas sim compreender que, ao satisfazer sua vontade, a ela
obedece. Trata-se de um comportamento heterbnomo, na terminologia kantiana, na
medida em que se sujeita a fatores e finalidades externas. A autonomia, enaltecida
por Kant, por outro lado, corresponde a conduta adotada em consonancia a
determinagao interna, emanada da raz&o pura.

A autonomia, portanto, pressupde que o comportamento desenvolvido deve
encontrar sua finalidade em si mesmo, ao invés de vincula-la a outros objetivos. Em
palavras mais simples, o comportamento heterbnomo corresponde a légica do “fago
isso para alcangar aquilo”, enquanto que a autonomia prevé que “faco isso porque
isso é o que deve ser feito”.

E dessa profunda definicdo do que seria moral — e, por conseguinte, justo — que
Kant extrai o famoso conceito do imperativo categorico, que se apresenta sob diversas
modalidades ou versdes diferentes, mas sempre a apontar para um mesmo
significado.

A primeira forma de se compreender o imperativo categorico, segundo Kant, € a
partir da tentativa de universalizagcdo da maxima em analise. “Aja apenas segundo um
determinado principio que, na sua opinido, deveria constituir uma lei universal”3°. Mais
relevante do que a primeira, para o presente artigo, € a segunda formulagdo do
imperativo categdrico de Kant, que pretende sempre enxergar nas pessoas, um fim
em si mesmas, € nunca um meio para algo. A distingdo fundamental estabelecida por
Kant entre pessoas e coisas € o ponto crucial de sua doutrina, que diverge
diametralmente da filosofia utilitarista, uma vez que para o pensamento kantiano, é
absolutamente inaceitavel que a vida humana seja pesada na balanga, em termos
qualitativos ou, pior, quantitativos, com vistas a atingir qualquer outra finalidade
externa — mesmo que esta diga respeito a outras vidas.

Para Kant, portanto, trés vidas ndo valem mais do que uma, simplesmente

porque nao é possivel atribuir um valor numérico ou quantificavel a vida humana; nao

30 KANT, Immanuel. Groundwork of the Metaphysics of Morals, tradugéo para o ingles de H. J. Paton,
Nova York: Harper Torchbooks, 1964, p. 421, tradugéo livre para o portugués.
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€ possivel enxergar uma pessoa como um instrumento destinado a qualquer outro fim
que nao ela propria, mesmo que este fim se destine a salvar outras vidas.

Em retorno ao caso dos marinheiros que sobreviveram gragas a morte de seu
companheiro, Kant ndo titubearia em condenar a atitude por eles adotada. Nada
justifica a utilizagdo de uma vida, de uma pessoa, para uma finalidade externa, como
se ela fosse um instrumento que se destina a um outro objetivo qualquer, mesmo que
tal objetivo convirja para a promog¢&o ou mesmo salvamento de outras tantas vidas ou
pessoas, como dito.

Das breves e superficiais exposi¢des acima é possivel perceber o forte contraste
que se estabelece entre a visado utilitarista de Bentham e a filosofia de Kant, no que
diz respeito ao valor e ao significado da vida humana e, consequentemente, ao que é
justo ou injusto: para aquele, a vida — assim como qualquer outra coisa — ndo passa
de mais um elemento a ser computado em uma grande equagédo em busca de um
resultado que maximize a alegria, a felicidade e o prazer do maior numero de pessoas
possivel, enquanto que para este, € impossivel valorar a vida humana de maneira
qualitativa ou quantitativa. Na pratica, ambos oferecem respostas diametralmente
opostas para uma pergunta bem simples: € justo sacrificar uma vida para salvar um
numero maior de pessoas? Para Bentham, excluidas outras contingéncias, sim. Para
Kant, absolutamente nao.

O que mais chama a atenc¢ao disso tudo é a constatagcdo de que em seu dia a
dia, toda e qualquer pessoa, mesmo a mais iletrada, ao se ver diante de uma decisao
de maior ou menor importancia, onde se fagam envolvidos os conceitos de certo e
errado, justo e injusto, fatalmente acaba por se alinhar, ainda que inconscientemente,
a uma destas diversas correntes que buscam esmiucar o que efetivamente reside por
tras de cada impressao moral. O mundo, portanto, esta repleto de utilitaristas que
jamais ouviram falar em Jeremy Bentham, muito menos leram o que ele escreveu.
Também sado incontaveis aqueles que diariamente empregam alguma medida do
imperativo categérico, sem nunca terem sequer folheado qualquer das obras de Kant.

A inevitavel concluséo para a qual convergem todas as investigagdes alinhadas
em epigrafe é a de que, como dito no inicio, estabelecer uma definicdo concreta,
objetiva e definitiva do que seria a justica, com pretensdes de universalizagao, é tarefa
virtualmente impossivel, visto que em sua abstracdo, o conceito se apoia em um
arcabouco de principios e valores que transitam entre os campos da filosofia, da ética,

da cultura e mesmo da moral individual. Ndo seria um equivoco supor que, em ultima
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analise, cada pessoa é capaz de construir seu proprio ideario do que é justo ou injusto,
a partir de suas proprias experiéncias.

Nesse sentido, Julio César Tadeu Barbosa alerta que “a busca da justica deve
se poér como um fim da ordem social, e se ela ndo é justa, significa que deve ser
modificada de maneira a se aproximar o mais possivel do ideal de justica™', e da

mesma forma, questiona:

Mas, de qual justica se deve falar primeiro? Penso que da justica sob o
aspecto dos direitos, pois os aspectos valorativos sao infinitamente variaveis
e, por mais disseminadas que sejam as nog¢des de moralidade entre a
sociedade, existe sempre a possibilidade que elas possam servir de disfarce
para formas de dependéncia e dominio que um grupo possa exercer sobre
outro dentro dela.*?

Falemos, portanto, da Justica enquanto efetividade de direitos, deixando de lado,
por um momento, as diferentes concepcdes acerca do termo e adotando o mesmo
pressuposto comum — a fim de viabilizar o prosseguimento da pesquisa — de que sera

justo o que for conforme o Direito. Eis o por qué.

1.1.2. Justica enquanto efetividade de direitos

Natural que o ideal de justica de um individuo fatalmente revelara tanto pontos
de congruéncia quanto de divergéncia, sempre que contrastado aquele sustentado
por seu semelhante, cuja vivéncia singular ndo se assemelha a de mais ninguém.
Sendo o fundamento do que € justo ou injusto o ponto de partida para a resolugéo de
quaisquer conflitos, a discordancia quanto a esta questdo basilar tornaria
extremamente dificil a pacificagdo social no contexto estatal.

Sobre a esséncia conflituosa da sociedade, Cintra, Grinover e Dinamarco

expdem com propriedade:

Ora, como é do conhecimento de todos, a sociedade contemporanea é
altamente conflitiva, atingida por um sempre crescente numero de
desavencas envolvendo cada vez mais os seus integrantes. O adensamento
populacional, o carater finito e consequente insuficiéncia dos bens materiais
e imateriais a disposicdo dos homens para a satisfacdo de suas
necessidades, a escassez de recursos, a concentracdo de riquezas em

31 BARBOSA, Julio César Tadeu. Op. Cit., p. 24.
32 |Idem, p. 25.
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maos de poucos, tudo coopera para que individuos e coletividades se
envolvam cada vez mais em situagdes conflituosas.3?

Também por isso, desde os mais remotos registros de que se tem noticia, o

Estado tem buscado maneiras de legitimar um conjunto coletivo de normas que

represente uma nogao coletiva de justica, a despeito das impressdes individuais de

cada cidadao, sem que estes se sintam violados pela obrigagdo de sujeicdo a

construcao estatal que Ihes é imposta.

E interessante o retrato da relagcdo — ainda que com énfase na distingéo — entre

Justica e Direito, conforme retratada por Eros Roberto Grau, em obra de natureza

essencialmente critica a atividade jurisdicional desenvolvida pelo Estado:

Nao hao de ter faltado ética e justica a Humanidade. Tantas éticas e tantas
justicas quantas as religides, os costumes, as culturas, em cada momento
histérico, em cada recanto geografico. Muitas éticas, muitas justigas.
Nenhuma delas, porém, suficiente para resolver a contradicdo entre o
universal e o particular, porque a ideia muito dificilmente é conciliavel com a
realidade. A unica tentativa viavel, embora precaria, de mediacdo entre
ambas é encontrada na legalidade e no procedimento legal, ou seja, no
direito posto pelo Estado, este com o qual operamos no cotidiano forense,
chamando-o direito moderno, identificado a lei.3*

Indiscutivelmente, é esta a nascente do Direito, que surge justamente enquanto

o conjunto de regras e principios cuja finalidade precipua é ordenar e coordenar a

multidao de interesses, vontades e anseios que fervilham do corpo social. Dai a ideia

de que nao ha sociedade sem Direito.

No atual estagio dos conhecimentos cientificos sobre o direito é
predominante o entendimento de que nao ha sociedade sem direito: ubi
societas ibi jus. Mesmo os autores que sustentam ter o homem vivido uma
fase evolutiva pré-juridica formam ao lado dos demais para, sem
divergéncia, reconhecerem que ubi jus ibi societas. S6 nao haveria lugar
para o direito na imaginaria hipétese de um ermitdo vivendo em local
deserto, sem convivio com ninguém e sem a subordinagdo a um Estado
soberano, como no caso do legendario Robinson Crusoé, antes da chegada
do indio Sexta-feira a sua ilha isolada do mundo.*

33 CINTRA, Antonio Carlos de Araljo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria Geral do Processo, 302 ed. rev., atual. e aum., Sdo Paulo: Ed. Malheiros, 2014, p. 30.

34 GRAU, Eros Roberto. Por Que Tenho Medo dos Juizes (A Interpretagédo/Aplicagdo Do Direito E Os
Principios), 62 ed. refundida do ensaio e discurso sobre a interpretacao/aplicacéo do direito, Sdo Paulo:
Ed. Malheiros, 2014, p. 16.

35 CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Op.
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E ainda, sobre a funcéo do Direito enquanto instrumento a servigo da sociedade,

prosseguem 0sS mesmos autores:

Indaga-se desde logo, portanto, qual a causa dessa correlacdo entre
sociedade e direito. E a resposta esta na funcdo que o direito exerce na
sociedade: a funcao ordenadora, isto €, de coordenacgao dos interesses que
se manifestam na vida social, de modo a organizar a cooperagao entre
pessoas e compor os conflitos que se verificarem entre seus membros.

A tarefa da ordem juridica consiste exatamente em harmonizar as relagbes
sociais intersubjetivas, a fim de ensejar a maxima realizagdo dos valores
humanos com o minimo de sacrificio e desgaste. O critério que deve orientar
essa coordenacgao ou harmonizacgao ¢é o critério do justo e do equitativo, de
acordo com os valores prevalentes em determinado momento e lugar.®

Interessante notar como o trecho em destaque estabelece a relagao do Direito
com aquilo que é justo e equitativo, a partir de uma visdo coletiva, temporal e
regionalizada, em oposi¢cao a perspectiva individual e singular, exatamente porque,
como ja afirmado anteriormente, o papel do Direito ndo € outro sen&o o de extrapolar
a individualidade moral e autbnoma de cada pessoa, impondo-se enquanto um
conjunto heterbnomo de normas que represente um ideal de justica aplicavel a
determinado recorte social.

N&o se ignora que, ao longo da historia, a legitimidade do Direito tenha se
alicergado em diferentes raizes, das mais variadas, a depender do modelo de Estado
em analise.

O Estado Antigo, também conhecido como Estado Teocratico, constituia
verdadeira amalgama entre a familia, a religido e a economia, que nas palavras de
Gettel, formavam um conjunto confuso e sem diferenciacéo aparente, razédo pela qual
nao se fazia possivel distinguir as normas juridicas daquelas de natureza religiosa®’.
Para Dalmo de Abreu Dallari, uma das marcas deste modelo era a influéncia
predominante da religido sobre o Direito, “afirmando-se a autoridade dos governantes
e as normas de comportamento individual e coletivo como expressdes da vontade de

um poder divino”8,

36 Ibidem.

87 GETTEL, Raymond G. Historia de las Ideas Politicas, Mexico: Ed. Nacional, 1951, p. 61 e seguintes.
38 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado, 272 edigdo, Sédo Paulo: Ed.
Saraiva, 2007, p. 62.
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Excelente exemplo reside na figura do povo hebreu, cuja organizagao politica e
juridica centrava-se indissociavelmente em sua fé. Geragdes se passaram, desde
Abrado até Saul, o primeiro rei a ser estabelecido®®; por séculos, a lideranca e a
autoridade residiram exclusivamente sobre a figura do profeta, compreendido como o
porta-voz de Deus.

Também por isso, o cerne da compreensao hebraica acerca da justica residia na
interpretacdo da vontade divina: justo € o que se alinha a vontade de Deus, e injusto
€ 0 que Lhe desagrada. As duas tabuas da lei, contendo os dez mandamentos,
escritos originalmente pelo préprio dedo de Deus, segundo a tradigdo hebraica*®, eram
ao mesmo tempo um cédigo de conduta religiosa e a base de todo o sistema juridico
do povo hebreu, servindo inclusive de fundamento as decisbes tomadas pelas
autoridades constituidas, na resolugcao dos conflitos que Ihes eram apresentados,
numa espécie primitiva de jurisdigdo*'. N&o a toa, o Deus hebraico é diversas vezes
identificado como Juiz*2.

Neste diapasdo, a titularidade da soberania e, por consequéncia, da
competéncia exclusiva para ditar o justo e o injusto, era integralmente depositada

sobre os ombros de Deus. Zulmar Fachin explica:

Na tradi¢gdo judaico-cristd, Deus € a unica fonte de todo o poder que ja
existiu. Assim, toda a autoridade provém de Deus. E ao seu poder (supremo
no Universo) que os homens devem estar submetidos.Tal fundamento pode
ser encontrado na Epistola de Sdo Paulo aos romanos: “Cada qual seja
submisso as autoridades constituidas, porque ndo ha autoridade que nao
venha de Deus; as que existem foram instituidas por Deus”. Se todo o poder
advém de Deus, a titularidade do poder constituinte a Ele pertence.*?

Nao obstante, a simbiose entre religido e Direito descrita nado impedia que
despontassem regras interessantes, imbuidas de inegavel cunho social, a refletir a
preocupagao ja existente a época com a concentragdo de renda, e para com aqueles

que se encontravam em situacao de miserabilidade.

39 Biblia Sagrada. Traduzida em Portugués por Jodo Ferreira de Almeida, Revista e Corrigida, 42 edigdo,
Sao Paulo: Sociedade Biblica do Brasil, 2009, Livro de | Samuel, capitulo 8, pp. 403-404.

40 Jdem, Livro de Exodo, capitulo 31, versiculo 18, p. 128.

41 Idem, Livro de Exodo, capitulo 18, versiculos 13 a 16, pp. 106-107.

42 |dem, Livro de Salmos, capitulo 07, versiculo 11, p. 764; dentre varias outras referéncias.

48 FACHIN, Zulmar. Curso de Direito Constitucional, 52 edigdo revista, atualizada e ampliada, Rio de
janeiro: Ed. Forense, 2012, p. 50.
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O chamado Ano do Jubileu representava um sistema arquitetado
especificamente para evitar o aprofundamento crénico de desigualdades sociais, ja
antecipadas e previstas.

A tradicdo hebraica previa a divisdo das terras conquistadas entre as diferentes
tribos que compunham o povo. Cada tribo, por sua vez, promovia a distribuigcdo do
que Ihe competia as familias que a integravam, de forma equanime**. No entanto, é
natural que, com o passar dos anos e das geragdes, a reparticado inicial se alterava,
pois algumas familias e tribos alcangcavam maior sucesso comercial e econdmico,
adquirindo as terras daquelas que ndo logravam tanto éxito. Em situagbes extremas
de endividamento, havia a previsdo de que o individuo vendesse a si préprio como
servo, a fim de saldar seu débito®.

Diante desta perspectiva de crescente desigualdade social, a lei hebraica previa
que de cinquenta em cinquenta anos — ou depois de “sete semanas de anos”, na
linguagem tradicional — decretava-se o Ano do Jubileu, onde cada individuo e familia
tornavam a sua possessao original, a fim de se restabelecer o equilibrio inicialmente
firmado com a reparticao primeira. Havia, inclusive, a previsao de fixacdo de pregos,
a partir deste sistema: quanto mais distante o proximo Ano do Jubileu, maior o valor
da terra, que poderia ser explorada pelo seu adquirente por um periodo maior, e vice-
versa“.

A identificacdo da ideia de justica com a metafisica do divino perdurou por
séculos, inclusive sustentando as monarquias absolutistas sobre o alicerce de que a
legitimidade do monarca se apoiava sobre o direito divinamente concedido de
governar. Lembra Badie Bertrand que “o principe € admitido como soberano legitimo
porque sendo a imagem de Deus, ele ndo pode por definicdo contrariar a vontade
divina.”*” A vontade do monarca absolutista era, portanto, justa, uma vez que, por
definicdo e pela propria esséncia daquele sistema, obrigatoriamente se alinhava a
vontade de Deus, que continuava sendo a unica e verdadeira fonte de toda a justica.

No entanto, com o advento da revolugao francesa, impulsionada que foi pelos

ideais de pensadores como o abade Sieyés, observou-se a transferéncia da

44 Conferir, por exemplo, a divisao realizada no capitulo 13 do Livro de Josué, da Biblia Sagrada.

45 Biblia Sagrada. Traduzida em Portugués por Jodo Ferreira de Almeida, Revista e Corrigida, 42 edigéo,
Sao Paulo: Sociedade Biblica do Brasil, 2009, Livro de Levitico, capitulo 25, versiculos 39 a 42, p. 186;
46 |[dem, Livro de Levitico, capitulo 25, pp. 184-187.

47 BERTRAND, Badie. Um Mundo Sem Soberania, tradugdo de Armando Pereira da Silva, Lisboa:
Instituto Piaget: 2000, p. 24.
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soberania, do monarca para a nagao e, posteriormente, para o préprio povo, em
decorréncia direta da ascensao do iluminismo e dos valores antropocéntricos, com a
superposic¢ao da figura do homem sobre Deus. Emmanuel Sieyés, sobre a soberania
da nagao, diria que “a nagéo existe antes de tudo, ela é a origem de tudo™?® e que “em
toda nagéo livre — e toda nagéo deve ser livre — s6 ha uma forma de acabar com as
diferengas (...). Ndo é aos notaveis que se deve recorrer, é a propria nagdo.”®

Mais tarde, Carré de Malberg diria que “a soberania primaria, o poder
constituinte, reside essencialmente no povo, na totalidade e em cada um de seus
membros™, ideal que persiste até os dias atuais, facilmente observavel da leitura do
paragrafo unico do artigo primeiro da Constituicao Federal, promulgada em 1988, que
com todas as letras expressa que todo o poder emana do povo®'.

Esse deslocamento do manancial de soberania, de Deus para o povo, representa
uma alteragao drastica no paradigma de justi¢ca, que deixa de ser a manifestacdo da
vontade divina, para traduzir-se na vontade do povo, que a exerce diretamente ou por
meio de seus representantes, em um contexto democratico.

Em um recorte ainda mais especifico, o Brasil, enquanto Estado Democratico de
Direito, vincula a democracia a primazia do Direito; vale dizer: aquela
necessariamente flui por meio deste. Fachin explica esta justaposigdo da seguinte

forma:

O Estado Democratico de Direito formou-se a partir de dois conteldos: o
Estado de Direito e o Estado Democratico. No Estado de Direito, criado pelo
liberalismo, tem-se o império da lei, a distribuicdo do poder estatal, a
previsao de direitos fundamentais e a garantia desses direitos. No Estado
Democrético, cujo fundamento é a soberania popular, o vocabulo
democratico aparece como um qualificativo do Estado. Tal conteudo deve
inspirar ndo apenas os atos a serem praticados no d&mbito do Estado, mas,
inclusive, nas relagdes entre particulares.%?

Prossegue, no entanto, a conclusdo de que da unido formal entre o Estado de

Direito e o Estado Democratico nao resulta apenas a somatodria simples de ambos os

48 SIEYES, Emmanuel Joseph. A Constituinte Burguesa, tradugdo de Norma Azeredo, 32 edicdo, Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 1997, p. 91.

49 I[dem, p. 94.

50 MALBERG, R. Carré de. Teoria General del Estado, tradugéo de José Lion Depetre, México: Fondo
de Cultura Econdémica, 2001, p. 1.163.

51 BRASIL, Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, DF: Senado Federal:
Centro Grafico, 1988, art. 1°, par. unico.

52 FACHIN, Zulmar. Op. Cit., p. 201.
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fatores, mas, nas palavras de José Afonso da Silva, “na criagdo de um conceito novo,
que leva em conta os conceitos dos elementos componentes, mas os supera”s,

Em palavras mais simples, a democracia brasileira, enquanto instrumento de
delimitacdo do que é justo e injusto a partir da vontade soberana do povo, exercida
em geral por meio de seus representantes democraticamente eleitos, se
instrumentaliza precipuamente através do Direito, da produgdo legislativa
democratica, da instituicdo de disposi¢des juridicas declaratérias e assecuratorias em
favor de seus cidadaos, bem como da imposi¢cao de deveres a todos e a cada um
deles, para com seus semelhantes e mesmo para com o proprio Estado.

E nem poderia ser diferente, uma vez que a finalidade do Estado, enquanto um
dos elementos que o caracterizam na modernidade®*, ndo é outra sendo “superar as
desigualdades sociais e regionais e instaurar um regime que realize a justiga social”®,
na lembrancga de José Afonso da Silva.

Para fins do presente estudo, portanto, em que pese a relevancia fundamental
das diferentes correntes filoséficas acerca do tema, em nome da pragmatica, ha que
se compreender justica enquanto a efetivagao dos direitos e garantias estabelecidos
no ordenamento juridico em vigéncia, mormente daqueles de natureza fundamental,
estabelecidos pela Constituicdo, diante de sua relevancia enquanto instrumentos
indispensaveis a consecucao da finalidade propria do Estado, sintetizada com
maestria no primeiro inciso do artigo 3° do diploma magno®. Se de fato o que se
pretende por meio do Estado Brasileiro € a construcdo de uma sociedade livre,
solidaria e, especialmente, justa, o unico caminho plausivel é o da efetividade do
arcabouco de direitos outorgados pela prépria Constituigao.

Pois bem, uma vez compreendido e delimitado o significado de justica em sua

extensao e profundidade, para fins deste trabalho, cumpre explorar em que medida

53 SILVA, José Afonso da. Comentario Contextual a Constituicdo, Sdo Paulo: Ed. Malheiros, 2005, p.
119.

5 A esse respeito, Dalmo de Abreu Dallari, em parafrase de Groppali, salienta “em primeiro lugar, que
as pessoas sO se integram numa ordem e vivem sob um poder, em fun¢do de um fim a atingir; em
segundo lugar, o Estado, sendo dotado de ordem prépria e poder também préprio, € evidente que
devera ter uma finalidade peculiar, que justifique sua existéncia”. DALLARI, Dalmo de Abreu. Op. Cit.,
pp. 71-72.

55 SILVA, José Afonso da. Op. Cit., p. 122.

5% O artigo 3° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 expressa que “Art. 3°
Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: | — construir uma sociedade livre,
justa e solidaria; Il — garantir o desenvolvimento nacional; Il — erradicar a pobreza e a marginalizagao
e reduzir as desigualdades sociais e regionais; IV — promover o bem de todos, sem preconceito de
origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagao”.
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se faz possivel acessa-la, e o que precisamente representa este acesso, no contexto
constitucional de coisas atual. Como dito anteriormente, a exata percepc¢ado da
expressao “acesso a justica” se apoia tanto sobre o conhecer da justica, como do

acesso em si, o qual se analisa na sequencia.

1.2. O que é “ACESSO”?

Nao é segredo que existe um abismo imenso entre a existéncia positivada de
um dispositivo juridico e a sua real consecugéo pratica, no dia a dia da sociedade.
Entre vigéncia e eficacia, ha um mundo inteiro de obstaculos de natureza social,
econdmica, cultural e mesmo juridica, que precisam ser superados, para que 0s
efeitos de uma norma realmente se observem no seio social.

N&o a toa, a doutrina inclusive distingue os diferentes aspectos de validade da
norma juridica, ante ao espago que separa o dever ser do que realmente é. A validade
formal e ética, infelizmente, nem sempre culmina na validade fatica de determinado
dispositivo. Relembrando as ligbes de Miguel Reale, Maria Helena Diniz explica com

propriedade:

Tomando o termo validade como género, nele distinguimos, seguindo a
esteira de Miguel Reale, a vigéncia como validade formal ou técnico-juridica,
a eficacia como validade fatica, e o fundamento axiolégico como validade
ética. Logo, a validade seria um complexo, com aspectos de vigéncia,
eficacia e fundamento. (...) Ha na norma uma relagdo necessaria entre
validade formal, fatica e ética.’

Mais adiante, especificamente sobre a eficacia da norma, esclarece,
parafraseando Tércio Sampaio Ferraz Jr., que a eficacia corresponde a qualidade da
norma que se refere a sua adequagao em vista da produgdo concreta de feitos, e
conclui que “vigéncia nao se confunde com eficacia, logo, nada obsta que uma norma
seja vigente sem ser eficaz, ou que seja eficaz sem estar vigorando™®.

Em que pese as colocagbes acima se destinem a uma analise mais técnica da
norma juridica, enquanto objeto do Direito, ndo ha duvidas quanto ao fato de que nao

basta que determinado sistema de direitos e garantias, ainda que axiologicamente

57 DINIZ, Maria Helena. Compéndio de Introdugdo ao Estudo do Direito, 202 edigéo revista e atualizada,
Sao Paulo: Ed. Saraiva, 2009, p. 398.
58 |dem, p. 407.
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justo, goze de vigéncia formal para que seja capaz de transformar e plasmar a

sociedade no mesmo sentido. Ja alertava Julio César Tadeu Barbosa, décadas atras:

O fato de destacar o aspecto dos direitos nao significa, entretanto, que
desprezarei o dos valores, pois se o espirito ético deixar de existir, de pouco
valeriam as leis, que seriam mal aplicadas, mesmo na hipotese de serem
justas. Vejamos um exemplo. A lei proibe a tortura ou a agresséo fisica como
meio de extrair confissdes de suspeitos da pratica de qualquer delito. E uma
lei justa. A tortura, entretanto, € uma pratica comum, nos xadrezes da
policia, nos pordes das delegacias e distritos e também nas enxovias das
penitenciarias. A extingao da tortura nao se dara tdo-somente pela proibicao
legal, mas é necessario que o repudio a ela se incorpore a ética social, para
que a lei seja eficazmente aplicada.*®

Eis ai o problema do acesso a justiga: como garantir a eficacia pratica e cotidiana
de um sistema justo de direitos? Como trazer, do plano da vigéncia para a esfera da
efetividade, o ordenamento juridico positivo? Como pode o cidaddo comum, vendo-se
lesado ou em necessidade, acessar de forma concreta o conteudo de justica em
abstrato inserido em determinado dispositivo legal?

A questdo, por obvio, ndo é inédita, e vem sendo enfrentada ao longo de
décadas. Natural que os esforcos nessa jornada extrapolem o proprio Direito,
construindo pontes com outras areas do conhecimento como a Politica, a Economia
e a Sociologia, na medida em que o proprio cerne da problematica também nao se
restringe ao ambito juridico. Longe de ser algo negativo, este dialogo com outras
ciéncias, embora gere certo assombro e desconforto inicial ao jurista, que se vé
afastado de sua zona de conforto, deve ser encarado como uma etapa imprescindivel
e valiosa da caminhada. Nessa senda, Mauro Cappelletti e Bryan Garth enxergam o

cenario pelo seguinte prisma:

Nenhum aspecto de nossos sistemas juridicos modernos € imune a critica.
Cada vez mais pergunta-se como, a que prego e em beneficio de quem
estes sistemas de fato funcionam. Essa indagagdo fundamental que ja
produz inquietacdo em muitos advogados, juizes e juristas torna-se tanto
mais perturbadora em razdo de uma invasdo sem precedentes dos
tradicionais dominios do Direito, por soci6logos, antropélogos, economistas,
cientistas politicos e psicologos, entre outros. Nao devemos, no entanto,
resistir a nosso invasores; ao contrario, devemos respeitar seus enfoques e
reagir a eles de forma criativa. Através da revelagédo do atual modo de
funcionamento de nossos sistemas juridicos, os criticos oriundos das outras

59 BARBOSA, Julio César Tadeu. Op. Cit., p. 26.
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ciéncias sociais podem, na realidade, ser nossos aliados na atual fase de
uma longa batalha histérica — a luta pelo “acesso a Justiga”.°

No entanto, ao que importa a este trabalho, vale restringir o foco da busca as
ferramentas que se fazem disponiveis no contexto do Direito, em especial pelo prisma
do Estado.

1.2.1. A visao tradicional neoliberal de acesso ao Judiciario

E certo que a atividade jurisdicional sempre foi o principal instrumento estatal de
consecugédo da justiga, quando compreendida enquanto a eficacia do ordenamento
juridico vigente, como dito alhures. Desde o Direito Romano, de quem se empresta o
termo de origem latina empregado até hoje, a jurisdicdo®' se revela enquanto
ferramenta do Estado apta a garantir a conformacgao da realidade ao dever ser juridico.

E esta a concepcdo classica, sustentada por autores como GIUSEPPE
CHIOVENDA, para quem a jurisdigdo é pura e simplesmente a expressao da vontade
da lei, diante de uma situacao concreta trazida a atencao do Estado, razéo pela qual
afirma de forma objetiva que o dever dos juizes € afirmar e atuar a vontade da lei que
considerarem existente ao caso concreto, dados os fatos que eles julguem
disponiveis®?.

Contudo, o exercicio estatal da jurisdicdo, em sua origem, muito pouco se
relacionava a garantia de direitos em favor do cidaddo comum. Longe disso, a
atividade jurisdicional se voltava quase que exclusivamente em defesa dos interesses
publicos, e da deducao da pretensao punitiva do proprio Estado em face do individuo
que se achasse acusado de ato ilicito. Quando muito, a jurisdigdo se afigurava
enquanto o instrumento publico de pacificacdo social e resolucéo de conflitos. E o que
se extrai da descricdo feita por GRINOVER, DINAMARCO e CINTRA acerca da
transicédo da autotutela para a jurisdi¢ao, restando clara a imposigao de que esta ultima

diferiria daquela primeira essencialmente em virtude da imposigao do Direito ao sujeito

60 CAPPELLETTI, Mauro. GARTH, Bryant. Acesso a Justiga, tradugéo de Ellen Gracie Northfleet, Porto
Alegre: Ed: Fabris, 1988, pp. 07-08.

61 A etimologia do termo “jurisdigdo” — definido pela maioria dos dicionarios como o poder de interpretar,
ministrar e aplicar a justica e o direito — nos conduz ao latim; o verbete jurisdictio significa, literalmente,
“dizer o Direito”.

62 CHIOVENDA, Giuseppe. Principios del Derecho Procesal Civil, tradugédo de José Casais y Santalo.
Madrid: Editorial Reus S.A., 1922, p. 82.
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que, desejando por fim a um litigio qualquer com outrem, se vé compelido a “chamar
o Estado-juiz, o qual dira afinal qual a vontade do ordenamento juridico para o caso
concreto e, se for o caso, fara com que as coisas se disponham, na realidade pratica,
conforme essa vontade”®3,

Ocorre que mesmo a resolugéo de conflitos por meio da jurisdicdo nem sempre
esteve ao alcance de todos; a partir do inicio do Século XIX e no periodo que se
seguiu, com a ascensao dos valores de natureza liberal, impulsionados pela
Revolugcao Francesa e Independéncia Americana que marcaram o final do século
anterior, o direito ao acesso a protecéo judicial, nas palavras de Cappelletti e Garth,
significava essencialmente o direito meramente formal do individuo ofendido de propor
ou contestar uma agao®, sem que sequer se cogitasse uma postura ativa do Estado

no sentido de viabilizar ou tornar possivel tal direito.

Afastar a “pobreza no sentido legal” — a incapacidade que muitas pessoas
tém de utilizar plenamente a justica e suas instituicbes — nao era
preocupacéo do Estado. A justica, como outros bens, no sistema do /aissez-
faire, s6 podia ser obtida por aqueles que pudessem enfrentar seus custos;
aqueles que ndo pudessem fazé-lo eram considerados os Unicos
responsaveis por sua sorte. O acesso formal, mas nao efetivo a justica,
correspondia a igualdade, apenas formal, mas néo efetiva.®®

Assim que as portas de entrada do Poder Judiciario faziam-se cerradas a grande
maioria da populacao pobre — pobre de informagdes, pois sequer tinha ciéncia de seus
direitos; pobre de recursos, pois ainda que os conhecesse, ndo dispunha de meios
materiais para custear a sua defesa em juizo.

Natural que os primeiros esforgos no sentido de ampliar o acesso a justica
tenham convergido para a abertura destas mesmas portas de entrada, garantindo o
acesso ao Poder Judiciario, enquanto unico legitimado a exercer a jurisdigao, visto ser
patente o esgotamento e a insuficiéncia do modelo liberal em atender aos anseios que
se faziam relevantes em um novo modelo de Estado e de sociedade. Autores ha,
inclusive, que ao se debrucarem sobre a tdo falada crise do Judiciario, apontem
justamente suas raizes liberais; José Afonso da Silva, por exemplo, sobre a questao

posta em analise, se posiciona no sentido de que o Poder Judiciario vem fracassando

63 CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Op.
Cit., p. 39.

64 CAPPELLETTI, Mauro. GARTH, Bryant. Op. Cit., p. 09.

85 Ibidem.
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em atender a demanda do tempo atual porque tendo sido concebido no contexto do
Estado Liberal, ndo conseguiu transformar-se para acompanhar as novas exigéncias
historicas, permanecendo passivo em seu espirito individualista e manietado a inércia
que aguarda a provocagéo do interessado®®.

Esta confluéncia é facilmente observavel na leitura atenta dos pactos e tratados
internacionais que objetivavam a construgdo e garantia de direitos de natureza
fundamental, em especial daqueles documentos produzidos no contexto do Pds-
Guerra, ja em meados do Século XX.

A Declaracao Universal dos Direitos dos Homens, de 1948, por exemplo, em seu
artigo 10, estabelece que todo ser humano tem direito a uma audiéncia justa e publica,
por parte de um tribunal independente e imparcial, para decidir sobre seus direitos e
deveres ou do fundamento de qualquer acusacado criminal contra ele®”. A mesma
garantia vem expressa no artigo 14 do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos,
de 1966°2.

Assim que, por uma perspectiva neoliberal, o significado da garantia de acesso
a justica se confunde com a ideia de acesso ao Judiciario; se antes a possibilidade de
provocar o exercicio da jurisdigdo, de dar inicio as engrenagens judiciais em defesa
de determinado direito ndo se mostrava ao alcance de todos, agora ao menos
formalmente qualquer cidaddo se via capaz de fazé-lo, ndo encontrando obice legal
para tanto.

Havia, no entanto, um distanciamento latente da academia juridica que se
dispunha a pesquisar e doutrinar sobre o tema, em relagdo a populagdo em geral,
visto que, nas palavras de Chayes, “fatores como diferengas entre os litigantes em
potencial no acesso pratico ao sistema, ou a disponibilidade de recursos para
enfrentar o litigio, ndo eram sequer percebidos como problemas™?®. Nas palavras de

Cappelletti e Garth, a producéao cientifica orientada ao assunto era eminentemente

66 SILVA, José Afonso da. Acesso a Justica e Cidadania, Revista de Direito Administrativo, Rio de
Janeiro, n.° 216, p. 18, abr/jun de 1999.

67 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Declaragéo Universal dos Direitos Humanos. Disponivel
em: www.onu-brasil.org.br/documentos_direitoshumanos.php, acessado em 10 de abril de 2017.

68 “Todas as pessoas tém direito a que a sua causa seja ouvida equitativa e publicamente por um
tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido pela lei, que decidira quer do bem fundado
de qualquer acusagao em matéria penal dirigida contra elas, quer das contestagdes sobre os seus
direitos e obrigagdes de carater civil.” ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Pacto Internacional
dos Direitos Civis e Politicos. Disponivel em: www.onu-brasil.org.br/documentos_direitoshumanos.php,
acessado em 10 de abril de 2017.

69 CHAYES, Abram. O Papel do Juiz nos Conflitos de Direito Publico, Harvard Law Review, V. 89, 1976,
pp. 1041-1048.
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formalista, dogmatica e indiferente as dificuldades reais enfrentadas pelos individuos,
em seu cotidiano’®.

Fator que agravou este distanciamento foi o florescimento da fase autonomista
do processo, que ganhava relevancia na medida em que se destacava do direito
material, enquanto ramo auténomo e merecedor de atencao e consideragdes proprias,
especialmente a partir do trabalho do processualista alemao Oskar Von Bulow, na
segunda metade do Século XIX, mencionado por Cassio Scarpinella Bueno, quando
este discorre acerca desta fase — também chamada por alguns de fase cientifica —
salientando que foi durante este periodo que se observou a delimitacdo e
desenvolvimento dos conceitos de “acao” e “processo” que, a semelhanca de outros
de igual destaque, prosseguiriam para se tornar referenciais obrigatorios de estudo do
direito processual’’.

Antes que se cogitasse o advento da fase instrumentalista, ainda hoje em
vigéncia, o natural deslumbramento da academia diante da imensidao de ineditismo
gue se assomava — surgia um campo de estudos juridicos completamente novo, até
entdo ignorado — trouxe consigo efeitos colaterais, dentre os quais justamente o
ofuscamento do direito material e do real escopo da jurisdicdo, pelo prisma da
sociedade. E incisiva a critica de Grinover e Dinamarco a esse respeito:

Faltou na segunda fase uma postura critica. O sistema processual era
estudado mediante uma visdo puramente introspectiva, no exame de seus
institutos, de suas categorias e conceitos fundamentais; e visto o processo
costumeiramente como mero instrumento técnico predisposto a realizagao
da ordem juridica material, sem o reconhecimento de suas conotactes
deontolégicas e sem a analise de seus resultados na vida das pessoas ou
uma suficiente preocupacéo pela justica que ele fosse capaz de fazer.”?

Natural que neste recorte histérico, o acesso a justica — embora ja tivesse
conquistado seu espago no rol de direitos de natureza fundamental — fosse
compreendido eminentemente enquanto um direito de primeira dimenséo, identificado
como uma daquelas liberdades negativas, como ensinava Norberto Bobbio’?,

impondo ao Estado uma postura de abstencao, no sentido de que deveria se abster,

70 CAPPELLETTI, Mauro. GARTH, Bryant. Op. Cit., p. 10.

" BUENO, Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil: Teoria Geral do Direito
Processual Civil, Vol. 1, 32 edigdo, Sdo Paulo: Saraiva, 2009, pp. 42-43.

2 CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Op.
Cit., p. 62.

73 Nesse sentido, conferir BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos, Rio de Janeiro: Ed. Elsevier, 2004.
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justamente, de obstar o0 acesso a justica pelo cidaddo, sendo certo que se esperava
que este fosse capaz de fazé-lo por conta prépria, sem que se fizesse necessario
qualquer respaldo ou impulso publico para tanto, como ilustra com propriedade Caio

Marcio Loureiro:

E como se o Estado explicitasse: “N6s (Estado) cumprimos com nossa parte,
qual seja, trazer estampado no ordenamento juridico que a todos é
concedido o direito de acesso a justica. Assim, ndo temos culpa se vocé
(jurisdicionado), porque néo tem condi¢cdes econdmicas e sociais, ndo pode
fazer valer este direito”. Vigia naquela época, ou melhor, século XVIII e XIX,
ainda sob os auspicios de um Estado liberal, totalmente descompromissado
com questdes sociais.”

Naturalmente, a postura negativa do Estado de meramente nao constituir dbices
ao acesso a justica sempre esteve muito longe de garantir a consecugao integral da
garantia, como a desejamos compreender, visto que os obstaculos ao cidaddo comum
se faziam numerosos, ainda que nao criados diretamente pelo poder publico.

Trata-se da exata mesma conclusdo alcancada em outras searas afetas ao
didlogo acerca dos direitos humanos: ndo basta que o Estado se abstenha, pois o
individuo enfrenta uma série de outras dificuldades que nao se originam
necessariamente da atividade estatal; deve, portanto, o Estado, se posicionar
ativamente, por meio de uma postura positiva, que garanta ao particular as condi¢des
minimas que viabilizem a efetivagao dos direitos positivados pela ordem juridica.

Eis ai o cerne do Welfare State, que consigo trouxe, a partir do Século XX, o
fortalecimento das demandas sociais, antes sufocadas pela bandeira da igualdade
formal — muitas vezes permeada pela hipocrisia — do liberalismo que imperara no
século XIX. Era o comeco do fim do Estado ausente, e a semente de uma nova
compreensao das funcbes estatais frente ao povo; naturalmente, esse cambiar
paradigmatico também ecoou sobre o exercicio da jurisdigdo e sobre os meios de

acessa-la.

74 LOUREIRO, Caio Marcio. Agao Civil Publica e o Acesso a Justiga, Sdo Paulo: Ed. Método, 2004, p.
82.
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1.2.2. Acesso formal ou material? A questao do “descesso”

Na medida em que os desvirtuamentos da fase autonomista eram denunciados,
abria-se espacgo para uma nova abordagem do processo, ndo mais marcada pelo
exacerbado formalismo de outrora, e pela ideia do “processo pelo processo”, mas que
0 encarava a partir de uma perspectiva teleolédgica, buscando aferir e dar primazia a
sua real finalidade, enquanto instrumento a servico das pretensdes e anseios
materiais deduzidos pelas partes em juizo — dai o rétulo conferido a fase
instrumentalista.

Autores como Kazuo Watanabe’ e Eduardo Cambi’® confirmam a transigéo do
conceptualismo e das abstragdes dogmaticas que caracterizaram a ciéncia processual
gue se via superada, para a busca de uma otica mais abrangente e penetrante de
toda a problematica soécio-juridica, sem que isto implique em um retorno a fase
sincretista — onde havia confusdo entre processual e material — nem em negar os
resultados alcancados pela fase autonomista, mas pretendendo transformar tais
conquistas em um solido patamar que se destine ao cumprimento da primordial
vocacao do processo que € a de servir de instrumento a efetiva realizagao de direitos.

A superagdo do paradigma autonomista em favor da confirmagdo da
instrumentalidade do processo implicou na decorrente revisdo de todo o sistema
processual em vigor, que agora se via diante de novo desafio: o de se esvaziar de sua
pompa, despindo-se de muitos de seus adornos, em prol da consecucao de seu real
objetivo.

No Brasil, mais especificamente, vale destacar o Cddigo de Processo Civil de
1973, cuja exposi¢cao de motivos levava a assinatura do entdo Ministro da Justica
Alfredo Buzaid, que fez questdo de parelhar a realidade brasileira aquelas
substanciadas “nos monumentos legislativos mais notaveis de nosso tempo”, como

escrevera. De fato, o texto legislativo contemplava referéncias da legislagdo alema,

S WATANABE, Kazuo. Da Cognigdo no Processo Civil, 22 edicdo, Campinas: Ed. Bookseller, 2000, pp.
20-21.

76 CAMBI, Eduardo Augusto Salomao. Jurisdicdo no Processo Civil: Uma Visdo Critica, Curitiba: Ed.
Jurua, 2002, pp. 91-92.
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austriaca, italiana, francesa e portuguesa’’, todas estas reformuladas a partir do novo
paradigma da instrumentalidade.

E mesmo aquele diploma processual civil nao se esquivou de ser objeto de uma
série de outras reformas, pontuais ou mais abrangentes, nesta mesma busca, valendo
mencionar a maciga reestruturagao trazida pela Lei n.° 11.232/2005, que dentre outras
disposicdes, alterou por completo o procedimento de execucdo de sentenca,
instituindo o processo sincrético, em flagrante promoc¢éao da visdo instrumental do
processo em relacédo ao direito material.

Na correnteza desta completa metamorfose que se operava sobre as mais
diversas matizes da ciéncia processual, o conceito de acesso a justica também se
plasmou, deixando para tras a concepc¢ao neoliberal classica de mero acesso ao
Judiciario, sendo forgado a se expandir para que pudesse albergar todo um novo
arcabouco de sentidos que ganhavam relevancia, naquele novo contexto.

E nesse contexto que Carreira Alvim cunha o termo “descesso a justica’®, a
significar o acesso ndo apenas a porta de entrada do Judiciario — como se
compreendia até entdo — mas a sua saida. Se aquela se substancializava na mera
distribuicdo da petigao inicial, esta se materializa na prestagdo da tutela jurisdicional
pretendida, de maneira tempestiva e adequada. Tratava-se e trata-se, no entanto, de
objetivo mui mais dificil de ser concretizado, obviamente, pois se antes bastava ao
Estado a postura absenteista de ndo obstaculizar o “acesso”, agora se via diante do
desafio de viabilizar as circunstancias necessarias ao “descesso’.

Nesse contexto, Roberto Portugal Bacellar ilustra com propriedade esta
transicéo entre paradigmas ao advertir que “além do acesso, ha necessidade de saida
da justica”®, concluindo que “abrir as portas da justica € uma prioridade; entretanto,
incentivar a saida da justica com solugbes pacificas gerais (‘dentro’ e ‘fora’ do

processo) € uma necessidade™?.

77 A este respeito, conferir BUZAID, Alfredo. A Influéncia de Liebman sobre o Direito Processual Civil
Brasileiro, Studi in Onore di Enrico Tullio Liebman, Mildo: A. Giuffre, 1979, volume 1, p. 10 e seguintes,
conforme mencionado em PICARDI, Nicola; NUNES, Dierle. O Cdédigo de Processo Civil Brasileiro:
Origem, Formacéo e Projeto de Reforma, Revista de Informacéao Legislativa, v. 48, n.° 190 t.2, pp. 93-
120, abr/jun 2011.

78 Nesse sentido, conferir ALVIM, J. E. Carreira. Justica: Acesso E Descesso, Revista da Associacido
dos Juizes Federais do Brasil, v. 21, n.° 73, jan/jun de 2003, Niterdi: Impetus, 2003, pp. 165/183.

79 BACELLAR, Roberto Portugal. Sustentabilidade Do Poder Judiciario E A Mediagdo Na Sociedade
Brasileira, Mediacéo De Conflitos: Novo Paradigma De Acesso A Justica, Coordenadores: Paulo Borba
Casella, Luciane Moessa de Souza, Belo Horizonte: Férum, 2009, p. 85.

80 |dem, p. 86.
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O que se percebe é que, na realidade pratica, a justiga real ndo esta no acesso,
mas sim no dito “descesso”, uma vez que a parte sé alcanga a tutela pretendida
quando esta é efetivamente prestada pelo Estado, em tempo razoavel e em linhas que
se revelem condizentes com as circunstancias que permeiam a lide. Disso, conclui-se
que os esfor¢cos no sentido de ampliar o mero acesso — aqui compreendido como a
possibilidade de provocar inicialmente o Judiciario — nao tém o condao de combater a
litigiosidade contida, que se assoma enquanto um dos fatores que culminam no
crescente descrédito do Judiciario perante a sociedade.

Em sintese, se antes a preocupacgao ao redor do acesso a justica repousava em
nao obstar o cidad&do de pedir, agora se volta ao dever do Estado de responder — e

responder de maneira satisfatoria.

1.3. A Natureza Instrumental do Acesso a Justica

Em paralelo as questdes exploradas em epigrafe, surge outro agravante capaz
de proporcionar ainda mais destaque ao tema, qual seja, a latente instrumentalidade
do proprio conceito de acesso — a partir de agora, a englobar também o “descesso” —
a justica, quando compreendido pela fungdo que desempenha no ambito da efetivagéo
de direitos.

Inegavel a interagdo dindmica que se observa no seio do ordenamento juridico
em vigor, pela qual dispositivos integrantes de microssistemas distintos produzem uns
sobre os outros efeitos capazes de alavancar e maximizar mutuamente seu potencial.
A par da eficacia social, sabe-se que a eficacia juridica, como descrita anteriormente,
cumpre importante papel na estabilizacdo e coeréncia deste macrossistema, em toda
a sua complexidade.

N&o é exagero, portanto, concluir que algumas normas se destinam menos a
ditar padrdes de conduta social, e mais a proporcionar condi¢des de eficacia a outras
disposigcdes legais. Nesta seara, muito se poderia discorrer acerca das diferentes
classificagdes possiveis de normas juridicas, a partir do critério de seus multiplos
objetivos, por este prisma. N&o € o objetivo deste estudo, todavia, que se contentara
em explorar, ainda que de maneira breve e sintética, a distingdo doutrinaria entre
direitos e garantias, tangenciando a definicao de principios, sendo valido frisar que

tais esforcos se justificam diante da ciéncia de que a melhor compreensao acerca de
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tais postulados € pressuposto para a sequéncia da exposi¢cao acerca da natureza

instrumental do acesso a justica.

1.3.1. Principio ou regra? Direito ou garantia?

Muito embora a academia juridica nem sempre preze pelo esmero no emprego
correto das diversas terminologias a sua disposi¢ao — direito, garantia, regra, norma,
principio e outras nomenclaturas, n&o raro, sdo utilizadas a esmo, como se sinébnimos
fossem, quando o foco do texto ou discurso se desprende da técnica — é fato que o
significado exato das palavras, quando bem aplicadas em um contexto correto,
contribui para o enriquecimento da mensagem a ser transmitida.

Mais do que isso, até, ndo é exagerado concluir que a forma, a linguagem
empregada na transmissdo de determinada mensagem extrapola o carater de mero
acessorio, mas ao contrario disso, como ensina Eduardo Bittar, “ndo so6 reveste como
também fornece vida a prépria criacao™!, uma vez que “toda obra requer uma
linguagem propria para que se possa fazer coisa entre coisas”®. Trata-se, portanto,
de fundamental mecanismo de distingdo semantica, a completa e inequivoca
compreensdo do significado correto de determinado termo, para que se possa
emprega-lo com propriedade.

Neste cenario, cumpre situar a expressao objeto deste trabalho, em meio ao
vasto universo terminolégico que se afigura, a fim de que a partir de sua correta
alocagao, passe a expressar exatamente o que dela se espera, em investigacdes
vindouras.

Em primeiro lugar, € extremamente necessaria a distingdo entre “direito” e
“‘garantia”; afinal, existe o direito de acesso a justica, ou sera isto uma garantia
conferida ao cidad&ao?

A melhor doutrina parece convergir para a seguinte diferenciagéo, resumida com
clareza por Luiz Alberto David Araujo e Vidal Serrano Nunes Junior, que estipulam
como determinante a adog¢ao do critério atinente ao conteudo juridico da norma: se

declaratoério ou assecuratorio:

81 BITTAR, Eduardo Carlos Bianca. Metodologia da Pesquisa Juridica, 22 ed. rev. e ampl., Sdo Paulo:
Ed. Saraiva, 2002, p. 78.
82 |dem, p. 77.
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Rui Barbosa foi um dos primeiros a abordar a questéo. Disse que da leitura
do texto constitucional poder-se-iam separar as disposicdes declaratérias,
que estariam a imprimir existéncia legal aos direitos reconhecidos, das
disposi¢cdes assecuratérias, que atuariam na protecdo desses direitos
fundamentais, limitando o poder. Enquanto os direitos teriam por nota de
destaque o carater declaratério ou enunciativo, as garantias estariam
marcadas pelo seu carater instrumental, vale dizer, seriam o0s meios
voltados para a obtengdo ou reparagdo dos direitos violados.®3

Parece certo, diante disso, que a construgao do acesso a justica, nos moldes até
aqui expostos, melhor se enquadre enquanto garantia fundamental, na medida em
que se destina a assegurar a efetividade de outras disposicdes de natureza
declaratdria, estabelecidas pela carta constitucional. Disso se extrai seu carater
essencialmente instrumental, abordado com maior propriedade logo adiante.

Também se mostra relevante a distingdo contemporénea entre regras e
principios, sendo certo que, se por um lado, ambas as espécies sdo inegavelmente
normas juridicas com capacidade vinculante, por outro, ndo se nega que estes, em
geral, gozam de certa primazia sobre aquelas, na interpretacéo e aplicagao textual —
especialmente de dispositivos constitucionais — de enunciados normativos a um
determinado caso concreto.

Nesse diapasdo, Canotilho enuncia uma série de critérios sugeridos, no que
tange a por vezes complexa tarefa de distinguir principios de regras: grau de
abstracdo, grau de determinabilidade na aplicagdo do caso concreto, carater de
fundamentalidade no sistema das fontes do direito, proximidade da ideia de direito,
natureza normogenética®*, etc.

De maneira objetiva, no entanto, quanto as regras, conclui-se que se referem
aquelas normas que prescrevem imperativamente uma exigéncia, de modo impositivo,
permissivo ou proibitivo, que pode ou n&o ser cumprida pelo individuo. Disso, conclui
o constitucionalista portugués que a convivéncia das regras € sempre antinbmica,
convergindo muitas vezes para a exclusao reciproca, uma vez que — por obedecerem
a légica do “tudo ou nada”, citando Ronald Dworkin — devem ser inevitavelmente
cumpridas na exata medida de suas prescrigdes, ndo admitindo qualquer grau de

ponderacao®s.

8 ARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Curso de Direito Constitucional, 172
edigdo, Sao Paulo: Ed. Verbatim, 2013, p. 152.

84 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, 3% edicao, Lisboa: Ed.
Almedina, 1999, p. 1087.

85 |dem, pp. 1087-1088.
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A licdo acima é confirmada em analise mais técnica por Eros Roberto Grau:

(...) as regras juridicas ndo comportam excecdes. Isso é afirmado no
seguinte sentido: se ha circunstancias que excepcionem uma regra juridica,
a enunciacdo dela, sem que todas essas excecbOes sejam também
enunciadas, sera inexata e incompleta. No nivel teérico, ao menos, nao ha
nenhuma razao que impeca a enunciagao da totalidade dessas excecodes e
quanto mais extensa seja essa mesma enunciagado (de excegdes), mais
completo sera o enunciado da regra.®

Os principios, por outro lado, sdo normas juridicas, mas de otimizacgéao,
compativeis com varios graus de concretizagdo, consoante as condi¢des faticas do
caso em analise; por esta razdo, podem coexistir, ainda que em conflito, mediante o
balanceamento de valores e interesses®’, buscando-se sempre a maxima efetividade
possivel,

Para Miguel Reale, os principios sao “verdades fundantes de um sistema de
conhecimento™®®, capazes de condicionar e orientar a compreenséo e aplicagdo do
ordenamento juridico como um todo®, salientando que a sua vigéncia ndo se prende
a positivagao legal, “constituindo um jus prévio e exterior a lex"'.

Embora essencialmente diferentes entre si, € natural e necessario que principios
e regras interajam reciprocamente, na interpretagdo cotidiana do direito, aplicado a
realidade. Se a determinada regra pode-se dar ou negar vigéncia, em detrimento ou
favor de outra mais adequada ao caso, conforme entendimento do intérprete, quanto
aos principios ndo se admite tal afastamento integral, sendo imperativo preservar-lhes
o0 maximo possivel de eficacia, sempre — 0 que se revela possivel gragas a abertura
semantica que lhes é caracteristica, a viabilizar sua incidéncia gradativa e passivel de
dosagem. Também ¢é certo que entre principios e regras ha latente relacédo de
orientagdo, como ja exposto, uma vez que a aplicagao destas deve se dar sob a

regéncia daqueles.

86 GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econdmica na Constituicdo de 1988: Interpretacao e Critica, 42 edigdo
revista e atualizada, Sao Paulo: Ed. Malheiros, 1998, pp. 89-90.

87 CANOTILHO, J. J. Gomes. Op. Cit., p. 1087.

88 A respeito da técnica de interpretacdo constitucional visando a maxima efetividade de principios em
conflito aparente, ja se consolidou a doutrina ao redor da posi¢céo sustentada inicialmente pelo proprio
J. J. Gomes Canotilho, valendo conferir, a esse respeito, a sua obra “Fundamentos da Constituigdo”;
89 REALE, MIGUEL. Ligbes Preliminares de Direito, 272 edicdo, Sao Paulo: Ed. Saraiva, 2002, p. 303.
% |dem, p. 304.

91 Idem, p. 305.
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llustragao valida reside no principio da dignidade da pessoa humana, positivado
expressamente pelo artigo 1° da Constituigdo Federal. Sua abrangéncia se estende
indubitavelmente sobre todo o ordenamento juridico em vigéncia, cumprindo ao
intérprete buscar conferir-lhe a maior efetividade possivel, ao aplicar toda e qualquer
regra juridica, em qualquer campo do direito — civil, penal, trabalhista, tributario, etc.

Assim, ao decidir, por exemplo, sobre a aplicagdo de determinada regra prevista
pela legislacao trabalhista — a respeito de jornada de trabalho, suponha-se — incidente
a uma relagdo de emprego judicializada, mais do que faculdade, constitui verdadeiro
dever do magistrado sopesar, ainda que indiretamente, o impacto de seu
posicionamento pela otica da dignidade da pessoa humana, enquanto principio
norteador de todo o ordenamento juridico.

Nao que se pretenda legitimar um ativismo exagerado por parte do Judiciario, a
revelia da legislagdo vigente, sob a égide panprincipiologista de que tudo € admissivel,
em nome de principios inventados a gosto do intérprete®2. Contudo, atribuir valor
desproporcional as regras, em detrimento dos principios, também parece equivocado
em igual ou maior medida.

Em retorno ao objeto da presente investigagcdo, o acesso a justica obviamente
se enquadra no rol dos principios; embora nao tenha sido expressamente previsto
pelo texto constitucional, € inegavelmente uma das normas gerais que desfruta de
reconhecimento praticamente unanime por toda a doutrina e jurisprudéncia, sendo,
além disso, perfeitamente extraivel da leitura teleoldgica e sistematica de um conjunto
de principios e regras positivados pela carta constitucional, e que a toda vista
convergem para uma mesma finalidade, qual seja, justamente, a de garantir ao
cidadao o acesso a plena efetividade dos direitos a ele outorgados, inclusive por meio
do aparato estatal a sua disposi¢cao para tanto, se necessario — ou, em sintese, a

justica.

92 Tal pratica vem sendo denunciada e duramente criticada ha anos por Lenio Luiz Streck, em sua
coluna semanal e em palestras e eventos que participa.
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1.3.2. “Ultrainstrumentalidade” do acesso a justica

Nao é recente a defesa da instrumentalidade do processo, capitaneada em meio
a doutrina patria ja ha décadas por Dinamarco, que inclusive escreveu obra especifica
sobre o tema®.

Como dito alhures, o rompimento com o paradigma sincretista e a consequente
evolucdo exponencial da doutrina processual — que conquistara sua independéncia
em relagéo ao direito material — em um segundo momento, também abriu espacgo para
o0 amadurecimento da visdo académica acerca da natureza da norma processual, que
nao deve existir enquanto um fim em si mesma, mas justifica-se a partir de sua fungao
instrumentalizadora da aplicagao dos direitos e garantias subjetivos, conferidos aos
cidadaos.

Nessa linha, Dinamarco explica que a visdo instrumental que marca esta fase
terciaria da metodologia processual se refere a instrumentalidade do processo
enquanto sintese do proprio sistema processual, que, nessa nova concepgao, €
visualizado sob o angulo externo de suas finalidades®. Extrapolando a concepgéo
tradicional de teleologia unitaria, o autor ainda indica trés esferas de escopos, ou
finalidades, distintas e complementares do direito processual, enquanto instrumento,
perante a sociedade e o Estado: a) os escopos sociais, que se referem a promogao
da pacificagao social e da eliminagao dos conflitos cotidianos; b) os escopos politicos,
a englobar a afirmacgao da autoridade soberana do Estado, ao mesmo tempo em que
a limita; c) os escopos juridicos, que consistem na atuagdo da vontade concreta do
direito, materializado no ordenamento juridico vigente®.

E interessante, ainda, notar a classificacdo dicotdmica proposta pelo mesmo
processualista, quanto ao processo, em sua leitura instrumental, que revela dois
aspectos: positivo e negativo, correspondendo este ultimo a negagao do processo
como valor em si mesmo, e situando-o “em seu devido lugar de instrumento, cheio de
dignidade e autonomia cientifica, mas nada mais que instrumento”.

Das alusdes acima, conclui-se que o atributo da instrumentalidade corresponde

a compreensao de determinado instituto enquanto ferramenta de garantia e promogéo

9 Nesse sentido, conferir DINAMARCO, Candido Rangel. A Instrumentalidade do Processo, 72 edigao,
Sao Paulo: Ed. Malheiros, 1999.

% Idem, pp. 265-266, 310-311.

% Idem, pp. 152-171, 209-211.

% Idem, pp. 267.
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de eficacia de outros direitos diversos. Diz-se instrumento aquilo que existe em fungao
de algo que n&o si proprio.

Em estreita relagcdo com a instrumentalidade do processo, esta a flagrante
instrumentalidade da garantia fundamental de acesso a justi¢a, diante do quanto ja se
investigou acerca de sua esséncia e natureza. Assim como o processo — ou, talvez,
justamente por meio dele — referida garantia se dispde a atender aos exatos mesmos
fins elencados neste trabalho, tanto diretamente perante a sociedade e os cidadaos,
quanto diante do proprio Estado, de forma reflexa.

Contudo, diferente de outras garantias, cuja instrumentalidade também se
mostra evidente, em relagéo a certos direitos, 0 acesso a justi¢ca, sob um olhar mais
aprofundado, revela uma gradagao mais profunda desta caracteristica em evidéncia.

E isso porque, em geral, a instrumentalidade de determinado dispositivo se da
em relagcdo a certo direito ou direitos especificos e definidos, garantindo-lhes a
eficacia. Como exemplo, € possivel citar o inciso V, do artigo 5° da Constituicdo
Federal, que assegura o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da
indenizagao por dano material, moral ou a imagem, sendo certa a relagcao estabelecida
entre tais garantias e a inviolabilidade da intimidade, da vida privada, da honra e da
imagem, prevista pelo inciso X do mesmo artigo®”. De igual sorte, os chamados
remédios constitucionais — as agdes judiciais previstas pelo mesmo artigo 5° — se
prestam a garantia especifica de determinado direito fundamental de natureza
individual: o habeas corpus se revela enquanto instrumento em favor da liberdade de
locomogao; o habeas data tem sua instrumentalidade vinculada ao direito de
informacgéo; e assim por diante®.

Em tais casos, nota-se uma relagéo singular entre direito e garantia, entre objeto
e instrumento. Nao é o que se observa em relagdo a ampla garantia do acesso a
justica, todavia.

O sistema constitucional de direitos e garantias fundamentais, ao estabelecer —

enquanto um dos pilares centrais do principio do acesso a justica — que o Judiciario

97 Artigo 5°, inciso V — é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizagédo
por dano material, moral ou a imagem; (...) inciso X — s&o inviolaveis a intimidade, a vida privada, a
honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizagdo pelo dano material ou moral
decorrente de sua violagdo; BRASIL, Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil, Brasilia, DF: Senado Federal: Centro Grafico, 1988.

98 Sa0 cinco as agdes conhecidas como “remédios constitucionais”: o habeas corpus, o mandado de
seguranga, o mandado de injungdo, o habeas data e a agao popular, previstos pelos incisos LXVIII,
LXIX e LXX, LXXI, LXXII e LXXIII, do artigo 5° da Constituicdo Federal, respectivamente.
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nao se furtara de apreciar lesdo ou ameacga a direito, evidentemente pretendia
estabelecer um mecanismo de apoio a si proprio, como um todo e de forma geral.
Mais do que isso, também estendeu esta mesma ferramenta a todo e qualquer direito,
mesmo aqueles que nao se revestem de esséncia fundamental. Logo, ndo é exagero
concluir que, diferente dos exemplos citados, o principio constitucional do acesso a
justica se apresenta enquanto instrumento de todo o ordenamento juridico vigente, na
medida em que constitui aparato de suporte e garantia a disposi¢ao de todo cidadao,
para as infinitas situacdes praticas de lesdo ou violagdo de qualquer direito, que
marcam o cotidiano social.

Disso, se sugere sua natureza “ultrainstrumental”, justificando-se o neologismo
a partir da explicagdo de que o termo “ultra”, do latim, se refere a uma categoria de
coisa que vai além do que normalmente se esperaria®®. Assim, ao se apresentar
enquanto instrumento em favor ndo apenas deste ou daquele direito especifico, mas
de todo o sistema — constitucional e infraconstitucional — juridico de direitos e garantias
conferido aos cidadaos, o principio fundamental do acesso a justi¢a inevitavelmente
se algca a um patamar superior a mera instrumentalidade; vai além dela, sendo,
portanto, ultrainstrumental.

Nesta linha, Vinicius José Corréa Gongalves disserta, evidenciando, inclusive, o
carater social do acesso a justica:

De nada adianta construir um enorme arcabouco juridico, que abarque
largamente os direitos materiais, se nao existirem instrumentos efetivos para
a sua concretizacdo no seio social, ou melhor, se ndo possibilitarem o
exercicio dos direitos substanciais por todas as camadas sociais, de forma
igualitaria. (...) Assim sendo, como ja foi visto, a negacao de acesso a justica
(e a tutela jurisdicional tempestiva) ocasiona a grave negagao do exercicio
da cidadania, uma vez que de nada adianta conferir direitos meramente
formais a todos os cidadaos, deve-se também colocar a disposicao destes
mecanismos eficientes e céleres de concregio desses direitos.'®

A proposito da importancia da promogdo do acesso a justica enquanto
ferramenta de viabilizagdo da cidadania, mencionada no trecho colacionado acima, é

pertinente trazer a baila o conceito de cidadania tornado célebre por Hannah Arendt,

9 Como ilustragao, é valido citar a expressao “ultra petita”’, comumente empregada para denunciar a
decisao judicial que vai além do postulado pela parte. Nesse sentido, conferir: CALDAS, Gilberto. O
Latim no Direito, Sao Paulo: Brasiliense Colegbes, p. 315.

100 GONCALVES, Vinicius José Corréa. Tribunais Multiportas: Em Busca de Novos Caminhos para a
Efetivagdo dos Direitos Fundamentais de Acesso a Justica e a Razoavel Duracdo dos Processos,
Curitiba: Ed. Jurua, 2014, pp. 65-66.
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que em sua simplicidade, sintetiza com maestria o significado teleolégico do termo.
Arendt, a partir de seu contato com o regime nazista, tendo sido forcada a deixar a
Alemanha, sua terra natal, por ter ascendéncia judaica, e no contexto da profunda
analise que desenvolveu acerca da situagao politica, filosofica e juridica dos apatridas
— compreendidos por ela como um dos elementos cruciais a origem do proprio
nazismo e do totalitarismo em geral — conclui que cidadania €, ou deve ser, o direito a
ter direitos’®!, sendo este, em sua concepgao, o primeiro direito a ser outorgado a
qualquer ser humano.

Ora, pelo exposto, natural que a cidadania, um dos pilares fundamentais de
nossa republica'®?, deva caminhar de maos dadas com o acesso a justica, sendo
inequivoco que este direito a ter direitos pressupde o exercicio efetivo e a garantia de
tais direitos; que, se ndo houver uma ferramenta que Ihes garanta a eficacia, esses
direitos serao letra morta. No contexto do Estado Democratico de Direito, em que se
deposita sobre o préprio Estado a expectativa de fazer valer o direito,
democraticamente construido, ndo podera ser outra esta ferramenta, sendo este
arcabouco principioldgico, extremamente rico em significados e desdobramentos, que
€ 0 acesso a justica. Pelos mesmos motivos, parte da doutrina tem, inclusive, elevado
0 acesso a justica enquanto um dos elementos integrantes daquele nucleo basilar, o
chamado minimo existencial, absolutamente irreduzivel por se revelar enquanto a
parcela minima de direitos e garantias cuja violagao corresponderia a prépria negagao
da dignidade da pessoa humana.

A doutrinadora Ana Paula de Barcellos, por exemplo, propde que esse minimo &
composto de quatro elementos, sendo trés materiais — a educacgdo, a saude e a
assisténcia aos desamparados — € um instrumental, a fim de garantir os anteriores:
justamente o acesso a Justiga'®,

Cumpre, portanto, investigar de que maneira a Constituicdo Federal, carta
politica e juridica fundante deste mesmo Estado Democratico de Direito, pretendeu

estabelecer os alicerces do principio em voga.

101 ARENDT, Hannah. Origens do totalitarismo. Tradugéo de Roberto Raposo. Sao Paulo: Companhia
das Letras, 1989, p. 300-336. Nesse sentido vide ainda: LAFER, Celso. A reconstrugdo dos direitos
humanos, Sdo Paulo: Ed. Companhia das Letras, 1988, p. 150-154.

102 A Constituicdo Federal da Republica Brasileira, de 1988, elenca, em seu artigo 1°, a cidadania
enquanto um dos principios fundamentais da Republica, ombreada pela soberania e pela dignidade da
pessoa humana.

103 BARCELLOS, Ana Paula de. A Eficacia Juridica dos Principios Constitucionais: o Principio da
Dignidade da Pessoa Humana. 32 ed., Rio de Janeiro: Renovar, 2011, p. 302.
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2. CONSTRUGAO HISTORICA E POSITIVAGAO CONSTITUCIONAL DO
PRINCiPIO FUNDAMENTAL DO ACESSO A JUSTIGA

“‘Nao sendo possivel fazer-se com que
aquilo que é justo seja forte, faz-se com
qgue o que é forte seja justo.”

Blaise Pascal
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Nem todos os principios constitucionais — nem mesmo os de natureza
fundamental — encontram-se expressos literalmente, de forma textual; alguns sao
extraidos da leitura teleolégica de um determinado conjunto sistémico de dispositivos,
que apontam para certa direcdo, quando enxergados de maneira holistica, em seu
contexto.

Nesse sentido, Gilmar Mendes e Paulo Gustavo Gonet Branco asseveram que
“consideradas em conjunto, as normas constitucionais sao vistas como a pertencer a
um sistema normativo, que lhes imprime uma certa ordem de propdsitos e que
configura um todo tendencialmente coeso e que se pretende harmonico”%4.

E o caso do acesso a justica. Curiosamente, em lugar algum da Constituigao
Federal de 1988, |1é-se a expressao “acesso a justica”; ainda assim, é inegavel que se
trata de um dos pilares fundamentais do sistema constitucional de direitos e garantias.
Onde residiria, entdo, sua positivagdo? Como ja dito, trata-se do resultado
interpretativo de um microssistema de normas constitucionais, cuja finalidade reside,
justamente, em garantir o acesso a justica; mais: é o resumo, a sintese de um vasto
arcabouco de significados, ja explorado no capitulo anterior.

Antes, todavia, de investigar cada um dos dispositivos que, em conjunto,
integram e substancializam a garantia de acesso a justica na Constituicdo Federal de
1988, pertinente tragar uma breve digressao histérica, um sobrevoo pela trajetéria
constitucional brasileira, a fim de evidenciar a historicidade'®® — caracteristica
intrinseca essencial a rotulacdo enquanto fundamental — deste principio. Ha de se
notar que, se por um lado o acesso a justica sempre se fez presente, ainda que de
maneira implicita, em nossa tradicdo constitucional, por outro, sua abrangéncia e
valoracao contextualizada se ampliaram relevantemente ao longo do tempo.

Essa maximizagao, obviamente, ndo foi exclusiva do cenario patrio. Longe disso,
as transformacbes percebidas pelo constitucionalismo brasileiro retratam,
obviamente, o reflexo — por vezes tardio, até — dos avangos em outros panoramas e
ordens. O acesso a justica, desde tempos remotos e de maneira ainda mais relevante
na contemporaneidade, tem sido objeto de estudos e discussdes, nas mais variadas

realidades; natural que o fruto deste interesse doutrinario e académico pelo tema

104 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional, 62
edico revista e atualizada, Sdo Paulo: Ed. Saraiva, 2011, p. 82.
105 ARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Op. Cit., p. 161.
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tenha sido e continue sendo um continuo redescobrir de significados acerca deste
principio, em sua relag&o intima e direta com a propria efetividade do Direito.

Neste particular, a obra “Acesso a Justica”, de Cappelletti e Garth, surge como
um importantissimo marco, a desvelar o desdobrar histérico do topico, a partir de
estudos concretos'® incidentes sobre o qudo acessivel aos cidaddos em geral a
justica efetivamente se fez e se fazia, e quais os obstaculos ja superados ou a serem
transpostos.

Talvez um dos grandes méritos desta obra seja a didatica empregada pelos
autores, que ilustram as diferentes fases de ampliagdo do acesso a justiga, referindo-
se a elas como as hoje célebres “ondas”. Por meio desta inteligente figura, traca-se a
evolugao dos esforgos convergentes a ampliagéo do principio em voga, desde suas
raizes que remontam a tradicdo liberal de séculos atras, até um recorte moderno.
Temas como a assisténcia judiciaria aos hipossuficientes, a representacdo dos
interesses difusos e mesmo a remodelacdo da prépria concepgao de justica, figuram
entre as meticulosas consideracdes tecidas por Cappelletti e Garth. Trata-se,
inequivocamente, de um retrato continuado, rico e detalhado da evolugcdo do tema,
gue nao deixa escapar os aspectos ainda carentes — a época e mesmo hoje — de
atencao pela doutrina, pela jurisprudéncia e, mormente, pelo legislador.

Mais a frente tais aspectos e consideragbes serdo novamente invocadas com
maior propriedade, no contexto em que se mostrardo mais relevantes. Neste capitulo,
vale menciona-las apenas para destacar, como dito, que a realidade brasileira
espelhava e continua a espelhar — ainda que adaptada as suas proprias

peculiaridades — um cenario bem mais amplo.

2.1. O Acesso a Justica na Histéria Constitucional do Brasil

Para os efeitos do presente estudo, ignorar-se-a o periodo colonial, pelo simples
fato de que o Brasil, enquanto colbénia, ndo se revestia de soberania e,
consequentemente, ndo desenvolvia atividade legislativa. Vigoravam em solo patrio

as ordenacgdes de origem portuguesa — Manuelinas e, a partir de determinado ponto,

106 O livro em questdo se pauta nos resultados obtidos a partir do chamado Projeto de Florenga,
capitaneado por Mauro Cappelletti; tratava-se de uma iniciativa de pesquisa cujo foco principal era
aferir, justamente, o quao acessivel era a justica ao cidaddo comum, em diferentes realidades, a partir
de entrevistas, coleta e analise de dados objetivos, etc.
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Filipinas — e ndo seria exagero afirmar, como afirma de fato parte da doutrina, que
durante este recorte temporal, pouco ou quase nada se observava de relevante, no
que diz respeito ao acesso a justiga'®”’.

Pouca coisa mudou com a independéncia, no inicio do Século XIX. Vale lembrar
que a primeira constituicado brasileira, A Constituicdo Politica do Império, de 1824,
desde sua origem, revelara-se questionavel, sob a perspectiva da democracia.
Conforme lembra Zulmar Fachin, a Assembleia Constituinte, originalmente convocada
pelo entdo Imperador Dom Pedro |, mesmo antes da proclamacgao da independéncia
e instalada no ano seguinte, foi abruptamente dissolvida por insistir em ideias que
desagradavam ao monarca, no evento que ficaria conhecido como “noite da agonia”.
A carta inaugural da ordem constitucional brasileira, como registro histérico de um
pais que nascia, seria outorgada, meses depois, a revelia do povo, visto ter sido
redigida por encomenda, em reunides a portas fechadas, conduzidas por um seleto
grupo de nobres indicados pelo proprio Imperador'.

A andlise do texto daquela constituigdo deixa transparecer inegaveis
caracteristicas absolutistas, merecendo destaque o Poder Moderador, que algcava a
figura do Imperador a uma posigéo hierarquicamente superior a todas as demais
instituicbes constituidas, viabilizando sua interferéncia discricionaria e direta,
enquanto chefe do Executivo, sobre o Legislativo e o Judiciario. Assim, embora
textualmente houvesse a previsao de independéncia do Poder Judicial, por exemplo,
facultava-se ao monarca, através do exercicio do Poder Moderador, suspender
magistrados e alterar as decisdes judiciais%.

Bem verdade que, a fim de atender aos ditames da Declaragcédo dos Direitos do
Homem e do Cidaddo, de 1789, que somente reconhecia como existente a
constituicido que previsse, no minimo, a separacao dos poderes e os direitos
individuais — a Constituicdo Politica de 1824 estabeleceu um rol de direitos e garantias
de natureza individual aos cidadaos brasileiros. Contudo, quando analisada em
perspectiva — de seus 179 capitulos, apenas sete, alocados na porcéao final do texto,

eram destinados ao sistema de direitos e garantias individuais''® — nota-se que o real

107 Nesse sentido, conferir CARNEIRO, Paulo Cezar Pinheiro. Acesso a justica: juizados especiais
civeis e agao civil publica, Rio de Janeiro: Ed. Forense, 2000.

108 FACHIN, Zulmar. Op. Cit., pp. 69-70.

109 BRASIL, Constituicdo (1824). Constituicdo Politica do Império do Brazil, Rio de Janeiro: Secretaria
de Estado dos Negocios do Imperio do Brazil, 1824, arts. 151 e 179, XII.

110 /dem, arts. 173 a 179.
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objetivo daquela carta constitucional era, sem a menor sombra de duvidas, organizar
e fortalecer as instituicbes estatais, sob a regéncia de um regime de monarquia
absolutista, apenas se dispondo a disciplinar um modesto conjunto de dispositivos
voltados aos seus cidadaos, por expressa necessidade de reconhecimento e
legitimidade pela comunidade internacional.

A Constituicdo Politica de 1824 previa expressamente, ainda, o regime de
escravidao''" e o estabelecimento de critérios econémicos para o exercicio de direitos
politicos''2. Outros tempos, felizmente idos, é de se frisar — muito embora o periodo
de vigéncia de sessenta e cinco anos ainda faga daquela carta constitucional a mais
duradoura de nossa historia.

Obviamente, o0 acesso a justica ndo consistia em tema de maior relevancia, tendo
sido negligenciado pela primeira constituicao brasileira.

Com o esgotamento do modelo imperial e a consequente ruptura com aquele
paradigma, fez-se necessaria a elaboragdo de uma nova carta constitucional, a fim de
reestruturar o Estado brasileiro que buscava se reorganizar, sob o palio do regime
republicano. Assim, aproximadamente dois anos depois da proclamacao da republica,
era promulgada a Constituicdo de 1891, sob a batuta de Rui Barbosa e debaixo de
inegavel influéncia norte-americana3. Tal constatagao se faz clarividente, da leitura
daquele texto constitucional, que além do modelo republicano''4, deixava a forma
unitaria para tras, optando pelo estabelecimento de um pacto federativo integrado por
entes autdbnomos''®, a semelhanga do que haviam feito os Estados Unidos da

América, um século antes. Além disso, ganhava forga a triparticdo de poderes, com a

M1 Idem, arts. 6°, |; e arts. 91 a 97, por exemplo.

12 |dem, art. 92, V.

113 O proprio titulo conferido a carta constitucional — Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil — deixa
transparecer o impacto da realidade juridico-politica norte-americana sobre a Assembleia Constituinte
da época.

114 BRASIL, Constituicdo (1891). Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil, Rio de
Janeiro: Congresso Nacional, 1891, art. 1°.

115 Ipidem. A respeito da implementagdo do federalismo, sabe-se que o golpe militar de 1889, cujo
suposto objetivo principal seria o de derrubar a monarquia e instituir a republica, na realidade, era
impulsionado com muito mais forga por ideais federalistas do que efetivamente republicanos. O proprio
Rui Barbosa, comumente identificado como essencialmente republicano, declarou expressamente,
certa vez: “Eu era, senhores, federalista, antes de ser republicano. Nado me fiz republicano, senao
quando a evidéncia irrefragavel dos acontecimentos me convenceu de que a monarquia se incrustara
irredutivelmente na resisténcia a Federagao”. Nesse sentido, cf. BARBOSA, Rui. Pensamento e Agéo
de Rui Barbosa, Brasilia: Conselho Editorial do Senado Federal, 1999, p. 84.
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natural extingdo do Poder Moderador e a consequente garantia de independéncia
entre Legislativo, Executivo e Judiciario'®.

A mera transi¢do do regime monarquico — com fortes tragos absolutistas, como
visto — para um contexto republicano, por si sé, ja aponta, ao menos na teoria, para
um caminhar no sentido do acesso a justica, uma vez que a flagrante ascensao dos
valores democraticos e a ideia de que a verdadeira soberania repousa sobre o povo,
que simplesmente a exerce por meio de seus representantes, se revela muito mais
compativel com a garantia e a efetivagdo dos direitos conferidos ao cidadéo, do que
um modelo de governo que subjugava as instituigdes e a prépria lei a pessoa de um
imperador.

Além disso, a Constituigao de 1891 também estabeleceu a garantia ao Habeas
Corpus’’’, a respeito da qual a carta constitucional anterior havia se omitido. Trata-
se, obviamente, de importante ferramenta de acesso a justica, na medida em que visa
garantir o direito fundamental a liberdade, em face de violéncia, coacgéo, ilegalidade
ou abuso de poder.

E importante destacar, no entanto, que o Brasil havia abolido por completo a
escravidao apenas alguns anos antes''®; como resultado, expressiva parcela do povo
era constituida de ex-escravos, somados aos pobres e analfabetos, que ndo tinham
condigdes de compreender ou alcangar a justica democratica prometida pela nova
ordem constitucional. Em conclusdo, muita coisa mudara no papel, e pouca coisa
mudara na pratica, no que toca a efetivagdo do acesso a justica.

A nova ordem constitucional também inaugurou, no final do Século XIX, o
periodo que ficaria conhecido como a Republica Velha. O professor Zulmar Fachin

descreve este periodo, de forma sucinta e sob prisma de critica:

Entre 1889 e 1930, teve vigéncia a Primeira Republica, ensejando o
fortalecimento das oligarquias em varios Estados, principalmente em fungao
da producdo de café. As aliancas politicas consolidaram o poder dos
governadores. O pacto mais sélido foi celebrado entre Sado Paulo e Minas
Gerais, para que um mineiro e um paulista fossem se alternando no cargo

116 BRASIL, Constituicdo (1891). Constituicido da Republica dos Estados Unidos do Brasil, Rio de
Janeiro: Congresso Nacional, 1891, art. 15.

"7 Idem, art. 72, § 22.

118 A Lei n.° 3.353, conhecida como Lei Aurea, que em seu artigo 1° declarava extinta por completo e
em definitivo a escravidao, fora assinada pela Princesa Imperial Regente Isabel, apenas um ano antes
da proclamacgéao da Republica, em 1888, como se sabe.
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de presidente da Republica. O acordo, conhecido como a politica do café
com leite, perdurou por muitos anos (...)."°

Novamente, nota-se uma discrepancia entre teoria e realidade, na medida em
que os ideais democraticos exaltados pela carta constitucional republicana foram
solapados pelos interesses econdmicos de oligarquias regionais. Este acordo vigente
entre o eixo mineiro e paulista, obviamente relegava a segundo plano as demais
regides do pais — notadamente, as menos produtivas e mais pobres — e, com elas, o
cidadao.

Quatro décadas se passaram, antes que o conchavo eleitoreiro denunciado
acima tivesse fim; e note-se que seu enfraquecimento se deu nao por fatores externos,
mas pela prépria conjuntura politica interna, que teve sua fraudulenta harmonia
interrompida quando, em 1929, o entdo presidente da Republica Washington Luis —
paulista — declarou seu apoio a Julio Prestes, também de Sao Paulo, ao invés de
viabilizar sua sucessao por um candidato mineiro.

A nata politica de Minas Gerais, obviamente insatisfeita com a “traicao” dos
paulistas, rompeu com o ciclo, ao apoiar a candidatura oposicionista de Getulio
Vargas, que mesmo derrotado nas urnas, assumiu a presidéncia, depois de um
movimento revolucionario eclodido em Minas Gerais e no Rio Grande do Sul, e que
contou com a adeséo posterior de diversos outros estados, depondo Washington Luis,
em outubro de 1930, antes que este sequer tivesse a oportunidade de concluir seu
mandato.?°

A ascensdao de Vargas ao poder, a principio, foi permeada por graves
retrocessos, no ambito dos direitos e garantias fundamentais. O Decreto 19.398 por
ele editado, a fim de iniciar a organizagao de seu governo, estabelecia uma série de
medidas drasticas, visando a estabilizagdo do conturbado cenario politico, a custa da
adocdo de posturas de carater extremamente autoritario e despético. Octaviano

Nogueira, sobre este periodo, afirma:

A ruptura de 1930, com a qual se dissolveu o Congresso, exilaram-se os
adversarios, cassando-se os direitos politicos, extinguiram-se os partidos,
revogou-se a Constituicdo, suspenderam-se as garantias individuais,

119 FACHIN, Zulmar. Op. Cit., pp. 79-80.

120 Para maiores detalhes acerca do panorama politico e dos acontecimentos que marcaram a época
— narrados de maneira extremamente sintética no presente trabalho — vale conferir a obra de Olavo
Leonel Ferreira: 500 Anos de Histéria do Brasil, Brasilia: Senado Federal, Conselho Editorial, 2005.
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instituiu-se a censura e o Executivo passou a legislar por decretos-leis,
tornou-se perigoso precedente utilizado sete anos depois, ainda com
maiores requintes.'?!

O Governo Provisério bem tentou, sem sucesso, suprimir o Movimento
Constitucionalista que se organizara em Sao Paulo; em maio de 1933, contudo, em
virtude da pressao popular que nao arrefecia, a despeito da repressao por parte do
governo federal, realizaram-se eleigbes diretas para a escolha dos membros da
Assembleia Constituinte, com o objetivo de estabelecer uma nova ordem
constitucional, capaz de trazer balizas ao governo de Vargas.

Por constituir verdadeiro baluarte de resisténcia ao autoritarismo e as violacbes
em curso as liberdades individuais, naquela época, a Constituicdo da Republica dos
Estados Unidos do Brasil de 1934 logrou éxito em avancgar sensivelmente, no que diz
respeito a garantia de direitos fundamentais. Inspirada pelo constitucionalismo
europeu que florescia no contexto pés Primeira Guerra, o Poder Constituinte buscou
elementos sociais, deixando-se permear pelo impacto de outras cartas constitucionais
que prezavam pela implementacado do Wellfare State — notadamente, a Constituicao
Mexicana de 1917, e a Constituicao de Weimar, de 1919. Nesse sentido, a carta
constitucional de 1934 progrediu na seara dos direitos e garantias aos trabalhadores,
por exemplo, ao proibir a contratacao discriminatdria, instituir o salario minimo e fixar
limites a jornada de trabalho'?2.

No que tange especificamente a ampliacéo e efetivagcado do acesso a justiga, vale
notar que foi também a Constituicdo de 1934 a responsavel pela criacdo da Justica
do Trabalho'?® — até hoje, simbolo de distribuigdo de justiga e protegdo ao empregado
hipossuficiente. Também merecem destaque as figuras da agédo popular e do
mandado de seguranga, que encartavam o bojo do texto constitucional, pela primeira
vez'?4,

O mais significativo marco nessa seara, contudo, sem duvidas reside na previséo

da garantia a assisténcia judiciaria gratuita aqueles que nao dispusessem de recursos

121 NOGUEIRA, Octaviano. A Constituinte de 1946. Getulio, o Sujeito Oculto. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2005, pp. 20 e 21.

122 BRASIL, Constituicdo (1934). Constituicido da Republica dos Estados Unidos do Brasil, Rio de
Janeiro: Assembleia Nacional Constituinte, 1934, art. 15, art. 121.

123 [dem, art. 122.

124 |dem, art. 113, 33.
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suficientes ao custeio da demanda — garantia esta que perdura até os dias de hoje,
como € sabido.

Nesse sentido, vale destacar textualmente o artigo 113 daquela carta
constitucional, responsavel pela outorga de direitos e garantias de natureza individual

aos cidadaos, dando énfase ao inciso 32:

Art. 113 — A Constituicdo assegura a brasileiros e estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a liberdade, a
subsisténcia, a seguranca individual e a propriedade, nos termos seguintes:

(...)

32) A Unido e os Estados concederdao aos necessitados assisténcia
judiciaria, criando, para esse efeito, 6rgaos especiais assegurando a
isengdo de emolumentos, custas taxas e selos.'?

Se é fato que a Constituicdo de 1934 trouxe consigo grandes avangos no campo
do acesso a justiga, a historia também nao nos deixa esquecer que sua vigéncia foi
extremamente efémera, visto que apenas trés anos apos sua promulgacgao, ela foi
solapada por uma nova ordem constitucional, com a outorga do novo diploma politico
de 1937, a inaugurar o Estado Novo de Getulio Vargas.

Diferente da Constituicdo anterior — elaborada por uma assembleia exclusiva,
integrada por representantes eleitos com o unico propdsito de elaborar o texto
constitucional — a carta de 1937 foi redigida de modo solitario pelo entdo Ministro da
Justica Francisco Campos, a pedido de Vargas, sob a expressa orientagdo de que
atendesse aos interesses e necessidades do regime autoritario que se instalava,
debaixo da suposta ameaca comunista materializada no fantasioso Plano Cohen’25,
cuja farsa so seria desmascarada muito tempo depois.

Também nao falta consenso doutrinario acerca do fato de que o texto
constitucional de 1937, justamente por sua natureza inequivocamente semantica'?’,

representou lamentavel mas inegavel retrocesso no campo dos direitos e garantias

125 |bidem.

126 FACHIN, Zulmar, Op. Cit., p. 86.

127 Zulmar Fachin, ao anotar a natureza semantica da Constituicido de 1937, explica que “Por
Constituigdo semantica entende-se aquela utilizada para garantir a continuagdo do controle do poder
politico. Ela permite aos governantes continuarem no exercicio do poder, sem que possa haver sua
substituicdo por outros. A Constituigdo de 1937, que instituiu o chamado Estado Novo, foi outorgada
com o objetivo de prorrogar a permanéncia de Getulio Vargas e seu grupo no exercicio do poder”.
FACHIN, Zulmar. Op. Cit., pp. 86-87.
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individuais'?®, além de em outras areas igualmente relevantes — cite-se a fragilizagao
da separagdo harmoénica entre os poderes, com o fortalecimento exagerado do
Executivo (como é caracteristico de regimes autoritarios)'?°.

Naturalmente, a efetivacdo de direitos aos cidadaos figurava em posicao de
extrema insignificAncia no rol de prioridades da nova carta constitucional, cujo
inocultavel objetivo era, justamente, o de viabilizar a instalagédo do regime ditatorial
arquitetado pelo governo Vargas.

Quase uma década se passaria antes que o Estado Novo enfraquecesse, com
a derrocada de regimes autoritarios ao redor do mundo, no contexto do pds-guerra.
Em 1945, Vargas foi finalmente afastado da presidéncia’® para que o cargo fosse
assumido por José Linhares, entdo presidente do Supremo Tribunal Federal. O
processo de (re)democratizagéo'3! teve inicio com a convocagao de eleigdes gerais e
com a formagao de uma Assembleia Constituinte, que em 1946 promulgou uma nova
Constituicao Federal.

Inegavelmente, o texto da carta recém promulgada buscava retornar a esséncia
que emanava da Constituicdo de 1934, prematuramente interrompida. Fabiana Marion

Spengler destaca que “A nova Constituicdo objetivava retornar ao rumo da

128 Dentre outros exemplos, vale citar a previsdo de pena de morte em diversas hipoéteses, inclusive em
caso de tentativa de mudanga da ordem politica e social estabelecida (art. 122, inciso 13) e o
estabelecimento de censura prévia em relagédo a varias formas de manifestagdo do pensamento, tais
como imprensa, teatro, cinema e radio, permitindo que a autoridade competente proibisse, por exemplo,
a circulagdo, a difusdo ou a representagao de materiais ou ideias consideradas improéprias, prevendo,
ainda, as penas de multa e prisdo aos responsaveis, no caso do jornalismo (art. 122, inciso 15);
BRASIL, Constituigdo (1937). Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil, Rio de Janeiro: Presidéncia
da Republica: Casa Civil: Subchefia para Assuntos Juridicos, 1937.

129 Além da exagerada influéncia conferida ao Presidente da Republica, sobre o Legislativo — que
funcionaria apenas quatro meses por ano, a menos que se manifestasse o Presidente, que ainda podia
indicar senadores, de forma discricionaria — a entrada em vigor da Constituicdo de 1937, no dia 10 de
novembro daquele mesmo ano, culminou absurdamente na dissolugdo da Camara dos Deputados, do
Conselho Federal, das Assembleias Legislativas dos Estados e das Camaras Municipais, em todo o
territério nacional (art. 177).

130 E de se notar que, a despeito do carater extremamente autoritario e despético que permeou o Estado
Novo, a figura de Vargas continuava desfrutando de extrema popularidade perante as massas, devido
ao seu carisma individual; tanto € assim que, mesmo afastado compulsoriamente da Presidéncia da
Republica, Getulio Vargas, sem ser candidato, conquistou nada menos do que nove mandatos, na
eleicdo subsequente: dois de senador e sete de deputado federal, conforme relembra Fachin. FACHIN,
Zulmar. Op. Cit., p. 89.

131 A histéria brasileira revela que o Brasil passou imediatamente de col6nia a império, e de império a
um simulacro de republica, cujas elei¢des se prestavam unicamente a conferir legitimacao a alternancia
de poder previamente compactuada pelas elites; o regime oligarquico da Republica Velha s6 seria
interrompido com a ascensao do Estado Novo de Vargas, o que conduz a conclusao de que, até a
deposicdo de Vargas, o Brasil ainda ndo havia experimentado, de fato e na realidade, a democracia.
Por este motivo, justifica-se dizer que a Constituicdo de 1946 ndo representou uma tentativa de
redemocratizacdo, mas sim de inaugurar a democracia, até entao inexistente, na experiéncia politica
brasileira.
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Constituicao de 1934 que fora interrompido pela Constituicdo de 1937, conjugando a
democracia liberal com as aquisigbes sociais”'32. Nesse sentido, buscou restabelecer
o equilibrio harmoénico entre Executivo, Legislativo e Judiciario’™® e ampliou
novamente o rol de direitos e garantias fundamentais — tanto de natureza individual
quanto social — que haviam sido duramente negligenciados no regime anterior.

Especificamente no campo do acesso a justica, merece destaque o § 4° do artigo
141 da Constituicdo de 1946, que inaugurou o principio da inafastabilidade da
jurisdicao, ao garantir que “A lei ndo podera excluir da apreciagdo do Poder Judiciario
qualquer lesdo de direito individual”34.

Tal principio seria duramente violado mais tarde, pelo Ato Institucional n.° 3, de
1966 — ja na vigéncia do regime militar — que em seu artigo 6° caminhava na diregao
oposta, ao excluir da apreciagao judicial quaisquer atos praticados com fundamento
naquele diploma ou nos que dele decorressem e o complementassem. A respeito

deste periodo, destaca Fabiana Marion Spengler:

A partir do golpe militar de 1964, portanto, o direito de acesso a justica passa
a ser mitigado em todo o Brasil, porquanto o regime militar adotou iniumeros
atos visando restringi-lo. Merecem destaque os Atos Institucionais editados
pelo regime que visavam legitimar e legalizar as agdes militares, bem como
suspender direitos politicos e civis dos brasileiros.'®

A semelhanca do que ocorrera em 1937 — quando o Estado Novo solapara os
avangos materializados pela Constituicdo de 1934 — o governo militar que se instalou
a partir da década de 1960, abruptamente interrompeu a proposta ténue democracia
que buscava se consolidar, e gradativamente nublou direitos e garantias fundamentais
— notadamente aqueles de natureza individual — até que, em seu auge, o que se
observava era o eclipse quase integral daquele arcabougo protecionista do cidadao

frente ao Estado.

132 BEDIN, Gabriel de Lima; SPENGLER, Fabiana Marion. O Direito de Acesso a Justica e as
Constituicbes Brasileiras: Aspectos Histdricos, Revista de Direitos Fundamentais e Democracia,
Curitiba, v. 14, n. 14, p. 135-146, julho/dezembro de 2013.

133 O artigo 89 do texto constitucional, em seu caput e incisos, rotulava como crime de responsabilidade
qualquer ato do Presidente da Republica que atentasse contra a Constituicdo, contra o livre exercicio
do Legislativo e do Judiciario, ou contra o cumprimento das decisdes judiciais. BRASIL, Constituigdo
(1946). Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil, Rio de Janeiro: Mesa da Assembleia Constituinte,
1946.

134 |bidem.

135 BEDIN, Gabriel de Lima; SPENGLER, Fabiana Marion. Op. Cit.
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As dezenas de atos institucionais editados ao longo deste periodo
reiteradamente atentavam contra a esfera de individualidade antes tutelada, ao passo
que também promoviam o crescente desequilibrio institucional e politico entre
Executivo, Legislativo e Judiciario. O mais grave deles, o Ato Institucional n.° 5, ou Al-
5, de 1968, conferia ao Presidente da Republica a faculdade de decretar o recesso de
todo o Poder Legislativo, em ambito federal, estadual e municipal, avocando para si a
competéncia para legislar sobre todo e qualquer tema'3® — o que de fato ocorreria,
mais tarde, em 1977. Também suspendia as garantias constitucionais de vitaliciedade,
inamovibilidade e estabilidade conferidas aos magistrados, que poderiam ser
demitidos, removidos, aposentados ou colocados em disponibilidade pelo Presidente
da Republica, mediante simples decreto'”.

Além disso, o Al-5 também suspendeu a garantia do habeas corpus’3® e manteve
a exclusdo da apreciacdo judicial relativa a todas as agbes praticadas em
conformidade com aquele ato'®?, sendo flagrante a proposta de inviabilizar o acesso
ao Judiciario e, consequentemente, a justi¢a, na medida em que as posturas adotadas
pelo Executivo — ainda que em flagrante violagao de direitos — se colocavam acima de
qualquer questionamento.

E interessante a sintese de André De Carvalho Ramos acerca da sistematica
constitucional vigente a época, no que diz respeito aos direitos e garantias individuais,
que embora formalmente conferidos aos cidadaos, tinham sua eficacia vinculada a
submisséo integral ao regime posto, uma vez que qualquer ato de hostilidade ao status

quo poderia culminar na imediata suspensao do proprio direito em questao:

Com a ditadura militar, a Constituicdo de 1967 previu formalmente um rol de
direitos e garantias individuais no seu art. 150, fazendo remiss&o a outros
direitos, decorrentes do regime e dos principios constitucionais no art. 150,
§ 35 (“A especificagao dos direitos e garantias expressas nesta Constituicao
nao exclui outros direitos e garantias decorrentes do regime e dos principios
que ela adota”). Contudo, o art. 151 trouxe a ameaga explicita aos inimigos
do regime, determinando que “aquele que abusar dos direitos individuais
previstos nos §§ 8°, 23, 27 e 28 do artigo anterior e dos direitos politicos,
para atentar contra a ordem democratica ou praticar a corrupc¢éao, incorrera
na suspensdo destes ultimos direitos pelo prazo de dois a dez anos,
declarada pelo Supremo Tribunal Federal, mediante representacao do
Procurador-Geral da Republica, sem prejuizo da agao civil ou penal cabivel,

136 BRASIL. Ato Institucional n.° 5, Brasilia: Presidéncia da Republica: Casa Civil: Subchefia para
Assuntos Juridicos, 1968, art. 2°.

137 [dem, art. 6°.

138 |dem, art. 10.

139 [dem, art. 11.
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assegurada ao paciente a mais ampla defesa”’. Assim, a clausula
indeterminada do “abuso dos direitos individuais® pairava sobre os
individuos, demonstrando a razdo de Estado que imperava naquele
momento de governo militar.#

Tratava-se, naturalmente, de uma fachada, cujo propdsito de conferir
legitimidade a carta constitucional ndo afastava o flagrante carater invasivo e violador
da individualidade do cidaddo, que se via completamente a mercé do Estado, e
incapaz de socorrer-se de qualquer instituicdo, caso nao se alinhasse ao modelo que
Ihe era imposto.

Somente a partir da década de 1980 haveria espacgo para novas iniciativas de
natureza democratica, respaldadas pela ampla movimentagdo popular, cujo
combustivel era a crescente insatisfagdo com o recrudescimento do regime militar,
qgue se tornava cada vez mais insustentavel. Nas palavras de Zulmar Fachin, conclui-
se que “O Brasil cansara-se do regime ditatorial. Poder-se-ia afirmar, inclusive, que
boa parte dos militares estava a beira da exaustdo do poder politico. O retorno do
regime democratico era natural”4!.

Também por isso, a Constituicdo Federal de 1988 — verdadeiro simbolo de
resisténcia em face dos abusos cometidos pelo regime militar — foi apelidada de
Constituicao Cidada. Inegavel sua esséncia democratica, plural e eclética, também
sendo digno de nota o extenso rol de direitos e garantias individuais constantes do
artigo 5°, cujos mais de setenta incisos foram propositadamente trazidos para o inicio
do texto constitucional, ao contrario do que ocorrera em outras cartas anteriores — um
gesto ilustrativo, mas que orienta o intérprete a compreender que tal arcabougo
protecionista deve gozar, necessariamente, de certa primazia, mesmo em contraste
com outras normas embutidas no corpo da Constituigéo.

Além de preservar ou resgatar a maioria dos direitos e garantias que haviam sido
repetidamente outorgados e revogados ao povo, ao longo da histéria, a Constituigao
de 1988 mostrou-se vanguardista ao acrescer a lista outros dispositivos inéditos na
realidade brasileira. Especificamente no que diz respeito ao acesso a justi¢ca, houve
nao apenas a restauragdo, mas a ampliagdo da universalidade da jurisdi¢do, que
agora se mostra inafastavel ndo apenas na hipdtese de violagdo, mas mesmo de

ameaca a direito; também se alargou a gratuidade da justica, expressamente

140 RAMOS, André de Carvalho. Curso de Direitos Humanos, Sao Paulo: Ed. Saraiva, 2014, p. 345.
141 FACHIN, Zulmar. Op. Cit., p.96.
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garantida como dantes, mas também decorrente da instituigdo dos juizados especiais
e da justica de paz; as agdes de garantia as liberdades individuais — os chamados
remédios constitucionais — também foram objeto de atencéo especial pelo Poder
Constituinte Originario, que consagrou, além do tradicional habeas corpus, o habeas
data, o mandado de seguranga, o0 mandado de injungdo e a agao popular; ao lado
destas, a acao civil publica — enquanto instrumento de tutela dos interesses coletivos
— recebeu disciplina constitucional, ganhando expressao correlata ao fortalecimento
do Ministério Publico, enquanto instituicdo responsavel pela defesa dos mesmos
interesses de natureza plural; a mesma sorte teve a Defensoria Publica, elevada a
patamar de instituigdo fundamental ao exercicio jurisdicional; etc'#2.

Paralelamente, observou-se a inegavel constitucionalizagdo do processo, com a
valorizacao dos principios fundamentais do contraditério, da ampla defesa e do devido
processo legal, compreendidos como imprescindiveis a validade de qualquer
procedimento jurisdicional™3. O processo civil, em especial, se viu profundamente
plasmado pela nova ordem constitucional que se estendia sobre todo o ordenamento
juridico em vigéncia. Natural que o Cddigo de Processo Civil de 1973, entdo em vigor,
fosse recepcionado ante a adequacao material do texto a nova Constituicdo; contudo,
sua leitura e instrumentalizagdo pratica agora se permeavam de uma compreensao
inédita do que realmente significava — ou precisava significar — a garantia de acesso
a justica, que emanava do texto constitucional recém promulgado.

Nao que a mera promulgagao da Constituicao de 1988 pudesse, solitaria, ter o
conddo de ajustar todos os desajustes e alinhar todos os desalinhamentos
observaveis no contexto da atividade judicial e da efetividade de direitos, a época;
contudo, tratou-se, inequivocamente, de um grande e largo primeiro passo em diregao
ao horizonte ético estabelecido pelo texto constitucional.

Quase trinta anos — e diversas emendas constitucionais — depois, 0 acesso a
justica continua sendo um dos, senao o eixo central, sobre o qual rotacionam todos
os demais direitos e garantias previstos pelo texto constitucional, em virtude de sua ja
demonstrada instrumentalidade latente. Cumpre, portanto, compreender quais os

dispositivos essenciais a composicdo deste principio, conforme sua positivagao na

142 BRASIL, Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, DF: Senado Federal:
Centro Grafico, 1988, art. 5°, XXXV, LXIX, LXXI, LXXII, LXXIHI, LXXIV e LXXVII; art. 98, | e Il; arts. 127
a 130; arts. 134 e 135.

143 [dem, arts. 5°, LV.
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Constituicdo Federal de 1988. Embora diversos artigos, paragrafos e incisos
pudessem disputar espago em tal discurso, por uma questao metodoldgica, destacar-
se-ao trés incisos do artigo 5°, os quais, corretamente interpretados, por sua abertura

semantica, se revelam capazes de abarcar todos os demais atinentes ao tema.

2.2. Positivagao do Acesso a Justica na Constituicao da Republica Federativa
do Brasil de 1988

Vimos que, curiosamente, a expresséo “acesso a justiga” ndo aparece uma unica
vez sequer, ao longo de todo o texto constitucional. Todavia, natural que se trata de
tema enderecado pelo Poder Constituinte — tanto originario, quanto derivado. Como
encontra-lo, entdo? A resposta para tal questionamento passa pela leitura teleolégica
de certos dispositivos, que embora nao se refiram expressamente ao tépico, a ele
remetem, enquanto objetivo ultimo.

Dignos de nota, nesse aspecto, sao trés incisos do artigo 5° da Constituicao
Federal de 1988; cada um deles, embora de conteudo essencialmente diverso dos
outros dois, aponta para a mesma dire¢ao, visando um objetivo comum: a garantia de
acesso a justica aos cidadaos, em sua expressdo mais completa.

E interessante notar, inclusive, que a construgdo textual do artigo 5° - o Unico
dispositivo constitucional que preenche o capitulo dos direitos e garantias individuais,
dentro do titulo responsavel pela instituicao das disposi¢cdes de natureza fundamental
— conduz a conclusado de que cada um de seus setenta e oito incisos se presta a
instrumentalizagdo pratica dos cinco grandes nucleos éticos estabelecidos pelo
caput’™#; a todos, ha de se garantir e efetivar o direito a vida, a igualdade, a liberdade,
a propriedade e a seguranga, por meio de cada uma das disposigdes listadas ao longo
do extenso rol que se segue.

Algumas sédo bem mais especificas do que outras, naturalmente. Inegavel que a
isonomia entre homens e mulheres, prevista logo pelo inciso |, se destine a assegurar
aigualdade; ja o inciso Il, que estabelece que ninguém sera obrigado a fazer ou deixar

de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei, se volta a prote¢céo da liberdade dos

144 A redagao do caput é a seguinte: “Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito
avida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes (...)".
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individuos, enquanto os incisos XXIl e XXIll versam sobre o direito de propriedade,
por exemplo.

Nao obstante, o acesso a justiga, por sua esséncia ultrainstrumental, a respeito
da qual ja se versou, nao se destina a garantia de apenas um ou de alguns direitos
fundamentais. Ao contrario, coloca-se a servigo da vida, da liberdade, da igualdade,
da seguranca e da propriedade, a depender do caso concreto; mais do que isso,
também se revela subserviente a outros direitos, de natureza individual, coletiva,
social, difusa, etc. Também por isso, é de se questionar a opgao topografica feita pelo
Poder Constituinte, que incluiu os dispositivos que se vinculam ao tema, no rol dos
direitos individuais, de primeira dimensao.

Ora, sabe-se que os direitos individuais de primeira dimensao, historicamente,
sao compreendidos como aqueles delimitadores de fronteiras a atuagao do Estado,
frente ao individuo, dai sendo comumente rotulados de “liberdades negativas”, por
pressuporem uma postura absenteista do ente publico. Com esta defini¢ao se alinham
a maioria dos incisos do artigo 5° da Constituicdo Federal, visto que, justamente,
impdem ao Estado o dever de ndo fazer algo: nao obrigar ninguém a fazer ou deixar
de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei (inciso IlI), ndo submeter ninguém a
tortura nem a tratamento desumano ou degradante (inciso Ill), ndo impedir a livre
manifestacdo do pensamento (inciso V), e assim por diante.

Nao a toa, Karl Loewenstein, ainda na aurora do reconhecimento doutrinario da
real natureza de tal arcabougo de direitos e garantias, a ele se referia como o
‘reconhecimento juridico de determinados ambitos de autodeterminagado individual
nos quais o Leviatd ndo pode penetrar’#5, em referéncia direta a classica ilustragéo
de Thomas Hobbes.

Ocorre que as disposicoes constitucionais que visam a promocdo e a
concretizagao efetiva do acesso a justica — nos tragos ja delineados — ndo se amoldam
a essa configuragdo abstenteista; ao revés, pressupdem a participagdo ativa do
Estado, promovendo as circunstancias necessarias a consecucao de tal principio. Em
ilustracdo, se para garantir a liberdade de expressao e manifestagao, basta ao Estado
nao cercea-la, por outro lado, a concreta eficacia dos direitos outorgados aos cidadaos
pelo texto constitucional, o acesso a justiga como o entendemos, exige que o Estado

145 _LOEWENSTEIN, Karl. Teoria de la Constitucion, Trad. ANABITARTE, Alfredo Gallego, 22 edigéo,
Barcelona: Ed. Ariel, 1979, p. 390.
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se imponha enquanto o unico capaz de garanti-lo e realiza-lo de fato, por meio do
exercicio da jurisdicdo, de maneira célere e adequada.

Eis ai a critica a opgéao de alocagédo dos dispositivos cuja teleologia conduz a
esta conclusdo: em que pese se insiram no rol de incisos do artigo 5° - e, por via de
consequéncia, no capitulo destinado a disciplinar os direitos e garantias de primeira
dimensé&o — estdo muito distantes da concepgao classica que paira sobre tal conjunto,
aproximando-se, talvez, da definicdo que caracteriza a segunda dimensao de direitos
e garantias fundamentais, a qual, nas palavras de Luiz Alberto David Araujo E Vidal

Serrano Nunes Junior, se distingue da primeira, da seguinte forma:

Se os direitos fundamentais de primeira geragao tinham como preocupacgao
a liberdade contra o arbitrio estatal, os de segunda geragéo partem de um
patamar mais evoluido: o homem, liberto do jugo do Poder Publico, reclama
agora uma nova forma de protecdo da sua dignidade, como seja, a
satisfagao das necessidades minimas para que se tenha dignidade e sentido
na vida humana. A posigao inicial (Estado apenas como policial das
liberdades negativas) recebe novo enfoque. Essa nova forma de alforria
coloca o Estado em uma posigao diametralmente oposta aquela em que foi
posicionado com relagéo aos direitos fundamentais de primeira geragdo. Se
0 objetivo dos direitos aqui estudados € o de dotar o ser humano das
condicbes materiais minimamente necessarias ao exercicio de uma vida
digna, o Estado, em vez de abster-se, deve se fazer presente, mediante
prestacbes que venham a imunizar o ser humano de injungbes dessas
necessidades minimas que pudessem tolher a dignidade de sua vida.'®

Explorando ainda mais a fundo esta dicotomia, Paulo Gustavo Gonet Branco
explica que “uma nova compreensao do relacionamento Estado/sociedade levou os
Poderes publicos a assumir o dever de operar para que a sociedade lograsse superar
as suas angustias estruturais”#’, estabelecendo, como conseqiéncia disso, que “uma
diferente pletora de direitos ganhou espago no catalogo dos direitos fundamentais —
direitos que ndo mais correspondem a uma pretensao de abstencao do Estado, mas
que o obrigam a prestagbes positivas”'*®. A intengdo desta nova gama de direitos e
garantias, ainda segundo o mesmo autor, € a de realgar o principio da igualdade, por
meio do reconhecimento de liberdades positivas e sociais.

Ainda a propdsito da direta relagdo havida entre acesso a justiga e igualdade,

Rodrigo Pires Da Cunha Boldrini ressalta:

146 ARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES JR. Vidal Serrano. Op. Cit., pp. 159-160.
147 |dem, p. 155.
148 |bidem.
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(...) acesso a Justica é requisito para promogéao de igualdade material, tipica
do Estado Social e Democratico de Direito projetado por nossa Constituigao.
Nesse Estado, a concepgao de Justica compreende ndo somente igualdade
de acesso, mas também acesso a igualdade.™®

Assim que, com exceg¢ao do inciso XXXV do artigo 5°, o qual sera objeto de
analise na sequéncia, no qual se esculpe norma de carater eminentemente
absenteista e que se coaduna a definicao classica que agasalha a primeira dimenséao
dos direitos fundamentais, os dispositivos voltados a consecugéo do acesso a justica,
em geral, revelam disposi¢ao diversa, pendendo para a imposi¢cdo, ao Estado, de
posturas ativas que visem a sua instrumentalizagao pratica. Assim &, quanto ao inciso
LXXIV, e quanto ao inciso LXXVIII, ambos do mesmo ja citado artigo, sobre os quais
o presente estudo também se debrucgara logo adiante.

Frise-se que, obviamente, muitos outros dispositivos constitucionais também,
direta ou indiretamente, caminham em dire¢do da promogao e garantia do acesso a
justica; todavia, compreende-se que os trés incisos em epigrafe, de certa forma,
compreendem em sua amplitude, as demais disposi¢des mais especificas, sendo este

o motivo pelo qual sdo merecedores de maior atencgao.

2.2.1. Inafastabilidade da Jurisdicao como garantia de acesso a justica

O primeiro dispositivo a merecer destaque, nesta seara, como dito, € o inciso
XXXV do artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988, que consagra o principio da
inafastabilidade da jurisdicdo ao textualmente estabelecer que a lei ndo excluira da
apreciacao do poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito.

Este mesmo principio, também conhecido por outros rétulos — principio da
protecao judiciaria, principio do livre acesso ao Poder Judiciario, principio do controle
jurisdicional, principio da ubiquidade da justica’™® — ndo raro é empregado como
sintese do acesso a justica, na ordem constitucional. Realmente, trata-se do primeiro
passo a ser dado nesse sentido: impedir que o Estado, em sua funcéo judicante, vire
as costas ao cidaddo que o busca em virtude de lesdo ou ameacga de seu direito.

149 TRINDADE, Edi Aparecido; OSCAR, Mellim Filho (orgs.). Acesso a Justiga, Campinas: Editora
Alinea, 2012, p. 43.
150 ARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES JR, Vidal Serrano. Op. Cit., p. 230.
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Trata-se de garantia imprescindivel em um contexto onde o Estado detém o monopdlio
da imposig¢ao de vontade, visando a pacificagao social; se o ente publico avoca para
si a exclusividade da execucédo do direito, também nao pode se esquivar de fazé-lo,
sempre que instado a tanto.

Nao foi sempre assim, todavia. A doutrina aponta que a origem deste principio
remonta a Constituicdo de Weimar, de 1919, que na segunda alinea de seu artigo 105
estabelecia que ninguém poderia ser subtraido ao seu juizo legal. No Brasil, como
visto, esta garantia s6 ganharia positivagao efetiva com a Constituicdo Federal de
1946'5". Em outras palavras, excluindo-se a historia mais recente, a ideia de que todos
teriam direito de acesso ao Judiciario sempre soou desafinada aos ouvidos daqueles
que detinham o controle politico de sociedades pautadas na estratificagao social e em
regimes oligarquicos.

Basta lembrar, por exemplo, que a Constituicdo de 1934, outorgada por Vargas
em preparacdo ao Estado Novo que se inauguraria poucos anos depois, trazia
limitagdes expressas ao acesso a justica: questdes exclusivamente politicas ou afetas
aos atos do Governo Provisério estavam eminentemente excluidas da apreciagao
judicial'®2. Que nao se olvidem, ainda, os retrocessos pontuais que também se fizeram
presentes, valendo citar que durante o governo militar, os diversos Atos Institucionais
que viabilizaram o recrudescimento do regime instalado, em geral, também excluiam
da analise judicial aquelas posturas adotadas a partir deles, abrindo brechas para
abusos e ilegalidades tais que nao poucos questionam se, durante tal periodo, havia

realmente um Estado de Direito em vigéncia; a este respeito, comenta Celso Bastos:

Algumas excecgbes historicas que este principio sofreu se deram em
periodos de nao vigéncia do Estado de Direito. Nestas ocasides, eram
frequentes determinados atos de forga legislativa auto-excluirem-se da
apreciacao do Judiciario. Estas excegdes, contudo, tinham sempre a sua
vigéncia condicionada a manutengdo do Estado autoritario. Desaparecido
este, restaura-se, em sua plenitude, a acessibilidade ampla ao Poder
Judiciario.3

151 BRASIL, Constituicao (1946). Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil, Rio de Janeiro: Mesa da
Assembleia Constituinte, 1946, art. 141, § 4°.

152 BRASIL, Constituicdo (1934). Constituicido da Republica dos Estados Unidos do Brasil, Rio de
Janeiro: Assembleia Nacional Constituinte, 1934, art. 68 e art. 18 do ADCT.

153 BASTOS, Celso Ribeiro; MARTINS, Ives Gandra. Comentarios a Constituicdo do Brasil: promulgada
em 5 de outubro de 1988. Sao Paulo: Saraiva, 1989, v. 2, p. 171.
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A consolidagcdo — ou, talvez, o restabelecimento — da inafastabilidade da
jurisdicao so viria mais de quatro décadas depois, com a promulgacao da Constituicdo
Federal de 1988, que reafirmou novamente o principio, excessivamente flexibilizado
até ali.

Embora de breve positivagéo, o inciso XXXV do artigo 5° da Constituicao Federal
€ extremamente rico de significado. Nota-se, por exemplo, que a garantia de acesso
ao Judiciario pressupde, como corolario légico, diversas outras garantias, que
viabilizem o seu exercicio, sob pena de se revelar indbcua a norma em analise. O
devido processo legal, a ampla defesa, o contraditério e ainda outras garantias
encartadas no texto constitucional’® integram a chamada tutela constitucional do
processo, a qual, nas palavras de Ada Pellegrini Grinover e de Candido Rangel
Dinamarco, “incumbe-se de configurar o direito processual ndo mais como mero
conjunto de regras acessorias de aplicagao do direito material, mas, cientificamente,
como instrumento publico de realizagao da justiga”%®.

Trata-se de conclusdo inevitavel: a garantia de apreciagdo, por parte do
Judiciario, de lesdo ou ameaca a direito, exige a submissao da questdo ao 6rgao
judicante, o qual, vinculado que esta pela sistematica a ele imposta, s6 pode aprecia-
la no contexto de um processo judicial; garantindo-se o acesso ao processo — ou ao
direito de agdo, como preferem alguns — ha que se estabelecer certos ditames
necessarios ao seu desenvolvimento, para que atinja os fins e objetivos a que se
destina, sendo o ultimo e principal deles, sem duvida, a consecug¢ao da decisao justa,
a partir do caso concreto.

Em sintese, a inafastabilidade da jurisdigdo, compreendida por um prisma
teleoldgico, “representa a possibilidade, conferida a todos, de provocar a atividade
jurisdicional do Estado e instaurar o devido processo constitucional, com as garantias
a ele inerentes”'%.

Quanto a sua abrangéncia, embora a letra do texto se dirija especificamente ao
legislador, é pacifica a doutrina ao redor do entendimento de que se trata de garantia

conferida a todos os cidaddos em face do Estado, como um todo, inadmitindo-se

154 Nesse sentido, conferir o ja citado inciso LV do artigo 5°, da Constituicdo Federal de 1988.

155 CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Op.
Cit., p. 99.

156 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Os elementos objetivos da demanda examinados a luz do
contraditério. In: TUCCI, José Rogério Cruz e; BEDAQUE, José Roberto dos Santos (coordenadores).
Causa de pedir e pedido no processo civil: questdes polémicas. Sdo Paulo: RT, 2002, p. 14.
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qualquer tentativa de interpretacdo restritiva. Logo, ndo € apenas a lei que deve se
abster de criar entraves ou obstaculos ao acesso ao Judiciario, mas o ente publico,
de forma geral. E essa, ao menos, a licdo de Nelson Nery Junior, que de maneira
sucinta e objetiva ensina que “ndo pode o legislador e ninguém mais impedir que o
jurisdicionado va a juizo deduzir pretensao”'%’.

Insta salientar que, por 6bvio, trata-se de clausula pétrea, na esteira da limitagao
imposta ao Poder Constituinte Reformador, pelo artigo 60, 4°, inciso Il, também do
texto constitucional, que inadmite proposta de emenda constitucional tendente a abolir
qualquer das garantias fundamentais de natureza individual. Assim que, a excegao de
eventuais ressalvas feitas pelo proprio texto constitucional, ndo se vislumbra possivel
qualquer pretensao restritiva do principio em voga, nem mesmo por meio de emenda
a constituigdo — muito menos, naturalmente, através de legislagao infraconstitucional.

Isso n&o significa, obviamente, que a lei ndo possa estabelecer critérios e regras
a fim de organizar e, inclusive, potencializar a atividade jurisdicional. Ha que se ter
cuidado, portanto, ao se investigar o conteudo exato do termo “excluira”, constante do
dispositivo constitucional; se, por um lado, interpreta-lo de modo excessivamente
literal poderia viabilizar a imposicdo de restricbes que, embora ndo excluissem,
acabariam por tornar o acesso ao Judiciario tarefa herculea e desmedidamente
restritiva; por outro, o exagero na abertura semantica do vocabulo implicaria em
cercear do legislador a faculdade de estipular parametros e regras que visem o bom
e regular exercicio da jurisdi¢ao, culminando na completa faléncia do sistema.

Muito se discute acerca do posicionamento ideal desta fronteira entre o que fere
a disposicao constitucional e o que se encontra dentro da esfera de possibilidades
legitimas do Estado, em se tratando da criagdo de normas e disposi¢coes atinentes a
busca pela jurisdigdo, pelo particular. As portas do Judiciario estdo, portanto,
entreabertas, pois se a Constituicdo ndo permitiu cerra-las, escancara-las também
significaria o agravamento da crise ja enfrentada em virtude do enorme volume de
demandas em tramite e deflagradas, cotidianamente.

Quando a legislacao infraconstitucional exige, por exemplo, que a peti¢ao inicial
atenda a certos requisitos, sob pena de indeferimento; ou atribui capacidade
postulatoria exclusivamente ao advogado; ou, ainda, quanto estabelece prazos

prescricionais que, uma vez transcorridos, inviabilizam o exercicio do direito de acéo,

157 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil na Constituicdo Federal. 82 ed. Sdo Paulo: RT,
2004, p. 130.
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parece certo que ndo esteja a violar o acesso ao Judiciario garantido pela
Constituicdo, sendo que a promové-lo, por prezar pela higidez e pelo bom
funcionamento do sistema por meio do qual referida garantia se instrumentaliza na
pratica e sem o qual se tornaria inviavel.

Outra ilustragcdo também repousa na obrigatoriedade de esgotamento das
instancias da justica desportiva, antes que se faga possivel o acionamento do
Judiciario, prevista, desta feita, pela propria carta constitucional’®®, que ndo exclui a
questao da apreciagdo do Poder Judiciario, apenas exigindo que, antes, esta seja
submetida a outra instancia, inclusive mais especifica. Outrossim, em harmonia com
a constituicdo, a impossibilidade de revisao judicial daquelas decisdes alcangadas por
meio da jurisdigdo arbitral’®®, que representam uma via alternativa a solugdo do
conflito, a partir da livre e consciente manifestacdo de vontade das partes, nesse
sentido. Nota-se, portanto, que o inciso XXXV do artigo 5° da Constituicdo Federal,
em discusséao, por uma leitura contemporéanea, distancia-se de qualquer pretensao de
absolutismo, deixando-se permear pela pragmatica inerente ao sistema de coisas que
busca disciplinar.

Digna de nota, no entanto, é a iniciativa adotada pela carta constitucional em
viabilizar o controle jurisdicional ndo apenas das lesées, mas também das ameacas
ao direito, conforme se extrai da redagao do dispositivo em analise. Trata-se de
louvavel avanco, que visa expandir a funcdo do Judiciario — antes meramente
repressiva — permitindo que este atue também de forma preventiva, alcancando, além
dos conflitos ja instaurados, aqueles em potencial, antes de sua concretizagao.

Esta abertura em muito contribui ao escopo principal do exercicio da jurisdigéo,
qual seja, o da pacificagao social, na medida em que impde ao Estado ndo apenas o
papel de dirimir litigios em curso, mas de evitar que estes ocorram. De forma pratica,

ha grande beneficio na seara do acesso a justi¢ga, uma vez que o cidaddo comum, ao

158 BRASIL, Constituigado (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, DF: Senado Federal:
Centro Grafico, 1988, art. 217, §§ 1° e 2°.

159 Os artigos 18 e 31 da Lei n.° 9.307/96, também conhecida como Lei de Arbitragem, dispdem que o
arbitro € juiz de fato e de direito, que a sentenca por ele proferida n&o fica sujeita a recurso ou
homologacado pelo Poder Judiciario, e que produz, entre as partes e seus sucessores, 0S mesmos
efeitos da sentenca pelos 6rgdos jurisdicionais, constituindo, a depender das circunstancias, titulo
executivo. O Supremo Tribunal Federal, no julgamento da Sentenga Estrangeira n.° 5.206, em sede de
Agravo Regimental, viu-se compelido a se manifestar justamente acerca da constitucionalidade de tais
disposigdes, quando confrontadas com o principio da inafastabilidade da jurisdigdo, constante do artigo
5° inciso XXXV da Constituigdo Federal; naquela oportunidade, por unanimidade, aquela corte
constitucional reconheceu a constitucionalidade dos dispositivos em referéncia, cuja vigéncia e eficacia
seguiram incolumes.
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invés de buscar a reparacdo do dano que sofreu — que eventualmente ndo se
mostraria alcangavel antes de alguns anos de demanda — se vé capaz de impedir por
completo a lesédo de seu direito e, consequentemente, esquivar-se do prejuizo.

Ora, a tutela jurisdicional que evita o dano €, sem a menor sombra de duvidas,
muito mais desejavel — mais célere e adequada — do que aquela que busca remedia-
lo. Mais célere porque se antecipa a lesdo, ao invés de persegui-la em momento
posterior; mais adequada porque, por diversas vezes, o retorno ao chamado status
quo ante se mostra materialmente impossivel, forcando o Judiciario a buscar
alternativas de compensacéo que, ainda que de maneira imperfeita, promovam algum
tipo de reparacdo ao individuo lesado. E o que ocorre, por exemplo, nas corriqueiras
acdes de indenizacdo por danos morais: € impossivel desfazer o abalo moral
experimentado preteritamente pelo autor da acao, razao pela qual eventual sentenca
de procedéncia lhe confere compensacao pecuniaria. Trata-se, a toda vista, de uma
resposta insuficiente, sob a 6tica da relagcdo entre dano e reparagéo; muito melhor
seria se 0 dano jamais tivesse sido experimentado.

Este enderecamento das ameacas ao direito, bem verdade, pressupde a
manifestagdo concreta de circunsténcias que revelem no minimo tendéncia de
violagdo, a fim de justificar provimentos judiciais de carater emergencial. E assim, por
exemplo, na apreciacao de habeas corpus’® de natureza preventiva, em que a tutela
jurisdicional pretendida s6 € deferida mediante a observancia de fatores externos reais
que coloquem a liberdade do paciente em risco.

No ambito do processo civil ndo é diferente, pois a legislagdo em vigor também
condicionou as tutelas provisorias de urgéncia — eventualmente requeridas com vistas
a evitar a violacao de direito que se ache ameacado — ao preenchimento de certos
requisitos que evidenciem risco concreto de dano, observadas, ainda, outras
peculiaridades®.

A partir da visdo mais completa acerca da liberdade de acesso ao Judiciario, em
sua estrutura multifacetada exposta até aqui, surgem outros obstaculos ao acesso a

justica que se mostram igualmente desafiadores, ainda que ja parcialmente

180 O inciso LXVIII do artigo 5° da Constituicdo Federal, seguindo a mesma légica do inciso XXXV em
sua redacgao, faz referéncia a concessdo de habeas corpus sempre que alguém sofrer ou se achar
ameacado de sofrer violéncia ou coagdo em sua liberdade de locomocgéo.

181 O artigo 300 do Cadigo de Processo Civil dispde que a tutela de urgéncia so sera deferida mediante
a constatacéo de elementos que evidenciem a probabilidade do direito e o perigo de dano ou o risco
ao resultado util do processo.
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manejados juridica e politicamente pelo Estado, ao longo das ultimas décadas. A
Constituicdo Federal de 1988, em sua completude, ndo se esquivou de aborda-los,

como se Vé na sequéncia.

2.2.2. Assisténcia juridica gratuita como garantia de acesso a justica

Como visto, a liberdade de acesso ao Judiciario ndo impede que o legislador
infraconstitucional estabeleca certas condicdes para o exercicio do direito de acéo,
desde que estas nao inviabilizem referido exercicio por completo, ou o tornem
excessiva e desnecessariamente dificultoso.

Ocorre que, como é sabido, por vezes, determinadas condi¢gdes acarretam
custos e despesas ao jurisdicionado: notadamente, o condicionamento da propositura
e andamento de uma agdo ao pagamento de custas judiciais das mais variadas
naturezas, ombreado pelos honorarios devidos ao advogado, figura algada a condigao
de indispensavel a administragao da justiga, pelo proprio texto constitucional’®2.

Ora, ndo se nega que o advogado, no exercicio de sua profissédo, faga jus a
remuneragao digna; tampouco que a provocagao do Judiciario, em geral, exija
daquele que o aciona certo comprometimento financeiro — tendo em vista, inclusive, o
altissimo custo da estrutura institucional que viabiliza a prestagao jurisdicional — a fim,
até mesmo, de desestimular demandas levianas e o prolongamento de conflitos de
natureza insignificante. No entanto, por outro lado, tais medidas se carregam de
relevancia distinta, quando compreendidas a partir do contexto social brasileiro,
profundamente sulcado pela desigualdade, marginalizagédo e pobreza de grande parte
da populagdo. Segundo dados do IBGE'®3, boa parte dos brasileiros conta com menos
de um salario minimo para seu sustento.

Disso, extrai-se que o atrelamento do direito de agcéo a despesas financeiras, por
mais insignificantes que paregam — e por mais justificavel que se revele a medida —

acabaria, sem a menor sombra de duvidas, por alijar enorme parcela da populagéo,

162 E esse o conteudo expresso do artigo 133 da Constituigdo Federal de 1988.

163 Segundo resultados de pesquisa promovida pelo IBGE — Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica, no ano de 2015, a renda per capta da maioria dos estados brasileiros — em especial
daqueles integrantes das regides norte e nordeste — é inferior a um salario minimo, considerado, para
efeitos desta pesquisa, como correspondente a R$ 880,00 (oitocentos e oitenta reais); informacdes
extraidas do site oficial do IBGE; disponivel em:
www.ibge.gov.br/Trabalho e Rendimento/Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios continua/
Renda domiciliar_per capita/Renda_domiciliar _per capita 2015 20160420.pdf; acessado em 10 de
abril de 2017.
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que nao dispde de condigdes materiais que lhe permitam arcar com tal 6nus. Neste
deslinde, tal postura, pelo legislador infraconstitucional, configuraria inegavel violagéo
ao principio fundamental constante do inciso XXXV do artigo 5° da Constituicdo
Federal, ja comentado em epigrafe, na medida em que irremediavelmente acabaria
por excluir, ainda que de maneira reflexa, da apreciacdo do Judiciario, lesdes e
ameacas ao direito daqueles que nao dispusessem dos meios necessarios ao
atendimento de tais imposi¢des, compreendidas como condi¢gao sine qua non ao
exercicio do direito de agéo e, consequentemente, do préprio acesso a justica.

Por outra via, como ja se expds, também nao parece razoavel, do ponto de vista
econdmico mesmo, se estabelecer a gratuidade universal do acesso ao Judiciario,
visto que o exercicio da jurisdicdo custa, e custa caro: estima-se que o Judiciario
brasileiro custe aos cofres publicos nada menos do que aproximadamente oitenta
bilhdes de reais por ano'64.

A fim de lidar com este aparente paradoxo, a Constituicdo Federal de 1988
optou, ainda no artigo 5°, agora em seu inciso LXXIV, por garantir assisténcia juridica
integral e gratuita, prestada pelo préprio Estado, mas apenas aqueles que comprovem
insuficiéncia de recursos, a principio.

Trata-se de posicionamento que acompanha tendéncia que, ha época da
promulgacgao do texto constitucional, ja as vésperas do inicio da década de 1990, se

observava ha mais de vinte anos pelo mundo ocidental. Explica Mauro Cappelletti:

O recente despertar de interesse em torno do acesso efetivo a Justiga levou
a trés posigdes basicas, pelo menos nos paises do mundo Ocidental. Tendo
inicio em 1965, estes posicionamentos emergiram mais ou menos em
sequéncia cronolégica. Podemos afirmar que a primeira solugdo para o
acesso — a primeira “onda” desse movimento novo — foi a assisténcia
judiciaria.'®®

E necessario esclarecer, neste ponto, que a expressdo empregada pelo texto
constitucional, a saber, “assisténcia juridica gratuita” ndo se confunde com a também

conhecida “assisténcia judiciaria” ou “justi¢ca gratuita”, sendo mais ampla, por abranger

184 Informacgado extraida do relatério “Justica em Numeros” de 2016, elaborado a partir de pesquisa
conduzida pelo CNJ - Conselho Nacional de Justica; disponivel em:
www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2016/10/50af097ee373472788dd6c94036e22ab.pdf; acessado
em 10 de abril de 2017.

165 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Op. Cit., p. 31.
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nao apenas as custas e despesas inerentes ao préprio processo em si, como esta,
mas também os encargos devidos ao advogado que patrocina a causa.

Feita tal distincdo, em sequéncia ao que se expunha, as conclusdes obtidas por
aquele mesmo autor a partir de extenso estudo promovido em prol da melhor
compreensdo acerca da realidade atinente ao acesso a justica, em diferentes
contextos e realidades, o conduziram a sintese dos esforcos e medidas adotadas
nesse sentido, em algumas “ondas”, que em maior ou menor escala, se fizeram
presentes em praticamente todos os paises ocidentais, num mesmo periodo histoérico.
Destas, como ilustra o trecho acima, a primeira a se destacar diz respeito, justamente,
a promogao da assisténcia juridica.

Ainda segundo Cappelletti, a burocracia inerente a qualquer procedimento
judicial torna indispensavel o auxilio de um advogado'®®, detentor de conhecimentos
técnicos que lhe permitem navegar e conduzir seu cliente, titular do direito, em meio
ao intrincado sistema de regras que permeia o funcionamento do Judiciario. Ocorre
que, a principio, os Estados se limitavam a impor a classe dos advogados, o dever
legal de promover atendimento gratuito aos pobres'®’, o que obviamente — embora
oferecesse resultados quantitativos — deixava muito a desejar sob a perspectiva
qualitativa do patrocinio prestado. Conforme explicita o autor, “os advogados (...)
tendem mais a devotar seu tempo a trabalho remunerado que a assisténcia judiciaria
gratuita”'®8, em ébvia consequéncia pratica de um modelo tedrico que pretendia impor
ao particular o 6nus de solidariedade de uma pretensao eminentemente publica.

Mais tarde, ainda no inicio do século XX, alguns paises como a Alemanha e a
Inglaterra promoveram reformas aquele sistema, instituindo um sistema de
remuneragao publica aos advogados que se dispusessem a prestar assisténcia
juridica aos cidadaos que nao pudessem custea-la, valendo destacar o estatuto inglés,
ja de 1949, que deu origem ao Legal Aid and Advice Scheme, reputado como um dos
marcos de superagao do paradigma liberal anterior, bem caracteristico do /laissez-
faire’%9, Trata-se, sem duvida, do gérmen do que hoje constitui a Defensoria Publica

— instituicdo mantida integralmente pelo Estado e responsavel pela assisténcia juridica

166 |[dem, pp. 31-32.

187 As leis francesas, alemas, italianas e algumas outras, editadas na segunda metade do século
dezenove, estabeleceram para os advogados deveres de atendimento gratuito aos pobres; a este
respeito, vide nota de rodapé de n.° 41, constante da p. 32, da mesma obra ja citada.

168 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Op. Cit., p. 32.

169 |[dem, pp. 32-33.
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gratuita a todos aqueles que ndo disponham de meios para a contratagdo de um
advogado particular.

Alias, acerca do papel desempenhado pela Defensoria Publica, enquanto
ferramenta de instrumentalizacdo de um dos elementos essenciais a assisténcia
juridica gratuita, é fato que a Constituigdo de 1988 tratou de valoriza-la, versando
acerca de sua importancia e mesmo de sua criagcido e funcionamento, dedicando a ela
uma sec¢ao inteira, no capitulo voltado as fungdes essenciais a administracdo da
justica.

Interessante notar que a Defensoria Publica foi disciplinada pelo texto
constitucional em apartado da advocacia privada, sem duvidas com vistas a realcar
seu papel singular, enquanto mecanismo de garantia de acesso a justica, em
decorréncia direta do mesmo inciso LXXIV do artigo 5°, ja mencionado. Nesse sentido,
o artigo 134 da Constituicdo Federal de 1988 estabelece a Defensoria Publica como
instituicdo permanente, essencial a funcéo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe,
como expressao e instrumento do regime democratico, fundamentalmente, a
orientagao juridica, a promog¢ao dos direitos humanos e a defesa, em todos os graus,
judicial e extrajudicial, dos direitos individuais e coletivos, de forma integral e gratuita,
aos necessitados; foi-lhe garantida, ainda, no paragrafo segundo do mesmo
dispositivo, autonomia funcional e administrativa e a iniciativa de sua proposta
orcamentaria, tendo por principios a unidade, a indivisibilidade e a independéncia
funcional.

A despeito do carater irrepreensivel do texto, sabe-se, todavia, que as
Defensorias Publicas — de responsabilidade estadual — raramente (ou quase nunca)
logram éxito em cumprir com a plenitude de seu papel constitucionalmente
estabelecido.

A instituicdo das Defensorias Publicas, na esteira do que prevé a proépria
Constituicao Federal, € matéria a ser regulada por meio de lei complementar; ora, as
diretrizes para a implementacdo das Defensorias Publicas no ambito estadual so6
surgiram em 1994, na figura da Lei Complementar de n.° 80, sendo certo que alguns
Estados so se dispuseram a instrumentaliza-las de maneira pratica muito mais tarde,
como no caso do Parana, que até 2011, ainda nao havia instituido sua Defensoria
Publica Estadual.

O flagrante descaso politico em relagédo ao tema — mais de duas décadas se

passaram, antes que certos Estados se dispusessem a atender as disposi¢des
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constitucionais atinentes, e apenas em virtude de grande press&o popular — deixa
transparecer a lamentavel realidade, no que se refere ao fato de que o acesso a
justica, principalmente daqueles que menos tem e mais precisam, esta muito longe de
ocupar lugar de destaque na agenda publica. Trata-se de grave equivoco gestacional,
ja que mesmo outras demandas sociais de maior relevancia aparente — saude,
educacdo, segurancga, etc. — tem sua eficacia relativa ao individuo condicionada a
capacidade deste de buscar o amparo estatal em caso de necessidade, como visto
anteriormente.

E que ndo se negligencie o fato de que mesmo depois de criadas as Defensorias
Publicas nas esferas estaduais, o seu funcionamento também se distancia do que
desejara o constituinte, ja que em diversos contextos, nota-se baixo efetivo, falta de
estrutura e de recursos, além de outras circunstancias que obstam o desempenho da
instituicdo. Por exemplo, até o inicio do ano de 2016, a Defensoria Publica paranaense
contava com pouco mais de setenta defensores, distribuidos em algumas poucas
comarcas; considerando-se as mais de onze milhbes de pessoas que povoam O
Estado, alcanga-se a conclusao de que cada defensor publico teria de atender cerca
de cento e cinquenta mil paranaenses, em média. Além disso, nem todas, ou ainda,
pouquissimas cidades contam com defensores publicos, ja que a tendéncia é a
concentragdo na capital e nas grandes comarcas. Segundo informagdes constantes
do proprio site oficial da Defensoria Publica do Parana, dos quase quatrocentos
municipios paranaenses, apenas 22 contam com sedes proprias daquela instituicido —
aproximadamente 95% das cidades paranaenses nao contam com defensores
publicos'0.

A inequivoca demanda remanescente, daqueles que, incapazes de pagar um
advogado, também nao encontram amparo por parte da Defensoria Publica, acaba
sendo absorvida, em parte, pela advocacia pro bono — recentemente regulamentada
por provimento especifico da OAB'"! - e, em sua maioria, pelos nucleos de pratica

juridica mantidos pelas diversas instituicbes publicas e privadas de ensino superior, a

170 As informagdes objetivas constantes deste paragrafo foram obtidas junto ao site oficial da Defensoria
Publica do Parana, acessivel em www.defensoriapublica.pr.def.br; acessado em 02 de dezembro de
2016.

171 Trata-se do Provimento de n.° 166/2015 do Conselho Federal da OAB, que definiu a advocacia pro
bono como a prestagdo gratuita, eventual e voluntaria de servigos juridicos em favor de instituicbes
sociais sem fins econdmicos e aos seus assistidos, ou a pessoas naturais, sempre que os beneficiarios
nao dispuserem de recursos para a contratagao de profissional.
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fim de viabilizar aos alunos da graduacdo em Direito a oportunidade de atuar, na
pratica, supervisionados por professores.

Nota-se que, na insuficiéncia do aparato publico, restou a sociedade civil
organizar-se de forma a tentar suprir a demanda de milhares de pessoas que, nédo
dispondo de recursos suficientes ao custeio de um advogado particular, se véem a
mercé da solidariedade alheia, enquanto unica via de acesso a justiga.

Ainda outro particular merece atengao, sobre este mesmo tema, qual seja, a
garantia de gratuidade da justica aqueles que eventualmente ndo disponham de meios
que lhes permitam custear um processo judicial.

Como afirmado anteriormente, a proposta de que o exercicio da jurisdigao por
parte do Estado pudesse se dar de maneira integralmente gratuita, em todas as
esferas, corresponde a uma utopia, diante do elevado custo de funcionamento e

manutengdo da estrutura necessaria a esta atividade. A esse respeito, afirma

Cappelletti, a esse respeito:

A resolugdo formal de litigios, particularmente nos tribunais, € muito
dispendiosa na maior parte das sociedades modernas. Se é certo que o
Estado paga os salarios dos juizes e do pessoal auxiliar e proporciona os
prédios e outros recursos necessarios aos julgamentos, os litigantes
precisam suportar a grande propor¢do dos demais custos necessarios a
solugéo de uma lide."”?

Se, por um lado, seria absolutamente inviavel a implementacdo de um modelo
que viabilizasse o litigio gratuito, impondo exclusivamente ao Estado os 6nus
financeiros da resolugdo de conflitos entre os particulares — inclusive porque tal
sistema fatalmente conduziria a multiplicacdo de demandas temerarias, propostas
pelos mais irrelevantes motivos, ante a inexisténcia de 6énus ao acionamento da
atividade jurisdicional — por outro, é indene de duvidas a caréncia social por excegdes
que garantem o acesso a justica, por meio de um processo judicial, daqueles que
efetivamente ndo dispdéem de meios para o pagamento das custas atinentes a
deflagracao e continuidade de uma lide formal.

A legislacéo brasileira, desde a década de 1950, ja reconhecia esta necessidade;

sdo notdrias as disposigdes da Lei n.° 1.060/1950, que garantem a gratuidade da

172 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Op. Cit., pp. 15-16.
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justica aos necessitados, e que estabeleciam'”? condigdes minimas para a concess&o
do beneficio, facilmente atendidas, tais como a declaragdo de hipossuficiéncia,
redigida de préprio punho pela parte.

A Constituicdo Federal de 1988 n&o apenas recepcionou o instrumento legal em
questdo, como avancou no enderecamento do assunto, ao impor a Unido e aos
Estados a criagdo de juizados especiais, competentes para a conciliagdo, o
julgamento e a execugdo de causas de menor complexidade'’*. Anos depois, 0
Legislativo, por meio das Leis n.° 9.099/1995 e 10.259/2001, disciplinaria o
funcionamento dos Juizados Especiais Estaduais e Federais, respectivamente, que
embora tenham competéncia para apreciar apenas aquelas demandas de valor
menos expressivo’’®, ou de menor complexidade — inclusive na esteira do que previra
o texto constitucional — dispensam os litigantes do pagamento das custas processuais.

Nao ha duvidas de que a criacdo e implementacdo dos Juizados Especiais
corresponde a um grande passo no campo do acesso a justi¢a, e ndo apenas no que
se refere a sua gratuidade, mas também a sua informalidade, simplicidade e
consequente celeridade, como ha de se abordar mais adiante.

As chamadas “pequenas causas” eram, talvez, as mais afetadas negativamente
pelas custas judiciais, em uma analise proporcional, o que invariavelmente conduz a
litigiosidade contida, uma vez que ao individuo parece ser menos prejudicial
simplesmente absorver o eventual prejuizo material ou moral que tenha suportado —
ou, pior, promover justica com as proprias maos, em exercicio arbitrario das proprias
razdes — do que se dispor a acionar o Judiciario, arcando com as custas de sua
demanda e encarando um sistema excessivamente burocratico que lhe & estranho,
quando o valor a ser discutido ndao se revela muito expressivo. O Juizado Especial,
nesse sentido, Ihe oportuniza a chance de buscar a jurisdigdo enquanto ferramenta
de pacificagao social, sem que tenha de se submeter a desproporcionalidade dos 6nus
que pendem sobre a via tradicional de acesso ao Judiciario.

173 O verbo encontra-se no passado, pois a Lei n.° 1.060/1950 foi parcialmente revogada pela Lei n.°
13.105/2015 — o novo Cddigo de Processo Civil — em especial naquilo que se refere aos requisitos e
formalidades para a concessao do beneficio; tais alteragbes serdo objeto de analise aprofundada mais
adiante.

174 Trata-se do enunciado normativo constante do artigo 98, inciso |, da Constituicdo Federal de 1988.
175 O limite do valor da causa para os Juizados Especiais Estaduais é de 40 salarios minimos, conforme
artigo 3° da Lei n.° 9.099/1995, e de 60 salarios minimos, nos Juizados Especiais Federais, na esteira
do que dispde também o artigo 3°, da Lei n.° 10.259/2001.
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Quanto a isso, Cappelletti aborda a questdo das pequenas causas com
propriedade:

Causas que envolvem somas relativamente pequenas sdo as mais
prejudicadas pela barreira dos custos. Se o litigio tiver de ser decidido por
processos judiciarios formais, os custos podem exceder o montante da
controvérsia, ou, se isso nao acontecer, podem consumir o contetudo do
pedido a ponto de tornar a demanda uma futilidade. (...) Na Alemanha, por
exemplo, as despesas para intentar uma causa cujo valor corresponda a
US$ 100, no sistema judiciario regular, estdo estimadas em cerca de US$
150, mesmo que seja utilizada apenas a primeira instancia (...).

Além da questao atinente as despesas inerentes ao processo propriamente dito,
a legislacdo que disciplina o procedimento dos Juizados Especiais também
excepcionou a regra geral que exige que as partes ingressem em juizo sempre
representadas por um advogado — a indispensabilidade da capacidade postulatéria —
permitindo que, em determinadas circunstancias, os litigantes busquem o amparo do
Judiciario desacompanhados de um causidico, contando com o auxilio e respaldo da
prépria estrutura dos Juizados para a dedugéo de suas pretensdes'’®.

Inumeras s&o, pois, as disposi¢des constitucionais e legais que convergem para
a instituicdo e sustentacdo de um sistema de amparo excepcional aqueles que, por
sua condigdo social e econdmica, nao dispéem de condicdes materiais que lhes
permitam arcar com as custas diretas e indiretas de um processo judicial, evitando,
assim, que 0 acesso a justica, enquanto principio fundamental norteador de toda a
ordem juridica, se alce a posigao inalcangavel por expressiva parcela do povo.

Quanto a efetiva subsungao de tais normas aos casos concretos, todavia, nota-
se preocupante discrepancia entre a intencdo constitucional e a realidade, que
permeada pela atuagdo cotidiana dos operadores do direito — advogados,
magistrados, promotores, defensores, etc. — por vezes, e vezes demais, acaba por

nao conferir guarida aos destinatarios mais ébvios das garantias elencadas até aqui.

176 O artigo 9° da Lei n.° 9.099/1995 dispde que a assisténcia por advogado é facultativa nas causas
cujo valor nao exceda vinte salarios minimos, garantindo, em seu § 1°, assisténcia judiciaria prestada
por 6rgéo instituido junto ao Juizado Especial; outrossim, o artigo 10 da Lei n.° 10.259/2001 estabelece
que as partes poderdao designar, por escrito, representantes para a causa, podendo estes ser
advogados ou néo.
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2.2.3. Razoavel duracao do processo como garantia de acesso a justica

Superado, ao menos na teoria, o obstaculo dos custos inerentes a um processo
judicial, surge novo desafio capaz de novamente nublar o acesso a justi¢a, na figura
da excessiva demora na prestacéo jurisdicional perseguida pelos litigantes.

E que ndo se pode, frise-se, confundir o acesso a justica com o mero acesso ao
Judiciario, ja que a efetiva tutela do direito, almejada pelas partes, ndo se concretiza,
naturalmente, com a distribuigao da peti¢ao inicial, nem mesmo com o despacho inicial
que eventualmente a receba. Acessar o Judiciario, por meio da propositura de uma
demanda judicial, nada mais é do que o primeiro passo a ser dado, na
substancialmente mais longa caminhada que antecede a materializagao do acesso a
justica, quando compreendido, como ja vimos, enquanto a maximizagao da eficacia
de todo o arcabougo de direitos e garantias conferido aos cidad&os pelo ordenamento
juridico em vigéncia.

O credor que busca no Judiciario a forga legitima para compelir o devedor ao
necessario adimplemento ndo se sente justicado ao ser cientificado pelo seu
advogado acerca do protocolo da peticao exordial que deflagra a lide; a ele, pouco
interessam os tramites processuais, pois 0 que efetivamente almeja é a decisao
judicial que reconhece seu crédito e, ainda mais do que ela, o funcionamento dos
mecanismos executorios que culminem em sua concreta satisfacao.

Nota-se, pois, que tanto a inafastabilidade da jurisdigdo quanto a assisténcia
juridica gratuita, nos moldes delineados acima — em que pese sua inegavel
importancia — visam promover, a rigor, 0 acesso ao Judiciario, sendo insuficientes, se
solitarias, mormente ante a conclusao de que a justica ndo cumprimenta o cidadao na
porta de entrada do 6rgéo jurisdicional, mas sim o aguarda na porta de saida.

A intempestividade na prestagdo da tutela perseguida pelos litigantes pode,
muito bem, torna-la inécua, quando finalmente concedida, malogrando todos os
esforgos constitucionais e legais que meramente garantam o direito de instauragao e
manutengdo de um processo judicial, sem que se disponham a disciplinar sua efetiva
duragédo. O fator do tempo é, nota-se, crucial nesta equacgao.

Sobre isso, discorre Vinicius José Corréa Gongalves:
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Um dos principais motivos impulsionadores das reformas atualmente
empreendidas €, indubitavelmente, a lentiddo do Poder Judiciario. A
excessiva demora para o julgamento das demandas judiciais é fator gerador
de grandes injusticas, além de constituir verdadeiro 6bice a fungédo de
pacificagao social e, ainda, a efetivacao do direito fundamental de acesso a
justica. Com efeito, de pouco ou nada vale atingir a justi¢ca substancial com
excessivo atraso. A demanda que se prolonga por anos e anos transforma-
se em instrumento de revolta e indighacao para aqueles que dela esperam
ansiosamente por uma solugdo em suas vidas."””

E celebre a expresséo atribuida a Rui Barbosa, no sentido de que a justica tardia
nada mais € do que injustica institucionalizada. Logo, o acesso a justica, como se quer
enxerga-lo no presente trabalho, ha de se vincular de maneira muito mais intima ao
“‘descesso” do que ao mero acesso ao Judiciario, em especial no que diz respeito as
camadas mais pobres da sociedade, que sem a menor sombra de duvidas sdo as
mais afetadas pela demora do Estado no exercicio da jurisdigdo, ja que nao raro
dependem dele para a manutencéo de sua dignidade.

E ilustrativa a posigao de Luiz Guilherme Marinoni, que estabelece uma relacdo
entre a demora de um processo e o seu custo, que sera obviamente tanto mais arduo,
quanto mais dependente for a parte litigante da pretensdo que deduz em juizo.
Esclarece que “quando o autor ndo depende economicamente do valor em litigio, ele
obviamente n&do é afetado como aquele que tem o seu projeto de vida, ou o seu
desenvolvimento empresarial, vinculado a obtengdo do bem ou do capital objeto do
processo”'’8, salientando que aquele que se veja demasiadamente dependente do
objeto da demanda, fatalmente acabara por ceder a morosidade do processo, em
beneficio de outrem que, embora eventualmente n&o tenha a seu lado a razédo e a
justica, se mostre menos prejudicado pela demora do Judiciario'®.

A Convencgao Americana Sobre Direitos Humanos, firmada em 22 de novembro
de 1969, em San José, na Costa Rica, por diversos paises — dentre eles o Brasil — ja
estabelecia, em seu artigo 8°, a toda pessoa o direito a ser ouvida por um juiz ou
tribunal competente, dentro de um prazo razoavel, a fim de que se determinem seus
direitos ou obrigagdes de cunho civil, trabalhista, fiscal, ou de qualquer outra natureza.

A despeito disso, o texto original da Constituicdo Federal de 1988 silenciava a este

177 GONGCALVES, Vinicius José Corréa. Tribunais Multiportas: Pela Efetivagdo dos Direitos
Fundamentais de Acesso a Justica e a Razoavel Duragéo dos Processos, Curitiba: Editora Jurua, 2014,
pp. 61-62.

178 MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de processo civil, volume 1: teoria geral do processo. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2006, p. 187.

179 |dem, p. 188.
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respeito, tendo permanecido inalterado, nesta seara, por décadas, mesmo depois da
ratificagdo daquele documento internacional, em 19928 Foi s6 no ano de 200481,
por meio da Emenda Constitucional n.° 45 — promotora de uma extensa reforma
sistematica do Judiciario — que a razoavel duragcdo dos processos foi positivada,
enquanto direito fundamental de natureza individual, com a inclusdo do inciso LXXVIII
ao artigo 5° do texto constitucional, a assegurar a todos, no ambito judicial e
administrativo, a razoavel duragao do processo e 0os meios que garantam a celeridade
de sua tramitacao.

Vale lembrar que esta alteragdo — quica seja, talvez, a mais relevante — nao foi
a unica promovida pela Emenda Constitucional n.° 45/2004, com vistas ao
fortalecimento do acesso a justica. Destacam-se, ainda, diversas outras, como lembra

Rodrigo Pires da Cunha Boldrini:

Por forca dessa Emenda, em homenagem ao acesso a Justiga, outras
alteracdes foram feitas, a saber:

a) o art. 93, I, “c” passou a prever produtividade e presteza no exercicio da
jurisdicao como critérios para afericao do merecimento a fim da promogéo
de magistrados;

b) incluiu-se o inciso XII no art. 93, que proibiu férias coletivas no Poder
Judiciario e previu plantdo permanente nos dias em que nao houver
expediente forense normal, propiciando que a atividade jurisdicional seja
ininterrupta;

¢) incluiu-se o inciso Xlll no art. 93, que estabeleceu que o numero de juizes
na unidade jurisdicional sera proporcional a efetiva demanda judicial e a
respectiva populagao;

d) incluiu-se o inciso XV no art. 93, que determina que a distribuicao de
processos seja imediata em todos os graus de jurisdigao;

e) incluiram-se os artigos 107, §3° e 125, §6° que permitiam a
descentralizagdo dos Tribunais de Justica e dos Tribunais Regionais

180 Nesse sentido, conferir o Decreto n.° 678/1992 da Presidéncia da Republica.

181 A fim de se evitar conclusdes distorcidas, é valido esclarecer, aqui, que a demora na promogao da
indiscutivelmente necessaria reforma do Judiciario a que se propunha a Emenda Constitucional n.° 45
nao se deu em virtude de desidia do Legislativo em introduzir a proposta — sendo certo que a exposigao
de motivos da PEC correspondente, datada do mesmo ano de 1992, revela que o projeto submetido
ao crivo parlamentar fora fruto de profundo trabalho de pesquisa junto as mais diversas instancias
jurisdicionais — e sim em decorréncia da absurda demora na aprovagao dela, que alongou-se por mais
de uma década. Tal circunstancia, inclusive, ndo deixa de ser um convite a reflexdo acerca do prejuizo
ao acesso a justica em uma etapa ainda anterior a da demora do Judiciario, que por vezes € lento em
tutelar direitos: a demora do Legislativo em instituir, de maneira democratica, tais direitos, pelos quais
anseia a sociedade. Trata-se, no entanto, de tema tdo complexo quanto interessante, a ser abordado,
talvez, em outra oportunidade, por questdes metodoldgicas.
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Federais, por meio da Constituigio de Camaras Regionais, a fim de
assegurar o pleno acesso a Justica em todas as fases do processo.'8?

As varias implementag¢des destacadas acima, em conjunto com outras que ainda
poderiam ser citadas, por um lado revelam a intenc¢ao publica de instituir instrumentos
legais que conduzam a atividade jurisdicional ao cumprimento da garantia
constitucional ao redor de um prazo razoavel para a solugao de litigios; por outro,
todavia, deixam transparecer a complexidade do tema, cuja solugao naturalmente nao
se alcangara de maneira simples.

A insercao da produtividade e da presteza no exercicio da jurisdigdo, no rol dos
critérios apreciados na promogao de magistrados pela via do merecimento, aliada ao
programa de metas instaurado pelo CNJ, em sua funcgao fiscalizadora, certamente
contribuiu para a diminuicdo do tempo médio de tramitagdo dos processos em geral;
todavia, o outro lado da moeda se mostra preocupante, pois parece haver uma
inevitavel proporgdo inversa entre celeridade e adequabilidade no processo de
convencimento e decisdo dos 6rgaos jurisdicionais: agdes complexas, julgadas
apressadamente sob pressao de mecanismos externos, tendem a convergir para
desfechos mais rapidos, porém menos adequados.

O mesmo se observa quanto a atuacao dos Juizados Especiais, sobre os quais
ja se versou em tépico anterior, sob o enfoque da gratuidade da justica. E que além
de dispensar os litigantes do pagamento das custas processuais e dos honorarios de
sucumbéncia aos advogados, os Juizados Especiais também prezam pela celeridade
na tramitacdo das demandas, que justamente por isso devem ser essencialmente
menos complexas e de valor menos expressivo. Também por este motivo, a dilacéo
probatdria naquela instancia € menos elastica do que em outras, e a possibilidade de

impugnacgao das decisdes também é mais restrita’®3. Tais restricbes trazem inegavel

182 BOLDRINI, Rodrigo Pires da Cunha. Acesso a Justica como Garantia de Igualdade, em TRINDADE,
Edi Aparecido; FILHO, Oscar Mellim (orgs.). Acesso a Justi¢ca, Campinas: Ed. Alinea, 2012, p. 40.

183 A ritualistica a ser observada no ambito dos Juizados Especiais, conforme legislagdo atinente,
estabelece uma série de restricbes processuais as partes, que com elas anuem tacitamente quando
optam por aquela via, valendo destacar a inadmissibilidade de pericia, o descabimento da intervengao
de terceiros e a impossibilidade de questionamento das decisées interlocutérias por meio de agravo de
instrumento; este ultimo exemplo ilustra com propriedade a contraposicdo entre celeridade e
adequabilidade, visto que a exclusao da possibilidade de impugnacgao das decisdes proferidas ao longo
do processo contribui consideravelmente para um desfecho mais rapido da lide, mas reverte-se em
motivo de grave insatisfagdo, caso a condugao da lide se mostre turbulenta, pois os litigantes se veem
de maos atadas (ao menos no que tange ao exercicio do duplo grau de jurisdigdo) até a prolagdo da
sentencga, valendo, ainda, destacar, que nao raro tal tarefa fica a cargo de juizes leigos.
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beneficio no campo da celeridade, mas abrem espacgo para a inadequabilidade da
tutela.

O deslinde deste indesejado efeito colateral € o risco de fundamentagéo
inadequada ou inexistente das decisdes, compelindo a parte vencida — ou, por vezes,
ambas as partes, quando ha sucumbéncia reciproca — a impugnagao da decis&o por
meio de recurso, prolongando a lide, que agora deve se submeter ao crivo das
instancias superiores, antes de enfim encontrar seu desfecho.

E interessante notar que a duracéo razoavel do processo, garantida pelo texto
constitucional — embora na maioria das vezes compreendida como mola
impulsionadora da tramitacdo acelerada — em verdade ndo corresponde, na exata
mesma medida, a simplista leitura de “quanto mais rapido, melhor’” que
cotidianamente lhe desejam emprestar. Longe disso, a escolha do termo “razoavel”
diz muito acerca do real significado do enunciado normativo em analise, que aponta
para a necessidade de equilibrio, no exercicio da jurisdicdo, entre os dois polos
dicotdbmicos que se polarizam, a saber, justamente a celeridade e a adequabilidade.
Nesse sentido, o caminhar do processo ndo deve ser tao lento a ponto de que, quando
de seu desfecho, a tutela pretendida pelas partes se mostre in6cua diante do lapso
temporal transcorrido; por outro lado, também n&o deve ser tdo apressado, que
impegca o magistrado de formar seu convencimento acerca das questbes que
permeiam a lide, de maneira completa e clara, fundamentando seu posicionamento
de modo que mesmo a parte que eventualmente se veja vencida e, quica,
inconformada com o resultado da lide, seja forgada a reconhecer que o exercicio da
jurisdicdo ocorreu de modo satisfatorio — houve o respeito dos principios
constitucionais que a norteiam.

E fato consolidado que as barreiras ao acesso a justica, em suas mais variadas
matizes, se revelam intrincadamente inter-relacionadas, e justamente por isso sua
superagao se mostra ainda mais desafiadora. Também Cappelletti e Garth trazem um

alerta quanto a isto:

Muitos problemas de acesso sdo inter-relacionados, e as mudangas
tendentes a melhorar o acesso por um lado podem exacerbar barreiras por
outro. (...) Um estudo sério do acesso a Justica ndo pode negligenciar o
inter-relacionamento entre as barreiras existentes.'®

84 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Op. Cit., p. 29.
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Felizmente — ou infelizmente, talvez — a realidade observada atualmente no
cenario do Judiciario ndo justifica maiores preocupagdes com a segunda porgéo do
alerta acima: se nao ha falta de decisdes inadequadas, estas dificiimente se devem a
celeridade exagerada da tramitagao do processo em que foram proferidas, originando-
se, lamentavelmente, de outros fatores de natureza bem mais subjetiva. Em palavras
mais simples, o risco de que as demandas sejam julgadas rapido demais é
praticamente nulo, no contexto que se afigura hodiernamente, e desmerece maiores
atengoes.

Ja a morosidade processual, diversamente, € um dos grandes Obices ao acesso
a justica, hoje, sendo provavelmente a maior razdo do descrédito do Judiciario perante
a sociedade.

Alias, é de se notar que a crescente frustragao popular em relacédo a capacidade
do Estado de atender aos seus anseios, no ambito judicial, pode ser melhor
compreendida quando enxergada a luz do caminhar continuo da sociedade rumo a
uma dindmica de relagdbes cada vez mais acelerada, com a consequente
supervalorizagdo do tempo e da habilidade de emprega-lo nas mais diversas
atividades imaginaveis. A capacidade jurisdicional do Estado, na contramé&o deste
fendmeno, se mostra cada vez mais truncada, pois com o crescimento vertiginoso da
populagao, cresce também — em quantidade e em complexidade — o montante de
conflitos que demandam uma solugao, culminando no congestionamento de todas as
instancias do Judiciario, que se vé acionado ininterruptamente.

Em sua obra, Ivan de Oliveira Silva descreve este paradoxo entre os anseios de

uma sociedade cada vez mais imediatista e a incapacidade estatal de atendé-los:

A morosidade processual caminha no sentido inverso dos anseios da
sociedade, haja vista que o cenario hodierno, no exercicio de transagoes
diversas, apregoa o maximo aproveitamento de tempo. Para tanto,
necessaria a existéncia de instituicbes publicas dotadas para acompanhar
adequadamente este ritmo. O problema, em alguns casos, chega a ser
critico, pois, enquanto de um lado, temos uma sociedade formada de
pessoas que em geral, exaltam e buscam o dinamismo, do outro lado,
infelizmente encontramos um sistema lento e incapaz de suprir a
necessidade social.'®

185 SILVA, Ivan de Oliveira. A Morosidade Processual e a Responsabilidade Civil do Estado, Sdo Paulo:
Ed. Pillares, 2004, p. 32.
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Ha mesmo potencial extremamente lesivo no prolongamento desarrazoado de
uma lide, pois se para advogados, juizes e promotores, a continuidade de um
processo que se arrasta por anos a fio pode ser mero inconveniente profissional, para
a parte que anseia por um desfecho e nao raro dele depende, trata-se de fator de
gravissimo abalo psicolégico e emocional. O ja citado autor, a este proposito, conclui
que “no que se refere ao impacto psicologico, para as partes e interessados em geral,
0 processo € algo terrivel e angustiante, capaz de propiciar momentos de ansiedade
e sofrimento”'®, em analise que traz a memoria o calvario enfrentado por Josef, o
protagonista da obra “O Processo”, de Franz Kafka, que vendo-se arrastado a um
processo judicial sem fim, angustia-se tanto a ponto de buscar a prépria morte'®”.

Se o desfecho do enredo ficcional € um tanto quanto dramatico, ndo ha duvidas
de que, por outro lado, os sentimentos de impoténcia e angustia experimentados pela
personagem ao longo da narrativa refletem com maestria o estado de espirito de
praticamente qualquer individuo que, sendo parte em um processo — autor ou réu —
nao vislumbra perspectiva de se desvencilhar dele.

Mas qual sera, afinal, a medida razoavel de duracido de um processo? Nao
parece provavel que se pretenda estabelecer uma resposta — ou mesmo respostas —
concreta a partir de critérios objetivos, ante a inerente singularidade de cada
demanda. O conhecido cliché que repousa sobre a assertiva de que cada caso €, de
fato, um caso, aponta para a verdade de que um processo jamais sera idéntico a outro,
ainda que extremamente semelhantes. Logo, também se conclui que a razoabilidade
na duragdo do processo deve, necessariamente, ser aferida de modo igualmente
singular, a partir das circunstancias que permeiam cada lide.

Novamente, Ivan de Oliveira Silva chancela tal conclusao:

(...) de inicio, forcoso reconhecer que nao ha possibilidade légica de, em
nome de uma suposta uniformizagido dos prazos processuais, criar uma
espécie de tabela contendo um elenco de prazos para a finalizacdo de
determinados litigios levados ao Judiciario. Esta abstragéo, pelas variantes
apresentadas em cada situagao particular, € inconcebivel. Em verdade,
estariamos sendo levianos se, porventura, nos langassemos a lugubre
tentativa de estipular, aleatoriamente, em fragdo de dias ou meses, qual o
tempo ideal para a conclusdao de um dilema levado a fronteiras do
Judiciario.®8

186 Jdem, p. 34-35.
187 KAFKA, Franz. O Processo, 32 edicao, Sdo Paulo: Ed. Martin Claret, 2009.
188 SILVA, lvan de Oliveira. Op. Cit., pp. 44-45.
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Tal constatagcdo ndo impede, todavia, que se tracem limites amplos ao lapso
temporal maximo e minimo de uma demanda, desde que estes permitam uma
consideravel margem de flexibilidade que lhes torne capaz de se amoldar a
individualidade essencial a cada caso. Assim, embora ndo seja possivel precisar
exatamente qual o prazo razoavel para o desfecho de uma acdo de conhecimento
qualquer, parece 6bvio que uma sentenca proferida em menos de uma semana sera
tdo inadequada quanto sera intempestiva outra proferida somente depois de dez anos
— e incrivelmente nenhum dos dois cenarios se assoma enquanto impossivel, no
amplo espectro de ilustragdes esdruxulas que é o Judiciario brasileiro.

E é justamente esta indefinicdo, esta qualidade acinzentada e extremamente
nublada da razoavel duragdo do processo que ao mesmo tempo dificulta sua
concretizagdo, e traz indignagao ao jurisdicionado; afinal, o transcurso do tempo é
percebido de maneira sensivelmente distinta, a depender da conjuntura a que se
submete aquele que o percebe. O que é perfeitamente razoavel a alguns, pode ser e
fatalmente sera absurdamente desarrazoado para outros, sem que haja quem possa
refutar qualquer um dos lados (ressalvados os exageros, como dito).

Também por isso € muito mais proficuo que se empreendam esfor¢gos no campo
da analise das causas e possiveis solu¢des a morosidade do Judiciario, do que a se
buscar, em vao, estabelecer fronteiras objetivas a um adjetivo primariamente subjetivo
como a razoabilidade. Nisso pauta-se a sequéncia deste trabalho.

Parece incontroverso que a principal circunstancia a ser avaliada, nessa
contextura, seja o congestionamento do Judiciario, inundado que aparentemente
sempre esteve e continua a estar, por um sem numero de demandas pendentes de
julgamento, que abarrotam - literal e figurativamente — as diversas instancias
jurisdicionais.

O Relatério Justica em Numeros, disponibilizado pelo CNJ — Conselho Nacional
de Justica anualmente ja ha mais de uma década’®® & um relevante espelho desta
realidade: segundo a edigdo de 2016, o Judiciario conta, atualmente com quase

setenta e quatro milhdes de casos pendentes, em todas as suas esferas'®. O mesmo

189 Todas as edigdes do Relatorio Justica em NUmeros encontram-se acessiveis para consulta por meio
do site oficial do CNJ — Conselho Nacional de Justiga; disponivel em www.cnj.jus.br/programas-e-
acoes/pj-justica-em-numeros; acessado em 10 de abril de 2017.

190 Justica em numeros 2016 - Infograficos: ano-base 2015/Conselho Nacional de Justiga - Brasilia:
CNJ, 2016, p. 13.
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documento traz um indicativo de aumento desse numero, em relagdo ao estudo
prévio, na ordem de 2,6%. Ainda mais reveladora é a breve exposi¢cao encontrada no
bojo do Relatério referente ao ano imediatamente anterior, de 2015, que aponta um
crescimento de quase vinte por cento no numero de demandas pendentes, em um
periodo de seis anos'®'.

Tais indicativos ndo deixam de transparecer outros aspectos de natureza social
e econOmica presentes no cenario nacional, principalmente quando contrastados com
outros dados complementares que |lhes emprestam ainda mais significado. Por
exemplo, a pesquisa conduzida pelo CNJ no ano de 2016 concluiu que quase um
quarto’®? de todas as demandas em tramite atualmente se devem a pretensdes
laborais deduzidas por trabalhadores em busca de verbas rescisérias nao pagas.
Quase dez por cento'®® deste total corresponde a litigios deflagrados por
consumidores, percentual seguido de perto'% pelas agdes de natureza tributaria, por
meio das quais o Estado busca o ressarcimento do erario lesado.

O reflexo direto disso é o consideravelmente longo tempo de tramitagéo dos
processos em geral, que demoram em média quase dois anos para alcangar uma
sentenca de primeiro grau, e mais nove meses para serem baixados da segunda
instancia, havendo recurso, nas esferas dos Estados. Caso se faca necessaria a
execugao forgada do julgado, o tempo dos processos pendentes naquele ambito do
Judiciario é de quase nove anos'®.

Ciente de que o congestionamento do Judiciario constitui alarmante dbice a
concretizagdo do acesso a justica, nos moldes delineados pelo texto constitucional, o
CNJ tem buscado continuamente implementar mecanismos e fomentar instrumentos
que, de alguma forma, se mostrem capazes de reduzir o numero de demandas —
novas e pendentes — sem ferir a garantia de inafastabilidade da jurisdicdo assegurada
aos cidadéaos. Parte destes esforgos convergem para o incentivo e a divulgagcédo dos
meios consensuais de resolugdo de conflitos, que conduzem os litigantes a

perseguicao de um lugar comum em meio a disputa de seus interesses, a fim de

191 A porcentagem exata é de 19,1%; cf. Justica em nimeros 2015 — Executive Summary: ano-base
2015/Conselho Nacional de Justi¢a - Brasilia: CNJ, 2015, p. 13.

192 A porcentagem exata é de 22,6%; cf. Op. Cit., p. 10.

193 A porcentagem exata é de 9,6%; ibidem.

194 A porcentagem exata é de 8,3%; ibidem.

195 |dem, p. 11; esta realidade praticamente se repete no dmbito dos Juizados Especiais Estaduais,
segundo dados do mesmo relatorio, contrariando a expectativa de que corresponderiam a uma
alternativa expressivamente mais célere ao jurisdicionado.
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viabilizar a composigao e a pacificagdo, movimentando mecanismos jurisdicionais o
minimo possivel.

Esta tarefa tem se mostrado especialmente dificil, diante de uma cultura
essencialmente demandista e contenciosa arraigada na mentalidade da populagao,
que dificilmente anui com o comprometimento e renuncia reciprocos, necessarios a
um acordo, em qualquer medida, preferindo insistir na busca pela decisdo judicial,
ainda que extremamente mais demorada, custosa e, consequentemente,

desvantajosa, em geral. A0 menos € o que conclui o préprio CNJ:

As pesquisas demonstram que 0s meios consensuais foram responsaveis
por apenas 11% da solucdo dos conflitos, apesar do imenso investimento
do CNJ e dos tribunais, desde 2006, em atos normativos, campanhas,
sistemas e atividades de capacitagdo.'%®

Nota-se que de todos os conflitos trazidos a atencdo do Estado, quase noventa
por cento desembocam no exercicio da jurisdigdo, por meio de processos formais que
s6 alcangam o seu desfecho com a de decisao judicial imposta as partes.

Por outro lado, iniciativa que tem resultado em aparente sucesso € a migragao
da forma fisica dos processos para o meio eletrénico. Ha alguns anos, a maioria das
instancias do Judiciario, sob a batuta do CNJ, sé admite a distribuicado digital de novas
acgdes, e a conversao do papel para o virtual dos processos ja em andamento indica
que provavelmente, em um futuro proximo, todas as demandas — novas e pendentes
— tramitardo exclusivamente pela via eletrdnica.

Trata-se de avango digno de comemoragdes, segundo o CNJ, que celebrou a
constatacao de que o numero de novos casos eletrénicos superou, pela primeira vez,

em 2015, o nUmero de casos novos fisicos:

As expectativas sdo muitas, e se projetam no sentido da agilizagédo do
processamento das demandas. Mais do que isso, o processo eletronico é
um “gatilho” para uma série de outras mudancas que alterardo
substancialmente o espaco e o fluxo de trabalho, além do proprio modus
operandi dos operadores da Justica.'®’

196 Justica em numeros 2016: ano-base 2015/Conselho Nacional de Justica - Brasilia: CNJ, 2016, p.
382.
197 Idem, p. 381.
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A informatizagao da atividade jurisdicional — ainda que tardia, haja vista o estagio
atual do avancgo tecnoldégico e digital nas mais diversas outras areas do conhecimento
e mesmo da atuagao estatal — reveste-se de grande potencial e carrega consigo as
esperancgas de que possa ser, no termo empregado pelo proprio CNJ, o “gatilho” que
viabilizara uma completa reestruturagdo do funcionamento do Judiciario, tornando-o
mais produtivo, eficiente, e menos dependente da atuagdo humana direta (e, por via
de consequéncia, menos suscetivel a falhas decorrentes da subjetividade inerente a
ela), ao menos no que diz respeito as atividades auxiliares, que ndo digam respeito
especificamente ao exercicio da jurisdicdo propriamente dito, mas a todo o conjunto
de atos que se fazem necessarios a fim de viabiliza-lo, de forma conexa.

Este processo — agora na acepgao mais ampla do vocabulo — visa dinamizar e
otimizar o cotidiano ndo apenas de servidores e magistrados, mas também, e talvez
principalmente, dos advogados, que agora, dentre outras importantes mudangas, sao
capazes de acompanhar e movimentar as demandas em que atuam, sem sequer sair
de seus escritérios.

Tanto a promocao das vias alternativas de resolucdo de conflitos, quanto os
macigos investimentos que tém sido realizados em prol da ampliacdo do novo
paradigma digital dos processos, representam, com certeza, interessantes avangos
no combate e tentativa de superacdo da morosidade do Judiciario.

No entanto, é fato que tal tarefa ndo deve, e nem pode, ser enfrentada
unilateralmente por uma das facetas do Estado, enquanto as demais instituicdes
publicas, as quais a Constituicdo Federal ndo tenha confiado tipicamente o exercicio
da fungao jurisdicional, se quedam inertes, como se avessas fossem a questao, tanto
do congestionamento e da lentiddo do Judiciario, mencionadas neste tépico, quanto
do acesso a justica em geral, visto ser tema de relevancia crucial a prépria
manutengao da ordem social, conforme demonstrado.

E papel, por conseguinte, do Estado como um todo, em todas as suas esferas —
e mesmo da sociedade civil — conscientizar-se e mobilizar-se no enderegcamento desta

problematica que se torna mais e mais evidente.
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2.3. Interagcao Harménica entre as Fung¢des do Poder do Estado na Promogao do
Acesso a Justica

Sao diversas as criticas possiveis as opc¢odes textuais que culminaram na
redagdo do artigo 2° da Constituicdo Federal de 1988'%.

Em primeiro lugar, ha que se questionar a pluralizagdo presente no termo
“‘poderes”, quando a doutrina majoritaria ndo deixa espago para duvidas acerca da
natureza singular e indivisivel do Poder, identificado diretamente com a soberania —
embora com ela n&o se confunda’® — enquanto um dos elementos identificadores do
Estado, em seu paradigma moderno. Autores ha, inclusive, que sustentem que Estado
e Poder se mesclam em uma amalgama de indistingdo, sendo uno o Poder, na mesma

medida em que é um o préprio Estado, como explica Dalmo de Abreu Dallari:

O problema do poder, para muitos autores, é o tema central da Teoria Geral
do Estado, havendo mesmo quem sustente que o Estado nao sé tem um
poder mas é um poder. Esta é precisamente a teoria de BURDEAU, que
conceitua o Estado como a institucionalizagédo do poder. (...) O Estado &
poder, e por isso seus atos obrigam; (...) se ele dura tanto, a despeito das
contingéncias histéricas, € porque encarna uma ideia, a imagem de ordem
que é o proprio fundamento do poder.2%°

Também é digna de repreensao a atribuicdo do Poder — ou dos “Poderes”, como
quis o texto constitucional — a figura da Unido, ja que esta, no contexto do pacto
federativo, corresponda a apenas um dos diversos entes federados, que a
semelhanga dos demais (estados-membros, municipios e o Distrito Federal), ndo se
reveste de soberania, mas t4o somente da limitada dose de autonomia que Ihe tenha
sido conferida pela prépria Constituicdo Federal.

O proprio artigo 18 do texto constitucional € expresso ao estabelecer que os
entes que integram a organizacao politico-administrativa da Republica s&o, todos,

auténomos, taxativamente?1,

198 A redagéo textual do dispositivo é a seguinte: “Sao Poderes da Unido, independentes e harmonicos
entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario”.

199 A esse respeito, Darcy Azambuja esclarece que “A esse poder do Estado, que é supremo, que é o
mais alto em relagdo aos individuos e independente em relagao aos demais Estados, os escritores
classicos denominam soberania. Veremos, no entanto, que nao se pode identificar o poder do Estado
com a soberania”; cf. AZAMBUJA, Darcy. Teoria Geral do Estado, 442 edi¢do, Sado Paulo: Ed. Globo,
2006, p. 49.

200 DALLARI, Dalmo de Abreu, Op. Cit., p. 110.

201 BRASIL, Constituicao (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, DF: Senado Federal:
Centro Grafico, 1988.
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N&o se nega que a Unido possa, de fato, atuar em nome de toda a Federacéo,
como quando, no plano internacional, representa o Pais ou ainda, no plano interno,
intervém em um dos estados; ndo obstante, ndo ha confusao entre a Unido, enquanto
ente autbnomo, e a Republica, o Estado soberano, este sim detentor do Poder a que
se refere o artigo 2° da Carta Constitucional.

Esta colocacéo ¢ facilmente verificavel na pratica, sendo fato incontestavel que
cada um dos estados-membros, no desdobramento das atribuicdes que Ihes tenham
sido confiadas pela Constituicao Federal, conta com sua exclusiva esfera de exercicio
do Executivo, do Legislativo e do Judiciario, sobre as quais a Unido nao interfere ou
exerce qualquer tipo de controle direto ou indireto, em circunstancias normais. Mesmo
0s municipios, incluidos no pacto federativo, de modo vanguardista, pelo texto
constitucional de 1988, dispbem de Executivo e Legislativo proprios, cujo
funcionamento ndo se vincula ao estado em que se inserem nem a Unido.
Incongruente, portanto, a afirmacéo de que tais expressdes do Poder pertenceriam
exclusivamente, ou mesmo maijoritariamente, a Uniao.

Muito mais coerente do que rotular o Legislativo, o Executivo e o Judiciario de
“Poderes da Unido”, como fez o Poder Constituinte Originario, seria defini-los como
fungdes, ou ainda, expressdes organizacionais do Poder Nacional, ou do Poder da
Republica, esta, sim, soberana e, portanto, titular do Poder.

Finalmente, também se questiona a indicagcdo de que a relagao entre as trés
esferas do Poder ja citadas, seria realmente de independéncia e harmonia. Alias, o
contraste entre estes dois termos conduz, per si, a insustentabilidade semantica: nao
pode haver harmonia na independéncia, visto que uma relagdo harmoniosa pressupode
a combinagao de elementos que interagem entre si de modo a produzir um resultado
agradavel e proveitoso; pressupde, ainda, a concordancia e convergéncia destes
elementos a uma mesma finalidade, em uma coexisténcia livre de conflitos e
dissonancias. Nao a toa, o conceito de harmonia € muito mais presente no campo das
artes: ndo ha musica sem harmonia, que aqui ocorre por meio da justaposi¢cao de
sons, de notas individuais que se sobrepdem de modo a causar efeitos e sensacdes
que sO podem mesmo resultar desta conjugacao plural.

E de se concluir, disso, que independéncia e harmonia estdo, na realidade, em
extremos opostos: a harmonia so se sustenta pela supressio da individualidade dos
sons e timbres que se misturam, para que aquele que ouve, oucga o todo, e ndo as

partes; a melhor orquestra sera aquela em que todos os instrumentistas sejam
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capazes de dissolver sua propria individualidade em prol do que se pretende alcancar
coletivamente, e o instrumento que eventualmente, de modo independente, pretenda
trilhar um caminho diferente, desenhando sua prépria melodia singular — por mais bela
que seja — imediatamente rompe com a harmonia que até ali se construia.

Nao, definitvamente ndo ha espaco para a independéncia na harmonia. E
possivel que trés elementos sejam independentes entre si, e é possivel que sejam
harmonicos, mas nao parece plausivel que busquem uma relacdo de harmonia, sem
que, ao mesmo tempo, se disponham a abrir mao de sua independéncia; ora,
independéncia, em uma analise etimoldgica das mais simples, naturalmente significa
auséncia de dependéncia, apontando para a condigao de algo ou alguém que existe
e que pode continuar a existir sem prejuizo algum, na completa auséncia de outra
coisa ou de outrem, de que ou quem seja independente.

Nao parece ser esta a intencdo da Constituicdo acerca da esséncia da relacéo
entre Legislativo, Executivo e Judiciario. Diante das consideragbes acima,
naturalmente que se espera a interacdo harmoénica entre eles, ainda que isto
signifique, por outra via, um afastamento em relagdo a independéncia, gravada
textualmente, mas que, por razdes 6bvias, ndo se observa na pratica: ndo ha que se
falar em existéncia ou funcionamento de uma das esferas do Poder, sem as outras.
Pelo contrario, a existéncia e o funcionamento de cada uma delas, em equilibrio, é
condigao indispensavel a concretizagado da harmonia pretendida, ja que os exemplos
pontuais de atuacdo independente — fora de uma relacdo de dependéncia e
subordinagdo mutua — de qualquer uma delas sempre sdo marcados como negativos
acidentes destoantes do modelo tedrico almejado.

Também por isso, talvez fosse mais adequado ao texto constitucional expressar
que a relagao entre as expressdes do Poder, para que seja harmdnica, deve ser de
interdependéncia, na qual os elementos, vinculados entre si pela dependéncia
reciproca, conjugam esforcos e coordenam suas atividades e funcionamento
objetivando uma mesma finalidade mediata, ainda que de modo imediato possam
atuar de forma autdnoma, no desempenho de seus papéis constitucionais.

Obviamente, tanto o Legislativo, quanto o Executivo e o Judiciario, submissos
que sdo e estdo a ordem constitucional — que os criou e legitima sua existéncia —
devem necessariamente ter por meta ultima e determinante a consecucido dos
objetivos da Republica (de cujo Poder, alids, sdo manifestagdes, como vimos), estes

grafados explicitamente no artigo 3° da mesma Constituicdo Federal que, no
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dispositivo imediatamente anterior, lhes instituiu. Sua atuagdo deve ter por fim,
portanto, a construgcdo de uma sociedade justa, livre e solidaria; a garantia do
desenvolvimento nacional; a erradicagao da pobreza e da marginalizagao; a redugao
das desigualdades sociais e regionais e a promogao do bem de todos, sem qualquer
tipo de discriminag&o?°2.

Tais alvos ndo se arvoram a condicdo de projetos concretos, mas devem ser
compreendidos, holisticamente, como um horizonte ético a ser perseguido pelo
Estado — governo e povo — no desenvolvimento de suas atividades e no
funcionamento de suas instituicées. A jornada na dire¢ao do norte apontado por esta
espécie de bussola de valores estabelecida pela Constituicdo Federal pressupde a
incessante busca pela crescente efetivagao dos direitos e garantias assegurados pela
mesma ordem constitucional; em outras palavras, pelo acesso a justiga, vislumbrado
através do prisma ampliativo ja oferecido anteriormente, em sua funcéo
ultrainstrumental.

Assim que os macro e micro aspectos delineados pelo texto constitucional nesse
sentido — aqui reunidos sob o palio dos trés principios mencionados em epigrafe:
inafastabilidade da jurisdicdo, assisténcia juridica gratuita e razoavel duragdo do
processo — ndo devem ser atribuidos exclusivamente ao Executivo, ao Legislativo ou
ao Judiciario, de maneira estanque; ao contrario, cada fibra do Estado, direta ou
indiretamente, tem o dever politico e juridico de contempla-los em sua gama de
atividades.

E nessa esteira que o Judiciario, ano apds ano, procura reinventar-se a fim de
incorporar o que ha de moderno e que possa conferir-lhe maior eficiéncia no exercicio
da jurisdicdo, seja no campo da tecnologia, com a migracdo dos processos fisicos
para 0 meio eletrénico, ou na seara da gestdo e da administracdo, a partir da
implementagdo de metas e da constante — embora talvez ainda insuficiente —
capacitacdo e fiscalizagdo de magistrados e servidores. Também é nesse ambito que
o Executivo promove medidas, institui programas e inaugura e mantém 6rgaos e
reparticbes voltadas aquelas finalidades, tais como a Defensoria Publica, cuja
flagrante miss&o € garantir o respaldo juridico, técnico e profissional, aqueles que se
vejam incapazes de custear o patrocinio de um advogado particular. Outrossim, o

Legislativo ndo se furta as suas tarefas, na produgao de normas — e eventual corregao

202 [pjdem.
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e retificacdo daquelas porventura ja existentes — que orientem e conduzam a atividade
publica e privada a concretizagdo dos mesmos fins, valendo citar os diversos
instrumentos legais ja elencados em momento anterior, como a Emenda
Constitucional n.° 45 de 2004, a respeito da qual muito ja se versou. Até mesmo o
Ministério Publico, desvinculado que esta das demais esferas do Poder mas
igualmente submetido aos ditames constitucionais, se mostra diligente nesse mesmo
contexto quando, por exemplo, promove no bojo de uma agao civil publica a defesa
de interesses difusos cuja tutela individualizada, por uma miriade de razdes, se
mostraria extremamente mais dificil e, por vezes, até mesmo inviavel.

Também é interessante notar que a interacdo harmdnica entre as diferentes
funcbes estatais se torna ainda mais visivel quando, mais do que atuarem
individualmente em busca dos mesmos objetivos, instituigdes que originalmente
integram esferas diversas no plano de organizagdo constitucional do Estado, se
dispéem a adir seus esforgos em uma unica convergéncia. Ndo sdo raros os casos
em que Legislativo, Executivo e Judiciario se coordenam a fim de alcangar uma
finalidade imediata comum; alias, talvez seja essa, de fato, a real intencéo da
gramatica constitucional em analise, ja que tdo produtiva quanto desafiadora, na
pratica.

Excelente ilustracdo reside na conjugagao de for¢as que resultou na elaboragéo
e aprovacao do atual Cédigo de Processo Civil, em substituicdo a legislacéo
processual antiga. Sabe-se que a Lei n.° 13.105 de 2015 é fruto de um projeto
confeccionado a partir de um amplo prisma de visdes, contando com a contribuigao
de integrantes da sociedade civil e de todas as esferas do Poder ja mencionadas,
tendo por objetivo essencial e ultimo a ampliacédo do acesso a justica por meio da
superagao de diversos obstaculos que se assomaram ao longo das décadas de
vigéncia do diploma anterior, que ja caminhava para quase meio século de vida.

Sendo este o foco principal do presente trabalho, passa-se, portanto, a analise
mais cuidadosa do instrumento legislativo em voga, a partir do contexto até aqui
delineado, qual seja, o da interagao dindmica entre as diferentes fungdes e instituicoes
do Poder do Estado, em prol da promog&o do acesso a justica, em sua percepgéo

mais ampla.
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3. ALTERAGOES INTRODUZIDAS PELO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL E
SEUS REFLEXOS PRATICOS SOB A OTICA DO ACESSO A JUSTIGA

“Teu dever é lutar pelo Direito, mas se um
dia encontrares o Direito em conflito com a
Justica, luta pela Justica.”

Eduardo Juan Couture
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A crise atravessada pelo Poder Judiciario, nas ultimas décadas trouxe
consequéncias que naturalmente extrapolaram o questionamento acerca dos topicos
meramente organizacionais e relacionados a eficiéncia funcional das instituicbes
jurisdicionais; o préprio processo e sua ritualistica foram submetidos ao microscopio
da doutrina e da jurisprudéncia.

Aliado a tais circunstancias, esta o constante avango da sociedade no campo da
tecnologia, que inexoravelmente se estende sobre os mais variados campos de
atuacao profissional. Nao € diferente no que toca a pratica juridica: absolutamente
inimaginavel, hodiernamente, que um escritério de advocacia — ou, para todos os
efeitos, qualquer repartigdo publica afeta a mesma area — seja capaz de funcionar
sem um bom computador e uma conexao de internet razoavel. Arquivos fisicos e
pastas foram ha muito substituidos por sistemas informatizados, e a antiga pesquisa
em livros e revistas, cada vez mais, cede espago a consulta por meios digitais n&o
menos idoneos e extremamente mais acessiveis. O processo eletrénico, como ja
mencionado, € uma realidade crescente e parece oObvio que esta mudancga de
paradigma — com todos os seus efeitos positivos e negativos — constitui um caminho
do qual nao ha volta.

N&o obstante, o exercicio da jurisdi¢do, pelo prisma da formalidade, assim como
qualquer outra atividade publica, vincula-se de modo inarredavel ao principio da
legalidade, ou seja, ha que se pautar pela lei. E a lei, por sua vez, justamente para
gue se mostre legitima em um contexto democratico, deve ser confeccionada a partir
dos ditames constitucionais que regem o processo legislativo e que, sob certos
aspectos, carecem de celeridade, especialmente quando permeados pelo jogo de
interesses que € inerente a conjuntura politica instalada no seio das casas
representativas.

Em palavras mais simples, ha um consideravel hiato temporal entre o surgimento
de um anseio social, sua identificacdo pelo Estado e a resposta na forma de um
instrumento normativo capaz de enderecgar a questao com propriedade. Consequéncia
disso é que se nota uma constante discrepancia entre a realidade pratica e a realidade
legal, como se o ordenamento juridico espelhasse um retrato perenemente defasado
do cenario que pretende disciplinar.

Esta incongruéncia se acentua conforme a sociedade se torna cada vez mais e

mais suscetivel a mudancgas e alteracdes, que ocorrem com rapidez crescente,
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enquanto que a produgdo normativa pelo Estado se vé acorrentada as mesmas
formulas e ditames de antigamente.

O interessante fenbmeno descrito conduz a certas curiosidades que, embora
inofensivas do ponto de vista pratico, servem de convite a reflexdo acerca dos
mecanismos democraticos em questdo. Ha, por exemplo, ainda em vigor, uma lei
promulgada em 1892, na aurora da republica, durante o mandato do primeiro
presidente brasileiro, Marechal Deodoro da Fonseca, sob a assinatura de seu entao
vice-presidente, Floriano Peixoto. Trata-se de texto com mais de cento e vinte anos —
cuja redacado nao deixa de se revestir de certa comicidade, pela grafia arcaica de
certas palavras — mas que, para todos os efeitos, continua plenamente valida2°3.

Ha especial relevancia nesta analise quando o interesse repousa sobre os
grandes diplomas legais, também chamados de “cédigos”, que pretendem disciplinar
todo um arcabougo tematico, em sua completude, e justamente por isso revelam-se
consideravelmente mais extensos e densos de conteudo. Enquanto um instrumento
normativo especifico normalmente conta com algumas dezenas de dispositivos, um
cbdigo pode albergar milhares e milhares de artigos, paragrafos, incisos e alineas. Por
essa razao, obviamente, o tempo e a energia necessarios a elaboragdo de um codigo
inédito sdo consideravelmente mais expressivos do que aqueles investidos na
confeccdo de uma lei mais simples e menos complexa. Os diversos pontos de
potencial polémica fatalmente sao discutidos a exaustao, com provavel repercussao
nas mais diversas camadas sociais afetadas, e ndao raro o consenso politico é
verdadeira utopia. Também por isso € muito mais comum que o Legislativo se
disponha a promover constantes reformas a este tipo de diploma do que a reelabora-
lo por completo, culminando na vigéncia, ainda hoje, de cédigos cujo texto original
remonta a décadas atras, tendo sido objeto de uma miriade de alteragdes ao longo
dos anos.

E valido citar, a titulo de ilustragdo, a Lei n.° 2.848 e a Lei n.° 3.689 — Cadigo
Penal e Cddigo de Processo Penal, respectivamente — datadas do inicio da década
de 1940 e em vigor. Também a Lei n.° 5.452, responsavel pela Consolidacéo das Leis

do Trabalho, vigora desde 1943. Outro paradigma interessante € a Lei n.° 3.071 de

203 A Lei n.° 44-B, de 02 de junho de 1892, em seu artigo 2°, estabelece que “O exercicio simultaneo
de servigos publicos, compreendidos por sua natureza no desempenho da mesma fungdo de ordem
profissional, scientifica ou technica, ndo deve ser considerado como acumulacao de cargos diferentes
para aplicagdo do final do art. 73 da Constituigdo”, em clara alusdo a entdao recém promulgada
Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil, de 1891.
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1916, que instituia o Codigo Civil, atualmente revogada pela Lei n.° 10.406 de 2002,
mas cuja vigéncia se estendeu por quase um século.

O Cadigo de Processo Civil anterior — Lei n.° 5.869 de 1973 — mesmo tendo sido
alvo de inumeras alteragdes, para alguns passou a dar sinais de esgotamento mais
acentuados no inicio do Século XXI, em virtude das inumeras novidades introduzidas
na processualistica civel, que ndo eram contempladas pelo diploma, elaborado em
um contexto em que as peticdes eram redigidas na maquina de escrever. O argumento
de que se alcancgara um ponto em que fazia mais sentido elaborar um novo codigo do
que continuar reformando o antigo, ganhava forga.

Em atendimento a ele, a Presidéncia do Senado Federal, em 2009, instituiu uma
comissao especial integrada por diversos juristas de expressao, confiando a ela a
tarefa de elaboragcdo do Anteprojeto do que seria 0 novo Cdodigo de Processo Civil.
Dela participaram advogados como Marcus Vinicius Furtado Coelho — que depois viria
a ser eleito Presidente do Conselho Federal da OAB —, Humberto Theodoro Junior,
José Miguel Garcia Medina e Teresa Arruda Alvim Wambier, nomeada relatora-geral
dos trabalhos, tendo-lhes sido conferido prazo de cento e oitenta dias para a
conclusdo da missao, prazo este ligeiramente extrapolado, conforme ha de se
verificar. A presidéncia do grupo repousou sobre o entdo Ministro do Superior Tribunal
de Justiga Luiz Fux, que hoje integra o Supremo Tribunal Federal 204

Vale destacar a sintese de Luiz Guilherme Marinoni, que resume as atividades

desempenhadas pela comissao nestes pouco mais de seis meses:

Antes da entrega do Anteprojeto ao Senado Federal, a Comisséo divulgou
seus estudos iniciais contendo proposicbes tematicas sobre as quais
gravitariam as discussdes a seu respeito. A partir delas, realizaram-se oito
audiéncias publicas a fim de que se pudesse ouvir a sociedade civil sobre
as questbes levantadas. Estas tiveram lugar em Belo Horizonte, Minas
Gerais (26.02.2010), Fortaleza, Ceara (05.03.2010), Rio de Janeiro
(11.03.2010), Brasilia, Distrito Federal (18.03.2010), S&ao Paulo
(26.03.2010), Manaus, Amazonas (09.04.2010), Porto Alegre (15.04.2010)
e Curitiba (16.04.2010).

A apresentacao do Anteprojeto ao Presidente do Senado Federal, Senador
José Sarney, ocorreu no dia 8 de junho de 2010, devidamente precedida da
Exposigdo de Motivos firmada pela Comissao de Juristas que o elaborou.?%

204 MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. O Projeto do CPC: Critica e Propostas, Sao Paulo:
Ed. Revista dos Tribunais, 2010, p. 63.
205 |pidem.



109

A promoc¢ao das diversas audiéncias publicas naquele curto espaco de tempo
evidencia a preocupacado da comissdo em dar voz aos extratos e segmentos sociais
que se veriam direta ou indiretamente afetados pelas alteracbes e inovagdes
pretendidas. Foram oito, buscando contemplar todas as regides do territério nacional
(Minas Gerais, no Centro-Oeste; Ceara, no Nordeste; Rio de Janeiro e S&o Paulo; no
Sudeste; Distrito Federal e Amazonas, no Norte; e Parana e Rio Grande do Sul, no
Sul).

Desde o inicio, ndo se ocultava o fato de que o objetivo principal e ultimo
perseguido naquele contexto era conferir maior celeridade aos processos, 0 que se
tornou evidente logo na introdugao as exposigdes tematicas que marcaram os estudos
iniciais da comisséo, cujas palavras séo da lavra de Luiz Fux: “A ideologia norteadora
dos trabalhos da Comisséo foi a de conferir maior celeridade a prestagao da justiga”.
Foi a partir desta mesma premissa que se idealizaram as propostas posteriormente
submetidas a coletividade, diretamente por meio das audiéncias publicas, e
indiretamente, no contexto do processo legislativo conduzido por parlamentares na
qualidade de representantes eleitos democraticamente.

O Anteprojeto, recepcionado pelo Senado na forma do Projeto de Lei n.°
166/2010, levaria ainda cinco anos até sua final aprovagéao pelo Legislativo e posterior
chancela pelo Executivo, ndo sem antes ser palco de inumeras discussoes,
controvérsias e alteragbes do texto originalmente submetido. Em 16 de margo de
2015, a entao Presidente da Republica Diima Rousseff sancionava a Lei n.° 13.105,
que em virtude da vacatio legis estabelecida pelo artigo 1.045, s6 entraria em vigor
em margo do ano seguinte, 2016.

Inegavel que a vigéncia do novel diploma trouxe consigo inumeros ineditismos a
processualistica civel: alguns mais profundos, outros superficiais; alguns que tém sido
recebidos positivamente por aqueles que dia a dia atuam nesta seara, outros que vém
sendo rotulados negativamente. Para fins do presente estudo, o lapso temporal
disponivel para analise &, ainda, consideravelmente enxuto, sendo certo que com o
passar dos anos, novas conclusdes se farao mais evidentes a partir da aplicacao
cotidiana dos novos dispositivos legais. Contudo, desde logo, algumas experiéncias
praticas ja conduzem a dois importantes questionamentos, os quais ha que se

enderecar, especialmente pelo prisma do acesso a justica e, notadamente, da busca

206 FUX, Luiz. Apud MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Op. Cit., p. 196.
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pela celeridade que a toda evidéncia norteou o surgimento desta nova lei: (i) um novo
Caddigo de Processo Civil era realmente necessario? (ii) o Novo Codigo de Processo

Civil é e sera capaz de atender as expectativas construidas ao seu redor?

3.1. O Novo Cédigo de Processo Civil: Necessidade ou Fetiche?

O atendimento da primeira questdo proposta, qual seja, aquela afeta a
perquiricdo da real necessidade de um novo Cdédigo de Processo Civil, demanda a
compreensao do que representa, hoje, um diploma desta natureza, no contexto do
ordenamento juridico atual, por um prisma sistematico.

Equivocada a suposigcéo de que o codigo representa — ou pretende representar
— 0 exaurimento legislativo do tema codificado, até porque esta tortuosa linha de
raciocinio conduziria ao repudio das leis esparsas, que normalmente debrugam sobre
um tépico especifico, e que povoam em grande numero a estrutura legal vigente. Nao
€ 0 caso.

Ao revés disso, a intengao do cddigo se afasta do desarrazoado esgotamento
material para simplesmente ocupar o cerne do contexto em que se situa, sem com
iSso negar espaco a coexisténcia de outros instrumentos normativos que se dediquem

a mesma tematica, conforme ensina Luiz Guilherme Marinoni:

O papel que qualquer codificagdo atual pode aspirar dentro da ordem
juridica é o de centralidade — vale dizer, consistir em eixo a partir do qual se
articulam os varios institutos de determinado ramo do Direito, dando-lhes um
sentido comum minimo. Um cédigo contemporaneo é antes de tudo um
Coadigo central.27

Assim que, tanto o antigo quanto o novo Cédigo de Processo Civil ndo se
arvoraram a ambigao de constituir uma disciplina plena da ordem juridica processual
civil, o que sequer seria possivel, de qualquer maneira, por diversas razdes, valendo
destacar duas delas, como preceitua o mesmo autor. a necessidade de se
compreender o direito processual civil a partir da leitura constitucional dos direitos
fundamentais — que deve, naturalmente, permear a interpretacao e aplicagao de todo

e qualquer enunciado normativo, diga-se de passagem — e a concorréncia, como dito,

207 MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Op. Cit., p. 51.
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de outras fontes normativas equivalentes destinadas a ordenar aspectos mais
especificos da processualistica civel2°8,

Da correta alocagao do codigo no contexto em que se insere, extrai-se que a sua
finalidade, sua razdo de ser, vincula-se a tentativa de sistematizacdo, por parte do
legislador, do tema codificado; orienta-se no sentido de que deva haver uma certa
ordem hermenéutica a ser percebida quando o intérprete, afastando-se
metaforicamente para que possa contemplar todo o conjunto de enunciados
normativos afetos aquele cenario, os enxerga como um unico arcabougo coerente, e
nao uma composi¢cao heterogénea. Em outras palavras, € preciso que os diversos
livros e capitulos que integram um codigo dialoguem entre si, e se harmonizem com
o restante da legislacao extravagante; que as diferentes regras se coadunem aos
mesmos principios basilares, de modo a conferir integridade ao dito sistema.

Talvez tenha sido este um dos principais argumentos a favor da ideia da
substituigdo do Cddigo de Processo Civil de 1973 por um diploma novo: o fato de que
a lei antiga inegavelmente ndo se mostrava muito alinhada a ideia de um sistema
unico que pudesse reger o processo civil como um todo, depois das dezenas de micro
e macro reformas a que foi submetida, ao longo de mais de quarenta anos,
transformando-a naquilo que a doutrina comumente se refere como “colcha de
retalhos”. A prépria exposi¢cao de motivos constante do anteprojeto apresentado pela

comissao em questao nao deixa espaco para duvidas, quanto a colocagao em analise:

O enfraguecimento da coesdo entre as normas processuais foi uma
consequéncia natural do método consistente em se incluirem, aos poucos,
alteragbes no CPC, comprometendo a sua forma sistematica. A
complexidade resultante desse processo confunde-se, até certo ponto, com
essa desorganizacdo, comprometendo a celeridade e gerando questdes
inevitaveis (= pontos que geram polémica e atraem atengdo dos
magistrados) que subtraem indevidamente a atengao do operador do direito.

Nessa dimensao, a preocupacdo em se preservar a forma sistematica das
normas processuais, longe de ser meramente académica, atende,
sobretudo, a uma necessidade de carater pragmatico: obter-se um grau
mais intenso de funcionalidade.?®®

Também comenta este particular, Daniel Mitidiero:

208 |dem, pp. 51-52.
209 Comissao de Juristas Responsavel pela Elaboragdo de Anteprojeto de Coédigo de Processo Civil.
Cddigo de Processo Civil: Anteprojeto, Brasilia: Senado Federal, Presidéncia, 2010, p. 12.
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Este foi, alias, um dos declarados propdsitos da Comissao que elaborou o
Projeto. Colhe-se da Exposicdo de Motivos que os seus trabalhos se
orientaram, dentre outros trés objetivos, por “estabelecer expressa e
implicitamente verdadeira sintonia fina com a Constituigdo Federal” e
“imprimir maior grau de organicidade ao sistema, dando-lhe, assim, mais
coesio” .20

Existem, todavia, posicionamentos contrarios, que basicamente desconstroem a
relacdo de causa e consequéncia estabelecida em epigrafe: a assistematizagdo de
um cédigo, per si, ndo justifica sua revogagao integral em favor de um novo diploma,
em especial quando a lei novel, em sua esséncia, ndo traz mudangas significativas ao
status quo normativo em vigor?'".

Para boa parte da doutrina, o momento ndo se mostrava oportuno a uma nova
codificagao, ante a auséncia de renovagdo metodoldgica da proposta posteriormente
convertida em lei; ndo se justificava, portanto, a ruptura imposta, com base apenas na
mera pretensao de outorga de coesdo ao direito processual civil € no acréscimo de
poucos institutos novos. Era caso de consolidacido, e ndo de codificacdo, defendem
alguns.?'?

A prépria analise historica do caminhar legislativo brasileiro na seara do processo
civil revela certa discrepancia entre a conjuntura atual e aquela que marcou o
momento de ruptura que culminou na substituicdo do cddigo anterior pelo Codigo de

Processo Civil de 1973, como bem relembra Luiz Guilherme Marinoni:

A histéria mostra — para quem tem nela interesse — os contextos culturais
em que se fazem oportunas as codificagdes. Pense-se, por exemplo, na
passagem do Codigo de 1939 ao Cddigo Buzaid. Quando Alfredo Buzaid
apresentou seu Anteprojeto de Cdédigo de Processo Civil, seu objetivo
estava em revolucionar metodologicamente o direito processual civil
brasileiro. Ndo é preciso muito esforco argumentativo sobre o ponto. E de
dominio comum o fato de Alfredo Buzaid ter colocado o processo civil
brasileiro, no plano normativo, em fina sintonia com o que de melhor havia
se produzido em termos de dogmatica processual civil na primeira metade
do Século XX no Velho Continente e, muito especialmente, na Italia. Com o
Codigo Buzaid, houve em grande parte ruptura com a tradigdo do direito

210 |dem, pp. 55.

211 Quanto a este particular, Luiz Guilherme Marinoni salienta que “é importante perceber que isso, por
si s6, nao significa que ha oportunidade para um novo Cédigo de Processo Civil ou, pelo menos, para
uma nova codificagdo que na esséncia nao acrescenta muito ao estado da arte, como aquela proposta
pelo Projeto”, valendo lembrar que a obra em referéncia foi publicada antes mesmo da entrada em vigor
da Lein.° 13.105/2015 que, como sabemos, teria o seu ja escasso ineditismo ainda mais suprimido por
vetos parciais do Executivo; nesse sentido, cf. MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Op.
Cit., pp- 55-56.

212 |bidem.
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luso-brasileiro ainda presente no Codigo de 1939. A diferenca entre o

Codigo de Buzaid e o Codigo de 1939, como todos sabem, é abissal. E
evidente ai a preponderancia do intento de ruptura.

O mesmo nao se passa em relagéo ao Projeto. Este repete em grande parte
as redacgdes tais quais ja existentes no Coddigo Vigente. Em muitos
momentos, ha sutil reescrita do texto, preservando-se integralmente o
sentido normativo. Em outros, simples incorporacdes de textos
constitucionais e de diplomas legislativos infraconstitucionais extravagantes.
Em novecentos e setenta artigos, ndo chega a ser significativa a quantidade
de verdadeiras inovagdes legislativas propostas pelo Projeto. Muitas, alias,
sdo simples explicitagdes de solu¢des doutrinarias que ja podem ser
extraidas do sistema vigente. Da Exposicao de Motivos, colhem-se quarenta
e cinco focos de mudangas. Nada que nao pudesse ser realizado, pois, por
reforma do texto do Cddigo vigente, sem que fosse necessaria a instituicao
de um Novo Cdédigo de Processo Civil 213

E flagrante que a opcdo de revogacgéo integral do Cédigo de Processo Civil de
1973 — com todas as suas consequéncias —em detrimento de uma possivel nova onda
reformatdéria ndo representa consenso ou unanimidade em meio a academia. E
mesmo aqueles autores que, a principio, posicionaram-se favoravelmente a ela,
passaram a enxerga-la com certas ressalvas, quando o texto original da proposta
elaborada pela comissdo especial nomeada pelo Senado viu-se objeto de diversas
alteracdes por parte do Legislativo e do Executivo, culminando em uma versao — que
restaria posteriormente aprovada — consideravelmente distinta daquela redigida

inicialmente. A propria relatora da comissao, Teresa Arruda Alvim Wambier, confessa:

Nota-se, na versdo que prevaleceu, embora em linhas gerais o projeto
original tenha sido respeitado, uma preocupacéo nitida com a resolugéo de
problemas do momento. Ou seja, identificaram-se rumos equivocados — um
a um — da jurisprudéncia e discussdes doutrinarias e se criou, para cada um
dos problemas, uma solugao legislativa. O receio que isto cria, € evidente, é
o de que este excesso de regras possa resolver os problemas especificos
que as inspiraram, mas acabe criando outros. S6 a experiéncia dira se tera
sido, ou ndo, uma opgao sabia.?™

Em sintese, conforme alertara Marinoni, a mera pretensao de sistematizagao
nao seria suficiente a justificar a recodificagdo do processo civil; e mesmo que o fosse,
referida pretenséao restou, em boa parte, malograda, de acordo com Wambier, ja que

a versao original, elaborada de maneira a atendé-la, acabou sendo, sob certa dtica,

213 |bidem.

214 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; CONCEICAO, Maria Lucia Lins; RIBEIRO, Leonardo Ferres da
Silva; MELLO, Rogerio Licastro Torres de. Primeiros Comentarios ao Novo Cédigo de Processo Civil:
Artigo por Artigo, 12 edigdo, Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2015, p. 50.
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desnaturada por alteragdes pontuais de cunho individualista, em prejuizo direto da
coeréncia holistica do texto. Nao s&o vas, nota-se, as incertezas acerca da opgéo em
voga.

Tais duvidas certamente se agigantam quando se ombreia a pretenséo formal
da proposta recodificadora — explicitada acima, em prol de uma melhor sistematizagao
legal — pela sua pretens&o material primeira, qual seja, a de ampliar o acesso a justica,
identificando e superando os 6bices que se lhe opéem. Novamente, era flagrante e
declarada a motivagao precipua daquela comissao de juristas, no sentido de que o
novo diploma se mostrasse capaz de “gerar um processo mais célere, mais justo,
porque mais rente as necessidades sociais € muito menos complexo”'°,

A pergunta, agora, € outra: ainda que a revogacgao do Cédigo de Processo Civil
de 1973 pudesse, de fato, instituir um sistema antes inexistente, servindo de eixo
central ao redor do qual orbitassem todos os enunciados normativos atinentes — o que
ja se viu ser profundamente questionavel — seria este o melhor e mais eficiente
caminho, a fim de combater os entraves que presentemente prejudicam o acesso a
justica pelo cidaddo comum? A resposta, sendo essencialmente diversa a indagacgéao,
naturalmente ndo pode ser alcangada pelas mesmas investigagdes.

O que se nota € uma certa dissociagcdo, aparentemente ignorada, entre as
causas dos problemas que se pretendem dirimir e a solugao proposta; ora, de todos
0s motivos que convergem a indesejada morosidade processual — principal objeto de
preocupagao da comissao encarregada de elaborar o novo diploma, como visto — nao
se vislumbrava a redagdo do Cddigo de Processo Civil de 1973 em posigao de
destaque. Disso, os questionamentos grafados em epigrafe: a par de sua
(des)necessidade, seria a recodificacdo uma medida adequada, diante das
circunstancias que supostamente a justificavam?

E notavel — e aqui o termo n&o deve ser compreendido como um elogio — a
tendéncia patria de tentar solucionar problemas das mais variadas matrizes, sempre
por meio da atividade legislativa, em detrimento de outras posturas que provavelmente
se mostrariam mais eficazes, diante das circunstancias. Exemplo valido reside na
questao afeta a violéncia contra a mulher, que ha séculos assola o contexto nacional,
fazendo-se presente em praticamente todas as camadas sociais. Quando o Brasil foi

finalmente impulsionado a dedicar ao problema a atencdo que lhe era devida, em

215 Comissao de Juristas Responsavel pela Elaboragdo de Anteprojeto de Coédigo de Processo Civil.
Op. Cit., p. 14.



115

virtude de condenacgdo sofrida perante a Corte Interamericana de Direitos
Humanos?'®, a resposta dada a sociedade n&o veio em forma de politicas publicas,
de iniciativas de conscientizacdo ou de quaisquer outros mecanismos que se
revelassem condizentes com a natureza cultural e social do tema; em vez disso,
promulgou-se um novo diploma legal a disciplinar especificamente o assunto, com
énfase na area criminal, como se sabe?'7.

Nao que a Lei Maria da Penha, como seria apelidada em referéncia a vitima que
demandara contra o Estado em busca de justica, tenha trazido maleficios ou
retrocesso; inegavel, porém, que sua vigéncia e o recrudescimento penal que se
insere em seu bojo estdo muito distantes de constituir uma solugéo satisfatoria a
problematica.

O mesmo padrao se faz presente quando se traz o foco para os esforgcos
despendidos em prol da ampliagdo do acesso a justica: de todas as medidas
plausiveis que poderiam ser adotadas e implementadas nesse sentido, preferiu o
poder publico, mais uma vez, voltar-se a inovagao legal, como carro-chefe, revestindo-
a de promessas e atraindo a ela expectativas que talvez ndo se concretizem, pelo que
vem indicando a academia.

Curioso perceber que tal opcdo nado é fruto de falta de alternativas, que vém
sendo oferecidas pela doutrina, extremamente proficua em identificar os principais
entraves ao acesso a justica, contemporaneamente, e em sugestionar remédios
pontuais e gerais, sob as mais variadas formas e em todos os campos de atuagao
publica imaginaveis. Nota-se, neste aspecto, maior adesao e coeréncia entre causa,
efeito e proposta de solugdo/melhoria possivel.

Obstaculos como o desconhecimento de seus direitos pelo cidaddao comum, o
distanciamento entre sociedade e Judiciario, os custos diretos e indiretos da prestagao
jurisdicional, a morosidade dos processos e consequente intempestividade e
ineficacia da tutela pretendida, as dificuldades na tutela dos direitos difusos e

2186 O Relatoério de n.° 54/01 emitido pela Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, mantida pela
OEA - Organizacao dos Estados Americanos, da conta do caso n.° 12/051, de Maria da Penha Maia
Fernandes, que em 1998 ofereceu denuncia, através do Centro Pela Justiga e pelo Direito Internacional
e do Comité Latino-Americano de Defesa dos Direitos da Mulher, contra o Brasil, em virtude da
tolerancia demonstrada para com a violéncia contra a mulher, valendo-se de seu préprio exemplo —
sofrera diversas agressdes e tentativas de homicidio por parte de seu entdo esposo, que permaneceu
impune por mais de quinze anos. Como consequéncia, aquele érgao internacional recomendou ao
Brasil que adotasse uma série de medidas visando combater a violéncia contra a mulher. Em resultado
disso, editou-se a Lei n.° 11.340, de 07 de agosto de 2006, que cria mecanismos para coibir a violéncia
domeéstica e familiar contra a mulher e da outras providéncias, apelidada de “Lei Maria da Penha”.

217 Trata-se, como dito, da Lei n.° 11.340/2006.
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coletivos?'8, e ainda muitos outros facilmente enumeraveis — todos fatores de prejuizo
ao acesso a justica, obviamente — provavelmente seriam melhor combatidos por meio
de medidas especificas que se destinassem propriamente a cada um deles, ao invés
da recodificagao proposta, nos moldes em que se concretizou.

A titulo de ilustracéo, vale destacar o esforgo feito por autores contemporaneos
como Eduardo Cambi, que muito além de meramente identificar os problemas
descritos, tém se disposto a pensar e oferecer propostas concretas de posturas e
medidas que se mostrem aptas e adequadas na busca por solu¢gdes que conduzam a
real ampliacdo do acesso a justica; um bom exemplo disso reside na investigagéo e
nas consideragbes propostas pelo mencionado doutrinador, no que tange a
necessidade de estratégias nacionais de prevencado e reducado de litigios, por
compreender que o agodamento do Judiciario € um dos principais fatores a ser

enderecado:

Nao existe uma formula de validade universal que resolva integralmente o
problema. Ha a necessidade de se combinar estratégias e taticas, para se
chegar a maior efetividade do sistema judicial.

E, pois, indispensavel pensar em estratégias nacionais de prevengdo e
reducédo de litigios. Conforme dados do CNJ, por exemplo, o Instituto
Nacional do Seguro Social (INSS) é o maior litigante nacional,
correspondendo a 22,3% das demandas dos 100 maiores litigantes
nacionais, seguido pela Caixa Econdémica Federal, com 8,5% e pela
Fazenda Nacional, com 7,4%.

Sem uma politica especifica, voltada aos entes publicos, aos bancos, as
companhias telefbnicas e as empresas de planos de seguro, que sao os
maiores litigantes nacionais, ndo sera possivel tornar a justica brasileira
mais eficiente. Alias, a justica brasileira vive uma situacao paradoxal: esta
inchada por setores que demandam em excesso, sendo receptiva a certo
tipo de demandas, mas esta pouco atenta aos pleitos da cidadania, na
medida em que ainda é desconhecida e inacessivel a grande parte dos
brasileiros.?'?

Nao obstante, preferiu-se a atividade legislativa, em detrimento de outras opgdes
negligenciadas — e € amplo e variado o rol delas.

Merece destaque, exemplificativamente, o investimento na capacitagdo dos
magistrados no tocante a promogao do acesso a justica no exercicio da jurisdigao,

218 Para maiores detalhes acerca de cada um dos 6bices elencados, conferir CRISTO, Ismael Vieira
de. Acesso a Justica e Participagdo Popular: Reflexdes Sobre o Direito de Ag¢do, Sao Paulo: Edigdes
Pulsar, 2000, pp. 100-112.

219 CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e Neoprocessualismo, 3? edigdo, Sdo Paulo: Ed. Almedina,
2015, pp. 626-627.
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sendo certo que “ndo obstante a enorme carga de trabalho que lhe €&, de regra
atribuida, imprescindivel que o juiz encontre condicdes de prosseguir —
sistematicamente — seus estudos, sem deixar de exigir sempre mais de si"?°; inegavel
que a figura do magistrado constitui pega chave na equagdo do acesso a justica,
quando se constata que ndo apenas a tempestividade, mas principalmente a
adequabilidade da tutela pretendida, dependem diretamente da qualidade técnica e
do comprometimento deste profissional no exercicio de suas fungoes.

Também o fortalecimento das Defensorias Publicas, enquanto instituicbes
voltadas exclusivamente para o acesso a justica daqueles menos favorecidos??',
deveria ocupar lugar de destaque entre as medidas prioritarias nessa seara,
especialmente a luz da Emenda Constitucional n.° 80, editada em 2014, que inclusive
estabeleceu metas e prazos, negligenciados de modo flagrante, infelizmente.

Outrossim, a promogao da conscientizagao popular acerca de seus direitos e dos
mecanismos viaveis para sua efetivagao, bem como a instrumentalizagao real de vias
alternativas para a solucdo de conflitos???, atualmente, ndo contam com o empenho
necessario por parte do poder publico.

As razdes deste fendbmeno, isto €, da nem sempre logica preferéncia pela
atividade legislativa enquanto resposta as demandas sociais diversas, em detrimento
de outras opcdes aparentemente mais adequadas, sido incertas e de dificil
delimitacdo. Em uma primeira analise, afirmar com certeza que o Estado age de forma
consciente consistiria em maniqueismo superficial e tendencioso, embora nao se
negue que a inovagao legal geralmente se mostra menos custosa, complexa e,
consequentemente, mais atraente a administragcédo publica — € mais barato e simples
atender a determinado anseio popular por meio da criagdo de uma nova lei do que
através da promocéao de politicas publicas que pressupdem imprescindivel dotagao

orcamentaria.

220 NALINI, José Renato. O Juiz e o Acesso a Justica, 22 edicdo, Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2000, p. 16.

221 Nesse sentido, conferir RE, Aluisio Nunes Monti Ruggeri (org.).Temas Aprofundados da Defensoria
Publica, Salvador: Editora Jvs Podium, 2013.

222 330 muitos os exemplos de trabalhos doutrinarios neste campo, ante a expressao crescente dos
mecanismos de pacificagdo social que oferecem alternativas a jurisdicdo, em especial daqueles
vinculados a mediagao, a conciliacao e a arbitragem; merece destaque, contudo, a obra da lavra de
Vinicius José Corréa Gongalves acerca dos Tribunais Multiportas, sistema norte-americano que ja
conta com projetos-pilotos com resultados positivos no Brasil, mas que ainda carece de maior atencao
e investimento; nesse sentido, conferir GONCALVES, Vinicius José Corréa. Op. Cit.
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Ha, também, aparente traco cultural que converge para a realidade descrita, na
medida em que a forte predominancia da legislagdo sobre todas as demais fontes do
Direito??3, como ¢é flagrante no contexto brasileiro, conduz a sociedade a um estado
de legolatria®®*, em que todas as coisas necessariamente devem ser enderegadas e
resolvidas através da lei, como se ela fosse, de fato, per si, capaz de conformar aquilo
que é ao dever ser que contém. N&o a toa, portanto, a legislagao se revela enquanto
principal ferramenta de atendimento as demandas sociais pelo Estado, em um
processo retrofagico porém ineficaz, em geral.

N&o que se pretenda relegar o Novo Codigo de Processo Civil a condigao de
inocuidade, sendo certo que — para o bem ou para o mal — sua vigéncia trouxe consigo
algumas (ainda que ndo muitas e ainda que nao profundas) mudancgas relevantes a
processualistica hodierna, que com certeza hao de reverberar na extensdo do acesso
a justica pelos jurisdicionados. Por outro lado, parece indene de duvidas que, diante
de todas as promessas e expectativas depositadas sobre ele, o diploma novel se

aproxima muito mais do fetiche do que da solucéo.

3.2. O Que Ha de Novo?

Nao se pretende, por meio deste trabalho, tracar um comparativo exaustivo entre
todas as alteragdes pontuais constataveis entre o novo diploma e o cédigo processual
antigo, hoje ja revogado, até porque nem todas — ou, ainda, a minoria delas — se
mostram relevantes ao tema em voga. Ademais, antes mesmo da vigéncia do novel
codex ja havia consideravel fartura de obras que se dispuseram exclusivamente a esta
tarefa, qual seja, a de proporcionar um rol analitico minucioso da totalidade de

diferengas observaveis entre a lei que surgia e a que desvanecia. Algumas, inclusive,

223 Maria Helena Diniz, de forma objetiva, afirma que “A legislagdo, nos paises de direito escrito e de
Constitui¢do rigida, € a mais importante das fontes formais estatais. Nos Estados modernos, em sua
maioria, a formulagao do direito € obra exclusiva do legislador” (DINIZ, Maria Helena. Op. Cit., p. 288);
Miguel Reale com razdo complementa que “no Direito brasileiro, filiado a tradicdo romanistica, também
se deu analogo movimento de afirmacgao da supremacia do processo legislativo, que, com naturais
abrandamentos, corresponde a indole de nossa cultura e de nossa gente” (REALE, Miguel. Op. Cit., p.
153).

224 O termo é empregado por Paolo Grossi em uma conotagdo negativa, para descrever o apego
excessivo a legislagao que acaba por amarrar a liberdade intelectual de tantos juristas; tratar-se-ia da
corrupgao do que se conhece por Estado de Direito, com o protagonismo absoluto e exagerado da lei.
Nesse sentido, conferir GROSSI, Paolo. Primeira Licao Sobre o Direito, Rio de Janeiro: Ed. Forense,
2006, p. 83.
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optaram por fazé-lo dando especial énfase a didatica, por meio de quadros, tabelas e
diagramas que facilitassem a visualizagdo comparativa.

Sem que se ofusque o mérito de tais iniciativas, na senda da atualizacao
profissional, ha que se perceber que tais esforcos, por sua prépria natureza,
dificilmente ultrapassam a barreira da superficialidade intrinseca a este tipo de
pesquisa; para fins deste estudo, em particular, pareceu mais adequado sacrificar a
extensao em favor da profundidade.

Feitas tais consideracgdes, resta assentado o objetivo que imbui a presente
dissertagdo, qual seja, o de se debrucar mais de perto sobre uma selegcdo de
inovagdes introduzidas pelo Codigo de Processo Civil em vigor, em contraste com o
diploma revogado — selecéo esta definida por meio de critério que sera explicitado na
sequéncia - a fim de que se possa avaliar, a partir da ainda escassa experiéncia
pratica ja registrada e de conjecturas futuras que se mostrem viaveis, se o conjunto
de enunciados normativos em mesa tem se mostrado ou se mostrara capaz de
atender as expectativas sobre eles depositadas, no que diz respeito, justamente, ao
acesso a justica.

Sao diversas as maneiras que se revelam possiveis, no que tange a organizagéo
das distingdes que brotam da comparagao dos dois diplomas. A mais simples delas —
e, talvez, mais extensa e menos légica — consiste no mero elenco progressivo de todos
os mais de mil artigos constantes do Cédigo de Processo Civil de 2015, em contraste
direto com o dispositivo correspondente, quando existente, do diploma processual de
1973225,

Outro mecanismo de sistematizacido valido vincula-se a exposicdo de motivos
do proprio anteprojeto elaborado pela comissao; o texto que precedia a proposta
apresentava, de modo expresso, cinco objetivos que, direta ou indiretamente,

nortearam toda a atividade daquele grupo:

225 Diversos autores langaram maéao desta estratégia, inicialmente, talvez por seu inegavel apelo
comercial, na medida em que atendia a ansiedade imediatista dos milhares de profissionais da area
que desejavam, a principio, apenas ser capazes de localizar, na nova lei, os enunciados normativos do
diploma antigo com os quais ja estavam familiarizados. Como exemplo, vale citar o trabalho realizado
pelo Prof. José Miguel Garcia Medina, que disponibilizou gratuitamente a verséo digital de seus
Quadros Comparativos — CPC/2015 > CPC/1973 e CPC/1973 > CPC/2015 para download. Também
sdo incontaveis as edi¢gdes do Novo Cddigo de Processo Civil que reiinem comentarios, remissoes
diretas e notas comparativas ao diploma anterior, sendo dignas de nota as obras da lavra de Teresa
Arruda Alvim Wambier, Nelson Nery Junior, Luiz Guilherme Marinoni, Humberto Theodoro Junior,
Theotonio Negrao e do Proprio José Miguel Garcia Medina, além de muitas outras, todas nesse mesmo
sentido.
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Com evidente redugao da complexidade inerente ao processo de criagao de
um novo Caédigo de Processo Civil, poder-se-ia dizer que os trabalhos da
Comissao se orientaram precipuamente por cinco objetivos: 1) estabelecer
expressa e implicitamente verdadeira sintonia fina com a Constituicdo
Federal; 2) criar condigbes para que o juiz possa proferir decisdo de forma
mais rente a realidade fatica subjacente a causa; 3) simplificar, resolvendo
problemas e reduzindo a complexidade de subsistemas, como, por exemplo,
o recursal; 4) dar todo o rendimento possivel a cada processo em si mesmo
considerado; e 5) finalmente, sendo talvez este ultimo objetivo parcialmente
alcancado pela realizagdo daqueles mencionados antes, imprimir maior grau
de organicidade ao sistema, dando-lhe, assim mais coes&o.?%

Com esteio nesta leitura, alguns autores preferiram tratar das inovagdes
introduzidas pelo Codigo de Processo Civil de 2015 a partir do catalogo proporcionado
pela prépria exposicao de motivos, conforme destaque em epigrafe, rotulando-as de
acordo com o objetivo expresso que se dispunham a concretizar.

Foi o que fizeram, por exemplo, Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero, que
em obra destinada a tratar do tema, optaram por trabalha-lo dentro destas balizas, ou
seja, abordando cada uma das alteragbes que se mostravam relevantes, pelo prisma

dos cinco objetivos listados na exposi¢ao de motivos:

Com o objetivo de “estabelecer expressa e implicitamente verdadeira
sintonia fina com a Constituicdo Federal”’, arrolam-se as seguintes
inovacgdes: (...). Visando a “criar condi¢cdes para que o juiz possa proferir
decisdo de forma mais rente a realidade fatica subjacente a causa”, listam-
se: (...). Com o desiderato de “simplificar, resolvendo problemas e reduzindo
a complexidade de subsistemas”, arrolam-se: (...). Objetivando “dar todo o
rendimento possivel a cada processo em si mesmo considerado”,
relacionam-se: (...). Por fim, visando a “imprimir maior grau de organicidade
ao sistema, dando-lhe, assim, mais coes&o”, listam-se: (...).%?’

Trata-se, com efeito, de abordagem interessante, na medida em que se vincula
a prépria intencao expressa pelo legislador — in casu, pela comissao de juristas que
elaborou o anteprojeto que, mais tarde, seria submetido ao crivo do Legislativo.

No entanto, prezando-se pela coeréncia, € mais razoavel que o presente estudo
adote critério diverso, que se relacione de maneira direta com os aspectos atinentes
ao objeto principal de sua analise, compreendido como o acesso a justiga, em suas

diferentes manifestagdes constitucionais, como visto em tépicos anteriores.

226 Comissao de Juristas Responsavel pela Elaboragdo de Anteprojeto de Coédigo de Processo Civil.
Op. Cit., p. 14.
227 MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Op. Cit., pp. 57-59.
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Disso, mostra-se plausivel a visualizagdo dos ineditismos constantes do Codigo
de Processo Civil de 2015, pela ética dos trés grandes pilares basicos estabelecidos
pela Constituicao Federal de 1988 enquanto sustentaculos principiolégicos do acesso
a justica na contemporaneidade, e a respeito dos quais ja se versou de maneira ampla
— a inafastabilidade da jurisdigédo, a assisténcia juridica gratuita e a razoavel duragao

do processo.

3.2.1. Alteragdoes em prol da inafastabilidade da jurisdigao

Como ja exposto em epigrafe, uma das expressdes de positivagdo do principio
do acesso a justica na ordem constitucional contemporanea se deu por meio da
garantia de inafastabilidade da jurisdicdo, assegurada pelo artigo 5°, inciso XXXV, da
Constituicdo Federal de 1988, que assevera que a lei ndo excluira da apreciagao do
Judiciario lesdo ou ameaca a direito.

Também ja se versou acerca da necessidade de que tais garantias sejam lidas
sempre por um prisma teleolégico que lhes conduza ndo apenas a maxima efetividade
— enquanto principio basilar da hermenéutica constitucional — mas a consecuc¢éo dos
objetivos implicitos que contém. Disso, vale lembrar que a inafastabilidade da
jurisdicao, por 6bvio, n&o se dedica apenas e tdo somente a mera proibigao imposta
ao Legislativo de produzir enunciados normativos que constituam oébice a atividade
jurisdicional.

Longe disso, cada vez mais ha que se considerar superado o paradigma classico
inerente a primeira dimens&o dos direitos fundamentais, que os ancorava a uma
perspectiva de absenteismo estatal; a moderna compreensdao acerca de tais
instrumentos entende que todas as diferentes dimensbes e categorias de direitos,
direta ou indiretamente, pressupdéem uma postura ativa do Estado, na promocéo e
preservagao da dignidade da pessoa humana, sendo este o cerne, a esséncia de
todos os direitos e garantias fundamentais.

Especificamente no que se refere a inafastabilidade da jurisdigdo, logo se
vislumbra o vinculo estabelecido para com outras garantias de igual calibre, que
caminham no mesmo sentido, rumo a um objetivo comum — qual seja, o de que todo
e cada individuo seja capaz de receber do Estado a prestagao jurisdicional, de forma
justa e adequada. Fala-se, notadamente, de um conjunto de dispositivos

constitucionais voltados a disciplina do processo — em todas as suas diferentes
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esferas — pela perspectiva daquela mesma dignidade da pessoa humana, fundamento
republicano; fala-se, naturalmente, da tutela constitucional do processo??® em um
sentido, aqui, levemente restritivo, para que nao haja confusdo com os demais
aspectos relevantes ao acesso a justica, ja evidenciados acima.

O novo Caodigo de Processo Civil, nesse cenario, introduziu certos ineditismos
no declarado intuito de promover o fortalecimento e a efetiva aplicagdo de
determinados postulados constitucionais que, por um motivo ou outro, careciam de
maior aplicabilidade na processualistica civel.

Houve, por exemplo, inegavel expanséo do principio do contraditério, por meio
de dispositivos que valorizam e enaltecem a igualdade entre as partes, impondo n&o
apenas a elas, mas a figura do proprio magistrado o dever de observa-lo mesmo
naquelas questdes que poderiam ser decididas de oficio, independentemente de

provocacao. Nesse sentido, os artigos 7°, 9° e 10 daquele diploma:

Art. 7° E assegurada as partes paridade de tratamento em relacdo ao
exercicio de direitos e faculdades processuais, aos meios de defesa, aos
Onus, aos deveres e a aplicacdo de sangbes processuais, competindo ao
juiz zelar pelo efetivo contraditério.??°

Art. 9° Nao se proferira decisdo contra uma das partes sem que ela seja
previamente ouvida.?*

Art. 10. O juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdigdo, com base em
fundamento a respeito do qual ndo se tenha dado as partes oportunidade de
se manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a qual deva decidir de
oficio.??

Tais imposigdes, na realidade, apenas verbalizam textualmente o que a doutrina
ja ha muito concluira; ndo obstante, tém sido festejadas pela academia em geral,
mormente quando observadas pela perspectiva do exercicio da advocacia, ja que as
nao raras decisdes que literalmente “surpreendiam” as partes — pois proferidas pelo
juiz acerca de temas que sequer haviam sido ventilados no processo, até ali —

constituiam motivo de insatisfagdo em meio a classe dos causidicos.

228 Pgra uma perspectiva mais abrangente deste conceito, cf. CINTRA, Antonio Carlos de Araujo;
GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Op. Cit., pp. 99-100.

229 BRASIL, Lein.° 13.105, de 16 de margo de 2015. Cddigo de Processo Civil. Diario Oficial da Uniao,
Brasilia, 2015.

230 Jdem.

231 Idem.
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Sobre a importancia do principio da igualdade, em referéncia direta aos
dispositivos em epigrafe, Luiz Guilherme Marinoni assevera que “um processo de
cariz realmente democratico ndo pode prescindir da previsdo de participacdo em
contraditério mediante a paridade de armas”?®?, por entender que a paridade de armas
€ pressuposto indispensavel para que o contraditorio encontre ambiente propicio ao
seu cabal e pleno desenvolvimento. E do mesmo autor, acerca do que se tem
chamado de “dever de consulta” ou, ainda, “dever de diadlogo” imposto aos

magistrados:

Ndo ha duvida que o Projeto consagrou nestes casos o direito ao
contraditério como dever de consulta ou de didlogo judicial. A novidade esta
em que, ao contrario do que sucedia anteriormente, o contraditério
atualmente também tem como destinatario o 6rgao jurisdicional. O
contraditério ndo é tdo somente entre as partes. E também entre o juiz e as
partes. O juiz passa a figurar igualmente como um sujeito do contraditério.?3

Ainda em outros momentos pontuais, o diploma processual explicita este mesmo
direito/dever, como se vé no enunciado normativo constante do paragrafo unico do
artigo 487, que determina que a prescricdo e a decadéncia — matérias de ordem
publica, notadamente cognosciveis de oficio, como se sabe — ndo serdo reconhecidas
sem que antes seja dada as partes oportunidade manifestar-se®**; ou no paragrafo
unico do artigo 493, que exige que o juiz, constatando de oficio fato novo, ouga as
partes sobre ele antes de decidir?%.

Existem, contudo, criticas a redacdo adotada, como aquelas tecidas, por
exemplo, por Daniel Amorim Assumpg¢ao Neves, para quem foi infeliz o legislador, ja
que nao haveria qualquer ofensa em decidir-se sem que a outra parte tenha sido
ouvida, posto que a manifestacdo constitui 6nus processual, indicando, como
alternativa mais adequada, a interpretacdo de que a deciséo judicial n&o sera proferida
antes de intimada a parte contraria e concedida a ela uma oportunidade de
manifestacao, ja que a circunstancia de poder ser ouvida — que nao se confunde com

efetivamente ser ouvida — ja seria suficiente a observancia do efetivo contraditorio?3®.

232 MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Op. Cit., p. 74.

233 |dem, p. 75.

234 BRASIL, Lein.° 13.105, de 16 de margo de 2015. Cddigo de Processo Civil. Diario Oficial da Uniao,
Brasilia, 2015.

235 |dem.

236 NEVES, Daniel Amorim Assumpcao. Novo Cdédigo de Processo Civil — Lei 13.105/2015, 22 edigéo,
Rio de Janeiro: Ed. Forense; Sao Paulo: Ed. Método, 2015, p. 1.
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Interessante reflexo deste novo paradigma — a expressa sujeigdo da figura do
magistrado ao contraditorio — & observavel, também, nas diretrizes estabelecidas pela
novel legislacdo a motivagdo da sentenca, minuciosamente enderegada pelo artigo
489, que em seu paragrafo primeiro exige que nao apenas a sentenca, mas toda e
qualquer decisédo judicial — para que se considere fundamentada — enfrente todos os
argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar a concluséo
adotada pelo julgador?®’. Ora, sendo a fundamentagao, condigdo basilar das decisdes
judiciais, a interpretacdo extensiva do dispositivo conduz a conclusdo de que o
magistrado, no exercicio da jurisdigdo, esta absolutamente vinculado as partes, em
uma relagdo dialogica, e que o distanciamento ou a negligéncia a este vinculo
indissoltvel implicara em incontornavel nulidade de sua atividade?38,

Quanto a este particular, Teresa Arruda Alvim Wambier salienta o destaque

conferido ao contraditorio pelo novo codex:

De especial interesse € o art. 489, § 1°, IV, em que se estabelece a regra no
sentido de se considerar como ndo motivada a decisdo, se nao forem
enfrentados todos os argumentos deduzidos no processo — e esta expressao
abrange argumentos de fato e de direito que teriam o condao de levar o
magistrado a decidir de outra forma. Estes argumentos, se ndo acolhidos,
tém de ser afastados.

Este dispositivo integra os contornos da no¢ao contemporanea do principio
do contraditério. O contraditério ndo se resume a atividade das partes, no
sentido de terem a oportunidade de afirmar e demonstrar o direito que
alegam ter. O contraditério s6 tem sentido se se supde a existéncia de um
observador neutro, no sentido de imparcial que assista ao dialogo entre as
partes (alegagbes + provas) para, depois, decidir. O momento adequado
para o juiz demonstrar que participou do contraditério é a fundamentagao da
decisdo. As partes tém de ter sido ouvidas, apesar de suas alegacoes
poderem, é claro, ndo ser acolhidas. Até porque o juiz pode decidir com base
em fundamentos ndo mencionados por nenhuma das partes (iura novit
curia). Mas ndo sem antes dar as partes oportunidade de se manifestar.?*®

Nota-se que a verdadeira inovacao estabelecida, aqui, diz respeito a mudanca
do sistema de motivacao das decisdes judiciais, antes de fundamentagdo meramente

suficiente, para um novo modelo, de fundamentagdo exauriente. A jurisprudéncia

237 |dem.

238 Nesse sentido, imperioso lembrar que o artigo 93, inciso IX, da Constituicdo Federal de 1988,
estabelece o dever de publicidade e fundamentagao a todos os julgamentos e decisdes emanadas do
Judiciario, sob pena de nulidade.

239 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; CONCEICAO, Maria Lucia Lins; RIBEIRO, Leonardo Ferres da
Silva; MELLO, Rogerio Licastro Torres de. Op. Cit., p. 795.
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patria, sob a regéncia do STJ?*°, historicamente prezava pela tese de que ndo seria
obrigacao do juiz enfrentar todas as colocagdes de fato e de direito trazidas a lume
pelas partes, bastando indicar um unico motivo suficiente a fundamentagao da deciséo
proferida. Contudo, a partir da vigéncia do novo diploma, é forgosa a superagao deste
paradigma, em favor de outro, que exige do magistrado uma analise completa,

conforme explicita Daniel Amorim Assumpgao Neves:

Ha duas técnicas distintas de fundamentacdo das decisbes judiciais:
exauriente (ou completa) e suficiente. Na fundamentagao exauriente, o juiz
€ obrigado a enfrentar todas as alegagbes das partes, enquanto na
fundamentagao suficiente basta que enfrente e decida todas as causas de
pedir do autor e todos os fundamentos de defesa do réu. Como cada causa
de pedir e cada fundamento de defesa podem ser baseados em varias
alegagdes, na fundamentagao suficiente o juiz ndo é obrigado a enfrentar
todas elas, desde que justifique o acolhimento ou a rejeicdo da causa de
pedir ou do fundamento de defesa. (...)

Nos termos do dispositivo, € possivel concluir que a partir do advento do
Novo CPC nao bastara ao juiz enfrentar as causas de pedir e fundamentos
de defesa, mas todos os argumentos que os embasam.?*'

Esta mesma interagao dinamica entre os atores processuais — notadamente, das
partes entre si e entre partes e juiz — também restou consagrada pelo artigo 6° do
novel diploma, que estabeleceu o dever de cooperagao entre todos os sujeitos do
processo, visando a obtengdo de uma decisdo que se mostre, ao mesmo tempo,
tempestiva, justa e efetiva. Aqui, no entanto, de forma muito mais utopica do que
pratica, conforme tem exposto a moderna doutrina, em confirmagao do quanto ja se
expbs acerca do fetiche pela legislagdo e da distdncia que se observa entre a
positivacdo de determinado enunciado normativo e a sua concreta capacidade de
conformacéo da realidade.

E incisiva a critica de Daniel Amorim Assumpcdo Neves ao dispositivo em
comento, em especial a sua esséncia excessivamente ingénua. Assevera aquele
autor que referido principio deve se voltar a pessoa do magistrado, enquanto aquele
que conduz o processo, impondo a ele os deveres de esclarecimento, prevencao,

consulta e auxilio; as partes, por outro lado, figuram no processo em posi¢des

240 Nesse sentido, cf., a titulo de ilustragdo, STJ, 22 Turma, AgRg no AREsp n.° 549.852/RJ, rel. Min.
Humberto Martins, j. 07.10.2014, DJe 14.10.2014; e STJ, 32 Turma, AgRg nos EDcl no REsp n.°
1.353.405/SP, rel. Min. Paulo de Tarso Sanseverino, j. 02.04.2013, DJe 05.04.2013; além de varios
outros, no mesmo teor.

241 NEVES, Daniel Amorim Assumpcao. Op. Cit., pp. 8-9.
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antagobnicas, sendo inviavel a pretensao de colaboragdo mutua entre elas, ja que
contrarios os seus interesses. O mesmo doutrinador respalda sua irresignagdo no

posicionamento de outros nomes da academia:

Nesse sentido critico, Lénio Luiz Streck, Lucio Delfino, Rafael Giorgio Dalla
Barba e Ziel Ferreira Lopes: “Entdo agora as partes deverao cooperar entre
si? Parte e contraparte de méos dadas a fim de alcangarem a pacificagao
social... Sem ironias, mas parece que Hobbes foi expungido da ‘natureza
humana’. Freud também. O novo CPC aposta em Rousseau. No homem
bom. Ou seja, com um canetago, num passe de magica, desaparece o hiato
que as separa justamente em razdo do litigio. Nem é preciso dizer que o
legislador pecou ao tentar desnudar a cooperagdo aventurando-se em setor
cuja atuacao merece ficar a cargo exclusivo da doutrina. E o fez mal porque
referido texto legislativo esta desacoplado da realidade, espelha visao
idealista e irrefletida daquilo que se da na arena processual, onde as partes
ali se encontram sobretudo para lograr éxito em suas pretensoes. Isso €,
digamos assim, natural, pois nao? Disputar coisas € uma coisa normal. Nao
fosse assim ndo haveria ‘direito’. Direito é interdicdo. E opgdo entre
civilizagcao e barbarie”.

Ainda conforme o texto, é benéfico ao sistema processual que exista uma
comunidade de trabalho com a finalidade de regulamentar o dialogo entre
as partes e o juiz, mas estes, por terem interesses diversos no processo,
nao podem ser colocados num mesmo patamar.?42

Ainda em outros pontos o novo cédigo buscou fortalecer o principio do
contraditério, ombreado a garantia constitucional de ampla defesa, como se extrai da
nova sistematica imposta a desconsiderag&o da personalidade juridica nas execugdes
— figura que até entdo dispunha de escassa disciplina processual especifica.

Se na vigéncia do diploma anterior era comum que se levantasse o véu da
personalidade juridica de determinada empresa, viabilizando o redirecionamento da
execugcao contra a pessoa de seus soOcios e administradores, com base nas
colocagdes unilaterais do credor, inaudita altera pars?#3, é fato que a lei ja em vigor,
em seus artigos 133 a 137, estabeleceu a obrigatoriedade de instauragao de incidente
processual para tal finalidade, com a consequente necessidade — imprescindivel, para
fins de validade do decisum, frise-se — de citagao do terceiro cuja inclusdo no polo

passivo se pretenda, para que se lhe oportunize a manifestacio e o requerimento das

242 |dem, pp. 16-17.

243 Acerca deste particular, lembra José Miguel Garcia Medina que “Na jurisprudéncia, ja se decidiu, na
vigéncia do CPC/1973, que seria desnecessario ouvir o terceiro, em relagdo ao qual teria ocorrido
confusdo patrimonial, orientacdo que nao tinhamos por acertada, por violar o principio do contraditério”.
MEDINA, José Miguel Garcia. Novo Cédigo de Processo Civil Comentado, S&o Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 2015, p. 228.
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provas que eventualmente entenda cabiveis. Em havendo necessidade, ha
obrigatoriedade de fase instrutéria, como se extrai do artigo 136.

Nesse sentido, Luiz Guilherme Marinoni reputa como positiva referida alteracao;
em seu entendimento “Trata-se de medida que visa a resguardar o direito ao
contraditorio daqueles que podem ter as suas esferas juridicas afetadas por deciséo
judicial a cujo respeito ndo tiveram a oportunidade de influir na formag&o”?*4. Com ele

concorda Teresa Arruda Alvim Wambier:

A decisdo que desconsidera a personalidade juridica ndo poderia, a luz da
Constituicdo Federal, ser proferida sem ser antecedida de contraditério
amplo, englobando produgdao de provas, como infelizmente, muito
frequentemente se faz hoje em dia. Isto porque, de rigor, se trata de deciséo
que equivale aquela que coloca alguém na posicao de réu, ja que sujeita
seu patriménio a responder por uma divida, a ser objeto de atos de
desapropriagédo. Em face disso, nao ha como se permitir que o juiz profira
uma decisdo com este alcance sem ouvir, antes, este terceiro.?*®

Parece ser realmente digna de louvor a alteragdo em evidéncia, ante a inegavel
ampliagdo do principio do contraditério, sob a perspectiva do terceiro cuja
responsabilizacédo se pretende, ainda que impondo ao credor maior 6nus processual
na persegui¢cao do montante exequendo. Alias, quanto a inevitavel dicotomia entre os
interesses do credor e do devedor real — executado — e potencial — terceiro — nota-se
que o novel diploma buscou adotar posi¢cao equilibrada, dentre as diversas opg¢des
que vinham sendo sustentadas pela doutrina ao longo dos anos. Mais
especificamente, certos autores sustentavam que a desconsideracdo da
personalidade juridica pressupunha a necessidade de deflagragdo de um processo de
conhecimento, autbnomo, enquanto outros mestres defendiam que sequer se faria
necessaria a oportunidade de manifestacdo do terceiro, em um primeiro momento,
como ja se expos.

Outros principios de tanta relevancia quanto os do contraditério e da ampla
defesa influiam na discussdo em voga, tais como os da celeridade e da economia

processual, conforme expde analiticamente Daniel Amorim Assumpgao Neves:

Havia corrente doutrinaria que defendia — e mesmo com o texto legal pode
continuar a defender, mas apenas num plano académico — a existéncia de

244 MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Op. Cit., p. 80.
245 \WWAMBIER, Teresa Arruda Alvim; CONCEICAO, Maria Lucia Lins; RIBEIRO, Leonardo Ferres da
Silva; MELLO, Rogerio Licastro Torres de. Op. Cit., p. 252.
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um processo de conhecimento com os pretensos responsaveis patrimoniais
secundarios compondo o polo passivo para se discutir os requisitos
indispensaveis a desconsideragao da personalidade juridica.

Por outro lado, havia doutrina que afirmava que, estando presentes os
pressupostos para a desconsideracdo da personalidade juridica, e
conseguindo o credor prova-los de forma incidental, seria desnecessario o
processo autébnomo, sendo esse entendimento prestigiado pelo Superior
Tribunal de Justica.

E compreensivel que o entendimento consagrado no Superior Tribunal de
Justica esteja fundado nos principios da celeridade e da economia
processual, até porque exigir um processo de conhecimento para se chegar
a desconsideracgao da personalidade juridica atrasaria de forma significativa
a satisfacao do direito, além de ser claramente um caminho mais complexo
gue um mero incidente processual na prépria execucao ou faléncia. E tais
motivos certamente influenciaram o legislador a consagrar a natureza de
incidente processual ao pedido de desconsideragdo da personalidade
juridica.?4®

E digna de nota, de fato, a consciéncia aparentemente demonstrada pelo
legislador, na ponderagéo dos principios acima ao instituir novidade tao drastica: ao
mesmo tempo em que buscou ampliar o acesso a justica por meio do privilégio ao
contraditorio e a ampla defesa — a inafastabilidade da jurisdi¢do, no contexto do devido
processo legal, portanto — também n&o se olvidou de zelar pela razoavel duragéo do
processo e por sua efetividade.

Inevitavel que se questione — como tem feito a doutrina — se as inUmeras
disposigdes inovadoras mencionadas até aqui, bem como outras também elencaveis,
seriam realmente necessarias, visto que “Afinal, o direito de participagcdo com
influéncia e a garantia de nao surpresa resultam da prépria afirmacgao constitucional
de que o Brasil constitui-se em Estado Democratico de Direito”®*’, como assevera
Alexandre Freitas Camara, concluindo que “Os dispositivos do CPC que ‘esmiucam’
o conteudo do principio do contraditorio, pois, € como consequéncia da reconhecida
forga normativa da Constituigdo, sdo a rigor desnecessarios?*8. Inobstante, o mesmo
autor se posiciona pela importancia — senao tedrica, pratica — da postura adotada pelo

legislador, ainda que, por vezes, possa parecer redundante:

246 NEVES, Daniel Amorim Assumpgéo. Op. Cit., p. 142.

247 CAMARA, Alexandre Freitas. O Novo CPC e o Principio do Contraditério, publicado em 17 de abril
de 2015; disponivel em www.justificando.cartacapital.com.br/2015/04/17/0-novo-cpc-e-o-principio-do-
contraditorio/, acessado em 10 de abril de 2017.

248 |bidem.
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Nao obstante isso, é extremamente importante — ao menos por seu valor
simbdlico — que o novo CPC “desenhe” o modo como se deve observar o
contraditério no processo civil brasileiro.

E que, embora seja perfeitamente possivel afirmar-se, a partir da
Constituicdo da Republica, que o contraditério é garantia de participagao
com influéncia e de n&o surpresa, certo é que esta concepcao, forte na
doutrina, e com algum impacto na jurisprudéncia, a verdade é que na pratica
o contraditério continuou a ser observado, no processo judicial, de maneira
eminentemente formal. Assegurava-se as partes o “direito de falar”, mas nao
se respeitava seu “direito de ser ouvido”. E este so existe se for assegurado
as partes o direito a consideragédo dos argumentos, isto €, o direito a que os
argumentos deduzidos pelas partes sejam apreciados pelo 6rgao
julgador.?4®

Com efeito, o que se percebe é que a concepgao da Constituicdo enquanto
documento dotado de “uma forga prépria, motivadora e ordenadora da vida do
Estado™5°, como vislumbrou Konrad Hesse em sua obra classica, embora reforcada
na teoria e parafraseada na fundamentagéo de incontaveis decisdes judiciais, acaba
ofuscada pelo solipsismo que permeia a atividade jurisdicional cotidiana; o
magistrado, embora se sinta compelido pela Constituicdo, em sua for¢ga normativa,
também se julga livre para interpreta-la — mais ainda: para compreendé-la — da forma
que lhe parega mais “justa”, conforme o caso. Os protestos da academia, em geral,
nao produzem muito eco, nessa seara. Também por isso, retorna-se a discussao ja
travada anteriormente neste trabalho, acerca do papel desempenhado pela legislagao
no contexto juridico brasileiro.

Ndo que o devido processo legal, enquanto o conjunto de garantias que o
compde, ja ndo estivesse suficientemente assegurado — na teoria — pelo texto
constitucional; todavia, ante a realidade pratica que evidenciava a sua rotineira
distorcdo e negligéncia, julgou-se necessario explicita-lo de maneira ainda mais
impositiva e dogmatica, em sede de legislac&o infraconstitucional.

Disso, conclui-se pela importancia de tais dispositivos do novo codigo: embora
teoricamente desnecessarios, constituem a positivagdo simbodlica de uma nova
concepcao processual na esfera civel brasileira: “a do processo democratico, ndo so

na teoria, mas também — e principalmente — na vida real das pessoas”?'.

249 |bidem.

250 HESSE, Konrad. A Forga Normativa da Constituicdo, tradugédo de Gilmar Ferreira Mendes, Porto
Alegre: Ed. Sergio Antonio Fabris, 1991.

251 CAMARA, Alexandre Freitas, Op. Cit.
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3.2.2. Alteragdes em prol da assisténcia juridica gratuita

Como dito em tépico anterior, a assisténcia juridica — enquanto forma basilar e
imprescindivel de acesso a justica a parcela mais carente da populagao — embora
efetivamente garantida pela Constituicdo Federal e elevada a categoria de norma
fundamental de aplicagdo imediata®®?, desde a redagdo original do texto
constitucional, promulgado em 1988, enfrentou e enfrenta certos entraves ao alcance
de sua eficacia plena.

A indesculpavel desidia estatal em implementar e manter as Defensorias
Publicas — 6rgaos vitais a efetivagdo de tal garantia, cuja criagdo e funcionamento
foram, mais do que sugeridos, impostos pela carta politica — que persiste até hoje, em
alguns contextos, infelizmente continua constituindo gravissimo 6bice a concretizagao
pratica da assisténcia juridica gratuita e, consequentemente, ao acesso a justica,
quanto a este particular, especialmente no que toca a perene caréncia de orientagao
e patrocinio técnico daqueles que nao sao capazes de custear os honorarios de um
advogado particular.

Some-se a tal circunstancia — cujo enderegamento inegavelmente pressupde
maior vontade politica por parte do Executivo do que do Legislativo — o fato de que
também a concessdo do beneficio da gratuidade da justica enfrentava e ainda
enfrenta certa crise, em virtude da crescente polémica que acabou por situar a questao
no cerne de profundos embates travados entre boa parte dos magistrados e
advogados, no ambito do Judiciario.

E que dito beneficio — que naturalmente implica na outorga, & parte beneficiada,
de isencdo completa de todas as custas processuais e de eventual verba de
sucumbéncia — nado de hoje, por um lado é muitas vezes pleiteado pela parte que,
mesmo dispondo de condi¢gdes que lhe permitiriam custear a demanda, deseja eximir-
se de tal 6nus, desvirtuando por completo a finalidade do instituto; outrossim, em
reacao diametralmente oposta, também é constantemente negado aqueles que
comprovadamente fariam jus a ele.

Explica-se: conforme ja se asseverou, a disciplina infraconstitucional da garantia
em voga, por décadas, repousava sobre a Lei n.° 1.060, de 1950, recepcionada pela

Constituicdo Federal de 1988. O sintético diploma, ainda parcialmente em vigor,

252 Ao menos, € o que prevé o § 1° do artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988.
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contava em sua originalidade com pouco menos de vinte artigos, e tendo sido
promulgado ha mais de meio século atras, ainda sob a regéncia do entao presidente
Eurico Gaspar Dutra, naturalmente dispunha acerca do assunto de modo menos
moderno do que se poderia desejar atualmente — fato compreensivel, visto que a
época recursos que hoje sdo encarados de modo corriqueiro (cite-se o processo
eletrbnico, a assinatura digital e outros) constituiam utopia que se fazia presente
apenas no imaginario daqueles mais vanguardistas.

Ocorre que, mesmo passadas décadas, alguns juizes persistem no apego a
literalidade formal, que naturalmente se descompassa em relagcado a realidade que
avancga, em prejuizo da teleologia da norma; sao notorias as decisdes — proferidas ja
de forma eletronica pelo proprio magistrado — que rejeitam o pedido formulado pelo
advogado constituido, condicionando a concessao do beneficio pleiteado a
apresentacado de um requerimento redigido pela parte, de proprio punho.

Absurdamente, tal exigéncia se repete nas mais variadas instancias
jurisdicionais, tendo sido, inclusive, objeto de recurso submetido ao Superior Tribunal
de Justica, que felizmente pacificou o tema, rechagando a esdruxula imposicéo, em
acoérdao de relatoria da Ministra Eliana Calmon?3.

De maneira mais grave, houve a sedimentagao do equivocado entendimento de
que a parte pleiteante estaria obrigada a demonstrar, por meio das mais diversas
fontes de prova imaginaveis, que de fato encontra-se em situagao de hipossuficiéncia
econdmica, antes que o magistrado sequer se disponha a analisar o requerimento

formulado. Nao raras as oportunidades em que se exige a juntada de extratos

253 A guisa de curiosidade, vale transcrever trecho da decisdo: “PROCESSO CIVIL — GRATUIDADE
DA JUSTICA (LEI 1.060/50) — DECLARACAO DE POBREZA — AFIRMACAO FEITA NA PETICAO
INICIAL OU NO CURSO DO PROCESSO. 1. O pedido de assisténcia judiciaria gratuita previsto no art.
4° da Lei 1.060/50, quanto a declaragdo de pobreza, pode ser feito mediante simples afirmagéao, na
prépria petigdo inicial ou no curso do processo, ndo dependendo a sua concessao de declaragao
firmada de préprio punho pelo hipossuficiente. 2. Recurso especial provido. [...] para a lei, a afirmagao
da parte no sentido de que nao tem condigbes de arcar com as despesas do processo pode ser feita
pelo seu representante judicial na prépria peticdo inicial, ndo havendo necessidade de declaragéo de
proprio punho do hipossuficiente atestando sua condigdo, motivo pelo qual ndo ha que se falar em
desercgao. De fato, esta Corte tem se posicionado no sentido de que a declaragcao prestada na forma
da lei firma em favor do requerente a presuncao iuris tantum de necessidade, que somente sera elidida
diante da prova em contrario, podendo também o magistrado, avaliando as alegacdes feitas pela parte
interessada, examinar as condi¢gdes para o seu deferimento. [...] Com essas consideragdes, dou
provimento ao recurso especial, determinando o retorno dos autos a origem para que prossiga no
julgamento do agravo de instrumento, como de direito. E o voto.” (REsp n.° 901.685/DF, 22 Turma do
E. Superior Tribunal de Justic¢a, rel. Min. Eliana Calmon, julgado em 03 de junho de 2008, publicado no
DJe em 06 de agosto de 2008); disponivel em
www.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=789043&num_re
gistro=200602496701&data=20080806&formato=PDF; acessado em 10 de abril de 2017.
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bancarios, holerites, declaragdes de imposto de renda, e mesmo certiddes do
DETRAN e dos diversos cartorios de registro de imoveis da comarca, como condi¢gao
imprescindivel ndo a concessdo, mas a mera apreciacdo do pleito — a néao
aquiescéncia, por 6bvio, fatalmente implica no indeferimento?®.

Desnecessario dizer que referida arbitrariedade padece n&o apenas de
ilegalidade — visto que mesmo a Lei n.° 1.060/1950 ja dispde que o gozo dos
beneficios por ela previstos pressupde apenas e tdo somente a simples afirmacgao de
hipossuficiéncia da parte na peticao inicial, sem qualquer exigéncia comprobatdria,
além de garantir a presungdo de pobreza ao afirmante, impondo, inclusive, ao
magistrado, o dever expresso de apreciar o pedido de plano, dentro do prazo maximo
de setenta e duas horas — mas também de incontornavel inconstitucionalidade, em
multiplos e diferentes planos.

Em primeiro lugar, ha a flagrante violagdo a prépria garantia fundamental de
assisténcia juridica, que engloba a gratuidade da justi¢ca, como ja exposto; além disso,
nota-se também o vilipéndio a também fundamental razoavel duragao do processo,
visto que a postura denunciada em epigrafe — em geral adotada antes mesmo do
despacho citatorio — inevitavelmente acarreta atraso desnecessario do feito, cujo
prosseguimento permanece obstado enquanto a questdo ndo € sanada. Entre a
decisdo que intima a parte pleiteante a trazer aos autos uma série de documentos que
0 magistrado julga pertinentes, a efetiva obtencao de tais documentos, a posterior
apreciacdo destes pelo juiz e, finalmente, o enderegamento jurisdicional do
requerimento, podem transcorrer semanas e, por vezes, meses — sem mencionar as
hipéteses mais burlescas que culminam na interposicao de recurso e no consequente

sobrestamento dos autos até ulterior manifestacdo das instancias superiores.

254 Mesmo depois do advento do novo Codigo de Processo Civil, ainda ha magistrados que insistem
neste reprovavel comportamento, valendo citar, a titulo de ilustragédo, o posicionamento reiteradamente
adotado pela 22 Vara Civel da comarca de Apucarana — PR, que notadamente responde aos
requerimentos de concessao do beneficio da gratuidade da justiga, por meio de despacho padréo, nos
seguintes termos (o trecho a seguir foi extraido dos autos de n.° 0010608-45.2016.8.16.0044): “[...] ao
requerente do beneficio, para que, no prazo de 20 (vinte) dias e sob pena de indeferimento do pedido
de gratuidade, junte aos autos: a) cépia das ultimas folhas da carteira de trabalho; b) cépia dos extratos
de cartdo de crédito, dos ultimos trés meses; c) comprovantes de recebimentos de salario ou proventos
de aposentadoria; d) certiddo de inexisténcia de bens iméveis expedida pelos cartérios de registro de
iméveis da comarca (certiddo de inteiro teor, no caso de existéncia, ou certiddo negativa de imodveis,
no caso de inexisténcia; d.1) Observe-se que em caso de o requerente ser proprietario de um Unico
imovel, a respectiva certiddo de inteiro teor devera fazer tal constatagao (anotagdo na matricula), sob
pena de o Juizo entender que o requerente & proprietario de outros imoéveis; e) comprovante de
propriedade de veiculos automotores expedido pelo DETRAN; f) conta de luz com data de vencimento
nao anterior a 90 (noventa) dias”.
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A par de tais impropriedades mais 6bvias, ha também o latente ferimento de
aspectos ainda mais afetos a prépria dignidade da parte, vez que a obrigatoriedade
de expor em processo judicial — de publico acesso, frise-se — informagdes detalhadas
acerca de seu patrimdnio e mesmo de seus habitos e despesas pessoais, quando tais
circunstancias em nada se relacionam ao real objeto da lide, culmina em grave
transgressdo de sua privacidade, também constitucionalmente tutelada. Parece
apenas 6bvio que o individuo, geralmente ja em situacao de fragilidade — uma vez que
teoricamente busca o Judiciario a fim de justamente fazer cessar lesdo ou ameaca de
seu direito — ao reconhecer que se encontra em posicdo de hipossuficiéncia
econdbmica, sinta-se constrangido quando compelido a deflagrar a estranhos
informacdes personalissimas, tais como seu salario liquido, o valor de sua fatura do
cartdo de crédito, etc.

Ademais, também ¢é paradoxal a pretensdo de que a parte que requer do
Judiciario a isencdo das custas processuais, por nao ter condicdes de adimpli-las,
deva contrair despesas desnecessarias com a obtencao de certidbes diversas junto a
cartorios e reparticdes publicas, a fim de poder ter seu pedido apreciado.

Diante deste cenario, embora o texto originalmente elaborado pela comissao de
juristas se mostrasse mais timido, as altera¢des sugeridas no contexto da Céamara dos
Deputados, nessa seara, trataram de enderecar a questdo com especial zelo, dando
ouvidos aos anseios da sociedade, substanciados na voz representativa da classe
dos advogados, que participou ativamente dos trabalhos e discussbes que
culminaram no texto finalmente aprovado, tendo prevalecido a versdo da Camara dos
Deputados, conforme relembra Teresa Arruda Alvim Wambier, em comentario sobre

o ponto em foco:

Sem correspondéncia no CPC vigente, a gratuidade da justica encontra-se
prevista nos arts. 98 e seguintes do NCPC. No Anteprojeto do CPC e
posteriormente no Projeto do Senado, a ideia inicial era manter as regras
em vigor e revogar o art. 17 da Lei 1.060/50. Porém, as inovagdes ocorreram
na Cémara dos Deputados, que em seu Projeto prevé significativas
alteragcbes, especialmente ao esclarecer o momento e a forma do
requerimento do beneficio, o cabimento do agravo de instrumento, etc. A
redagdo da Camara dos Deputados prevaleceu.?%®

255 \WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; CONCEICAOQ, Maria Lucia Lins; RIBEIRO, Leonardo Ferres da
Silva; MELLO, Rogerio Licastro Torres de. Op. Cit., p. 180.
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O diploma anterior, ja revogado, mostrava-se de certa forma omisso quanto a
este particular especifico, relegando a disciplina do tema quase que exclusivamente
a ja mencionada Lei n.° 1.060/1950. O tépico aparecia no Cédigo de Processo Civil
de 1973 em rarissimas oportunidades, e quase sempre de modo adjacente a outra
questdo que ocupava o foco principal do dispositivo em analise?%¢. Ja o novo Cdédigo
de Processo Civil se dispbs a abordar a tematica de forma especifica, dedicando-lhe
uma secao exclusiva, dentro de um de seus livros2%7,

Mais do que isso, o advento do novel diploma trouxe consigo drastica
repaginagao da antiga Lei n.° 1.060/1950, que embora continue em vigéncia, teve boa
parte de seus enunciados revogada, deixando a anterior posicdo de primazia
disciplinante que lhe conferia o Cédigo de Processo Civil anterior, para ocupar lugar
de mero instrumento de apoio coadjuvante, ante a disposi¢céo da Lei n.° 13.105/2015
em versar acerca do tema.

O artigo 2° da Lein.° 1.060/1950, por exemplo, foi revogado, em favor da redagéo
conferida ao caput do artigo 98 do novo Codigo de Processo Civil, que ampliou o rol
dos sujeitos beneficiaveis, afastando a necessidade de residéncia no pais. Embora os
requisitos para a concesséo do beneficio tenham sido mantidos?®®, também se nota a
ampliagao de sua abrangéncia, visto que a lista antes prevista pelo artigo 3° daquele
diploma legal — igualmente revogado expressamente — cedeu lugar as hipoteses
elencadas nos incisos do § 1° do mesmo artigo 98, ja citado.

E nesse sentido o comentario de Daniel Amorim Assumpgao Neves:

Trata-se de rol que amplia e por vezes especifica o rol constante do art. 3°
da Lei 1.060/1950, que foi expressamente revogado pelo art. 1.072, Ill, do
Novo CPC. [...] No inciso VI é incluida a remuneracéo do intérprete ou do
tradutor nomeado para apresentacdo de versdo em portugués de
documento redigido em lingua estrangeira, mantidos os honorarios do
advogado e do perito. [...] Sem correspondéncia na Lei 1.060/1950 o inciso

25% De modo mais especifico, sdo pouquissimos os enunciados normativos da Lei n.° 5.869/1973 que
mencionavam o tema da gratuidade da justica, valendo citar o artigo 10 daquele diploma, que impunha
as partes o dever de prover as despesas dos atos que realizassem ou requeressem noO Processo,
limitando-se fazer constar a expressao “salvo as disposi¢des concernentes a justiga gratuita”.

257 Trata-se da Secdo |V, “Da Gratuidade da Justica”, inserida no Capitulo Il, “DOS DEVERES DAS
PARTES E DE SEUS PROCURADORES”, do Livro lll, “DOS SUJEITOS DO PROCESSOQ”, da parte
geral.

258 A esse respeito, Daniel Amorim Assumpcao Neves assevera que “A concessdo dos beneficios da
gratuidade da justica depende da insuficiéncia de recursos da parte para o pagamento das custas,
despesas processuais e honorarios advocaticios no caso concreto. A revogacao expressa do art. 2° da
Lei 1.060/1950 nao altera essa realidade diante do previsto no art. 98, caput, do Novo CPC, que prevé
as mesmas causas da norma revogada para a concessao da gratuidade da justica.” NEVES, Daniel
Amorim Assumpcao. Op. Cit., p. 101.
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VIl inclui no @mbito da gratuidade o custo com a elaboragcdo de memoaria de
célculo, quando exigida para instauragao da execucgao. [...] A isencao do
pagamento de emolumentos devidos aos notarios ou registradores em
decorréncia da pratica de ato de registro, averbacao, ou qualquer outro ato
notarial necessario a efetivagao de deciséo judicial ou a continuidade de
processo judicial no qual o beneficio tenha sido concedido, foi a que mais
chamou a atengéo do legislador, que destinou dois paragrafos do dispositivo
para disciplina-la.?*®

Também outras garantias adjacentes foram confirmadas e criadas pelo novo
Caddigo de Processo Civil, tais como a previsao de prazo prescricional as obrigagdes
eventualmente impostas ao beneficiario da gratuidade da justica em virtude de sua
sucumbéncia, que ficardao sob condigdo suspensiva de exigibilidade e somente
poderdo ser executadas se, nos cinco anos subsequentes ao transito em julgado da
decisdo que as certificou, o credor demonstrar que deixou de existir a situacédo de
insuficiéncia de recursos que justificou a concessédo de gratuidade, extinguindo-se
com o transcurso deste quinquénio, conforme previsao especifica do § 3° do mesmo
artigo 98, em confirmagédo expressa da norma esculpida no artigo 12 da Lei n.°
1.060/1950, consequentemente revogado; também ha possibilidade de parcelamento
das despesas, ou de concessao parcial do beneficio, na esteira dos §§ 5° e 6° do
mesmo dispositivo, caso a situacdo do pleiteante ndo se revele nem tdo gravosa a
ponto de autorizar a concessao integral, mas nem tdo comoda que lhe permita arcar
com as despesas do processo sem algum tipo de prejuizo direto — anteriormente, o
cenario em tela fatalmente culminaria na frustragdo da pretensao.

Outro fator de facilitagao trazido pela Lei n.° 13.105 diz respeito a forma e ao
momento processual do requerimento: se antes, como dito, havia certa discussao
acerca da necessidade de declaracdo prépria de hipossuficiéncia, além de
controvérsias quanto a possibilidade de se pleitear a benesse em momento posterior
a fase postulatoria, o artigo 99 do novo Cdodigo de Processo Civil mostrou-se
extremamente flexivel, ao permitir que o pedido seja formulado diretamente na peticéo
inicial, na contestac&o, na peticdo para ingresso de terceiro no processo ou mesmo
em grau de recurso, ressalvando, ainda, em seu § 1°, a hipotese de formulagao por
peticdo simples, nos autos do proprio processo.

E obvia a intengdo do legislador, no sentido de rebater o posicionamento

antiquado que vinha sendo adotado pelo Judiciario, que, conforme ja se expés,

259 |dem, pp. 102-103.
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rotineiramente exigia a apresentagdo de declaragdo de hipossuficiéncia, que
necessariamente deveria ser assinada pela prépria parte; parece pacificado, agora, o
entendimento de que basta que a afirmacgao seja feita no bojo da prépria peti¢ao inicial,
da contestacdo, ou de qualquer outra manifestacdo elaborada pelo advogado da
causa. Tal conclusdo é confirmada pelo artigo 105, também do novo Cdédigo de
Processo Civil, que insere nos poderes conferidos ao causidico, por meio de
procuracao judicial, o de afirmar a hipossuficiéncia da parte, bastando que haja no
instrumento clausula especifica nesse sentido.

Quanto a analise das condi¢des daquele que requer a concessao do beneficio,
o novel diploma buscou esclarecer ao magistrado, de maneira incisiva, aquilo que ja
se encontrava previsto na legislagao antiga: presume-se verdadeira a alegagao de
insuficiéncia deduzida por pessoa natural, sendo esta a redagao do § 3° do artigo 99.
Sendo presumivel, obviamente independe de prova; ndo obstante, também n&o eram
raros 0s casos em que, mesmo na auséncia de qualquer indicio ou circunstancia que
pudesse apontar na direcdo contraria, a parte era intimada a comprovar a alegada
hipossuficiéncia, sob pena de indeferimento do beneficio — muitas vezes antes mesmo
de que o magistrado se dignasse a determinar a citagdo da parte contraria, como
exposto e ilustrado.

Visando combater tal impropriedade no exercicio da jurisdigdo, o novo Cdédigo
de Processo Civil, no § 2° do mesmo artigo 99 expressamente proibiu o juiz de indeferir
o pedido, a menos que constem dos autos elementos que evidenciem a falta dos
pressupostos legais para a concessdo da gratuidade pretendida; e, mesmo na
hipotese da presenca de tais elementos, impds-se ao magistrado o dever de intimar a
parte, a fim de conferir-lhe a oportunidade de comprovar o preenchimento dos
requisitos em questao. Alias, nota-se, aqui, a valorizacao do principio fundamental do
contraditorio, ja comentado em topico anterior.

Outro ponto polémico que mereceu a atengédo do legislador repousa sobre a
assisténcia do requerente por advogado particular, o que por muitas vezes serviu de
argumento ao magistrado que buscava pretextos que |he permitissem indeferir o
pleito; concluia-se — erroneamente — que se a parte dispunha de meios que Ihe haviam
permitido contratar um advogado particular, certamente poderia arcar com as custas
do processo. Equivocado, obviamente, o posicionamento, visto que sdo comuns os
contratos de honorarios advocaticios vinculados ao éxito da demanda, além da

também né&o rara hipotese de atendimento gratuito, promovido por grandes escritorios
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que buscam contribuir, a sua maneira, com as demandas sociais. Por tais razoes,
visando evitar que tal desacerto continuasse a ocorrer, 0 § 4°, ainda do artigo 99 do
novo Cédigo de Processo Civil, trouxe consigo disposi¢cdo expressa, no sentido de
que a assisténcia do requerente por advogado particular ndo impede a concesséao de
gratuidade da justiga. Sintético o comentario de Teresa Arruda Alvim Wambier acerca

do tépico.

Ainda que representada por advogado particular, a parte fara jus a
concessao do beneficio, ja que, como dissemos, custas do processo e
representacéo por advogado sdo causas diferentes.?®°

Para Luiz Guilherme Marinoni, as diversas garantias trazidas no bojo dos artigos
98 e 99 do novo Codigo de Processo Civil objetivam dar as partes a possibilidade de
efetivamente participar do processo, sendo a participagao das partes, naturalmente,
condig¢ao indispensavel a legitimidade do exercicio do poder jurisdicional, conforme

afirma, em comentario especifico acerca dos dispositivos legais mencionados:

Tais garantias objetivam dar as partes a possibilidade de efetivamente
participarem do processo. O exercicio do poder jurisdicional somente é
legitimo quando os interessados no ato de positivagao do poder — na deciséo
— podem efetiva e adequadamente participar do processo, alegando,
produzindo provas, participando de audiéncias, controlando a racionalidade
do exercicio do poder estatal, etc.

Um processo em que qualquer das partes nao possa efetivamente participar
retira a legitimidade do exercicio do poder jurisdicional. Nao ha como ter
uma decisao legitima sem se dar aqueles que sao atingidos por seus efeitos
a adequada oportunidade de participar da formagao do judicium.?®!

Parece indene de duvidas que a absorgdo do tema pelo novo Cédigo de
Processo Civil — quer para chancelar o que ja se encontrava previsto em legislagao
esparsa, quer para inovar — em contraste ao siléncio ostentado pelo diploma anterior
quanto ao topico, tem sido bem aceita e celebrada pela doutrina. Se em outros
aspectos, o texto da lei nova foi objeto de criticas e reprimendas, neste particular, a
comunidade académica tem enxergado com bons olhos a iniciativa de promover a

sistematizagdo da disciplina acerca da gratuidade da justiga, que mais do que

260 \WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; CONCEICAO, Maria Lucia Lins; RIBEIRO, Leonardo Ferres da
Silva; MELLO, Rogerio Licastro Torres de. Op. Cit., p. 184.
261 MARINONI, Luiz Guilherme. Op. Cit., pp. 351-352.
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ampliada, restou reforcada e confirmada, como que a lembrar o Judiciario acerca de
seu papel fundamental enquanto via imprescindivel de acesso a justica de parcela

expressiva da populagao.

3.2.3. Alteragdes em prol da razoavel duragao do processo

Finalmente, cumpre encarar o novo diploma processual, pela ética da razoavel
duracdo do processo, também compreendida, conforme visto, enquanto um dos
grandes pilares da positivagdo constitucional ao redor do acesso a justica, desde sua
inclusdo no rol das garantias fundamentais, na forma do inciso LXXVIII do artigo 5° da
Constituicao Federal, pela Emenda Constitucional n.° 45/2004.

De fato, o presente ponto merece especial destaque, visto que desde os
primeiros debates acerca da substituicdo do Cddigo de Processo Civil antigo por um
novo, a maior celeridade na tramitagao processual sempre foi, ostensivamente, uma
das precipuas — senéo a principal — metas.

Tal priorizagao resta flagrante do préprio texto que marca os estudos iniciais da
comissdo nomeada pelo Senado para a tarefa de elaborar o anteprojeto do novo
Caddigo de Processo Civil; nele, o entdo Presidente do Senado, José Sarney, explicita
que a iniciativa constituia passo fundamental para a celeridade do Poder Judiciario, a
atingir o cerne dos problemas processuais, e apta a possibilitar uma Justiga mais
rapida e, naturalmente, mais efetiva?®?; ao elencar os anseios sociais que seriam
atendidos pelo novel diploma, novamente faz referéncia a celeridade do processo,
vinculando-a a efetividade de seu resultado?®.

Na qualidade de presidente da comisséao, Luiz Fux, na mesma oportunidade, de

modo objetivo sintetiza de forma clara esta verdade:

A ideologia norteadora dos trabalhos da Comissao foi a de conferir maior
celeridade a prestagao da justica. Por isso que, a luz desse ideario maior,
foram criados institutos e abolidos outros que se revelaram ineficientes ao
longo do tempo.?%*

262 SARNEY, José. Apud MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Op. Cit., p. 195.
263 |bidem.
264 FUX, Luiz. Apud MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Op. Cit., p. 196.
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Das colocagdes em destaque, concluir-se-ia que o texto final do novo diploma,
de todos os ineditismos que contém, se mostraria especialmente propenso a inovar e
reformar aqueles pontos que tradicionalmente constituiam causa de morosidade e
lentiddo. Seria de se supor que o novel Cédigo de Processo Civil conferiria primazia
ao tema da celeridade processual, sobrepondo-o a qualquer outro, quando em
eventual conflito, a cada decisao legislativa que culminou na aprovagédo da verséo
definitiva hoje em vigor. Nao é o que se observa, contudo.

Embora o artigo 4° do novel diploma tenha confirmado expressamente a garantia
conferida as partes de obter em prazo razoavel a solugao integral do mérito, de forma
pratica, poucas foram as alteragbes implementadas pela nova legislagcdo que
conduzem efetivamente a um processo mais célere; e mesmo estas, quando
vislumbradas de forma contextualizada, empalidecem diante de outras mudancas que
fatalmente culminardo — como ja tém culminado, sabe-se — no resultado
diametralmente oposto: uma tramitacdo ainda mais demorada, como restara
demonstrado em analise especifica, mais adiante.

Nao se nega, contudo, que algumas inovagdes realmente parecem ter o condéo
de combater, ainda que de forma ténue, a morosidade do Judiciario, rotulada como a
grande vila a ser superada, como visto.

Merece destaque, por exemplo, a consideravel simplificacdo do procedimento
necessario a discussao acerca de incompeténcia relativa, que anteriormente exigia a
instauragcao de um incidente especifico; o Codigo de Processo Civil de 1973 assim o
exigia, em seu artigo 112. Ja o novo diploma, em seu artigo 64, prevé que referida
questao sera abordada na propria contestacdo, em sede de preliminar, reforcando a
ideia em seu artigo 337, inciso Il.

Trata-se, em verdade, da positivagcado legal de posicdo que ja vinha sendo
adotada pelo Judiciario, tendo sido, inclusive, chancelada por mais de uma vez pelo
STJ?5, como explica Daniel Amorim Assumpgao Neves:

A incompeténcia, independentemente de sua natureza, sera alegada pelo
réu como preliminar de contestagcao. Na realidade, a previsdo do art. 64 do
Novo CPC inova apenas no tocante a incompeténcia relativa, que no
sistema anterior era alegada por meio de excecéo ritual de incompeténcia.
O sinal mais evidente de que a excecao de incompeténcia estava com seus

265 Nesse sentido, cf. STJ, 22 Segdo, CC 8.692, rel. Min. Humberto Gomes de Barros, j. 13/02/2008, DJ
03/03/2008; STJ, 22 Turma, REsp 885.960/CE, rel. Min. Humberto Martins, j. 02/08/2007, DJ
15/08/2007; STJ, 22 Segdo, REsp 169.176/DF, rel. Min. Castro Filho, j. 25/03/2003, DJ 12/08/2003.
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dias contados vinha do Superior Tribunal de Justiga, que, ao admitir, em
aplicagao do principio da instrumentalidade, a alegacao de incompeténcia
como preliminar de contestacdo mesmo com a imposicéo legal de outra
forma procedimental, demonstrava a inutilidade pratica da excegao ritual.?5®

Alias, bastante interessante a nova sistematica implementada pela nova lei
quanto a este particular: o artigo 340 do diploma faculta a parte contestante, na
hipotese de alegacdo de incompeténcia, protocolar a contestacdo no foro de seu
préprio domicilio, fato este que sera imediatamente comunicado ao juiz da causa por
meio eletrdnico, preferencialmente. Ato continuo, a peca de defesa sera remetida ao
juiz da causa, que devera apreciar a questao; caso reste reconhecida a incompeténcia
suscitada pelo réu, considerar-se-a prevento aquele juiz que — por livre distribuigdo ou
em virtude de carta precatéria para citagdo — tiver recebido a contestacao.

A principio, parece positiva a intengédo do legislador em suprimir a excegao de
incompeténcia, que anteriormente se fazia necessaria e constituia fator de
complexidade, a tramitar de forma incidental ao feito principal. A possibilidade de
suscitar a questao na contestacao, diretamente, contribui para a fluidez do processo.
Em contrapartida, a facilidade outorgada ao réu, que pode protocolar sua defesa em
seu proprio domicilio, parece caminhar na direcdo contraria, pois em que pese
constitua enorme conveniéncia a uma das partes, sem aparente prejuizo direto da
outra, implica em desdobramentos que podem acarretar desnecessario atraso
processual: a distribuicdo, recebimento e, finalmente, a remessa da contestacéo
protocolada — do juiz que a recebe, para o juiz da causa — embora previstas como
“imediatas” pela dispositivo legal em analise, naturalmente dependem da diligéncia
das serventias judiciais, podendo demorar dias, semanas e, até mesmo, meses.

De igual sorte, a possibilidade de falha de comunicagado entre ambos os juizes
pode acarretar prejuizos ainda mais severos, na medida em que o juiz da causa, caso
nao seja alertado acerca do protocolo da contestagdo em comarca diversa,
naturalmente dara sequéncia ao feito, reputando o réu como revel, ao constatar o
aparente transcurso do prazo contestatério. Em momento posterior, a existéncia de
contestagao tempestiva implicara na revogacao da revelia, com todos os seus efeitos,
bem como na nulidade de eventuais atos que tenham sido praticados sem a

participacdo do Réu, com inevitavel tumulto do feito.

266 NEVES, Daniel Amorim Assumpgao. Op. Cit., p. 78.
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Também o fato de que, neste caso, a contestagcdo sera apresentada em
momento anterior a audiéncia de mediagao e conciliacdo implica na suspenséo do ato
eventualmente ja designado pelo juiz reputado como incompetente, na esteira do que
prevé o § 3° do mesmo artigo 340. Uma vez superada a questao, far-se-a necessaria
a redesignacao da audiéncia, a depender da pauta e, consequentemente, acarretando
demora no desenvolvimento da demanda.

Afora isso, a redacao do dispositivo se revela um tanto quanto obscura, quando
investigada de modo mais aprofundado, como alerta Daniel Amorim Assumpg¢ao

Neves:

A confusdo que a norma cria é consideravel, ja que o legislador
desconsiderou as diferencas entre competéncia absoluta e relativa. [...] Fica
claro que o dispositivo trata de incompeténcia territorial.

Ocorre, entretanto, que no caput admite-se que a alegacgéo ora analisada
possa ter como objeto a incompeténcia absoluta. E curiosa a opgéo do
legislador, porque a competéncia funcional, por matéria e por pessoa, néo
se confunde com a competéncia territorial. Perde todo o sentido o dispositivo
legal porque o réu podera protocolar a alegagao no foro de seu domicilio,
mesmo que esse seja o foro em que tramita o processo, alegando a
incompeténcia absoluta. E nesse caso, ndo ha sentido em informar o juizo
do processo, porque a peticao sera protocolada justamente no juizo em que
a demanda tramita. [...]

A impropriedade de o dispositivo incluir a possiblidade de alegacdo de
incompeténcia absoluta pode ser demonstrada por outra situagao hipotética.
A demanda tramita na Justica Estadual de Sao Paulo, quando deveria sé-lo
na Justiga Federal, de Sao Paulo ou de qualquer outra se¢ao judiciaria. E o
réu é domiciliado em Fortaleza. Nesse caso, ele pode peticionar na Justica
Estadual de Fortaleza a alegacao de incompeténcia, que sera encaminhada
ao juizo de Sao Paulo. Reconhecida a incompeténcia, nao ha falar em
prevencao do juizo estadual de Fortaleza, tornando-se inaplicavel no caso
concreto a regra consagrada no § 2° do art. 340 do Novo CPC.%¢"

Nota-se que a despeito da louvavel intengdo do legislador — que seguia no
sentido de trazer maior simplicidade a sistematica do tema ao migrar a discussao, de
uma excegao propria para o proprio corpo dos autos, por meio da contestagcao — resta
eclipsada pela confusao delineada, tornado a questdo qui¢a mais complexa do que
era anteriormente. Nao obstante, é digno de nota o ineditismo.

Ainda nessa mesma linha, a contestacdo também passou a abarcar,

coerentemente, a ventilagdo de outras controvérsias que anteriormente também

267 |dem, pp. 81-82.
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exigiam a instauragdo de incidente préprio. E o caso da eventual insurgéncia, pela
parte ré, contra o deferimento da gratuidade da justica conferido a parte autora, cujo
debate, no contexto do diploma processual anterior, pressupunha a deflagracao de
um incidente de impugnacdo especifico a esta finalidade. Outrossim, o
questionamento do valor conferido a causa pelo autor também demandava tramitagao
incidental.

O artigo 337 do novo Cédigo de Processo Civil, ao incluir estas e outras questdes
secundarias no rol daquelas que agora podem e devem ser suscitadas em sede de
preliminar na propria peca contestatéria, contribui para o melhor deslinde das
demandas, na medida em que tais pontos seréo dirimidos pelo magistrado, em geral,
no proprio despacho saneador, sem que haja a necessidade da condugao de uma lide
paralela.

A semelhanca disso, também a dedugado de pretensdo prépria pelo réu, conexa
aquela desenvolvida pelo autor, passou a ter espaco na mesma relagdo processual,
ao contrario do que se exigia anteriormente. Ao invés de fazé-lo por meio de peca
apartada da defesa, o réu deve reconvir no corpo de sua contestacdo, conforme
preceitua o artigo 343 da nova lei. De novo, trata-se de mudancga ja prenunciada, a luz
do que vinha decidindo o Superior Tribunal de Justica, como explica Daniel Amorim
Assumpcéo Neves:

A reconvencao deixa de ser alegada de forma autbnoma no Novo Cédigo
de Processo Civil, passando, nos termos do art. 343, caput, a ser
apresentada na prépria contestacdo. Essa mudanga ja era esperada,
considerando que o Superior Tribunal de Justi¢a ja consagrou a aplicagao
do principio da instrumentalidade das formas da alegagao em uma so peca
da contestagao e da reconvengéo. Se o desrespeito a forma legal néo gera
qualquer consequéncia, ndo sendo decretada a nulidade do ato, é porque
aquela ndo mais se justifica, e, nesse sentido, o art. 343, caput, do Novo
CPC consagra o entendimento de serem essas duas espécies de resposta
do réu apresentadas na mesma peca.?®®

E inequivoco o esforgo do legislador em, sempre que possivel — e desde que
nao haja prejuizo de garantias também superestimadas pelo novo cdédigo, como o
contraditorio e a ampla defesa — promover o sincretismo de diferentes procedimentos

e disciplinas em uma mesma peca ou ato, como se tém observado.

268 NEVES, Daniel Amorim Assumpcao. Op. Cit., p. 246.
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Ainda nesta linha, o novo diploma também optou por extinguir a chamada ag¢ao
declaratdria incidental, que no passado constituia o veiculo adequado a parte que
desejava estender os efeitos da coisa julgada a determinada questao secundaria ao
objeto principal da lide. E que suprimiu-se a disposi¢do que antes constava do artigo
469, inciso lll, do codigo antigo, no sentido de que ndo fazia coisa julgada material a
apreciagdo da questdo prejudicial decidida incidentalmente no processo, e que
consequentemente justificava o manejo de uma acéo autbnoma, com este objetivo;
ao contrario, o artigo 503 do novo diploma, em seu § 1°, acoberta pela coisa julgada
também a questéao prejudicial, desde que observados alguns requisitos elencados em
seus incisos?%°,

Embora a primeira vista tal alteracdo aparentemente se preste apenas a
simplificacdo do procedimento que antes vigia, ha de se notar que sua real justificativa
€ bem mais profunda e prende-se a propria coeréncia das decisdes judiciais, conforme

bem explicita Teresa Arruda Alvim Wambier:

O caput do art. 503 traz a regra no sentido de que fundamentalmente, é a
decis&o sobre o mérito, propriamente dita, que transita em julgado: sobre o
decisum, principalmente, é que pesa a autoridade de coisa julgada. Mas
como se vera a seguir, nao so. Esta é uma novidade importante no NCPC.

Art. 503, § 1° - A regra que consta do CPC/73, é que somente a decisdo em
si esta coberta pela coisa julgada (decisum). O NCPC estende a autoridade
de coisa julgada para a solugao dada pelo juiz ou pelo Tribunal as questdes
prejudiciais ao decisum.

Entendemos ser esta a melhor escolha, pois: (a) ndo é légico, e é contra o
bom senso, admitir que possa haver dois entendimentos sobre a mesma
causa pretendi em duas agdes diferentes, para gerar consequéncias
diversas; (b) a regra do CPC/73 deixa a porta aberta para outras acoes
futuras, em que a mesma causa pretendi pode ser vista de outra maneira.?’°

Ha sensivel contribuicdo a razoavel duragao do processo, em uma perspectiva
ampla, na medida em que, mais do que tornar célere o desfecho da demanda, a

alteracdo em analise elimina a necessidade dela — no caso, da agao declaratoria

269 Especificamente, a nova lei exige, para surtir tais efeitos, que dessa resolugédo dependa o julgamento
do mérito; que a respeito da questdo em voga tenha havido contraditério prévio e efetivo, ndo se
aplicando no caso de revelia; e que o juiz da causa tenha competéncia em razdo da matéria e da
pessoa para resolvé-la, como se questao principal fosse, nos moldes do artigo 503, § 1°, incisos | a lll,
do novo Cédigo de Processo Civil.

270 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; CONCEICAO, Maria Lucia Lins; RIBEIRO, Leonardo Ferres da
Silva; MELLO, Rogerio Licastro Torres de. Op. Cit., p. 822.
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incidental — visto que a pretensado da parte pode ser obtida no curso do préprio feito
principal.

Também restaram extintas pela nova disciplina processual as acdes cautelares
previstas pelo diploma anterior; foram substituidas pela possibilidade de concesséao
das tutelas provisdrias, as quais o novel codigo dedicou um livro inteiro?”!, disso
extraindo-se a relevancia do tema. Ha tutelas provisorias de urgéncia e de evidéncia,
sendo natural que ambas, ao anteciparem os efeitos da pretensdo deduzida, ainda
que em cognicdo sumaria, contribuam para a tempestividade da prestagéao
jurisdicional, muito mais relevante a praxe do que a sentenga propriamente dita, a qual
nao necessariamente precisa se vincular.

Merecem especial destaque as inovagdes derradeiramente elencadas, visto que
tém por principal carateristica a eliminagdo de procedimentos e demandas
autbnomas, que ainda hoje — visto ser recentissima a vigéncia do novo diploma — s&o
responsaveis pelo congestionamento das vias judiciais, mormente nas instancias
primarias. A extingao dos incidentes de impugnacao a gratuidade da justi¢a e ao valor
da causa, das acgdes declaratorias incidentais e das demandas de natureza cautelar,
ha de representar gradual e consideravel desobstru¢cdo dos 6rgaos jurisdicionais, que
— espera-se — mostrar-se-ao mais eficientes, do ponto de vista temporal e
adequacional, no exercicio de suas atividades, com a reducdo do numero de agdes
por vara e magistrado.

Além destas, também se reconhece que outras ha com o mesmo potencial, qual
seja, o de contribuir para o combate da saturagdo excessiva do Judiciario. A extingdo
da modalidade retida de agravo e a delimitagdo objetiva das hipoteses de cabimento
do mesmo recurso, em forma de instrumento, sdo bons exemplos.

Inegavel que outro fator de agodamento das vias judiciais sempre foi a farta
gama de recursos cabiveis, no contexto do processo civil. A miriade de caminhos
recursais propriamente ditos, equiparados pelos também multiplos sucedaneos
recursais, a disposicao da parte inconformada, extrapolava qualquer medida de mero
respeito ao principio constitucional do duplo grau de jurisdi¢cao, constituindo-se — ndo
raro — em verdadeira ferramenta de protelagdo e tumulto a quem assim desejasse

fazé-lo, em prejuizo da celeridade e da propria efetividade do processo.

271 Trata-se do Livro V da Parte Geral.
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Também por isso, parte da doutrina, ja de longa data, tem buscado problematizar
a questao atinente ao sistema recursal civel brasileiro, a partir do questionamento e
da compreensdo de sua real alocagéo, justificativa e finalidade, no contexto da
disciplina processual contemporanea. E o que fazem, por exemplo, Marinoni, Arenhart

e Mitidiero, por meio da proposta de um prisma incomum a visualizag&do do tema:

Isso dizer que a existéncia ou ndo do direito ao recurso, a sua extenséo e
mesmo a quantidade de recursos cabiveis sao questdes que ndo podem ser
analisadas de forma dissociada da cultura em que se aloca determinado
sistema processual civil, assim como dos objetivos por ele visados. Dai que
€ imprescindivel afastar qualquer ideia de que a contingéncia de todos
estarmos submetidos a falibilidade da condigao humana por si s6 justifica a
existéncia do direito ao recurso e a revisado irrestrita e constante das
decisbes judiciais por todas as instancias do Poder Judiciario. A
necessidade de diferenciar funcionalmente os 6rgéos jurisdicionais em uma
ordem hierarquizada e o direito fundamental ao processo com duragao
razoavel fornecem as bases constitucionais para uma adequada
compreens3o do sistema recursal brasileiro.??

Interessante a colocacao final do trecho em evidéncia, que aponta para a
necessidade de que se discuta o sistema recursal pela 6tica da garantia constitucional
a razoavel duracao do processo. Ha, nas entrelinhas, o alerta de que a concretizacao
do duplo grau de jurisdicdo e o reconhecimento da falibilidade humana ndo devem
solapar outras disposi¢cdes constitucionais de relevancia par, cabendo ao legislador,
portanto, buscar um ponto de equilibrio que Ihes permita coexistir.

Parece ter sido essa a linha de raciocinio a guiar os trabalhos que culminaram
na reforma do sistema recursal, no bojo do novo Cédigo de Processo Civil, haja vista
que, embora naturalmente preservado, o duplo grau de jurisdicdo inegavelmente
cedeu uma parcela de espaco a celeridade e a condensagao procedimental, como se
extrai das alteracbes promovidas nesse campo.

Conforme dito anteriormente, a modalidade retida do recurso de agravo, prevista
pelo antigo codigo, deixou de existir: doravante, o inconformismo acerca de decisbes
interlocutdrias que ndo demandar apreciagdo imediata pelas instancias superiores
devera ser suscitado em eventual recurso de apelagdo, em carater preliminar,

consoante disciplina do artigo 1.009, § 1° do novo diploma. Novamente, nota-se a

272 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Curso de
Processo Civil: Tutela dos Direitos Mediante Procedimento Comum, vol. I, Sdo Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 2015, p. 502.
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coerente intengao do legislador em condensar, em um mesmo ato ou pega, questdes
que antes careciam de enderegamento individualizado.

Bem verdade que, na pratica, a migragao da discussao antes travada em sede
de agravo retido, para o bojo da propria apelagdo — embora extremamente positiva a
praxe da advocacia, afastando a ameacga de preclusdo que antes pairava sobre todo
e qualquer pronunciamento proferido no curso da lide — aparentemente ha de surtir
poucos efeitos sobre a rotina dos tribunais, cujo exercicio da jurisdicdo, em segunda
instancia, sobre os agravos retidos sé ocorria, mesmo antes, na hipétese de
requerimento expresso atraves da interposicéo de recurso de apelagao, e por meio da
mesma decisdo, como continuara a acontecer.

Por outro lado, a limitagdo das hip6teses de cabimento do agravo de instrumento
parece revestir-se de consideravel potencial, quanto a concreta redugao do numero
de recursos em tramite e, consequentemente, a rapidez com que os tribunais
cumprem seu papel revisional. Trata-se, em verdade, do resultado de uma
convergéncia historica, observavel a partir das reformas que ja haviam se operado
sobre o Cédigo de Processo Civil de 1973, no passado.

E que o texto original do artigo 522 daquele diploma previa que de todas as
decisbes proferidas no processo caberia agravo de instrumento, tendo sido
progressivamente alterado, sempre de forma restritiva. Logo no primeiro ano de sua
vigéncia, o dispositivo ja foi objeto de mudancga?’3, para o fito de se suprimir o termo
“todas”; anos mais tarde, a redacgéo legal foi novamente plasmada?’4, passando a
diferenciar o recurso de agravo, em suas duas modalidades distintas, a saber, na
forma retida ou por instrumento; finalmente, uma quarta versao?’® do artigo substituiu
as anteriores, para determinar que das decisdes interlocutérias caberia agravo retido,
salvo quando se tratasse de decisdo suscetivel de causar a parte lesdo grave e de
dificil reparacéao, hipétese em que seria admitida sua interposi¢ao por instrumento.

Conquanto as diversas reformas evidenciadas acima manifestamente
intencionassem restringir o manejo do agravo de instrumento, nota-se que mesmo a
ultima redagéao, nao obstante indicasse a preferéncia legal pela modalidade retida, ndo
impunha limites objetivos a op¢ado, deixando a critério da parte, em um primeiro

momento, aferir se a decisdo contra a qual se insurgia se mostrava ou ndo suscetivel

273 Redagdo dada pela Lei n.° 5.025/1973.
274 Redagéao dada pela Lei n.° 130/2005.
275 Redagédo dada pela Lei n.° 11.187/2005.
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de causar lesédo grave e de dificil reparagdo. Natural que o cabimento do recurso
fatalmente passaria pelo crivo do Judiciario, que n&o raro acabava por converter o
agravo de instrumento em agravo retido, ante o ndo preenchimento do requisito legal,
todavia, tratava-se de apreciagao subjetiva, a demandar a analise do caso concreto
e, consequentemente, implicando no acumulo desnecessario de casos pendentes,
nas instancias intermediarias e superiores.

Avangando nesta mesma tendéncia, e visando corrigir tais distor¢des do instituto
€ que o novo Caodigo de Processo Civil achou por bem estabelecer um rol taxativo das
hipoteses em que se faz cabivel o recurso de agravo, fora do qual ndo ha espaco para
discussdes. De maneira exaustiva, o artigo 1.015 do novo diploma autoriza o0 manejo
do agravo de instrumento apenas diante de algumas circunstancias bem
especificas?’®. Evidente que a migragéo, de uma clausula objetiva, para a adogao de
parametros objetivos e bem delimitados, tem por objetivo a redu¢gdo do numero de
recursos desta espécie, meta que provavelmente sera alcangada, em maior ou menor
escala, cré-se.

A relevancia do tema inclusive suscitou divergéncias entre as casas do

Legislativo, como explicita Daniel Amorim Assumpg¢ao Neves:

O tema foi um dos que despertaram diferencas mais sensiveis entre a
Camara e o Senado. Enquanto o projeto de lei aprovado na Camara previa
o cabimento de agravo de instrumento em 16 incisos no rol do art. 1.015,
além de outras hipdteses especificas espalhadas pelo Coédigo, o Senado
consagrou no texto final um rol de 13 hipdteses, além de suprimir algumas
previsdes especificas constantes em outros dispositivos legais do Cédigo.?””

Nota-se que prevaleceu a versdo do Senado, mais restritiva, em prol de maior
celeridade com esteio na redugao mais drastica do numero total de recursos. Todavia,
nem toda a doutrina se mostrou empolgada com a nova proposta, visto que no

inevitavel contraste entre a razoavel duragdo do processo e outras garantias

276 Diz o dispositivo legal, em seus incisos, ser cabivel o agravo de instrumento contra as decisées
interlocutérias que versarem sobre (i) tutelas provisérias; (i) mérito do processo; (iii) rejeicdo da
alegacéao de convencgao de arbitragem; (iv) incidente de desconsideragao da personalidade juridica (v);
rejeicdo do pedido de gratuidade da justica ou acolhimento do pedido de sua revogagéo; (vi) exibigdo
ou posse de documento ou coisa; (vii) exclusdo de litisconsorte; (viii) rejeicdo do pedido de limitagao
do litisconsorcio; (ix) admissdo ou inadmissao de intervencao de terceiros; (x) concessao, modificagdo
ou revogacao do efeito suspensivo aos embargos a execugao; (xi) redistribuicao do 6nus da prova; (xii)
outros casos, desde que expressamente referidos em lei. O paragrafo Unico do mesmo artigo também
autoriza 0 manejo do recurso contra decisdes interlocutérias proferidas na fase de liquidagdo de
sentenga ou de cumprimento de sentenga, no processo de execugao e no processo de inventario.

277 NEVES, Daniel Amorim Assumpgao. Op. Cit., p. 580.
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processuais, ha quem preferisse dar primazia a estas, em detrimento daquela, e ndo
o inverso, como acabou ocorrendo, pela ética de alguns. O proprio Daniel Amorim

Assumpcao Neves € um destes, como se denota de sua incisiva critica:

Essa radical modificacdo do sistema, apesar de manter o cabimento do
agravo de instrumento em situagdes essenciais, ndo deve ser aplaudida. O
agravo de instrumento vem ha muito tempo sendo apontado como o grande
vildo da morosidade dos tribunais de segundo grau, que, abarrotados de
agravos de instrumento, ndo conseguem julga-los em tempo razoavel,
prejudicando também o julgamento das apelagdes, que, sem a preferéncia
de julgamento que tém os agravos de instrumento, demoram cada vez mais
para ser julgadas.

Diante desse quadro, mais agudo em determinados tribunais do que em
outros, resolve-se pela limitagao do agravo de instrumento e fim do agravo
retido.

Lamenta-se que o projeto procure acabar com um problema pontual de
alguns tribunais com a limitacdo de um relevante recurso, expondo a parte
a ilegalidades e injusticas praticadas pelo juizo de primeiro grau. A
recorribilidade somente no final do processo sera um convite aos tribunais
de segundo grau a fazer vista grossa a eventuais irregularidades, nulidades
e injusticas ocorridas durante o procedimento.?’®

O mesmo autor alerta para o fato de que a provavel reducdo do numero de
recursos nos tribunais talvez tenha carater ilusorio, se desejavel enquanto fator de
promogao da tdo almejada celeridade, visto que “aguarda-se a popularizagdo do
mandado de seguranga, que passara a ser adotado onde atualmente se utiliza do
agravo quando este tornar-se incabivel”?’°. De modo bem direto, afirma: “corre-se um
sério risco de se trocar seis por meia duzia"?®%. Partilha da exata mesma opiniéo,
Teresa Arruda Alvim Wambier?8',

Tais ponderagbes evidenciam duas verdades inarredaveis acerca do novo
Caddigo de Processo Civil: que, na esteira do que ja se asseverou, a resolugao das
dificuldades enfrentadas cotidianamente no exercicio da jurisdicdo jamais residiu
exclusivamente — talvez nem mesmo majoritariamente — na alteragdo e renovagao
legislativa, cujos efeitos, em geral, sdo tanto mais imprevisiveis quanto mais drastica
for a reforma proposta; e que as alteragdes e propostas que se consolidaram com a

promulgagédo do novel diploma estdo extremamente distantes do consenso frente a

278 |dem, p. 582.

219 |bidem.

280 |pidem.

281 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; CONCEICAO, Maria Lucia Lins; RIBEIRO, Leonardo Ferres da
Silva; MELLO, Rogerio Licastro Torres de. Op. Cit., p. 1453.
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doutrina e as diversas classes profissionais e funcionais que diuturnamente lidam com
0 processo civil. Longe disso, a comunidade juridica, no primeiro ano de vigéncia da
lei, se viu inundada por duvidas, questionamentos, criticas — o que, ha de se convir, é
natural, até certo ponto: seria ingénuo supor que qualquer novidade se mostrasse
capaz de angariar aprovagao unissona.

No entanto, nota-se que alguns pontos em particular tém sido foco de objegdes
mais ferrenhas e generalizadas, havendo, inclusive, casos de nao aplicagédo manifesta
de enunciados normativos, por magistrados. Sobre esse propdsito, cumpre versar
acerca de certos topicos — ndao de forma exaustiva, novamente — que vém se

mostrando mais sujeitos a controveérsias.

3.3. “Tiro Pela Culatra”: Controvérsias e Criticas

Como dito, ndo s&o poucas as novidades trazidas pelo novo diploma que tém
gerado ansiedade a academia e aqueles que mergulham na praxe do processo civil,
cotidianamente. Alias, € bom que se frise que, conforme restou evidenciado até aqui,
a mera aprovagdo de uma versdo final do texto do anteprojeto constituiu tarefa
extremamente desafiadora, tendo sido permeada, do comeco ao fim, por debates
acalorados, disputas entre diferentes classes e, naturalmente, pelo perene
inconformismo deste ou daquele grupo, independentemente da opgéao adotada, visto
que em muitissimos casos, o conflito se dava entre interesses diametralmente
opostos, sendo impossivel encontrar uma posi¢cao de equilibrio que promovesse a
satisfagdo mutua, como ocorre em um cabo de guerra.

Esta polvorosa inicial, no entanto, tende a esmaecer ao longo do tempo, visto
que vinculada ao proéprio ineditismo da questao; conforme o que é novo vai perdendo
seu assombro inaugural, e tornando-se mais e mais familiar, € natural que os &nimos
também se assentem.

H4, contudo, pontos nevralgicos cujas controvérsias que os circundam parecem
nao se prender apenas a circunstancia descrita acima, mas a propria esséncia do
enunciado normativo, o que indica que a insatisfagado acerca deles nao ha de ser tao
passageira.

Nota-se, inclusive, que em determinados momentos, o novo Codigo de Processo
Civil beira as raias da contradigdo, prejudicando, por certos dispositivos, o que

buscara contemplar em outros. Trata-se, € provavel, de consequéncia inevitavel do ja
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mencionado conflito perene que se instaura entre diferentes pretensdes e objetivos
que competiam por espaco, quando o texto legal era ainda mero projeto: a ampliagéo
de garantias inerentes ao devido processo legal, tais como o contraditério e a ampla
defesa, fatalmente geram efeitos colaterais sobre a celeridade da tramitacdo das
demandas; a valorizagao da garantia inerente a gratuidade da justica traz como rebote
a abertura para demandas temerarias, que em nada contribuem para a desobstrugao
das vias jurisdicionais; de igual sorte, a flagrante primazia conferida pelo novo diploma
a busca pela resolugdo consensual do conflito, em oposicdo a saida impositiva da
decisao judicial, geralmente caminha na contram&o da almejada razoavel duragdo do
processo; e assim por diante.

Cite-se, por exemplo, a inversao trazida pelos artigos 334 e 335 do novo Cddigo
de Processo Civil, que adotando a sistematica ja praticada no ambito dos juizados
especiais, agora preveem que o recebimento da peticdo inicial implicara na citagao da
parte ré para o comparecimento a uma audiéncia de conciliacdo, € que o prazo para
contestar tem como termo inicial ndo mais a citacdo em si, mas a data da mesma
audiéncia.

A insercao da audiéncia de tentativa de conciliagao no intervalo entre a peticao
inicial e a contestagdo — ou, entre tese e antitese — tem por Obvia finalidade a
promog¢ado de um ambiente mais favoravel a efetiva composicao entre os litigantes,
teoricamente mais proxima de ser alcangcada em momento anterior a formalizacao de

resisténcia pela parte demandada, conforme explica Teresa Arruda Alvim Wambier:

Com o NCPC, a audiéncia de conciliacdo sera realizada antes da
apresentacao de defesa pelo réu, tendo como objetivo principal a economia
e a celeridade processual. Entende-se que o fato de o réu se preparar para
defender-se acirra os dnimos e dificulta o acordo.???

A despeito da digna intencéo do legislador, a mudanga nao foi bem recebida, no
campo tedrico ou pratico. Doutrinadores tém enxergado o dispositivo enquanto uma
demonstracdo de fanatismo e fetiche na busca pela dita solucdo consensual,
reputando enquanto especialmente exagerada a exigéncia de que ambas as partes
manifestem seu desinteresse expresso pela conciliacdo, para a nao realizagdo do

ato?83, Sintetiza Daniel Amorim Assumpcéo Neves, para quem “como diz o ditado

282 |dem, p. 568.
283 NEVES, Daniel Amorim Assumpgao. Op. Cit., p. 235.
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popular, ‘quando um nao quer, dois ndo fazem’, de modo que a manifestacdo de uma
das partes ja deveria ser suficiente para que a audiéncia ndo ocorresse”®*. Também
€ bastante incisiva a critica tecida pelo mesmo autor ao § 8° do artigo 334, que impde
pena de multa a parte que injustificadamente deixar de comparecer a solenidade,

rotulando a conduta enquanto atentatoria a dignidade da justica:

O § 8° do art. 334 do Novo CPC é um dos mais lamentaveis de todo o
projeto. [...] A norma é mais um fruto do fanatismo que se instaurou entre
alguns operadores do Direito em favor da conciliagdo e mediagcdo como
forma preferencial de solugcdo de conflitos. Poder-se-a questionar: que
sentido tem obrigar a presenca das partes para uma audiéncia em que
exclusivamente se tentara a conciliagdo ou a mediagdo? Seria uma sancgao
apenas porque a parte nao pretende conciliar ou mediar? Nao atenta contra
o constitucional direito de ir e vir criar um dever de comparecimento a essa
audiéncia, mesmo que seu objetivo ndo seja pretendido pela parte, que
inclusive expressamente se manifesta nesse sentido?28®

De fato, a pragmatica tem tomado o partido desta ultima linha, mais critica ao
idealismo sustentado pela relatora do anteprojeto, ja que nao parece ter havido um
aumento sensivel no numero de demandas que se encerram na audiéncia de
conciliagao, agora realizada em momento mais precoce; de outro lado, é flagrante o
desequilibrio processual gerado pelo fato de que a parte ré, a partir da vigéncia do
novel diploma, na pratica, conta com prazo muito maior para oferecer sua defesa,
valendo-se da obrigatoriedade da audiéncia — que s6 sera desmarcada caso ambas
as partes se manifestem expressamente nesse sentido — enquanto mecanismo de
protelagcdo do feito, em prejuizo direto do interesse do autor, em geral o maior
interessado na celeridade do feito.

Diante deste cenario, noticias ha de magistrados que tém optado por
simplesmente n&o aplicar os dispositivos em voga, insistindo na sistematica antiga na
qual o prazo para contestar se inicia com a contestagcdo, e optando por diferir o
momento da audiéncia, em manifesta revelia da lei. Vale destacar trecho de decisao
judicial recente, proferida pela juiza titular da 22 Vara Civel de Apucarana, a ilustrar o
entendimento que vem sendo aplicado nos processos em tramite perante aquele

cartorio judicial:

284 |bidem.
285 |dem, p. 237.
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A Lei n.° 13.105/2015 consagra, no rol de principios fundamentais que
nortearao o processo civil, os métodos da conciliagao, mediagao e outros,
como instrumentos a serem utilizados pelo juiz na condugdo do processo,
pelas partes, seus representantes, Defensoria e Ministério Publico.

O art. 334 do referido diploma, por sua vez, disciplina que, preenchidos os
requisitos da peticao inicial e ndo sendo o caso de improcedéncia liminar do
pedido, é caso de designagdo de data para realizagdo de audiéncia de
conciliagéo.

Contudo, este Juizo, com base nos principios fundamentais que regem o
direito processual civil moderno, bem como na realidade pragmatica desta
Vara Civel, construiu o posicionamento de que a designagao de audiéncia
conciliatéria, no momento indicado pelo referido dispositivo legal, ndo é
imprescindivel.

Com efeito, o Cédigo de Processo Civil de 2015 preceitua ser direito das
partes a obtencdo de prazo razoavel para a solugéo integral do mérito,
incluida a atividade satisfativa.

Assim, visando concretizar a efetividade e a duragao razoavel do processo,
que sao, acima de tudo, postulados constitucionais, o Juizo postergara a
designacdo da audiéncia de conciliagdo, tal como prevista no art. 34,
CPC/2015, a ser realizada quando verificada a probabilidade efetiva de
conciliagdo.®

Outro interessante exemplo reside no posicionamento reiteradamente adotado
pelo magistrado titular da 12 Vara Civel de Presidente Prudente, que de oficio vem
realizando o controle de constitucionalidade do dispositivo e promovendo a sua
interpretacdo conforme a Constituicdo Federal, para o fito de justificar a nao

designacao da audiéncia, contra legem:

O NCPC realmente busca implantar a cultura da resolugdo consensual de
litigios. Todavia, ndo se trata de uma busca a todo e qualquer custo ou de
um desiderato que se concretiza mediante regra absoluta.

De fato, o caput do art. 334 do NCPC s6 autoriza a designagao de audiéncia
de conciliagdo ou mediacdo se nao for o caso de improcedéncia liminar do
pedido. Isso revela, claramente, a opgao primeira pelo julgamento do mérito,
0 quanto antes possivel, tudo no sentido de concretizar um valor mais
significativo para o ordenamento, que é o de se evitarem dilagdes
processuais indevidas (razoavel duragdo do processo). O detalhe é que
esse julgamento do mérito, desejado mais do que tudo pelo préprio sistema
do Cadigo, s6 pode ser desfavoravel ao autor.

A admisséo desse julgamento liminar do mérito, mediante sentenca de
improcedéncia, nada tem de ilegitimo, até porque 0 mesmo sistema prevé,
numa atitude de reequilibrio das posicdes juridicas das partes, a tutela de
evidéncia em favor do autor (art. 311 do NCPC), a possibilidade do
julgamento antecipado parcial do mérito (art. 356 do NCPC) e até mesmo o
julgamento antecipado integral do mérito (art. 355 do NCPC).

286 Autos n.° 0003289-26.2016.8.16.0044, em tramite perante a 22 Vara Civel de Apucarana — PR.
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Partindo dessas premissas, entendo que a razoavel duracdo do processo,
mediante procedimentos que evitem dilagdes indevidas, ndo pode ser
buscada, na fase inicial do processo, apenas na hipétese em que a postura
judicial seja desfavoravel ao autor (improcedéncia liminar do pedido). Em
obséquio ao principio da isonomia, mostra-se pertinente e necessario que o
sistema congregue opg¢des que favore¢cam a posicdo do autor, mais
precisamente pela admissao de julgamento de mérito favoravel ao autor o
quanto antes possivel.

Essa possibilidade de rapida decisado favoravel ao autor, nos casos em que
o sistema a admite (art. 311, art. 355 e art. 356), geralmente pressupde a
analise da postura processual do réu, uma vez que, a depender da forma
como 0O réu se apresentar em juizo, sera possivel imediato julgamento do
meérito ou, no minimo, concessdo de tutela de evidéncia, com todos os
beneficios dai avindos.

Entado, o ordenamento juridico que pretende ser célere em desfavor do autor
também deve almejar celeridade quando a situacao seja favoravel aquele,
sob pena de maltrato ao principio da isonomia. Nesse contexto, penso que
a aplicacao irrefletida do disposto no caput do art. 334 do NCPC permite a
producao de resultados inconstitucionais, ja que, da forma como posta a
regra, a razoavel duracdo do processo s6 interessa quando se tem um
quadro desfavoravel ao demandante.

Entdo, promovendo-se uma interpretacdo conforme a Constituicdo, no
intuito de salvar a boa intengdo do legislador no sentido da solucéo
consensual de conflitos, reputo que a audiéncia de conciliagdo ou mediagao
deve ser designada apenas nas hipéteses em que, segundo a legislagao,
nao seja possivel o julgamento do mérito, favoravel ou desfavoravel ao
autor. Para tanto, mostra-se imprescindivel que se aguarde a vinda da
resposta do réu, quando entdo sera possivel aquilatar sobre a possibilidade
de imediato julgamento do mérito.

Diante do exposto, dou ao art. 334, do NCPC, interpretagdo conforme a
Constituicdo para o fim de diferir para fase oportuna a designagéo de
audiéncia de conciliagdo ou de mediag&o.?%”

O fato de que o dispositivo legal ndo tem sido aplicado pelo préprio Estado, no
exercicio da jurisdicdo, sem duvidas € um relevante indicativo de que, talvez, o
enunciado normativo nele esculpido carega de revisdo.

Outro ponto que atravessa situagao similar diz respeito a relevante mudancga do
sistema de contagem de prazos, introduzida pelo art. 219 do novo diploma, que
estabelece que, neste contexto, computar-se-d0 somente os dias uteis, diferente do
que ocorria anteriormente, na vigéncia do cédigo de 1973, quando os prazos eram
contados de maneira corrida, considerando-se todos os dias, uteis ou nao.

E fato que a nova sistematica foi parcialmente festejada, em especial pela classe

de advogados, que tendem a encara-la como a tardia correcdo de uma

287 Autos n.° 100463-21.2016.8.26.0482 em tramite perante a 12 Vara Civel de Presidente Prudente —
SP.
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“desequilibrada situagdo corriqueiramente gerada pelo CPC/73"%88, como explicita
Teresa Arruda Alvim Wambier, ja que prazos mais curtos, na vigéncia do diploma
antigo, acabavam por culminar em certo entrave ao seu cumprimento, especialmente
quando, em seu decurso, observavam-se feriados ou finais de semana, obstando a
atividade do causidico responsavel?8?,

De modo ainda mais enfatico, como lhe é caracteristico, Daniel Amorim
Assumpcao Neves se alinha ao mesmo entendimento, salientando que “com prazos
em tramite durante o final de semana o advogado simplesmente nao tem
descanso”®, Também salienta o doutrinador que ndo ha incompatibilidade entre a
nova forma de contagem em voga e a garantia constitucional atinente a razoavel
duracgéo do processo, visto que, pelo prisma que adota, embora seja inegavel que a
tramitacdo das demandas esteja longe de poder ser considerada célere, “culpar os
prazos por isso é inocéncia™!, preferindo imputar a responsabilidade pela falacia ao
tempo de espera entre os atos processuais, principal culpado pela morosidade
procedimental.

Curiosamente, nao foi esse o entendimento consolidado pelos magistrados
integrantes da diretoria e das comissdes do FONAJE — Férum Nacional de Juizados
Especiais, que em nota técnica elaborada em margo de 2016, classificaram o
enunciado normativo em discussdo como um “inexplicavel distanciamento e
indisfarcavel subversdo ao principio constitucional da razoavel duragdo do
processo™%, firmando-se pelo entendimento de que havia insuperavel
incompatibilidade entre a nova sistematica e o critério informador da celeridade,
predominante no ambito dos juizados especiais civeis.

Referido entendimento seria, ainda naquele mesmo ano, consolidado na forma
do enunciado n.° 165, que dispde que nos juizados especiais civeis, todos os prazos
serdo contados de forma continua. Novamente, trata-se de manifesta recusa pela

magistratura em aplicar enunciado normativo claro e expresso.

288 \WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; CONCEICAO, Maria Lucia Lins; RIBEIRO, Leonardo Ferres da
Silva; MELLO, Rogerio Licastro Torres de. Op. Cit., p. 387.

289 Nesse sentido, a mesma doutrinadora propde a seguinte ilustragao, bastante plausivel: “Imagine-se
mais: o inicio do prazo de cinco dias se da em uma quarta feira as vésperas do domingo de pascoa,
tradicionalmente antecedido por quinta-feira e sexta-feira decretados feriados. A parte e seu advogado
simplesmente disporiam, em termos de dias Uteis, do dia de inicio e do dia de fim do prazo para a
pratica do ato processual, o que perfaz algo completamente desarrazoado”; Ibidem.

290 NEVES, Daniel Amorim Assumpgao. Op. Cit., p. 178.

291 |bidem.

292 Nota Técnica n.° 01/2016, FONAJE — Férum Nacional de Juizados Especiais, de 04/03/2016.
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Parece negativo e capaz de gerar confusdes o fato de que aspecto tdo relevante
quanto a forma de contagem dos prazos processuais deva ser observada em
determinados contextos e ignorada em outros, a depender da opiniao de certo modo
arbitraria daqueles responsaveis pela aplicacio da lei.

Ainda outro aspecto merecedor de atengcao repousa na extingdo, pelo novo
diploma, dos embargos infringentes, antes previstos pelo artigo 530 do cddigo ja
revogado, que facultava a parte a interposi¢ao desta modalidade de recurso, quando
0 acordao nao unanime houvesse reformado, em grau de apelagao, a sentenca de
mérito, ou julgado procedente agao rescisoria.

A premissa de suporte desta alteragédo se vincula, mais uma vez, a tentativa de
reducdo do numero de recursos que tramitam perante os tribunais do pais, a fim de
promover maior celeridade na atividade daqueles érgaos colegiados. Tal premissa,
contudo, ndo se sustenta quando confrontada a mudanca atinente a técnica de
julgamento disciplinada pelo artigo 942 do novo codigo, que estabelece que quando o
resultado da apelagao for ndo unanime, o julgamento tera prosseguimento em sessao
a ser designada com a presencga de outros julgadores, que serao convocados nos
termos previamente definidos no regimento interno, em numero suficiente para
garantir a possibilidade de inversao do resultado inicial — técnica também aplicavel ao
julgamento ndo unanime proferido em acado rescisoria julgada procedente ou em
agravo de instrumento, quando houver reforma da decisdo que julgar parcialmente o
meérito.

De pronto, nota-se que o que fez o legislador, metaforicamente, foi apagar os
embargos infringentes com a mé&o esquerda, enquanto reescrevia-os com sua méao
direita; alias, para todos os efeitos, ampliou-0s, ja que antes, sendo uma modalidade
recursal, dependiam da voluntariedade das partes, e agora ocorrem de oficio, na
figura da nova técnica de julgamento descrita acima, como explica Daniel Amorim

Assumpcéo Neves:

Nesse ponto, o Novo CPC fez uma aposta, provavelmente sem os
necessarios dados estatisticos para agir com seguranca. Ainda que a
novidade ora analisada seja mais simples do que os embargos infringentes
e, portanto, tende a ser mais célere o julgamento. O recurso, entretanto,
depende da vontade da parte, enquanto a nova técnica de julgamento é
cogente, sendo aplicavel de oficio.?®

293 NEVES, Daniel Amorim Assumpgao. Op. Cit., p. 595.
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Também se alargou o cabimento, por assim dizer, ja que pela nova sistematica,
qualquer acérdao ndo unanime proferido em sede de apelagcao deve se submeter ao
crivo de chancela de uma segunda sessao de julgamento, independentemente de seu
resultado em relagéo a sentenca.

Diante deste quadro, dificil compreender os motivos que alicercaram a opg¢éo
legislativa em comento, visto que os embargos infringentes eram relativamente pouco
utilizados, nao prejudicando em geral a atividade judicante dos tribunais?%4, raz&o pela
qual talvez fosse mais adequado simplesmente preserva-los, inalteradamente, na
nova legislagdo. Preferiu o legislador conservar os seus efeitos, mas plasmando a
forma, sob grave risco de, agora sim, sobrecarregar as vias jurisdicionais, ja que em
se tratando de imposi¢ao legal a ser observada de oficio, a tendéncia é que o artigo
942 do novo cédigo seja muito mais acionado do que artigo 530 do diploma antigo.

A semelhanca dos pontos j& destacados, outros igualmente constituiram
epicentro de discussdes, mesmo antes da promulgagao da novel legislagéo, tendo
sido ajustados de ultima hora ou culminado em alteragdes precoces da lei recém
publicada; ndo obstante, ndo escaparam do criticismo daqueles que preferiam versao
diversa dos dispositivos, em oposi¢céo a que ganhou vigéncia.

Exemplo disso se encontra esculpido no artigo 12 do novo Cédigo de Processo
Civil, que em sua redacéao original, efetivamente promulgada, impunha aos juizes e
tribunais o dever de obediéncia a ordem cronolégica de conclusao para proferir
sentencga ou acordao. Tratava-se, a toda evidéncia, de drastica alteragcdo do sistema
anterior, que nao estabelecia critério algum ao magistrado no tocante a ordem de
julgamento, relegando-a a sua discricionariedade.

A mudanca foi recebida com entusiasmo por boa parte da doutrina, como ilustra
Daniel Amorim Assumpc¢ao Neves, em comentario elaborado ainda na vigéncia da

redacao original do enunciado normativo, conforme exposta em epigrafe:

Entendo que referida norma legal atende ao principio da isonomia, evitando-
se assim que o orgao jurisdicional escolha os processos a julgar,
invariavelmente preferindo os mais simples aos mais complexos. Afinal, ha

294 Nesse sentido, Teresa Arruda Alvim Wambier esclarece que “as estatisticas mostram que sado
poucos os embargos infringentes em relagdo aos demais recursos, de forma que ndo podem ser
considerados como fonte de congestionamento do Judiciario”, salientando que a alteragao em comento
suscitou intenso dissenso quando da elaboragao do anteprojeto. A esse respeito, cf. WAMBIER, Teresa
Arruda Alvim; CONCEICAO, Maria Lucia Lins; RIBEIRO, Leonardo Ferres da Silva; MELLO, Rogerio
Licastro Torres de. Op. Cit., p. 1341.
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metas de julgamento a bater impostas pelo Conselho Nacional de Justiga ou
pelos proprios Tribunais. A prevaléncia pelo mais simples em detrimento do
mais complexo faz com que esses processos, que ja demandam um tempo
maior de tramitagdo, demorem ainda mais para serem decididos.?*®

Com ele concordava Teresa Arruda Alvim Wambier, para quem a nova regra
privilegiava a transparéncia do Poder Judiciario e favorecia a aplicagdo da maxima da
razoavel duragao do processo, sob a dtica individual, reputando como balanceada a
redacgao original, visto que o0 § 2° do mesmo dispositivo previa excegdes aptas a trazer
o equilibrio necessario a norma2%. Para aquela autora, “a regra traria mais vantagens
do que desvantagens™?¥’.

Ocorre que, diante da grande pressao exercida pela classe da magistratura,
referido dispositivo teve sua redagao original alterada, por meio da Lei n.° 13.256, de
fevereiro de 2016. Vale destacar que a alteragao se deu ainda no periodo da vacatio
legis do novo cédigo, razao pela qual a redagao inicial sequer chegou a ter vigéncia
pratica, como se conclui. A versao de substituicdo prevé, agora, que a ordem
cronoldgica deve ser “preferencialmente” respeitada.

A precoce alteracdo do dispositivo abre espago para duvidas quanto a sua
efetiva aplicagdo — antes clara e objetiva, na redagédo anterior. Parece impropria a
conclusao de que a versao atual tenha se tornado em letra morta, a desobrigar por
completo os magistrados no que se refere a observancia da cronologia no julgamento
dos processos conclusos, ja que o § 1° do mesmo artigo continua a exigir a
disponibilizagdo permanente da lista de processos aptos a julgamento para consulta
publica em cartério e na rede mundial de computadores; também preservaram-se as
excecgdes do § 2°, o que conduz a conclusao de que deve haver uma regra geral a ser
respeitada.

Disso, talvez a interpretagdo mais adequada € que o termo “preferencialmente”
empregado pelo legislador no caput do enunciado normativo em voga deva ser dotado
de forga vinculante, mas permitindo que o magistrado excepcione a regra em
determinados casos, desde que de forma suficientemente fundamentada. Em
palavras mais simples, a intengdo da alteragéo talvez fosse tornar o rol do § 2°, de

exaustivo em exemplificativo.

295 NEVES, Daniel Amorim Assumpgéo. Op. Cit., p. 24.

296 \WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; CONCEICAO, Maria Lucia Lins; RIBEIRO, Leonardo Ferres da
Silva; MELLO, Rogerio Licastro Torres de. Op. Cit., p. 70.

297 |bidem.
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Ocorre que a proposta interpretativa acima n&o se sustenta, quando contrastada
com o inciso IX do exato mesmo § 2° que ja viabilizava a excegdo para aquelas
causas que eventualmente exigissem urgéncia no julgamento, assim reconhecidas
por decisdo fundamentada. Ora, se ja havia previsido legal para tanto, qual o sentido
em se promover a alteracao do caput?

Se, por um lado, a excecdo que se buscava implementar ja se encontrava
prevista, a alteragdo é desnecessaria e prejudicial, por gerar confusdo textual onde
antes nao havia; se, por outro, o que pretendia o legislador era efetivamente derrubar
por terra o dever de respeito a ordem cronoldgica, ndo apenas os paragrafos e incisos
do mesmo dispositivo tornam-se indécuos, como o préprio enunciado normativo, de
maneira geral, perde por completo sua razao de ser. Disso, a critica a alteracao.

A mesma Lei n.° 13.256 também trouxe em seu bojo outras mudancas
relevantes, como por exemplo o restabelecimento do chamado duplo exame de
admissibilidade dos recursos destinados aos tribunais superiores, que havia sido
suprimida da redagao original do novo cédigo: a versao promulgada previa que o juizo
de admissibilidade dos recursos direcionados ao Superior Tribunal de Justica e ao
Supremo Tribunal Federal seria realizado apenas nestas instancias superiores;
consequentemente, todo e qualquer recurso manejado subiria aqueles tribunais. Para
Teresa Arruda Alvim Wambier, a supressdo em voga tornava “o sistema mais simples
e a simplicidade foi um dos principais objetivos almejados pelo legislador”?°8,

Nao obstante, referida possibilidade foi severamente repudiada por ambos os
pretérios, que tradicionalmente vém fazendo uso de jurisprudéncia defensiva, de
maneira aberta, a fim de limitar e reduzir ao maximo o numero de recursos que
alcancam o patamar superior. E interessante a dicotomia da questdo, conforme
abordada por Daniel Amorim Assumpcao Neves, para quem a inovagao constituiria
“‘uma alegria para os advogados, mas os tribunais superiores terdo que se preparar
para o aumento substancial de recursos”%.

Diante disso, procedeu-se, por meio da mesma Lei n.° 13.256, como dito, ao
retorno ao sistema originalmente previsto pelo cédigo antigo, que impde ao tribunal
de origem o dever de realizar o exame prévio de admissibilidade, facultando-lhe a
possibilidade de obstar o seguimento do recurso, por uma miriade de razdes.

29 |dem, p.1497.
299 NEVES, Daniel Amorim Assumpgao. Op. Cit., p. 604.
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Novamente, o tépico € palco flagrante da interagdo entre principios relevantes
ao acesso a justica — marcadamente, das garantias processuais inerentes a
inafastabilidade da jurisdigdo e da razoavel duragao do processo. Parece haver certa
aquiescéncia ao prejuizo individual do recorrente que tem de aguardar mais tempo
até que seu recurso receba a apreciagao devida, em favor do interesse coletivo na
diminuicdo do numero de demandas pendentes perante os tribunais superiores, que
em tese culminaria em uma maior rapidez de tramitacdo. Se a equagao sera realmente
vantajosa € uma analise que demandaria a perquiricdo de dados objetivos; por agora,
trata-se de nova aposta — ou melhor, no arrependimento e na revogagao de uma
aposta que sequer chegou a se concretizar; preferiu-se manter as coisas como ja
estavam.

Outras inovacdes sequer chegaram a ver a luz do dia, por assim dizer, tendo
naufragado ainda na fase do projeto. Chama a ateng¢do, em especial, a proposta de
conversao da acao individual em coletiva, que tendo sido chancelada por ambas as
casas do Legislativo, encontrou ébice no veto presidencial, na reta final da tramitagéo
do projeto de lei.

Na busca por solugbes aos problemas gerados pelas demandas repetitivas e
pelo risco da falta de uniformidade das decisbes, o novo cddigo trazia em seu artigo
333 a possibilidade de que, atendidos os pressupostos da relevancia social e da
dificuldade de formacao do litisconsércio, o juiz, a requerimento do Ministério Publico
ou da Defensoria Publica, convertesse em coletiva acao individual que veiculasse
pedido de alcance coletivo — em razao da tutela de bem juridico difuso ou coletivo, ou
que tivesse por objetivo a solugcdo de conflito de interesse relativo a uma mesma
relacao juridica plurilateral, cuja solugéo, por sua natureza ou por disposi¢ao legal,
devesse ser necessariamente uniforme.

Como dito, referida proposta restou aprovada pelo Senado e pela Camara dos
Deputados, e integrava a versao final do texto submetida ao crivo da Presidéncia da
Republica; no entanto, acolhendo as orientagdes emanadas da Advocacia Geral da
Unido, e ainda amparada por manifestacdo da Ordem dos Advogados do Brasil, a
entdo Presidente Dilma Rousseff achou por bem vetar integralmente o dispositivo, sob

a seguinte motivagao:

Da forma como foi redigido, o dispositivo poderia levar a conversao de acao
individual em agdo coletiva de maneira pouco criteriosa, inclusive em
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detrimento do interesse das partes. O tema exige disciplina propria para
garantir a plena eficacia do instituto. Além disso, o novo Cédigo ja contempla
mecanismos para tratar demandas repetitivas.3®

A questdo também implica, mais uma vez, no embate entre a busca pela
diminuicdo de demandas repetitivas, como dito — cujo propdsito precipuo nao € outro
sendo o descongestionamento do Judiciario e a consequente promogado de maior
celeridade no tramite dos processos — e a discussdo acerca da possibilidade de
limitagdo ou ndo da pretenséo individual em favor da tutela coletiva de interesses que
extrapolem a esfera do individuo. Trata-se de dificil decisdo que acarretou na
divergéncia de posigdes entre Legislativo e Executivo, sem que se faga possivel dizer,
ao menos por ora, qual delas era a mais acertada, muito embora tenha prevalecido a
vontade deste em detrimento da intengdo daquele.

Nem mesmo a doutrina foi capaz de alcangar consenso acerca do tema. Alguns
autores alinharam-se ao entendimento que culminou no veto presidencial, a exemplo
do que fez Teresa Arruda Alvim Wambier, que mesmo antes da supressao do texto,
ja demonstrava duvidas acerca de sua constitucionalidade®'. Nessa mesma esteira,
José Miguel Garcia Medina reputava o procedimento que ali constava de
desnecessario e complexo, manifestando certeza de dificuldades em sua aplicacao3%2.

Ja outros doutrinadores, como Daniel Amorim Assumpc¢ao Neves, manifestaram
irresignagao com o veto, sustentando que a conversao da acgéo individual em coletiva,
conforme previsto pela redagao original suprimida, seria nao apenas possivel e viavel,
mas efetivamente indispensavel a tutela de direitos difusos, cuja defesa nao poderia
ocorrer no bojo de agdes “pseudoindividuais”, como as classifica o autor3®3, Para esta
corrente, “essa novidade ndo foi bem compreendida pela Presidente da Republica™%.

Ainda diversas outras alterac6es poderiam ser elencadas no presente trabalho;
no entanto, conforme ja explicitado, o objetivo deste estudo jamais foi o de exaurir o
tema, tendo por meta uma visita pontual a certos aspectos que se mostrassem

relevantes e capazes de ilustrar o quanto ja se expds acerca do objeto eleito.

300 Presidéncia da Republica, Casa Civil, Subchefia para Assuntos Juridicos. Mensagem n.° 56, de 16
de margo de 2015, Brasilia, 2015.

301 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; CONCEICAO, Maria Lucia Lins; RIBEIRO, Leonardo Ferres da
Silva; MELLO, Rogerio Licastro Torres de. Op. Cit., p. 566.

302 MEDINA, José Miguel Garcia. Op. Cit., p. 557.

303 NEVES, Daniel Amorim Assumpgéo. Op. Cit., pp. 199-206.

304 Idem, p. 199.
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Assim que, quanto a este topico em particular, os exemplos abordados parecem
suficientes a demonstrar que a transicdo da velha ordem processual para o novo
diploma ja em vigor tem sido permeada por aplausos, criticas, controvérsias e
divergéncias. De todas as incertezas, contudo, talvez a maior seja aquela que se
prende a questdo nevralgica que inclusive balizou a propria renovagéao legal: o novo
Caodigo de Processo Civil sera capaz de ampliar, de forma palpavel, o acesso a justica
dos jurisdicionados presentes e futuros?
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CONCLUSAO
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E tarefa tdo importante quanto desafiadora, conceituar a expressdo “acesso a
justica”, visto que composta por dois elementos cuja polissemia é ampla e fluida. S&o
incontaveis as acepgdes e os significados atribuidos ao que se diz justo, desde a
antiguidade até os dias atuais, visto que o tema sempre ocupou e continua ocupando
posicéo central no pensamento de filésofos e juristas, ao longo da histéria.

De Aristoteles a John Rawls, passando por outros grandes nomes como Jeremy
Bentham e Immanuel Kant, ha uma miriade de propostas e tentativas de definir o que
€ justica, sendo notavel que algumas divergem diametralmente entre si, enquanto
outras revelam certos pontos de contato ético. Bem-estar coletivo, liberdade, virtude...
sdo varios os critérios adotados e adotaveis, nesta empreitada.

Disso, ha uma conclusao inevitavel e comum a todas as linhas e argumentos: o
convivio social, de modo organizado, pressupde que os individuos — ainda que
preservando sua propria moral autbnoma — se permitam reger por uma unica ordem
heterbnoma do ha de ser compreendido como justo/injusto. Obviamente, no contexto
do Estado Democratico de Direito, tal ordem corresponde ao ordenamento juridico
posto, produzido democraticamente, a representar a convergéncia dos valores e
vontades do povo, que ao mesmo tempo que o estabelece — o ordenamento juridico
— no exercicio da soberania, a ele também se sujeita, por meio da mesma soberania.

Logo, pelo prisma proposto, justica necessariamente ha de corresponder a
conformacao da realidade ao direito, ao enunciado normativo democraticamente
estabelecido.

De igual sorte, resta superado o paradigma classico de que acessar o Judiciario
seria suficiente a satisfagdo do acesso a dita justica, uma vez que é inequivoco que a
verdadeira justica — a verdadeira conformacgao da realidade ao direito, como dito — n&o
se concretiza com o acesso ao Judiciario, mas sim com o efetivo exercicio da
jurisdicdo, de modo tempestivo e adequado, ou ainda, com a efetiva entrega da tutela
jurisdicional pretendida. Em palavras mais simples, o acesso a justica ndo recepciona
o jurisdicionado na porta de entrada do Judiciario, sendo que o aguarda na porta de
saida, razao pela qual tem ganhado cada vez mais espago o conceito de “descesso”,
em substituicdo a concepcéao literal de acesso.

Também tem se consolidado o entendimento ao redor da
“ultrainstrumentalidade” do principio constitucional de acesso a justica, uma vez que

mais do que simplesmente se mostrar instrumental em relagcdo a determinado direito
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especifico, revela-se enquanto mecanismo basilar de garantia a todo o ordenamento
juridico vigente.

Quanto a sua positivagao constitucional, nota-se que a Constituicdo Federal de
1988 nao consagrou o principio de forma expressa (em lugar algum da carta politica,
encontra-se o termo “acesso a justiga”); isso, obviamente, ndo significa, que tenha
deixado de estabelecé-lo, porque perfeitamente extraivel por meio da leitura
teleolégica de um conjunto de enunciados e dispositivos que convergem para a
definicdo de acesso a justica cunhada em epigrafe.

Nesse ambito, alcanga-se a conclusao de que o principio fundamental de acesso
a justica encontra-se positivado na ordem constitucional vigente por meio de trés
pilares, igualmente fundamentais, a saber: a inafastabilidade da jurisdicdo, a
assisténcia juridica gratuita e a razoavel duragao do processo — incisos XXXV, LXXIV
e LXXVIII do artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988, respectivamente. E por meio
de tais garantias que a carta magna se disp0s a estabelecer o paradigma de acesso
material, em superagcdo ao acesso meramente formal ja rechagado, uma vez que o
cidadao tem a si assegurado nao apenas o caminho ao Judiciario, que nao se negara
a apreciar qualquer lesdo ou ameacga de direito, bem como os meios para superar
eventuais ébices de natureza econdmica atinentes as custas e despesas inerentes ao
processo, que, por sua vez, finalmente, deve alcangar sua conclusédo em prazo que
se mostre condizente as circunstancias que o permeiam.

Nao obstante o texto constitucional, a realidade pratica se distancia
sobremaneira do objetivo vislumbrado, uma vez que ha inegavel déficit no que diz
respeito ao acesso a justica, pela sociedade, ocasionado por inumeros fatores,
merecendo destaque a crise atravessada pelo Judiciario, que cada vez mais se mostra
incapaz de entregar a tutela pretendida pelo jurisdicionado, de modo tempestivo e
adequado, como dito, ante ao crescente volume de demandas que congestionam seus
orgaos. Tal circunstancia tem, ainda, outros desdobramentos indesejaveis, que se
afiguram enquanto efeitos colaterais das posturas adotadas pelo préprio Judiciario, na
tentativa de, de algum modo, administrar o cenario crénico em que se vé inserido;
fala-se, por exemplo, no formalismo exagerado, nas decisdes superficiais e carentes
de fundamentagao, na jurisprudéncia defensiva, nos obices impostos a concesséo dos
beneficios da gratuidade da justiga, e em outros mecanismos utilizados como forma
de tentar reduzir o numero de demandas em tramite, e atingir as metas

impositivamente estabelecidas pelo CNJ.
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No ensejo de oferecer uma resposta a sociedade, nesse sentido, Executivo,
Legislativo e Judiciario conjugaram esforgos na substituicdo do Cédigo de Processo
Civil, e na consequente reforma da processualistica civel em vigéncia. O fruto de anos
de trabalho resultou na edigao da Lei n.° 13.105/2015, em vigéncia desde o ano de
2016, que trouxe consigo a promessa de um processo civil mais célere e mais
adequado.

Trata-se de opcao altamente questionavel feita pelo poder publico, visto que boa
parte da doutrina ndo cré que o complexo problema atinente aos diversos entraves
que se opdem ao efetivo acesso a justica pelos cidadaos possa ser solucionado por
meio de simples alteragdo legislativa, carecendo de um conjunto estratégico de
medidas que incidam nas diversas camadas e areas da questdo. Ademais, uma
analise mais aprofundada revela que o momento e as circunstancias ndo apontavam
para a concreta necessidade de recodificagao. De qualquer modo, seguindo a tradigao
de legolatria que historicamente se imprime sobre a cultura patria, preferiu-se a
substituicdo do diploma processual antigo pelo novo.

Diante disso, pertinente a andlise da novel legislagdo, a luz do principio
fundamental de acesso a justiga, conforme sua positivagdo constitucional ja
investigada, ou seja, pela otica da inafastabilidade da jurisdicdo, da assisténcia
juridica gratuita e da razoavel durag&o do processo.

Nao se nega que o novo diploma tenha, de fato, trazido avangos significativos,
em cada uma das areas acima, sendo diversos os exemplos de alteracbes e
ineditismos — por vezes sutis e, em outros momentos, drasticos — que sem a menor
sombra de duvidas contribuirdo em certa medida para a ampliagdo da eficacia dos
pilares constitucionais em evidéncia. Merecem destaque as disposicdées que de
alguma forma buscaram conferir maior celeridade a tramitagcdo das demandas, por
meio da simplificagdo de uma série de procedimentos, bem como aquelas que
intentaram valorizar o contraditério e a cooperacdo entre os diversos atores
processuais, em especial entre as partes e o magistrado.

No entanto, também parece inequivoco que nem mesmo todos os aspectos
positivos contidos na nova lei — mitigados pela enormidade de pontos controversos e
negativos, que ja vinham sendo alvo de duras criticas por parte da doutrina mais
vanguardista, antes mesmo do decurso da vacatio legis — serdo capazes de

corresponder a expectativa gerada sobre o novo Cdodigo de Processo Civil, que
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obviamente n&o tera o condao de, per si, promover a tao ansiada ampliacdo do acesso
a justica, materialmente falando, prometida.

Naturalmente, ndo ha necessidade de se observar o tema por uma perspectiva
exclusivamente pessimista: se por um lado, o problema em mesa n&o sera, ao que
tudo indica, plenamente solucionado pela resposta oferecida em um primeiro
momento, por outro angulo, é perfeitamente possivel compreender o novo Codigo de
Processo Civil enquanto um dos diversos passos em diregdo ao objetivo almejado.
Trata-se, portanto, em ultima analise, de novidade positiva, a ser assim recebida —
visto que recebida sera, de qualquer modo — desde que ndo venha desacompanhada
de outras posturas, a curto, médio e longo prazo, por parte do poder publico, na perene
busca pela promogédo do acesso a justiga, cuja plenitude utdpica, embora ndo se
mostre alcancgavel de fato, no minimo, ha de constituir um horizonte ético a guiar o

Estado e a sociedade.
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