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    Acesso à Justiça (lato sensu): Trata-se de um direito humano no campo internacional e fundamental no plano interno, positivado, comumente, sob a forma de norma-princípio, podendo apresentar-se também de modo implícito nos ordenamentos jurídicos. Possui um valor próprio, que se alia a uma função instrumental a outros direitos, dotando-se de um conteúdo complexo que permite enfoques técnico-processuais e democrático-institucionais. Compreende, preponderantemente, prestações estatais e condutas de atores privados, mas ainda incorpora aspectos de direitos de liberdade e participação. Especifica-se (stricto sensu) nas possibilidades de (i) Acesso aos Tribunais para a prestação jurisdicional e de (ii) Acesso aos Direitos em palanques extrajudiciais, em termos de informação, consultoria e métodos alternativos de resolução de conflitos, noções que interagem entre si e têm seu conteúdo e extensão dependentes de atividades interpretativas, na tensão entre o grau de normatividade do direito e as restrições fáticas e jurídicas.




    Ativismo Judicial: Atitude jurisdicional de inclinações transformadoras que se manifestam (stricto sensu), conjunta ou isoladamente, nos âmbitos (i) interpretativo ou de aplicação, mediante um acentuado voluntarismo na criação do direito em detrimento da legislação, dos precedentes ou dos padrões jurídicos em geral, e/ou (ii) institucional ou relacional, por meio de uma elevada interferência nas atribuições dos demais Poderes. Em qualquer das situações, confere-se aos juízes um papel que vai além das missões clássicas de aplicar o direito a disputas subjetivas ou normativas e moderar as condutas dos demais ramos do Governo. Posturas ativistas podem verificar-se nas Jurisdições constitucional e ordinária, seja coletiva ou individual, e podem externar-se em várias dimensões práticas de aplicação do direito.




    Autocontenção Judicial: Tendência jurisdicional oposta ao Ativismo, nos planos (stricto sensu) (i) interpretativo ou aplicativo e (ii) institucional ou relacional, notabilizada por atitudes judiciais de prudência e deferência às escolhas políticas dos ramos do Governo, manifestadas no judicial review e na judicação ordinária, coletiva ou individual, aí compreendidas as inúmeras dimensões da prática jurídica.




    Civil Law: Família jurídica de matriz romano-germânica que, inspirada por pensamentos doutrinários e categorias dogmáticas, pretende operar mediante a instituição de regras de conduta gerais e abstratas destinadas a ordenar o funcionamento da sociedade. Possui na lei a fonte primária do direito, a qual deve ser aplicada pelos juízes, por uma operação de silogismo, a partir de um raciocínio dedutivo que retira das disposições abstratas a decisão incidente no caso concreto.




    Common Law: Família jurídica de tradição inglesa, posteriormente expandida para outros países da mesma língua, na qual o direito foi concebido dentro de quadros processuais desenvolvidos jurisprudencialmente, cujos rigores formais passaram a ser amenizados por um sistema paralelo fundado na equidade (equity). A dinâmica daí resultante destaca, por um lado, o caráter jurisprudencial, prático e casuístico do direito, e, por outro, a discricionariedade judicial para corrigir injustiças. Nela, cabe aos juízes extrair indutivamente, dos precedentes judiciais, os princípios vinculantes que guiam as decisões, para, na sequência, aplicá-los dedutivamente a novos casos.




    Diálogos Institucionais: Teoria consoante a qual as relações entre os Poderes não se pautam em exclusivismos que atribuem a cada ramo a palavra final sobre certas questões, mas veem tal palavra como fruto de um colóquio figurado e permanente entre as instituições, que se engajam de modo complementar e circular, com suas melhores expertises, numa parceria visando as decisões constitucionais mais acertadas.




    Equilíbrio Democrático: Estado de relativa harmonia em que cada um dos Poderes, a cidadania e os agentes públicos e privados em geral usufruem seus direitos e cumprem seus deveres sem lesar ou invadir as atribuições dos outros, sem delegar encargos próprios e sem fomentar dependências excessivas em relação a uma ou mais instituições, evitando-se o esvaziamento de papeis e a concentração de encargos e valorizando-se os atos de cidadania e os ideais de atuação responsiva. Não se trata da utopia de um equilíbrio absoluto, mas de uma correção de rumos cujo objetivo reside em realinhar disfunções e protagonismos exagerados.




    Filtros ou Crivos de Admissibilidade: Interpretações jurídicas e mecanismos positivados que permitem ao Judiciário, respeitando o núcleo do direito de Acesso, evitar demandas de escasso interesse geral ou particular, políticas, imaturas, especulatórias, sem chance de êxito, predatórias ou tóxicas à Jurisdição de uma maneira geral. Com isso, também lhe permitem delimitar seu papel nas democracias e gerenciar o desafio quantitativo decorrente da explosão de litigiosidade, gerando, ainda, uma melhor coordenação entre o Acesso ao Judiciário e o Acesso aos Direitos.




    Judicialização: Fenômeno multicausal presente em inúmeros Países e neles manifestado com características próprias, que se vê ligado às peculiares interações entre direito e política. Por meio de tal fenômeno, o Judiciário é crescentemente acionado para decidir macroquestões e microquestões potencializadas pela repetição, e, ao fornecer respostas criativas não dadas pelos demais agentes ou consideradas inidôneas e submetidas à reanálise judicial, expandem tanto (i) o escopo das decisões judiciais quanto (ii) os métodos judiciais de tomada de decisão para a esfera política classicamente reservada aos demais Poderes. Essa expansão pode ocorrer, especialmente no primeiro caso (i), no exercício do judicial review e na Jurisdição ordinária, seja em ações coletivas ou em demandas individuais.




    Jurisdição: Atividade própria do Estado mediante a qual as normas jurídicas, vazadas em regras ou princípios, são aplicadas, pelos juízes, para a composição definitiva de conflitos subjetivos ou normativos com força de coisa julgada, compreendendo a dicção do direito aplicável e eventualmente sua execução, e não se confundindo com as condutas meramente homologatórias e as de administração pública de interesses particulares.




    Minimalismo Judicial: Alternativa teórico-prática disponível aos juízes, com bases preponderantemente procedimentais, mas também substanciais, que lhes recomenda deixar as coisas indecididas em cenários de insuficiência de informações relevantes, dúvidas sobre capacidades institucionais ou preponderâncias políticas, recusando ouvir um caso ou julgando-o em chaves estreitas e rasas, de maneira a dialogar com as demais instituições e a promover a deliberação e a accountability.




    Pragmatismo Jurídico: Teoria segundo a qual as decisões judiciais devem orientar-se para a obtenção dos melhores resultados, priorizando a eficiência, a justiça, a utilidade ou outro benefício delas decorrente. Os juristas pragmáticos dispensam uma vinculação estrita a decisões legislativas ou judiciais pretéritas e a princípios jurídicos ou morais, dando prevalência a ares racionais e empiricistas e considerando as leis e os precedentes como fontes potenciais de informações valiosas, todavia não muito limitadoras aos julgamentos.




    Procedimentalismo: Corrente de pensamento cujas propostas teóricas atribuem à Jurisdição (i) o papel de árbitro ou garantidor das regras do processo democrático de formação da vontade, ou (ii) o dever de lidar com direitos fundamentais, princípios e valores por meio de procedimentos discursivos que permitam a tomada de decisões racionais argumentativamente justificadas e próximas do consenso democrático, preocupando-se com como (how) devem ser tomadas as decisões governamentais.




    Substancialismo: Eixo teórico consoante o qual o Judiciário atua de modo legítimo ao garantir a efetividade dos princípios e valores constitucionais e morais, sobretudo dos direitos fundamentais, podendo concretizar tais conteúdos ao proferir decisões, mesmo criativamente, ou fiscalizar a vontade política infraconstitucional, ou, ainda, suprir as omissões ou atuações insuficientes dos demais Poderes, desde que exista o acerto quanto aos motivos das decisões judiciais e ao que (what) elas determinam.




    Virtudes Passivas: Emprego criterioso de doutrinas e técnicas de não-decisão em situações nas quais a discussão envolve questões políticas, ou ainda pendentes de maturação, ou a Jurisdição é acionada sem uma controvérsia concreta e com fins consultivos, ou, enfim, nos casos em geral nos quais seja indicado instar a esfera política a pronunciar-se, estabelecendo um diálogo institucional democrático, reservando a Jurisdição para as situações em que sejam necessários julgamentos baseados em princípios duradouros e deixando as conveniências abertas à política.
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    Este livro é fruto de uma pesquisa de 04 (quatro) anos realizada durante o Curso de Doutorado em Ciência Jurídica da Universidade do Vale do Itajaí – UNIVALI, em dupla titulação com a Università Degli Studi di Perugia – UNIPG, Itália. O trabalho acadêmico1, que resultou na obtenção do título de Doutor em novembro de 2019, foi orientado pelo Prof. Dr. Maurizio Oliveiro, Magnífico Reitor da Universidade estrangeira, e co-orientado pelo Prof. Dr. Alexandre Morais da Rosa, restando atualizado e adaptado, agora, para o formato de livro em 02 (dois) volumes.




    O universo temático do Acesso à Justiça (lato sensu) é dos mais fundamentais no pensamento jurídico e na prática forense, possuindo relevo, além de acadêmico, diretamente ligado ao cotidiano da sociedade e do Poder Judiciário. Ao longo dos Volumes I e II da obra, analisa-se a possibilidade de releituras dos principais marcos teóricos acerca do Acesso à Justiça (lato sensu), com a finalidade de se atingir a um Equilíbrio Democrático superior ao verificado nos sistemas ocidentais contemporâneos altamente judicializados.




    Para tanto, o livro reúne, entre outros assuntos, (i) caracterizações sobre os contornos do direito ao Acesso à Justiça (lato sensu), (ii) estudos sobre o fenômeno da Judicialização, o Ativismo e a Autocontenção Judiciais, (iii) reflexões sobre os desafios qualitativos da Jurisdição, à luz de teorias pós-positivistas e dialógicas de vanguarda, bem como sobre os problemas quantitativos enfrentados pelos sistemas judiciários, e (iv) avaliações sobre a rota de aproximação entre a Civil Law e a Common Law. Ao final, propõe-se (v) uma visão diferente de Acesso à Justiça (lato sensu) como possível caminho para um Equilíbrio Democrático mais satisfatório em toda a conjuntura avaliada.




    Como se vê, o livro gravita em torno de algumas categorias centrais. A primeira reside no Acesso à Justiça (lato sensu) e seus principais marcos teóricos, noção ampla que compreende o Acesso ao Poder Judiciário e o Acesso aos Direitos. As seguintes consistem na Judicialização, no Ativismo e na Autocontenção Judiciais, assuntos que não podem passar ao largo dos debates jurídicos atuais. A seguir, abordam-se os desafios qualitativos e quantitativos que a Jurisdição enfrenta em democracias contemporâneas, temas não menos críticos e relevantes. Após, efetua-se um estudo comparado entre as principais características das famílias jurídicas da Civil Law e da Common Law. Por fim, todos esses conteúdos são interligados, originando a ideia segundo a qual uma concepção de Acesso à Justiça (lato sensu) diferente da consagrada nos marcos teóricos, próxima daquela existente na família da Common Law, mostra-se mais adequada aos problemas de Judicialização e do Ativismo Judicial, bem como para lidar com os desafios da Jurisdição, permitindo ao Judiciário filtrar o Acesso aos Tribunais, fomentar o Acesso extrajudicial aos Direitos e balancear um maior Equilíbrio Democrático. É importante esclarecer, desde logo, que não se trata da utopia de um equilíbrio absoluto, mas de uma proposta de correção de rumos cujo objetivo é realinhar disfunções e protagonismos desmedidos.




    O conteúdo está distribuído nos Volumes I e II. Enquanto este Volume I reúne os Capítulos 1 e 2 e as Conclusões parciais, o Volume II contém os Capítulos 3 e 4 e as Conclusões gerais.




    O Capítulo 1, inserto neste Volume I, objetiva descrever o estado da arte do Acesso à Justiça (lato sensu), integrado pelas subcategorias do Acesso ao Poder Judiciário ou aos Tribunais e do Acesso aos Direitos. O tema é estudado a partir de visões doutrinárias e de sistemas jurídicos nacionais e internacionais. Os principais marcos teóricos utilizados, embora não os únicos, são extraídos do Projeto de Florença e do Observatório Permanente da Justiça Constitucional Portuguesa. Esses marcos passam a ser expostos em suas características principais, com o fim de demonstrar as formas como o Acesso à Justiça (lato sensu) é percebido em escolas atuais e mundialmente conhecidas. Além disso, pretende-se constatar a influência que similares linhas de pensamento exercem na produção jurídica e identificar uma espécie de padrão metodológico.




    Ainda, investiga-se a maneira como o Acesso à Justiça (lato sensu) vem positivado nos documentos internacionais considerados mais relevantes. Aborda-se a percepção das Cortes Europeia e Interamericana de Direitos Humanos e do Tribunal de Justiça da União Europeia. Na sequência, a temática é pesquisada nos sistemas jurídico-constitucionais de Itália, Brasil, Portugal e Estados Unidos da América. A avaliação desses sistemas tem o mérito de propiciar, ainda, uma visão comparada e enriquecedora entre as famílias da Civil Law e da Common Law. O Capítulo é ultimado com certas indagações acerca de questões críticas.




    O Capítulo 2, também integrante deste Volume I, dedica-se ao estudo de temas candentes: a Judicialização, o Ativismo e a Autocontenção Judiciais. A intenção é a de apresentar um amplo e multifário conteúdo sobre essas categorias, cuja importância e atualidade são notáveis na Ciência Jurídica. Referências bibliográficas estrangeiras e nacionais são empregadas na tarefa, entre elas a famosa coletânea The Global Expansion of Judicial Power e o conhecido artigo The Supreme Court: 1947, de Arthur Schlesinger Jr., publicado na Revista Fortune de janeiro de 1947, hoje de difícil acesso. Ao longo da exposição, procura-se sempre contextualizar as diferenças, similitudes e aproximações que os assuntos guardam nos sistemas da Civil Law e da Common Law. Ainda, busca-se estabelecer as articulações entre a Judicialização e o Ativismo, bem como mostrar conexões entre eles e os marcos teóricos do Acesso à Justiça (lato sensu).




    Há neste Volume I, ainda, uma exposição das conclusões parciais, as quais encerram uma síntese dos principais pontos abordados até o seu desfecho.




    O Volume II inicia-se com o Capítulo 3, que aborda as tensões entre Jurisdição e democracia, à luz dos desafios qualitativos e quantitativos com que se depara a função jurisdicional, sobretudo em contextos de Acesso ampliado à Justiça, Judicialização e Ativismo. No plano qualitativo, a discussão é aprofundada com base no pensamento de importantes autores contemporâneos, cujas obras são escolhidas estrategicamente em razão de suas ligações com o tema pesquisado e do destaque do qual desfrutam. A partir de uma abordagem pós-positivista da Ciência Jurídica, são desenvolvidas as correntes do Substancialismo, com Mauro Cappelletti, Ronald Dworkin e Gustavo Zagrebelsky, do Procedimentalismo, com John Hart Ely, Jürgen Habermas, Antoine Garapon e Robert Alexy, e do Pragmatismo, com Richard Posner. Em caráter complementar, também são descritas teorias apoiadoras de diálogos institucionais, como as Virtudes Passivas de Alexander Bickel e o Minimalismo Judicial de Cass Sunstein. A seguir, é enfatizada a importância de análises conjunturais e ecléticas sobre aludidas teorias.




    No campo quantitativo, exploram-se os impactos da sobrecarga judicial no exercício da Jurisdição, gerando a incorporação, com o objetivo de alcançar eficiência, de modelos gerenciais, discursos de fomento à autocomposição e avanços na área da tecnologia e da inteligência artificial, com seus aspectos controvertidos. Também nesse contexto, restam expostas algumas das principais tipologias de reformas eficientistas instituídas em sistemas jurídicos, adotadas com o fim de aplacar o overload judicial. Ao final, procede-se a uma espécie de contraste entre, de um lado, os marcos teóricos predominantes em torno do Acesso à Justiça e, de outro lado, os temas abordados ao longo da exposição. A exemplo dos Capítulos anteriores, os estudos buscam ter presentes as famílias jurídicas da Civil e da Common Law, com suas diferenças e similaridades.




    O Capítulo 4 e último, contido no Volume II, encarrega-se de expor uma crise paradigmática nos marcos teóricos do Acesso à Justiça (lato sensu), mais acentuadamente, embora não só, na família da Civil Law, e em especial no que se refere ao Acesso ao Judiciário e em sua simbiose com o Acesso aos Direitos. Pretende-se demonstrar de que modo o padrão metodológico em torno do assunto, com seu foco ampliativo, vem causando algumas distorções e não parece ser apto, hoje e sem revisões, a conviver com a Judicialização, os debates avançados sobre Ativismo, as novas teorias jurídicas e as altas taxas de litigiosidade. Passa-se então a expor, sem a pretensão de consagrar fórmulas únicas ou acabadas, opções teóricas e práticas para pensamentos e atitudes diferentes, menos acolhedoras, mais funcionais, acerca do Acesso à Justiça (lato sensu).




    Em tal quadro apresenta-se a noção de filtros ou crivos de admissibilidade das ações judiciais, os quais autorizam o Judiciário a evitar demandas de escasso interesse geral ou particular, políticas, imaturas, especulatórias, sem chance de êxito ou predatórias, e, com isso, também a delimitar sua função nas democracias e gerenciar o desafio quantitativo decorrente da explosão de litigiosidade. Ao filtrarem o ingresso de demandas no sistema de justiça, redistribuírem responsabilidades e gerarem uma melhor coordenação entre o Acesso ao Judiciário e o Acesso aos Direitos, tais crivos inclinam-se a proporcionar, possivelmente, uma redução da Judicialização e do Ativismo Judicial e a gerar um maior Equilíbrio Democrático, bem como a manter a Jurisdição em níveis aceitáveis de qualidade e quantidade. A ideia medular não é a de criar filtros em fórmulas concretas, categorizá-los para uma pronta aplicação, mas a de fornecer uma justificativa teórica para a admissibilidade de tais filtros, que podem ser desenvolvidos em estudos futuros. E, ao lado de tal ideia, citam-se ainda bases teóricas e alternativas práticas conexas e complementares, todas elas revestidas de cautelas e aplicadas sem prejuízo ao núcleo duro do direito de Acesso.




    Na sequência, entra em campo o estudo comparado entre as famílias da Civil Law e da Common Law. Cuida-se de examinar algumas das características mais clássicas, salientes e provavelmente as mais importantes de tais famílias, embora não sejam as únicas. Após essa exposição, são relembrados os reflexos que essas características projetam no modo-de-ser do Acesso à Justiça (lato sensu), que compreende o Acesso aos Tribunais, o Acesso aos Direitos e suas inter-relações. A análise comparativa objetiva permitir o aperfeiçoamento do Acesso à Justiça (lato sensu) e estudar a possibilidade de aproximação entre as concepções distintas de Acesso existentes em tais famílias, como uma opção à crise paradigmática visualizada nos marcos teóricos dominantes.




    Nessa direção, observa-se que as famílias da Civil Law e da Common Law percorrem uma intensa jornada de aproximação. Complexos intercâmbios em aspectos estruturais como as fontes do direito, o controle de constitucionalidade (judicial review), os modelos de processo judicial e outros, expostos sem pretensão de esgotamento, atenuam vários dos contrastes tradicionais que, ao longo do tempo, serviram para descrever as diferenciações entre uma e outra. É nesse contexto, com cautelas quanto à transposição, que se propõe a possibilidade de que também as concepções sobre o Acesso à Justiça (lato sensu) se aproximem. Sustenta-se de que maneira essa aproximação, consagrando uma concepção mais prática, discricionária e preocupada com a administração judiciária, que é própria da Common Law, pode ser receptiva a ideias como os crivos de admissibilidade e outras medidas conexas que invertam o sentido ampliativo predominante nos marcos teóricos, além de ser compatível com inúmeros desenvolvimentos interpretativos e legislativos em ambas as famílias, viabilizando um fluxo evolutivo de mão dupla que tende a gerar um maior Equilíbrio Democrático.




    O Volume II encerra-se com as Conclusões, nas quais são revisados, sinteticamente, os principais pontos da obra, inclusive os contidos no Volume I.




    Cabe referir que, ao longo de todo o livro, as categorias principais estão grafadas com a primeira letra em maiúsculo e os seus conceitos operacionais estão apresentados em glossário inicial. Ademais, durante a exposição do conteúdo, optou-se por grifar em itálico as palavras em língua estrangeira e destacar, em negrito e itálico, algumas expressões estratégicas, que facilitam a identificação e a compreensão do assunto que será tratado nas linhas e/ou parágrafos subsequentes.




    Além disso, em diversas passagens da obra mantiveram-se citações em língua estrangeira, com as respectivas traduções livres em notas de rodapé, com o objetivo exclusivo de preservar ao máximo o sentido original das fontes. Com o mesmo objetivo e a fim de descrever, com fidelidade e rigor científico, o pensamento dos autores trabalhados, alguns trechos possuem inúmeras paráfrases, acompanhadas das indicações, em sucessivas notas de rodapé, dos trechos das obras em que as ideias desenvolvidas podem ser encontradas.




    Com essas notas introdutórias, fica o convite à leitura, esperando-se que seja proveitosa e que possa contribuir para o enriquecimento dos debates sobre o belíssimo tema do Acesso à Justiça.




    Bruno Makowiecky Salles.




    Florianópolis/SC, verão de 2021.




    




    

      

        1 SALLES, Bruno Makowiecky. Acesso à justiça e equilíbrio democrático: intercâmbios entre civil law e common law. 2019. 509f. Curso de Doutorado em Ciência Jurídica. Departamento do Centro de Educação de Ciências Jurídicas, Políticas e Sociais Universidade do Vale do Itajaí (UNIVALI), Itajaí. Università Degli Studi di Perugia. 2019. Disponível em: < https://www.univali.br/Lists/TrabalhosDoutorado/Attachments/264/TESE%20BRUNO%20MAKOWIECKY%20SALLES%20-%20TOTAL.pdf. Acesso em 18 de novembro de 2020.


      


    


  




  

    CAPÍTULO 1. ACESSO À JUSTIÇA: ESTADO DO CONHECIMENTO
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    1. PONTOS DE PARTIDA




    1.1. CONSIDERAÇÕES PRELIMINARES




    O Acesso à Justiça é instituto de remotas origens históricas. Embora um resgate temporal analítico sobre a evolução da ideia de Acesso à Justiça fuja aos objetivos deste livro2, centrado em apresentar o tema em sua visão contemporânea nas sociedades Ocidentais, é importante efetuar um breve registro de indicações históricas longínquas, aptas a ilustrar o caráter vital das preocupações com o tema e a refletir as diferentes maneiras como se pôde concebê-lo no curso das civilizações.




    O Código de Hamurabi, uma das primeiras normas escritas da humanidade, datado do Século XVIII antes de Cristo (A.C.), já continha, no epílogo, previsão que permitia identificar a possibilidade de Acesso ao soberano, por parte de hipossuficientes, para a resolução dos problemas e a informação sobre os direitos3. Tal previsão remete à existência de uma autoridade encarregada de assegurar justiça e solucionar conflitos segundo uma ordem normativa que seja compreensível.




    Consta do referido documento:




    Em minha sabedoria, eu vos refreio para que o forte não oprima o fraco e para que seja feita justiça à viúva e ao órfão. Que cada homem oprimido compareça diante de mim, como rei que sou da justiça. Deixai ler a inscrição do meu monumento. Deixai-o atentar nas minhas ponderadas palavras. E possa o meu monumento iluminá-lo quanto à causa que traz e possa ele compreender o seu caso4.




    As raízes do Acesso à Justiça vêm associadas em estudos doutrinários5, ainda, à passagem bíblica de Deuteronômio, no Antigo Testamento, escrita no Século VI antes de Cristo (A.C.), segundo a qual “Juízes e oficiais porás em todas as tuas cidades que o Senhor teu Deus te dá, segundo as tuas tribos, para que julguem o povo com justiça”6. Em tal trecho, pode-se aferir a referência à necessidade da figura de um terceiro, imparcial e equidistante, investido na autoridade pública de resolver os conflitos de interesses nas sociedades de acordo com noções de justiça.




    A Magna Carta Inglesa de 1.215, por sua vez, contém a previsão de que a ninguém será vendido, recusado ou atrasado o Acesso ao Direito ou à Justiça, lendo-se no texto que “To no one will we sell, to no one we will refuse or delay, right or justice”7. No documento já se percebe, diante da evolução dos ideais de liberdade contra concepções autoritárias de Estado, e da própria grafia na segunda pessoa do plural, um possível embrião sobre o compartilhamento, teorizado hoje, entre os órgãos do Estado e a sociedade organizada na garantia dos direitos e da justiça. A redação evolui na lógica das previsões anteriores e transmite a ideia de que o Acesso não consiste em encargo concentrado em autoridades soberanas, das quais se depende para obter direito e justiça, mas num dever comum de atingir tais ideais e no direito de todos de persegui-los perante os órgãos jurisdicionais, se necessário.




    Contemporaneamente, o Acesso à Justiça é reputado um elemento integrante da categoria dos Direitos Humanos8, encontra-se positivado em Constituições de diversos Países9 e pode ser considerado, mesmo nos ordenamentos em que não há uma expressa previsão normativa, um direito implícito no Estado Constitucional de Direito, no regime democrático e na sistemática de separação dos Poderes do Estado10, mostrando-se também inerente, notadamente em sistemas ligados à família da Common Law, à cláusula do due process of law11.




    Afirma-se, a propósito, que:




    L’accesso individuale alla giustizia a tutela dei propri diritti costituisce um diritto umano di carattere fondamentale, che sembra avere assunto, almeno nel suo nucleo essenziale, natura consuetudinaria.




    Riconosciuto quale diritto costituzionalmente protetto in diversi ordinamenti, il diritto di accesso alla giustizia è ormai contemplato in numerosi strumenti convenzionali a tutela dei diritti umani e sembra rappresentare, in tali sistemi pattizi, uma delle garanzie di maggiore rilevanza12.




    Em uma aproximação inicial sobre o sentido contemporâneo do Acesso à Justiça, a qual será complementada com outros aportes no decorrer do Capítulo, é possível afirmar que um ordenamento franqueia tal Acesso a alguém “when there are effective remedies available to that person to vindicate his or her legal rights and advance his or her legally recognised interests”13. Assim entendido, o Acesso à Justiça figura como um dos pilares do Estado de Direito e da democracia14, tendo o objetivo de permitir que as leis e direitos sejam reivindicadas por todos e a todos aplicados, bem como de reconhecer a cada cidadão a prerrogativa de ter as suas pretensões apreciadas e os seus direitos concedidos em igualdade de condições15.




    Trata-se de uma complexa construção jurídica, cujo estudo aglutina perspectivas e cuja presença nos ordenamentos jurídicos, hoje, aparece sob fórmulas variadas. Seja como direito humano no plano internacional, seja como direito fundamental nas Constituições, o Acesso à Justiça possui os atributos próprios dos direitos com tal magnitude, a exemplo das notas da universalidade, da indisponibilidade, da inalienabilidade, da imprescritibilidade e da força normativa16 que, dentro de limites, caracterizam-nos. Como espécie normativa, o Acesso à Justiça normalmente apresenta-se como norma-princípio, em razão da forma de sua positivação e de outros aspectos17. Mesmo quando não normatizado, o Acesso marca-se como um princípio implícito que guia as atividades estatais e privadas rumo à distribuição de justiça e de direitos18.




    Em quaisquer das circunstâncias, ele desponta, primordialmente, como um autêntico direito, consagrado por normas, expressas ou implícitas, previstas em preceitos mais fechados ou mais abertos, que em todo caso o reconhecem como um direito, ainda que possua, conexa e íntima, também uma função de garantia, isto é, um perfil assecuratório de permitir a fruição de outros direitos em esferas estatais e privadas, jurisdicionais ou não. Daí dizer-se que se cuida de um direito, mas de um direito “funzionale o servente”, abrindo caminho para retificar o curso das coisas quando os poderes públicos ou os atores privados violarem direitos ou os expuserem a risco. Por isso ele contribui para incrementar “l’adattamento dell’ordinamento ai diritti fondamentali”19, sem, todavia, se confundir com ações de garantia ou com institutos específicos como o habeas corpus e outros.




    O direito de Acesso é comumente categorizado como um direito fundamental prestacional, situado entre os de segunda dimensão20, daqueles que dependem de intervenções estatais (facere) para suas promoções, a fim de que se garanta a acessibilidade de todos, em igualdade de condições, a certos bens da vida, em juízo ou fora dele. Não à toa, o tema foi habitué no cenário Pós Segunda-Guerra Mundial, época de prestígio da filosofia do welfare state21. Esse componente prestacional talvez seja mesmo o de maior aderência a sua natureza.




    Todavia, pode-se enxergar o Acesso à Justiça também como uma espécie de liberdade fundamental, no sentido de máxima digirida ao legislador para impor a este vedações (non facere) a atos que atentem contra seu núcleo, com o objetivo de salvaguardar os mecanismos de proteção aos direitos22. Nessa acepção ele se revela como um direito civil de primeira dimensão, necessário à liberdade individual ao lado de direitos como a propriedade e a livre contratação, deles se diferenciando apenas por ligar-se à prerrogativa de proteger os direitos de cada um, em termos de igualdade, por meio do devido processo legal23.




    Além disso, também se encontram conexões entre o Acesso e os direitos políticos, na medida em que, por meio de atos de reivindicação, é possível participar ativa e democraticamente da tomada de decisões públicas, no exercício de uma cidadania inclusiva24. Não bastasse toda essa junção de elementos, a compreensão do Acesso à Justiça não se exaure nas relações entre Estado e particulares, pressupondo, ainda, a atuação conjunta e o compartilhamento de responsabilidades entre o poder estatal e a sociedade civil25.




    Fala-se em Acesso à Justiça em todas as etapas dos episódios jurídicos26. Desde quando desperta, na consciência de alguém, determinada dúvida ou problema jurídico, a ideia de Acesso vem garantir a assistência destinada à consultoria e ao aconselhamento jurídico, compreendendo estágios pré-processuais. Também com base no Acesso à Justiça é que se teoriza, caso persista o problema, o direito à assistência jurídica em processos extrajudiciais perante órgãos públicos e privados, ou, onde existe, na Jurisdição administrativa. Hoje já se compreende que a ideia de Acesso à Justiça inclui até mesmo os espaços privados de resolução de litígios, desde que adequados e eficientes, a exemplo de métodos alternativos (ADRs) como a mediação e a conciliação extrajudiciais. A isso tudo se soma o sentido clássico, inclusive mais intuitivo, de se associá-lo à disponibilização de representação judicial e à possibilidade de se reivindicar direitos em juízo, estendendo-se para garantir a tramitação adequada do processo judicial, até a fase final de julgamento e de execução do julgado27.




    Nesse vasto firmamento o Acesso à Justiça acaba por envolver uma dupla dimensão28: aquela privada ou particular, mais restrita, e uma outra pública, mais alargada. A primeira resulta da resolução, caso-a-caso, dos conflitos de interesses, viabilizando a fruição de direitos ou adjudicando soluções, em ordem a atender os interessados no resultado. A segunda advém do efeito difuso dessa resolução de problemas, que gera a restauração de legalidades violadas e, projetada em cenário mais amplo, fornece segurança, consagra direitos e deveres, estabiliza o desenvolvimento social e econômico e beneficia a coletividade.




    Para ilustrar essas duas acepções, é relevante a contribuição doutrinária:




    Risulta dunque evidente da quanto detto che l’accesso alla giustizia contiene in sé uma dimensione publica relevante e prevalente rispetto a quella privatistica: esso serve ‘in primis’ per garantire, attraverso la soluzione di singole fattispecie, il ripristino della legalità e la promozione dei diritti a vantaggio dell’intera collettività29.




    Também o papel dos intérpretes e aplicadores do direito, nos espectros nacional e internacional, é primordial para a definição do que se deve entender como conteúdo e extensão atuais do Acesso à Justiça. Cabe aos tribunais moldar a conformação do direito na medida em que vão surgindo as controvérsias, não estando tal definição vinculada apenas ao “grau de normatividade” ou à “amplitude dos meios de tutela disponibilizados”30, mas igualmente às possibilidades fáticas e às restrições instituídas em nome do interesse público e da racionalização dos serviços estatais. A discussão não é infensa à permanente tensão entre normatividade e fatores reais31 que informa o problema da concretização de direitos. Tampouco fica presa em abstrações alheias ao teor das normas, dos precedentes, das tradições, das práticas processuais e das escolhas políticas de cada sistema32.




    Diante de tais observações, já se registrou, sobre o Acesso à Justiça, que:




    (...) a fixação de sua moldura, conteúdo e significado tem se firmado como função atrelada ao exercício da atividade jurisdicional, confiada, no âmbito nacional, aos Tribunais nacionais quando confrontados com situações litigiosas, ao estabelecerem quais os sentidos e as extensões dos comandos normativos aplicáveis, e, no plano internacional e comunitário, é confiada às Cortes Supranacionais, instituídas como órgãos responsáveis pela interpretação e aplicação dos tratados e demais diplomas internacionais e comunitários, e pela delimitação do teor dos direitos neles consagrados em consonância com as pautas políticas respaldadas nos respectivos tratados33.




    Por tudo isso, vê-se que Acesso à Justiça é daquelas expressões caleidoscópicas, refletindo um conceito que “draws the mind to a multitude of questions about the sources of injustice and the legal systems around the world that have developed to help provide an avenue for redressing a wrong”34. É possível afirmar que “Plusieurs notions entretiennent des liens étroits avec l’accès au juge”35, conforme pode perceber nas referências históricas listadas e nos elementos que o integram. Por essa dispersão de sentidos, o vocábulo acabou se convertendo em uma abreviatura para um conjunto de situações, uma série de problemas e vários objetivos. Enquanto alguns adotam visões mais estreitas, outros “encompass in that single word nearly every problem experienced by the judicial system”36, tornando necessárias delimitações para a apreensão dos enfoques aqui atribuídos à temática.




    1.1.2. PREMISSAS METODOLÓGICAS




    Diante da multiplicidade de sentidos da expressão Acesso à Justiça (lato sensu) e da riqueza dos vários aspectos implicados no tema, já se observou que “Il est paradoxalement plus aisé de définir ce que n’est pas le droit d’áccès au juge plutôt que d’essayer de formaliser ce qui’il nest”37. Apesar de tais dificuldades, os tópicos a seguir objetivam realizar uma delimitação metodológica sobre o que se deve entender por tal Acesso no contexto deste livro. Além disso, visam especificar os enfoques possíveis e prioritários a ele atribuídos, com definições terminológicas.




    1.1.2.1. PERSPECTIVAS JURÍDICO-PROCESSUAL E DEMOCRÁTICO-INSTITUCIONAL




    Os estudos sobre o Acesso à Justiça, por vezes, ocupam-se de questões internas ao direito positivo, mais dogmáticas38 e ligadas à efetividade do processo judicial como instrumento de resolução de conflitos39. Nesse sentido, inclinam-se a avaliar sistemas específicos de direito processual, compreendendo as condições para o exercício do direito de agir, os pressupostos processuais, os procedimentos regentes das ações individuais e coletivas, as possibilidades recursais e outros. Nota-se, então, o enfoque em questões técnico-jurídicas, de dimensões formais e relacionadas às modalidades organizacionais para a acessibilidade à Justiça, bem como ao cálculo dos acertos e defeitos em um determinado sistema processual40. Tem-se a perspectiva que se pode chamar de eminentemente jurídico-processual.




    Com a mesma frequência, contudo, o tema é pesquisado em bases mais amplas, não limitadas à dogmática, situadas no contexto do papel do sistema jurídico e da instituição judiciária em regimes democráticos, incluindo as relações entre sociedade e Estado, as intersecções entre direito e política e a própria justiça social. Segundo tal óptica, compreender o significado de Acesso à Justiça pressupõe “an understanding of concepts such as separation of powers between the judiciary, executive, and legislative branches of government, the political question doctrine” e a própria história política41. A atenção aqui está voltada às abordagens da justiça em geral ou, ainda, à extensão das atribuições confiadas aos juízes, no Estado de Direito, para garantia dos cidadãos. Está englobada a definição da justiciabilidade e do campo de jogo do Judiciário, em regimes democráticos, nas interações com os demais Poderes42. É uma perspectiva, assim, de ordem democrático-institucional.




    Para os perímetros do presente livro, será priorizada a segunda tendência de abordagem, mais ampla, acima retratada. Isso não vem excluir, todavia, diversas passagens sobre disposições processuais mais específicas, não raras vezes necessárias e pertinentes aos objetivos da exposição. Aliás, não é recomendável clivar totalmente tais formas de enxergar o Acesso à Justiça, tendo em vista a íntima correlação existente entre elas e o fato de que os institutos processuais preordenam-se, dentre outros fins, a viabilizar a atuação jurisdicional43. Essa interação entre o direito constitucional de Acesso à Justiça e outros ramos jurídicos, em particular o direito processual, faz-se sentir com recorrência e, em rigor, permite ao “diritto costituzionale di forgiare il diritto processuale al fine di renderlo atto a tutelare in concreto i diritti fondamentali, la democracia e lo Stato di diritto, nell’ ambito dei sempre necessari sforzi volti all’efficientamento del sistema giudiziario”44.




    Importa esclarecer, ao encerrar o tópico, que o objeto do livro não abarca o Acesso à Justiça em uma perspectiva jusfilosófica, no sentido da promoção de um “valore assoluto uguale al vero, al buono, al bello”, seja como virtude pessoal ou relação objetiva entre os homens45. A despeito da relevância dessas questões, não se pretende entrar em reflexões metafísicas e racionais, tampouco em conceitos de justiça comutativa e distributiva, estas entendidas, respectivamente, como a igualdade de medidas em ação e reação (exemplos: dano e ressarcimento, culpa e pena) e a igualdade no tratamento de uma multiplicidade de pessoas (exemplo: tributação progressiva de acordo com a capacidade contributiva)46. Nem é o objetivo investigar as relações entre justiça e promoção das felicidades individual e social, ou avaliar a identificação entre justiça e oportunidades ou entre justiça e proteção de valores que permitam o desenvolvimento neutro da ciência, como liberdade, paz, democracia e tolerância47. Por fim, também não se quer avaliar a discussão sobre eventual separação entre normas positivas e normas de justiça48.




    O Acesso à Justiça (lato sensu) é visto, aqui, na concretude da acessibilidade ao Judiciário e aos direitos positivados ou extraídos da ordem jurídica, que definem “o que do suposto justo permite o uso da força pelo Estado”49. Assim como ocorre em outras abordagens, no presente estudo o “access to justice is access to legal justice it is not to be confused with justice in a more general sense”50.




    1.1.2.2. CONCEPÇÕES E CONCEITO DE ACESSO À JUSTIÇA




    No estado da arte contemporâneo sobre o Acesso à Justiça verificam-se, basicamente, duas concepções prevalecentes51, as quais repercutem na maneira como o assunto é tradicionalmente tratado nas doutrinas estrangeira e nacional. Com a locução, pretende-se referenciar, em suma, “la possibilità per ogni essere umano di accedere agli strumenti, generalmente giurisdizionali”, mas também extrajudiciais, “predisposti dall’ordinamento, posti a tutela dei propri diritti o interesi”52.




    A primeira concepção toma por Acesso à Justiça, de modo preponderante, o input de determinada pretensão no sistema judiciário mediante o exercício do direito de ação e a capacidade do sistema de entregar outputs tempestivos e adequados. A tônica de tal concepção está em a invocar a Jurisdição para a resolução do conflito, a declaração e a execução do direito aplicável53, adotando-se uma “approccio procedimentale che si resolve con la símplice equazione giustizia/sistema giurisdizionale”54.




    A segunda concepção, por outro lado, amplia a ideia de Acesso à Justiça para projetá-lo mais além da variável ligada à proponibilidade da ação ou à utilização do sistema judiciário. Para tanto, avalia-se todo o contexto sócio-político-cultural e insere-se na análise o grau de informação jurídica55 e o nível de acessibilidade dos cidadãos aos direitos, ainda que a fruição ocorra fora do aparato judicial, seja em órgãos públicos, em processos administrativos, em comissões de arbitragem e mediações extrajudiciais ou agências informais e privadas de resolução de conflitos.




    A respeito, a doutrina acentua que:




    O direito de acesso à justiça é revelado como fórmula de realização do acesso ao direito que congrega o direito à informação jurídica e o direito à proteção jurídica, e como expressão da prerrogativa de acesso aos Tribunais consagrada no direito à tutela jurisdicional e na garantia de que a ninguém pode ser denegada justiça por insuficiência econômica56.




    No mesmo sentido, observa-se que a expressão Acesso à Justiça:




    Em sentido estrito, refere-se apenas a acesso à tutela jurisdicional, ou seja, à composição de litígios pela via judicial. Insere-se e opera, por princípio, no universo do processo. Já em sentido mais amplo embora insuficiente, quer significar acesso à tutela de direitos ou interesses violados, através de mecanismos jurídicos variados, judiciais ou não. Num e noutro caso, os instrumentos de acesso à justiça podem ter natureza preventiva, repressiva ou reparatória57.




    Por razões metodológicas, quando se estiver a cuidar, na obra, do Acesso à Justiça no primeiro sentido, será empregada a expressão Acesso ao Poder Judiciário ou aos Tribunais. Sempre que a intenção for utilizar o Acesso à Justiça na segunda acepção, o termo grafado será Acesso ao Direito ou aos Direitos. A menção ao Acesso à Justiça (lato sensu), por sua vez, abrange ambas em conjunto58. Se o objeto de estudo é o Acesso à Justiça, tal noção vasta agrega as duas categorias, prestando-se a referir a igualdade de aceder a recursos judiciais e extrajudiciais. Embora, ao longo do livro, perceba-se uma incursão mais intensa na primeira categoria, até por se tratar de concepção predominante em comparação com a segunda59, é natural que ambas sejam exploradas, inclusive nas relações entre elas e no modo como o aumento ou a redução de uma pode repercutir na outra, ou seja, na coordenação entre o Acesso ao Judiciário e o Acesso aos Direitos.




    Em consequência do que foi articulado até aqui, abstraídas discussões de base filosófica, pode-se elaborar um conceito de Acesso à Justiça (lato sensu), num sentido jurídico, como o direito humano no campo internacional, e fundamental no plano interno, positivado comumente sob a forma de norma-princípio, ou mesmo implícito no ordenamento, com valor próprio e também função instrumental a outros direitos, cujo conteúdo é complexo, permite enfoques técnico-processuais e democrático-institucionais, bem como envolve, preponderantemente, prestações estatais e condutas de atores privados, mas ainda incorpora aspectos de direitos de liberdade e participação, especificando-se (stricto sensu) nas possibilidades de (i) Acesso aos Tribunais para a prestação jurisdicional e de (ii) Acesso aos Direitos em palanques extrajudiciais, em termos de informação, consultoria e métodos alternativos de resolução de conflitos, noções que interagem entre si e têm seu conteúdo e extensão dependentes da tarefa interpretativa dos juízes, na tensão entre o grau de normatividade do direito e as restrições fáticas e jurídicas existentes.




    1.1.3. ACESSO AO PODER JUDICIÁRIO E ACESSO AOS DIREITOS




    A fim de melhor esclarecer e aprofundar as categorias Acesso ao Poder Judiciário e Acesso aos Direitos, acima diferenciadas, são cabíveis linhas adicionais.




    O Acesso ao Poder Judiciário, para que um terceiro imparcial, equidistante e independente60, investido na função jurisdicional do Estado, resolva o conflito de interesses e promova o acertamento e a execução do direito disputado, é, por natureza, o “premier des droits procéduraux”, que atua como lança e escudo de todos os direitos humanos61, tendo em conta que intenciona ativá-los e defendê-los.




    Apesar da manifesta relevância, não se pode contemplar o Acesso ao Juiz como algo absoluto e incondicionado, desde que “peut faire l’objet de limitations”62. Há restrições fáticas e normativas, substanciais e processuais, ao Acesso, relativas a certos direitos e interesses tuteláveis, ou ao recolhimento de custas63, e também a requisitos formais, assim como a prazos prescricionais, à coisa julgada e a outras restrições que confiram ao instituto um tratamento jurídico justificado e proporcional, contanto que preservado seu núcleo essencial e a alma do direito a um processo judicial justo64. Por outro lado, o direito não se atém a facilitar o ingresso no sistema de justiça, ou a assegurar a day in Court, mas envolve um complexo instrumento de proteção, com posições ofensivas e defensivas, contendo as garantias do devido processo legal65, do contraditório e da ampla defesa necessárias a um julgamento justo, efetivo, externado em decisão fundamentada e proferido num tempo razoável.




    Em linhas gerais, o Acesso ao Judiciário é predicamentado como um direito essencial em ordenamentos democráticos, qualificado como o “requisito fundamental – o mais básico dos direitos humanos – de um sistema jurídico moderno e igualitário que pretenda garantir, e não apenas proclamar os direitos de todos”66. Cuida-se de uma espécie de “direito charneira”, cuja “denegação acarretaria a de todos os demais”67. Essas afirmações baseiam-se na lógica de que o reconhecimento progressivo dos direitos fundamentais nas eras da humanidade seria um avanço inócuo sem os mecanismos para que tais direitos fossem exigíveis, sendo o Acesso ao Judiciário uma via de procedimentalização dos demais direitos. Garantir acessibilidade aos órgãos judiciais, assim, desponta como um dos deveres primários do governo, incluindo as áreas civil e criminal, a primeira regulando condutas privadas e a segunda ligada ao dever estatal de manter a ordem e a paz68.




    Similar pensamento é consagrado nas doutrinas estrangeira e nacional:




    (...) l’azionabilità di um diritto costituice una condizione imprescindible per garantirne l’effettività. In altre parole, il diritto di acesso alla giustizia (...) è funzionale alla realizzazzione e all’effettivo godimento dei ‘diriti primari’ riconosciuti69.




    The importance of access to justice cannot be underestimated. It is a fundamental corollary of the rule of law because without access to justice the rule of law can be nothing more than just a concept, an ideal. If access to justice is absent, legal rights cannot be exercised and legal obligations cannot enforced. Nor can public or private bodies be challenged through the courts, or individuals brought to account. Access to justice is essential for a humane, just and civilized society70.




    Os direitos são letra morta na ausência de instâncias que garantam o seu cumprimento. O Judiciário, desde este ponto de vista, tem um papel central. Cabe a ele aplicar a lei e, consequentemente, garantir a efetivação dos direitos individuais e coletivos. Daí ser legítimo afirmar que o Judiciário é o principal guardião das liberdades e da cidadania71.




    Abre-se um parêntese para contextualizar o raciocínio acima externado. Os direitos fundamentais são enxergados como conquistas históricas no trajeto de eras evolutivas72. Cuida-se daqueles direitos inerentes à pessoa humana (aspecto material), normalmente reconhecidos como direitos naturais ou previstos em Tratados de direitos humanos, que passam a ser considerados fundamentais a partir do momento em que são internalizados em disposições constitucionais (aspecto formal), destinando-se à promoção dos ideais de liberdade, igualdade e solidariedade nas relações estabelecidas entre o Estado e a sociedade e no interior desta última, horizontalmente. Eles se classificam em dimensões ou gerações73: enquanto os direitos de primeira dimensão ligam-se ao signo político da liberdade e reclamam uma abstenção do Estado (propriedade, direitos políticos, garantias penais, etc.), os de segunda dimensão vêm amparados nos valores da igualdade e bem-estar e demandam prestações estatais positivas (saúde, educação, assistência social, moradia, etc.), ao passo em que os de terceira dimensão corporificam o compromisso solidário com o presente e o futuro e demandam o engajamento mútuo do Estado e da sociedade (meio ambiente, consumidor, desenvolvimento sustentável, etc.)74. Não é incomum que um direito possua conteúdo complexo e reúna aspectos de várias dimensões. Ao lado destes direitos clássicos são teorizados, ainda que com críticas quanto à necessidade dessas classificações, direitos de quarta dimensão, relacionados ao pluralismo político, ao progresso científico, à biotecnologia e à bioengenharia, bem como de quinta dimensão, como a paz, a autodeterminação dos povos e a cibernética75. A ideia chave é de que toda essa construção seria um elo perdido sem um Judiciário para assegurar tais direitos.




    Em obra inglesa lançada na década de 9076, resultante de pesquisa encomendada pelo Lord Chancellor ao Master of Rolls, o magistrado Lord Woolf77, e cujo conteúdo foi determinante para o advento das Procedure Rules (CPR) de 199978, pode-se encontrar a enumeração de alguns dos princípios que, do ponto de vista do Acesso ao Juiz, o sistema de justiça deve reunir para adimplir a sua função:




    (a) be just in the results it delivers;




    (b) be fair in the way it treats litigants;




    (c) offer appropriate procedure at a reasonable cost;




    (d) deal with cases with reasonable speed;




    (e) be understandable to those who use it;




    (f) be responsive to the needs of those who use it;




    (g) provide as much as certainty as the nature of particular cases allows; and




    (h) be effective: adequately resourced and organised79.




    Paralelamente, contudo, ao Acesso aos direitos fundamentais de liberdade, igualdade e fraternidade, e mesmo a direitos privados e outros, mediante atuação do Judiciário, vem ganhando ares o pensamento de que a instituição judicial não é a única ou mesmo a principal encarregada, em um regime democrático e em um cenário de segurança jurídica, de viabilizar a fruição de tais direitos. Tampouco possui tal capacidade institucional80, por variados motivos que serão apreciados ao longo do livro. O Acesso aos Direitos em um palco pré ou para-judiciário81 também se reveste de equivalente importância e depende de uma atuação sinérgica de todos os Poderes do Estado e da sociedade civil em geral82, como, por exemplo, as profissões jurídicas, os órgãos públicos, privados e as entidades do terceiro setor. Isso exige do quadro de atores sociais um compartilhamento de responsabilidades e uma rede de mútuo apoio. Sob tal enfoque, “O cerne do acesso à justiça não é (...) possibilitar que todos vão a tribunal, mas sim que se realize a justiça no contexto em que se inserem as partes”83, tendo em consideração o resultado da solução obtida84.




    Para que a fruição extrajudicial de direitos seja possível, é necessário que os cidadãos tenham informações suficientes sobre seus direitos e deveres, bem como possuam adequadas consultoria e assistência jurídicas extrajudiciais, a fim de que ostentem discernimento para fazer valer suas eventuais prerrogativas, quando possível, já fora do espaço judicial85. Existem canais adequados para isso perante os demais Poderes, os órgãos reguladores, os ambientes informatizados criados pela revolução tecnológica86 ou os métodos alternativos de resolução de conflitos, como a mediação e a arbitragem privadas, devendo-se trabalhar para que tais locus possuam qualidade e sejam equânimes e eficientes87. A informação e a consultoria jurídicas são elementos essenciais para tais propósitos, pois, ao gerarem uma cultura de conhecimento razoável sobre os direitos e deveres, tendem a contribuir, por um lado, para evitar as expectativas ilegítimas que desaguam em ações frívolas, e, por outro, para incentivar o cumprimento espontâneo das obrigações88, de modo a fomentar um Acesso mais natural aos Direitos sem a prévia judicialização. Por isso o Acesso aos Direitos traz consigo algo como “uma vertente cultural (de sentido material, e não formal), paredes meios com o que pode ser entendido por civismo”89.




    1.2. PRINCIPAIS MARCOS TEÓRICOS




    1.2.1. PROJETO DE FLORENÇA




    Talvez o principal marco teórico do Acesso à Justiça, atualmente, seja representado pelo Projeto de Florença (The Florence Access-To-Justice Project). As ações que impulsionaram o Projeto tiveram início em 1971, na Itália, com a Conferência Internacional relativa às garantias fundamentais das partes no Processo Civil, e foram concluídas em 1978. O resultado foi uma grandiosa publicação, sob a direção geral de Mauro Cappelletti, com o auxílio de Bryan Garth e o apoio da Fundação Ford, do Instituto Universitário Europeu em Florença e outros, contendo 04 (quatro) volumes distribuídos em 06 (seis) tomos em língua inglesa. Nesses tomos tem-se a participação de juristas, sociólogos, economistas, antropólogos, psicólogos, políticos e pensadores em geral, radicados em inúmeros continentes90, no que pode ser visto como um estudo abrangente e influenciador de várias culturas, incluídas a Civil Law e a Common Law, e mais fortemente a primeira de tais famílias.




    1.2.1.2. PANORAMA DA OBRA




    As séries do Projeto florentino, em seus 04 (quatro) volumes já mencionados, partem de uma pesquisa geral sobre o Acesso à Justiça (volume I) para um estudo de métodos promissores de reforma (volume II). Então, propõem uma reflexão sobre as diversas questões levantadas (volume III). Além disso, desenvolvem uma abordagem tida como inovadora relacionada a estudos antropológicos (volume IV)91. A seguir, apresentar-se-á uma descrição panorâmica da obra, com uma visão geral dos volumes e suas organizações, reservando-se para pontos futuros deste item e do livro a análise detida dos conteúdos, quando cabível.




    Toda a pesquisa foi pautada numa visão comparativa e numa abordagem empírica e multidisciplinar do problema da Acessibilidade aos Direitos, e, de forma visivelmente delimitada, do Acesso ao Poder Judiciário. Conforme esclarecem os organizadores, a obra foi empolgada pelo momento histórico de transição do liberalismo clássico para o Estado de bem-estar social, no qual, ao lado das liberdades negativas, passaram a inserir-se os direitos de segunda dimensão e natureza prestacional, autorizando as pessoas a exigir condutas estatais positivas92. Ainda conforme os organizadores, o estudo tem endereço policy oriented, determinando-se a transcender as estantes de bibliotecas a fim de fornecer a legisladores, juízes e administradores dados e modelos práticos para a expansão do Acesso à Justiça93, considerado nas suas dimensões constitucional, social e supranacional94. O ponto de partida do Projeto era um problema social correspondente a uma exigência da democracia moderna: a existência de direitos acessíveis, inclusive os difusos e coletivos. E o ponto de chegada era a procura por respostas para tal problema, as quais intentam tornar o sistema a todos acessível95.




    O volume I, chamado “Access to justice: a world survey”, contém 02 (dois) Tomos. O primeiro tomo exibe, no início, o que se pode chamar de síntese do movimento do Acesso à Justiça, contendo o conhecido general report96, que restou traduzido para a língua portuguesa e teve vasta circulação no Brasil97. É nele que, dentre outros assuntos, são indicadas as conhecidas ondas renovatórias do Acesso à Justiça. Em tal tomo ainda estão questionários e respostas provenientes de várias partes do mundo, cujo objetivo é levantar dados e identificar problemas e soluções comuns. Preparadas pelo Florence Center of Comparative Judicial Studies em 1974, as perguntas referem-se aos custos da máquina de resolução formal dos litígios e aos mecanismos para reduzir tais custos, como a simplificação de procedimentos, a criação de Cortes com Jurisdição especial para certos tipos de casos, ou o encorajamento da conciliação. Além disso, abrangem os meios para a redução dos custos da resolução de controvérsias fora do aparato judicial, subvencionados ou não pelo Governo, como a arbitragem compulsória em certas matérias ou a abertura de espaços públicos ou privados de adesão voluntária para tal modo de resolução. Os questionamentos ainda trazem abordagem calculada a reduzir os custos da resolução de certas categorias de disputas por meio da modificação da legislação substantiva, simplificando as regras jurídicas, substituindo princípios gerais de justiça por regras estritas ou disponibilizando remédios que tornem a resolução desnecessária, como seguros em pequenos acidentes de trânsito sem necessidade de definir a culpa. Por fim, indagam sobre os mecanismos de resolução de disputas envolvendo grupos e interesses públicos, coletivos ou individuais homogêneos, inclusive quanto ao aconselhamento jurídico98.




    Ainda no mesmo primeiro tomo constam as respostas vindas da Austrália, Áustria, Bulgária, Canadá, Chile, China, Colômbia, Inglaterra e França99. O segundo tomo, por seu turno, recebeu os relatórios com as experiências de Alemanha, Holanda, Hungria, Indonésia, Israel, Itália, Japão, México, Polônia, União Soviética, Espanha, Suécia, Estados Unidos e Uruguai100. É de se ver que o Brasil não integrou o elenco dos Países pesquisados.




    O volume II, intitulado “Access to justice: promising institutions”, também se compõe de 02 (dois) tomos. Dentro do objetivo do Projeto, isto é, identificar barreiras ao Acesso à Justiça e levantar soluções promissoras de vários países para aliviar essas barreiras, os tomos do volume II dedicam-se a uma análise doutrinária das respostas apresentadas aos questionários, estudando as técnicas e instituições que emergiram101, inclusive em um contexto histórico-social. Os assuntos tratados vão desde a instituição de ritos específicos para a resolução de controvérsias formais, como causas de pequeno valor econômico e proteção do consumidor, até o uso da conciliação como método alternativo em instituições oficiais e extraoficiais, a autorrepresentação e a importância dos serviços de aconselhamento jurídico. Ademais, abordam o recrutamento de juízes paraprofissionais e a atuação de órgãos como ombudsman e Ministério Público na resolução de conflitos coletivos lato sensu, complementada pelo empenho de atores privados para a proteção dos referidos bens jurídicos. Assim é que o primeiro tomo traz 04 (quatro) ensaios102 e o segundo tomo outros 07 (sete) ensaios103, todos aprofundando os temas descritos.




    O volume III denomina-se “Access to justice: emerging issues and perspectives”104. O tomo único, ao longo de seus 11 (onze) ensaios, atraca em diversos portos. Avalia possibilidades e tipologias de reformas processuais na ambiência do Acesso à Justiça105. Reporta-se às relações entre a instituição judiciária e a classe média e à forma como a superação de uma justiça individualística pode solucionar problemas106. Estuda o Acesso à Justiça sob o aspecto da ponderação do custo das reformas e dos benefícios coletivos que elas trazem à eficiência produtiva da instituição judiciária107. Aborda a questão da sobrevivência da justiça tradicional e popular, num quadro de modernização, com análise centrada em países de terceiro mundo como África e Índia108, além do papel das profissões jurídicas no modo de prestação dos serviços da área, inclusive no que se diz respeito a uma possível quebra do monopólio da classe jurídica109. Por fim, adentra no tema da litigância de interesse público e eventual criação de serviços de proteção a esses interesses, por agências governamentais ou atuação privada110.




    O volume IV, último e de tomo único, designa-se “Access to justice: the anthropological perspective (patterns of conflict management: essays in the ethnography of law)”111. A proposta é introduzir um aporte antropológico nos estudos, com destaque para a importância de mecanismos informais como mediação e conciliação para a resolução de controvérsias nas comunidades primitivas. Trazidos para a sociedade moderna, tais mecanismos implicariam a valorização da justiça coexistencial em lugar daquela adversarial e estritamente jurídica. A lição da antropologia indicaria a criação de métodos simples e baratos de resolução de litígios e a consciência de que a lei escrita tem importância, por vezes, superdimensionada, nem sempre sendo um componente determinante do sistema judicial112. Em tal linha, há um ensaio introdutório113 seguido de outros oito deles114.




    O panorama da obra é fundamental para que se possa visualizar sua magnitude e percebê-la como um todo, num contexto macroscópico. A amplitude do Projeto faz com que grande parte de seus aspectos não caiba nesta obra. Parcela dos assuntos, por exemplo, adentra em questões institucionais e processuais muito concretas das experiências nacionais. Outra parte dilarga demasiadamente o viés por meio do qual se pretende, aqui, trabalhar o Acesso à Justiça. A largueza do movimento comporta, enfim, plúrimos olhares. Por tais motivos a exposição dos resultados centrais e conclusivos será feita, abaixo, com base no relatório geral115 (general report) redigido pelos principais organizadores, Mauro Cappelletti e Bryan Garth, acrescido dos trechos mais diretamente compatíveis com o objeto do livro.




    1.2.1.3. GENERAL REPORT E IDEIAS CENTRAIS DO MOVIMENTO DO ACESSO À JUSTIÇA




    Conforme visto neste e em outros estudos116, o Projeto de Florença parte de pesquisas sobre as necessidades gerais, e, mais especialmente, do Poder Judiciário, mediante análises teórico-práticas do Acesso à Justiça na realidade do período, para chegar ao fim de ampliá-lo. Embora os estudos compreendam tanto o Acesso ao Poder Judiciário como o Acesso aos Direitos, os organizadores atribuem acentuada preponderância ao primeiro enfoque, ou seja, à perspectiva de ingresso de intenções prestacionais no sistema judicial institucionalizado. Apesar disso, o Projeto florentino não nega a conexão entre tal forma de estudar a temática do Acesso à Justiça e aquela outra, mais ampla, ligada à necessidade de que o sistema jurídico leve a resultados justos.




    Nesse sentido, lê-se em ponto esclarecedor que:




    A expressão “acesso à Justiça” é reconhecidamente de difícil definição, mas serve para determinar duas finalidades básicas do sistema jurídico – o sistema pelo qual as pessoas podem reivindicar seus direitos e/ou resolver seus litígios sob os auspícios do Estado. Primeiro, o sistema deve ser igualmente acessível a todos; segundo, ele deve produzir resultados que sejam individual e socialmente justos. Nosso enfoque, aqui, será primordialmente sobre o primeiro aspecto, mas não podemos perder de vista o segundo. Sem dúvida, uma premissa básica será a de que a justiça social, tal como desejada por nossas sociedades modernas, pressupõe o acesso efetivo117.




    Dentro de tal proposta, os autores passam a destacar que, com a superação do Estado-absenteísta (laissez-faire), e com a constitucionalização dos direitos prestacionais (welfare state)118, operou-se um câmbio similar no conceito de Acesso ao sistema de Justiça119. A ideia de proteção judicial disponibilizada apenas formalmente, para fins exclusivos de quem pudesse acedê-la, vigente na era liberal, passou a ser considerada inadequada, tornando-se necessário ampliar os direitos sociais e remover as barreiras tradicionalmente opostas a um efetivo Acesso ao Poder Judiciário120, aferidas a partir da “experiência da realidade” e das “preocupações reais da maioria da população”121 no momento histórico da pesquisa.




    Para os autores do projeto, as trincheiras ao Acesso à Justiça têm origens variadas. Sobrelevam fatores de ordem econômica, como os dispêndios relativos às custas judiciais e aos honorários de sucumbência. Também influencia a valoração racional de custo-benefício realizada pelos interessados antes da propositura de pequenas causas. O elemento temporal aparece como causa de desestímulo ao aforamento de demandas, contribuindo para a preponderância dos interesses da parte detentora de recursos e impelindo o hipossuficiente a aceitar acordos prejudiciais. Além disso, as possibilidades das partes atuam como freios à litigância, pois nem todos têm informações adequadas sobre seus direitos ou disposição psicológica para recorrer a processos judiciais e, além disso, os litigantes habituais possuem vantagens no confronto com litigantes eventuais122. Somam-se óbices de natureza organizacional, refletidos nas dificuldades de mobilização de interesses individuais para a representação de direitos coletivos e difusos123. Por fim, existem as barreiras de natureza processual, como a inadequação do rito ordinário para a tutela de determinadas situações materiais ou a inaptidão do processo contencioso tradicional para certas modalidades de litígio, atraindo a necessidade de reformas processuais que possam retificar esses desvios de rota124.




    De acordo com a classificação de Earl Johnson Jr, em ensaio localizado no volume II, tomo II, os principais problemas enfrentados pelo Acesso à Justiça, além dos acima, podem ser resumidos em seis pontos-chave: “case-load overload”, “delay”, “cost to government”, “inaccessibility for many disputants and disputes”, “lack of equity in results”, bem como “inferior psychological outcomes from the process” 125. A classificação não considera unicamente as barreiras para adentrar às portas do Judiciário, mas a inefetividade e a injustiça que podem sofrer aqueles que entram126.




    Uma vez diagnosticadas as barreiras ao Acesso, os autores anotam que “os obstáculos criados por nossos sistemas jurídicos são mais pronunciados para as pequenas causas e para os autores individuais, especialmente aos pobres”. Afirmam, ainda, que as vantagens de tais sistemas “pertencem de modo especial aos litigantes organizacionais”, os quais utilizam-nos “para obterem seus próprios interesses”127. Daí em diante, lançam-se a propor soluções práticas para os problemas da acessibilidade à Justiça, registrando que tais problemas são conectados e as mudanças em uma dessas barreiras podem impactar nas outras128.




    Segundo registram, o enfrentamento das barreiras ao Acesso à Justiça teve origem, aproximadamente, no ano de 1965 e rendeu ensejo, no mundo ocidental, a três ondas renovatórias dispostas numa sequência quase cronológica129.




    A primeira onda, percorrida especialmente na Europa e nos Estados Unidos da América na década de 1960 em diante, teve o objetivo de ampliar a assistência judiciária aos pobres, disponibilizando ou consultoria jurídica extrajudicial e patrocínio de ações por advogados privados remunerados pelo Estado (sistema judicare), ou defensorias e escritórios de vizinhança mantidos pelo Poder Público, ou, então, combinando ambos os modelos130. Tal movimento destinou-se a remover os chamados encalhes econômicos ao Acesso à Justiça, problema remoto cuja origem remetia a uma tendência dos principais países industriais no Século 19. O desenvolvimento de um sistema jurídico moderno, comprometido com a ideia de um corpo racional e uniforme de leis, operado por instituições formais burocratizadas, ocupadas por juízes capacitados e somente acessíveis por meio de profissionais custosos, acabou por encarecer a Justiça e afastá-la de um segmento populacional. Era preciso fechar esse gap131, inclusive mediante o incremento contínuo do aconselhamento para a conscientização sobre os direitos e o maior Acesso a eles132. Transposta para a atual realidade tecnológica, a questão da hipossuficiência ou vulnerabilidade pode assumir novos ares quando se depara com o problema da exclusão digital, a merecer reflexões.




    A segunda onda renovatória teve start entre os anos de 1965 e 1970, nos Estados Unidos da América e, posteriormente, na Europa e noutros Países do Ocidente. A nota consistia em proteger os interesses coletivos e difusos emergentes com a complexificação das relações sociais, a exemplo dos direitos dos consumidores, dos locatários e do meio ambiente133. Referida vaga enfrentou os óbices organizacionais, revendo a cultura processual individualista e idealizando técnicas como ações coletivas134, criação de agências reguladoras especializadas e ampliação da legitimidade ativa a partir das figuras do Procurador-Geral privado, dos advogados particulares de interesse público, das associações e de outros entes135.




    A terceira onda, iniciada na década de 1970 e ainda em curso, origina-se das anteriores e conecta-se ao que os autores chamam de um novo enfoque do Acesso à Justiça. Articula-se contra o plexo de barreiras de forma mais compreensiva, atuando sobre o “conjunto geral de instituições e mecanismos, pessoas e procedimentos utilizados para processar e mesmo prevenir disputas nas sociedades modernas”136. A proposta inclui “alterações nas formas de procedimento, mudanças nas estruturas dos tribunais ou criação de novos tribunais, o uso de pessoas leigas ou paraprofissionais”, seja como juízes quanto como defensores, “modificações no direito substantivo destinadas a evitar litígios ou facilitar a solução” e a “utilização de mecanismos privados ou informais” para a “solução de litígios” 137.




    Merece abertura, no âmbito dessa terceira onda, um breve parêntese para descrever a tipologia apresentada por Lawrence Friedman em ensaio encontrado no volume II, tomo I, da obra138. Para o autor, existem, entre outros, dois marcantes tipos de reformas processuais: as direcionadas à rotinização e as que primam pelo tratamento individualizado dos casos. Enquanto a primeira opção reclama da Justiça a velocidade e a eficiência próprias da sociedade moderna, a segunda reserva tempo para cada caso e, frequentemente, prioriza novas formas de justiça leiga139.




    A rotinização, ao levar a uma maior automatização, contribui para evitar o paternalismo e a discricionariedade decisória, funcionando com a incorporação de técnicas como seguros para acidentes de trânsito sem culpa e outros seguros indispensáveis em welfare states. Todavia, a rotinização enfrenta as críticas relativas ao custo, ao tempo e à incerteza do sistema. Ela só se mostra o melhor caminho quando se analisa o Acesso do homem médio à Justiça140.




    Por outro lado, a justiça individual, que tende a ser leiga em matéria de pequenas causas, pauta-se em análises específicas do mérito de cada caso, conferindo ao interessado o direito de ter a causa apreciada em sua unicidade como ser humano. Ao viabilizar uma maior atenção às postulações, tal opção responde às reclamações de que a justiça é cega, impessoal, mal pensada ou simplesmente muito ocupada para escutar as partes141, mas corre o risco de deparar-se com críticas relativas à morosidade e paternalismo.




    Como se vê, a terceira onda possui uma pretensão sistêmica que abrange, entre outras possibilidades, as reformas nos procedimentos judiciais em geral, a revisão no modo de atuação dos juízes e a especialização de procedimentos para alguns tipos de causas, como os juizados de pequenas causas e os tribunais de vizinhança. Além disso, reúne tendências como a imaginação de instâncias executivas para a solução dos conflitos dos consumidores, a instituição de um protetor independente (ombudsman) em processos de natureza administrativa e a instalação de mecanismos especializados para assessorar, prevenir e resolver litígios relacionados aos novos direitos. Outras opções residem nos métodos alternativos para a solução de lides, como a arbitragem, a conciliação e os incentivos econômicos para resoluções extrajudiciais. Ainda existe a perspectiva de alteração nos métodos de prestação dos serviços jurídicos, recorrendo-se a parajurídicos com diversos graus de treinamento, concebendo-se planos de assistência jurídica mediante convênios, ou, por fim, simplificando-se a operacionalização do direito142. Aqui, adentra também, já mais recentemente, a questão do uso dos recursos tecnológicos e da inteligência artificial como ferramenta para o incremento do Acesso aos resultados entregues pelo sistema justiça.




    O horizonte é vasto. Em qualquer caso, os organizadores advertem que as reformas para amplificar o Acesso à Justiça não podem ser universalmente importadas, de forma acrítica, por todos os sistemas jurídico-políticos, devendo-se, através de pesquisas empíricas e interdisciplinares, diagnosticar a necessidade de alterações, estudar a compatibilidade das medidas e acompanhar suas implementações. Tem-se presente, ademais, o risco de as reformas, ao pretenderem instituir procedimentos modernos, baratos e eficientes, violarem garantias típicas do processo judicial, notadamente as do juiz imparcial e do contraditório, mostrando-se inconcebível admitir que a pressão sobre o Poder Judiciário, resultante da ampliação do Acesso à Jurisdição, viole esses fundamentos basilares de um processo justo143.




    Por tudo o que foi descrito, importa concluir este tópico com pontual observação: parecem não ser tão exatas as interpretações no sentido de que o movimento do Acesso à Justiça do Projeto de Florença restringe atenções ao Acesso ao Judiciário ou defende uma ampliação incondicionada de tal forma de Acesso como panaceia para as vicissitudes de um welfare state não implementado. Ainda que a maioria das abordagens priorize o Acesso à Justiça por meio do processo jurisdicional, e ainda que o foco claramente esteja na remoção das barreiras sobrepostas à via jurisdicional, ao longo da obra acha-se latente, mesmo embrionariamente, uma preocupação com o Acesso amplo aos Direitos e com as interações entre ambas as formas de Acesso vistas em conjunto144.




    1.2.1.4. PROGRAMA DE REFORMA E MÉTODO DE PENSAMENTO




    Posteriormente à conclusão do The Florence Access-To-Justice Project, mas enraizado em similar matriz teórica, Mauro Cappelletti publicou artigo no qual apresentou algumas atualizações, propondo a ideia de Acesso à Justiça como um programa para reformas legislativas e como um autêntico método de pensamento145. O texto não chega a revelar uma descontinuidade de concepções, mas parece representar um segundo olhar acerca do assunto.




    De início, o autor fixa a abordagem naquilo que designa como dimensão social do universo jurídico, expressada na fórmula do Acesso aos Direitos e à Justiça, que é característica do Estado de bem-estar e da proeminência de direitos sociais como trabalho, moradia, educação, saúde etc. Essa dimensão age de modo complementar às perspectivas constitucional e transnacional, encarregadas da fixação de valores fundamentais internamente vinculantes e da mitigação da soberania nacional a partir de um núcleo de leis universalmente válidas. A dimensão social adere, então, às perspectivas constitucional e transnacional para reivindicar o Acesso efetivo de todos aos direitos de segunda geração, de maneira a perseguir uma igualdade que, para lá de abstrata e formal, seja atuante e extensiva ao plano material146. Mas aí aparece a ressalva: o Estado promotor dessa igualdade, com as estruturas normativas e burocráticas para implementá-la, encara alguns desafios e carrega a reboque riscos de um gigantismo Legislativo, Governativo e Judiciário147.




    Em face dos deveres prestacionais do Estado e dos riscos que os acompanham, o autor sustenta que o movimento mundial de Acesso à Justiça deve passar a equilibrar-se sobre um duplo programa de reforma. Primeiro: um programa incumbido, como defendido até então, de arredar as barreiras ao Acesso aos direitos sociais148, inclusive pela via judiciária. Porém, tal encargo passa a ser tratado de forma mais expressa como algo além de um “movimento limitato alla giustizia nel suo significato giudiziario”, ainda que seja “nel campo giurisdizionale che è stata individuata una successione, fors’anche cronologica, quasi a forma di ‘ondate’ riformatrici” 149. Agora, aludido programa deve abraçar “aree (...) ben più vaste, come l’accesso all’educazione, al lavoro, al riposo, alla salute, etc”150. Segundo: um programa de racionalização e controle do aparato governativo, para fins de proteção contra abusos dos Poderes do Estado, mediante diretrizes como simplificação de procedimentos mais acessíveis, espírito de coexistência, autocomposição dos litígios, descentralização e controle das atividades públicas e participação popular151.




    Ambos os programas de reforma parecem contextualizar-se como uma reflexão, no início da década de 1980, sobre os impactos do movimento do Acesso à Justiça e suas ondas renovatórias concebidas na década de 1970, ainda em curso. Indicativa disso é a alusão, por um lado, de que o “gigantismo giurisdizionale” traduz uma consequência do Estado Social, mas, concorrentemente, “dell’allargato ‘accesso’ agli organi giurisdizionali”152. Tal expansão começa agora a despertar reservas quantitativas e qualitativas, sob a constatação de que a sobrecarga pode levar à paralisia dos órgãos judiciais e à queda de qualidade dos procedimentos e decisões153, fazendo necessários outros espaços que promovam a acessibilidade aos Direitos. Também é indicativa disso, por outro lado, a menção de que as tendências reivindicatórias devem vir acompanhadas de contrapesos para o controle de juízes excessivamente politizados, assim como para a contenção dos demais Poderes que abusarem do aparato governativo do welfare state154 e, ainda, das entidades paraestatais que atuarem inadequadamente na resolução de controvérsias. A cruzada rumo ao Acesso, enfim, requer cuidados contra a opressão do burocratismo em geral, do legalismo e do tecnicismo jurídico-administrativo, com os danos que geram em termos de demora, custos, complicações inúteis, excessiva conflituosidade e desapego das reais e permanentes necessidades da sociedade155.




    Não só um programa impulsionador de reformas, Mauro Cappelletti pretende que o Acesso à Justiça seja aceito, também, como um novo método de pensamento verdadeiramente revolucionário, que vem derrubar as ópticas precedentes e posicionar o cidadão como um consumidor do sistema jurídico156. Tem-se aí uma pretensa inversão de posições na análise funcional do direito: ao invés de concentrar-se nos produtores do sistema, ou seja, nos juízes, legisladores e administradores, o centro passa a transferir-se para as partes e os administrados, enxergando o direito sob a luz projetada pelas necessidades dos consumidores, embora sem negligenciar o papel dos produtores157. Ao defender tal mudança, o autor baseia-se na lição de Edmond Cahn, para quem a perspectiva antiga, herdada pelos sistemas modernos e chamada de oficial ou imperial, faz com que as normas, os princípios e as soluções tendam a convergir aos interesses dos governantes, quando deveriam funcionar a serviço e em prol das partes e dos administrados158. Essa guinada pró-consumidor seria mais adequada em uma sociedade democrática.




    Para melhor esclarecimento, é mister acrescentar que, segundo Edmond Cahn, alguém pode tornar-se consumidor do direito ou do Governo de vários modos. Um deles é a cada momento em que se vive entre condições razoáveis de normas públicas que regulam os atos do dia a dia, como a realização de contratos, de pagamentos ou de atos cotidianos. Outro, mais direto, é quando se processa ou se é processado. Há também um modo ativo, como quando se influencia a política e a criação das leis. Ou, ainda, quando se examina e se assume a responsabilidade pelas condutas que os oficiais representantes adotam em nome de todos, incluídos os atos injustos e os benéficos159. São todas formas de se consumir direito. Pensar o direito na perspectiva do consumidor, então, leva em conta todo esse espectro para ter em mente, sempre, os impactos concretos das leis nas pessoas e na sociedade, a consideração da pessoa humana como um todo e em todas suas figurações, a inversão do peso atribuído às preocupações jurídicas tradicionais para aplicá-las no interesse da cidadania e, por fim, a mudança das atenções da justiça, que passam para o resultado de casos individuais no lugar da ênfase em estatísticas e resultados gerais160. Tudo isso não significa repudiar alguns valores tradicionais da perspectiva oficial, como “governmental efficiency, public order, respect for authority, and national security”, tampouco implica autorizar os oficiais a abdicar de seus deveres funcionais, sendo antes uma tentativa de voltá-los para o bem-estar das pessoas161.




    1.2.2. OBSERVATÓRIO PERMANENTE DA JUSTIÇA CONSTITUCIONAL PORTUGUESA




    Outro importante marco teórico contemporâneo sobre o Acesso à Justiça foi cunhado por integrantes do Observatório Permanente da Justiça Portuguesa (OJP), que constitui um Departamento de pesquisa pertencente ao Centro de Estudos Sociais da Faculdade de Economia de Coimbra. A pesquisa lusitana162, divulgada no ano de 2002, dirigida cientificamente por Boaventura de Souza Santos, coordenada por João Pedroso, Catarina Trincão, João Paulo Dias, e com a participação de Ana Catarina Mendonça, Paula Martinho, Pedro Abreu, Salomé Gouveia e Taciana Peão Lopes, optou por encarar a temática sob um prisma mais sociológico163 de Acesso descentralizado aos Direitos, entre eles emprego, saúde, educação, cultura etc., não priorizando adjudicá-los por meio do Poder Judiciário. Os estudos abrangem sistemas da Civil Law e da Common Law, mostrando-se conhecidos e influentes nas duas famílias e, mais notadamente, dentro da Civil Law.




    A abordagem fica clara na seguinte passagem do relatório:




    Um dos temas mais caros e mais estudados pela sociologia do direito é o acesso ao direito e à justiça. Mauro Cappelletti e Bryan Garth (1978), nos finais dos anos setenta, coordenaram um grande projecto de investigação sobre o acesso ao direito em diversos países, no qual propuseram dois caminhos analíticos. O primeiro, identificava o acesso ao direito e à justiça com a igualdade no acesso ao sistema judicial e/ou à representação por advogado num litígio. O segundo, mais abrangente, encarava o acesso ao direito como garantia de efectividade dos direitos individuais e colectivos. Ora, é esta visão mais ampla que privilegiamos neste trabalho. Os nossos direitos só são efectivos se tivermos consciência deles e, na eventualidade de nos considerarmos lesados, podermos recorrer a uma instância ou entidade à qual se reconheça legitimidade que dirima esse nosso litígio com o lesante.




    No quadro desta argumentação, o acesso ao direito e à justiça é a pedra de toque do regime democrático e, também, uma forma de acesso ao político164.




    Resgata-se, no relatório da pesquisa, a metáfora das três ondas da Escola de Florença, para anotar-se que o otimismo em torno do Acesso à Justiça na década de 1970 cedeu espaço ao pessimismo dos anos 1980 e 1990, resultante da crise do Estado-providência. Porém, consigna-se que tal declínio restou sucedido, no final do século XX e no princípio do século XXI, por novos discursos políticos e jurídicos de ampliação dos meios de aceder aos direitos e à resolução de litígios165. Em tal quadro, é ressaltada a influência exercida pela União Europeia e pelo Conselho da Europa nos ordenamentos internos. São investigados, ademais, os figurinos do Acesso à Justiça (lato sensu) a partir das experiências de locais como França, Inglaterra e País de Gales, Canadá (Quebec), Portugal, Espanha, Holanda e Alemanha166. Os estudos têm em vista, essencialmente, os sistemas de assistência judiciária a carentes, de consultoria e informação jurídica e de resolução formal e informal de litígios. A seguir, são externadas reflexões portuguesas sobre os programas de governos e partidos políticos no que atine ao tema e é explicitada a evolução do regime normativo lusitano do Acesso aos Direitos e aos Tribunais. Também são exploradas a rede informal de serviços jurídicos complementares, uma possível nova forma de atuação do Ministério Público e de Gabinetes de Consultoria Jurídica, bem como a conformação do regime de apoio judiciário via competências concedidas a entes auxiliares como Ordem dos Advogados e a Segurança Social167.




    É, também aqui, inviável repercutir todo o conteúdo da pesquisa do Observatório Permanente da Justiça Portuguesa (OJP). Ademais, nem todos as temáticas possuem uma conexão direta com o objeto delimitado para este livro.




    A chave do pensamento dos autores é a de que as barreiras econômicas, sociais, políticas, jurídicas e culturais ao Acesso à Justiça, em sua acepção de Acesso aos Direitos, acarretam a negação da cidadania e da própria democracia168, impactando especialmente nas pessoas de classes socioeconômicas baixas169, mais dependentes de direitos prestacionais. O zelo com a remoção de tais barreiras precisa ter em conta todo o contexto sócio-político, a situação global da sociedade, as organizações de interesses, os movimentos sociais, as culturas jurídica e política e a mobilização e participação dos cidadãos em diferentes níveis de intervenção170.




    Promover o Acesso a Direitos não é encargo exclusivo do Estado ou do Poder Judiciário, mas do todo social. Por isso o Acesso aos Direitos pressupõe o funcionamento ideal da sociedade e do Estado171, numa visão plural e num sistema integrado de resolução de litígios em que os Tribunais são apenas uma parte. Ao lado das Cortes há entidades públicas e privadas que formam uma rede de serviços complementares e cuja atuação tende a gerar o alargamento da efetivação de direitos. Essa rede informal, com múltiplos atores, deve compor-se pela atuação de organizações não-governamentais (como associações ambientais, comerciais e sindicatos), bem ainda de entidades advindas de parcerias entre a sociedade civil e a Administração Pública (como centros de arbitragem), e, por fim, de entidades da Administração Pública que desenvolvam serviços de informação jurídica, prevenção e resolução informal de litígios (como órgãos de proteção ao consumidor e universidades públicas)172. Um novo modo de atuação do Ministério Público também é indicado, de par com a postura dos profissionais do direito no sentido de prestar informações idôneas e esforçar-se à resolução extrajudicial e simplificada de litígios.




    A compreensão dos autores vem bem sintetizada no trecho a seguir:




    O novo sistema integrado de resolução de litígios, deve ter como consequência a assunção e reconhecimento pelo Estado duma política pública de justiça, que inclui os tribunais judiciais e o denominado ‘pluralismo jurídico e judicial’, ou seja, que reconhece também aos meios não judiciais legitimidade para dirimir litígios. A informalização da justiça e a desjudicialização, incluindo todo o movimento ADR, constituem, assim, caminhos da reforma da administração da justiça desde que defendam a igualdade das partes e promovam o acesso ao direito. Só deste modo essa multiplicidade de processos pode tornar a justiça mais democrática173.




    Pode-se perceber que uma tal concepção de Acesso aos Direitos envolve corresponsabilidades e descentralizações, operando paralelamente à avenida rumo ao Poder Judiciário. A “sagração dessa nova perspectiva posicionou os indivíduos como responsáveis solidários pela consecução dos fins sociais (...)”174. Para operar de forma adequada, ela depende da disponibilização de informação e proteção jurídica. E dentro dessa última localizam-se a consultoria e a assistência ou apoio jurídicos, não só as perante instâncias judiciárias, mas também não-jurisdicionais175.




    Um dos sentidos disso, compartilhado por outros autores, está em que “The provision of information and advice directs people to appropriate means of resolving disputes, enables them to understand how to progress their cases and contributes to the effective disposal of court business”176. Os serviços de assistência jurídica, ademais, atuam de maneira a evitar decisões equivocadas, garantir a participação em processos governamentais e afirmar o respeito à dignidade humana e à justiça procedimental no núcleo da democracia177.




    A informação jurídica pode ser definida como a circulação na sociedade, de forma permanente e planejada, de conteúdos básicos sobre os direitos e deveres dos cidadãos e os métodos de resolução de conflitos. As ações educativas podem dar-se nos meios de comunicação, escolas, universidades, locais de trabalho, escritórios jurídicos, internet e em todos os locais que possam divulgá-las, a fim de que as pessoas conheçam algo a respeito de seus direitos e deveres178, não fiquem resignadas caso identifiquem violações e tenham, especialmente as vulneráveis, algum know-how para vencer os entraves e Aceder aos Direitos, se possível extrajudicialmente. Ao mesmo tempo em que sanam possíveis dúvidas, podendo, por si só, dissuadir falsas expectativas ou fomentar adimplementos espontâneos179, tais informações também podem aclarar direitos violados e apontar caminhos céleres de resolução, contribuindo para a superação dos problemas com presteza e agindo preventivamente em relação ao recurso desnecessário à via jurisdicional180.




    A proteção jurídica, por sua vez, congrega dois serviços: as consultas e a assistência jurídica, seja para fins judiciais, seja para extrajudiciais. As consultas, que podem ser individuais ou coletivas181, traduzem um atendimento que almeja dar conselhos sobre os direitos e deveres ou fornecer algum suporte, por exemplo, à realização de um ato jurídico182. Tem-se a ideia de que a atividade não seja tratada como ato privativo de advogados, desde que mantida a qualidade183.




    Já a assistência jurídica é aquela que, mais e além do que a simples propositura de ações judiciais, destina-se a auxiliar hipossuficientes nos processos que tramitam perante “comissões de carácter não jurisdicional ou vários serviços administrativos”184, ou, ainda, no âmbito dos métodos alternativos de resolução de conflitos (ADRs) 185. O objetivo da assistência é aumentar os direitos de defesa e “dar garantias comparáveis às que os tribunais oferecem”186, incrementando a qualidade da resolução extrajudicial, que deixa de ser uma alternativa apenas pro forma à Jurisdição. A proteção jurídica (lato sensu) requer, porém, uma aliança entre o Estado e as profissões forenses para a implementação e funcionamento eficaz do instituto, bem como uma adequada remuneração aos profissionais que intervierem no sistema187. Trata-se de importante serviço com potencial para prevenir uma série de litígios judiciais, seja mediante a resolução extrajudicial, seja com a prestação de informações corretas que reduzam as expectativas sobre direitos inexistentes188.




    A conclusão da pesquisa assenta o apanhado positivo, nos modelos estudados, de práticas de desjudicialização, em uma espécie de processo integrado de apoio ao Judiciário. Segundo consta, a procura crescente pelo sistema judicial faz com que seja indicado repensar os critérios de “elegibilidade de acesso”189. Também gera a necessidade de buscar soluções nas dinâmicas do Estado e da sociedade e de reconfigurar as competências de serviços estatais e de outros organismos que participem de um novo conceito de Acesso aos Direitos e à Justiça190, cuja expansão é necessária para que tais direitos não continuem figurando como meras proclamações. Por fim, o cenário reclama que a problemática seja conduzida para lá do oferecimento de representação processual aos carentes, devendo-se destacar o caráter fundamental, antes, das atividades de informação e consulta, bem como das entidades extrajudiciais e dos profissionais que previnam ou resolvam os litígios191.




    1.2.3. ABORDAGENS SIMILARES




    O Projeto de Florença e a pesquisa do Observatório Permanente da Justiça Portuguesa podem ser considerados marcos teóricos porque são estudos profundos, amplos, largamente conhecidos e aptos a ilustrar, com fidelidade, as duas principais feições contemporâneas do Acesso à Justiça. É evidente que, além destas, há outras relevantes pesquisas, anteriores e posteriores, por elas influenciadas ou que as influenciaram. Não obstante, as demais abordagens dedicadas ao tema tendem a gravitar, basicamente, em torno de uma, da outra ou da combinação das ideias medulares contidas e bem resumidas nos referidos marcos.
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