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    “Naquele tempo dei aos juízes a seguinte ordem: ‘Ouvi vossos irmãos e julgai com justiça as questões que cada um tiver, seja com seu irmão israelita, seja com um estrangeiro’”




    (Bíblia Sagrada, Livro do Deuteronômio, Capítulo 1, versículo 16)


  




  

    Prefácio




    A arbitragem tributária é um instituto que vale per se e, também por isso, apresenta os seus próprios problemas. Ou seja, para além de auxiliar na resolução de litígios que, de outro modo, seriam (ou deveriam ser) resolvidos pelos tribunais públicos; portanto, tomando o lugar destes, a verdade é que as características da arbitragem permitem que se afirme como um meio autónomo e em desenvolvimento, desde logo, explorando as notas da celeridade na administração da justiça, da informalidade processual e da especialidade dos árbitros.




    Pelo referido, já se percebe que se trata de um instituto que enfrenta as suas “dores de crescimento”, nomeadamente, na determinação do seu âmbito objetivo, isto é, que litígios podem (ou devem) ser resolvidos por via da arbitragem tributária. Não por outra razão, esta é a questão eleita para problematização na dissertação que ora se prefacia. Sem prejuízo de outros desenvolvimentos que o tema impõe, caso se pretenda “levar a sério” o instituto da arbitragem tributária, deve caminhar-se para um entendimento sobre a maximização do seu âmbito objetivo, ou seja, pelo alargamento das matérias tributárias cujos litígios poderão ser resolvidos por via da arbitragem. Volvida mais de uma década de experiência prática da arbitragem tributária em Portugal, já não se está perante uma profissão de fé num meio novo e estranho de resolução de litígios, mas, antes, em face de uma forma de administração da justiça que já permite uma análise empírica e da qual se devem retirar as devidas consequências.




    Ainda que não se admita um direito subjetivo à arbitragem, o que nos parece correto, razões de eficácia impõem uma discussão sobre o âmbito objetivo da arbitragem tributária portuguesa (e na respetiva medida nos ordenamentos que optem por esta solução de resolução de litígios), desde logo, problematizando de modo sério se haverá razões estruturais ou outras que justifiquem uma limitação do referido âmbito ou se, simplesmente, tal se deve a razões circunstanciais (ou mesmo de mera oportunidade político-partidária) - este é o punctum saliens desta dissertação, em que o seu autor desenvolve com argúcia uma discussão jurídica, sobretudo, por apelo a razões constitucionais.




    Cabe agora ao leitor fruir desta investigação. Da minha parte, termino parabenizando o, agora mestre, Gilliard Nobre Rocha pelo trabalho desenvolvido.




    Ricardo Dinis Pedro,




    Lisboa, janeiro de 2025.
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    Introdução




    “Para a vigência de um Estado de Direito é necessário que a administração da justiça seja eficaz”1. Trata-se de pressuposto básico do pacto social: pacificação dos conflitos a possibilitar a vida em sociedade.




    O acesso à justiça possui inquestionável condição de direito fundamental, ao passo que assegura a todos os cidadãos de um determinado Estado a possibilidade de efetiva prestação jurisdicional, e não somente de manifestação perante o Poder Judiciário, enquanto poder estatal. A partir do momento em que o Estado evoca para si a jurisdição, tem ele a obrigação de administrar normas processuais e institutos com a adequada aplicação da Justiça, garantindo seu amplo e efetivo acesso.




    Sob este aspecto, o Estado tem como dever garantir um sistema jurídico baseado na justiça e, além disso, no princípio da celeridade, conforme os termos do artigo 20º, n. 4, da Constituição da República Portuguesa2 e do caput do “art. 37º” e no “artigo 5º, LXXVIII” da Constituição Federal do Brasil3.




    É consenso, contudo, que por certo excesso de complexidade legislativa – muitas leis, a respeito dos mais diversos temas – ou até mesmo por uma insuficiência estrutural, o Estado nem sempre é capaz de entregar ao cidadão o acesso à justiça de forma efetiva. Não é capaz de dizer o direito com qualidade, celeridade e, portanto, com eficiência, causando uma sensação de injustiça aos jurisdicionados (pois justiça tardia não é justiça em plenitude).




    E quando esta incapacidade se revela em litígios tributários, considerando que a jurisdição, na hipótese, deve garantir que o Estado exija tributos em conformidade legais e constitucionais, percebe-se, inclusive, uma diminuição na sensação de justiça fiscal, ao passo que o contribuinte possa sofrer excesso de exação, sem qualquer proteção ou reparação jurisdicional.




    Nesse cenário, a procura por outros instrumentos eficazes de solução de litígios surge como uma tábua de salvação, no naufrágio da prestação jurisdicional do Estado. A rápida evolução da sociedade exige uma igualmente rápida solução dos conflitos que essa mesma sociedade cria.




    A arbitragem, assim, justifica sua existência por “razões e necessidades atuais e não históricas”4, consistindo num meio de soluções de conflitos gerados pelas necessidades do mundo atual. Enquanto instituto de direito, a arbitragem é um meio alternativo e eficaz de resolução de conflitos, também em Direito Público e, portanto, igualmente em matéria tributária, mostrando-se capaz de desafogar o Poder Judiciário e mitigar os conflitos sociais em Portugal.




    No que tange especificamente à arbitragem em Direito Público, de forma pioneira, a Constituição Portuguesa permitiu expressamente em seu artigo 202.º, n. 4 que, por meio de lei, regulassem-se outros instrumentos e formas de resolução de litígios como alternativas à jurisdição estatal. Ainda, em seu artigo 209.º, n. 2, autorizou a instituição de tribunais arbitrais. Na área tributária, essa regulamentação iniciou-se no ano de 2011 através do Decreto-Lei n. 10 (“Regime Jurídico da Arbitragem Tributária – RJAT”), seguido pela Portaria n. 112-A/2011 (“Portaria de Vinculação da Administração Tributária e Aduaneira à jurisdição do Centro de Arbitragem Administrativa (CAAD)” – que doravante chamaremos simplesmente de “Portaria de Vinculação”) que vinculou, a partir do dia 1º de julho de 2011, diversos órgãos à arbitragem para resolução dos conflitos fiscais, garantindo ao contribuinte a opção por mais essa via5.




    Disso decorre que, em Portugal, a arbitragem já não é um instituto estranho ao sistema jurídico há mais de uma década, sendo, portanto, um instituto que se adequa com aquele sistema, tendo como objetivo central a resolução de conflitos mediante pessoa terceira neutra e imparcial, que concederá a decisão a qual o efeito terá valor jurídico equivalente ao das sentenças emitidas pelo Judiciário.




    E a efetividade do modelo parece ser real. Em março de 2013, com apenas dois anos de funcionamento a respeito de questões fiscais, o Centro de Arbitragem Administrativa – CAAD fez publicar estudo, contendo dados estatísticos, segundo os quais 200 (duzentas) arbitragens tributárias tinham sido submetidas ao CAAD, das quais 97 (noventa e sete) foram processos decididos por árbitros únicos e 103 (cento e três) por três julgadores, tendo sido concluídos 127 procedimentos. Divulgou-se, ainda, que mais da metade dos procedimentos (58,8%) foi decidida favoravelmente aos contribuintes, e o prazo médio de tramitação dos procedimentos foi de apenas quatro meses e quatro dias.




    Para que possamos ter uma ideia do que estes números significam, no Brasil, onde não existe arbitragem tributária institucionalizada, a litigiosidade tributária se arrasta por anos, muitas das vezes resultando em julgamentos afastados da melhor técnica que permita uma efetiva justiça fiscal.




    Portanto, mesmo que seja ainda cedo para um julgamento definitivo sobre a eficácia do modelo português, não se pode negar que ele acarreta decisões mais rápidas (e de maior qualidade, se levarmos em conta a especificidade da matéria sob competência do tribunal arbitral), configurando-se, assim, como um efetivo meio de acessar uma ordem jurídica pautada na justiça, elevando a sensação de justiça fiscal.




    Ocorre que, a par de todo este arcabouço fático, verificamos que há certa incoerência na arbitragem tributária adotada por Portugal. Diz-se isso porque, do que se observa, o RJAT fixou âmbito objetivo aquém da autorização constitucional e legislativa em que se baseou, esta concedida pelo artigo 124.º da Lei n. 3-B/2010, de 28 de abril. Não bastasse, a Portaria de Vinculação, que decorre do disposto no artigo 4º do RJAT, trouxe uma limitação ainda maior ao âmbito objetivo da arbitragem tributária, notadamente por permitir aos ministros da Justiça e das Finanças redefinirem, através de ato de natureza regulamentar, o âmbito da jurisdição arbitral tributária, facto que, a nosso sentir, torna questionável sua constitucionalidade, se ancorarmos o critério de arbitrabilidade ao amplo direito de acesso à justiça.




    O que se percebe é que o artigo 4.º n. 1, do Regime Jurídico da Arbitragem Tributária, introduzido pelo DL 10/2011, de 20 de janeiro, determinou que: “a vinculação da administração tributária à jurisdição dos tribunais constituídos nos termos da presente lei depende de portaria dos membros do Governo responsáveis pelas áreas das finanças e da justiça, que estabelece, designadamente, o tipo e o valor máximo dos litígios abrangidos”.6




    Nestes termos: “o legislador pretendeu, desta forma, que a Autoridade Tributária se vinculasse às decisões dos tribunais arbitrais através de portaria, dos seus membros das áreas da justiça e das finanças, por serem as áreas mais intimamente ligadas com o campo de aplicação do presente regime jurídico, que determinaria os termos em que essa vinculação se processaria”7.




    Mas será que houve pretensão de que fosse efetuada, por via desta portaria, qualquer delimitação do âmbito da jurisdição, definido no artigo 2º do RJAT? Dizemos delimitação, porque a Portaria de Vinculação, ao passo que vem concretizar a exigência do artigo 4º do RJAT, impõe certas condições restritivas, conforme é possível verificar no preâmbulo do diploma que a introduz no ordenamento jurídico português:




    Com a presente portaria, a administração tributária vincula-se também à jurisdição do CAAD nos termos do n. 1 do artigo 4.º do Decreto Lei 10/2011, de 20 de janeiro [...] nos termos e condições aqui estabelecidos, atendendo à especificidade e valor das matérias em causa8.




    O que nos parece é que, conquanto a pretensão constitucional com a via arbitral tenha sido a de ampliar o direito de acesso à Justiça em matéria fiscal, “a Administração Tributária não se encontra vinculada a toda e qualquer decisão que seja tomada pelos tribunais arbitrais, mas, sim, apenas àquelas que são definidas nos termos em questão”9. Temos, portanto, um direito de acesso à justiça mitigado, quanto à via arbitral.




    Nessa senda, as questões que se colocam são: Qual o motivo desta mitigação? Quais os critérios a definir o que está dentro e o que está fora do âmbito da arbitragem tributária? As limitações trazidas no bojo do RJAT e da Portaria de Vinculação implicam em incoerência constitucional ao âmbito objetivo da arbitragem tributária? Poderia haver uma ampliação do âmbito objetivo da arbitragem tributária?




    A pesquisa pretende responder a estas questões a partir de uma construção conceitual, amparada no pensamento dos grandes jusfilósofos, na doutrina portuguesa, com apoio nas doutrinas europeia e brasileira, dividindo-se em quatro capítulos.




    Em seu primeiro capítulo, busca-se realizar uma definição da concepção constitucional do direito de acesso à Justiça e sua efetividade, analisando se o Estado cumpre de maneira eficiente seu papel jurisdicional e apontando a necessária adoção de meios alternativos de resolução de litígios. Aponta-se, ainda, para uma possível relação entre o contencioso tributário e a sensação de justiça fiscal.




    No segundo capítulo, trata-se da definição de quais seriam os critérios de arbitrabilidade, ao passo que se aborda a arbitragem tributária e sua introdução no sistema legal português, propriamente, passando por seus fundamentos, suas referências pelo mundo e analisando se ela representa, de facto, um contributo ao efetivo acesso à justiça.




    O terceiro capítulo, por sua vez, aborda o âmbito objetivo do formato adotado em Portugal de arbitragem tributária, buscando evidenciar possíveis critérios de arbitrabilidade nessa seara. Realiza-se um estudo do “Regime Jurídico da Arbitragem Tributária”, culminando com os critérios limitadores da Portaria de Vinculação.




    No quarto e derradeiro capítulo, finalmente, o trabalho verifica se há efetividade no modelo português de arbitragem tributária, realizando uma crítica ao RJAT e à Portaria de Vinculação, sugerindo uma ampliação de seus critérios em busca de uma maior coerência constitucional. Por oportuno, neste capítulo realiza também uma análise do Acórdão n. 545/2019, da 1.ª Secção do Tribunal Constitucional Português, que enfrenta questões pertinentes ao tema aqui abordado.




    Trata-se de trabalho importante ao mundo académico, por seu caráter constitucional-construtivista.
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    1. A concepção constitucional de acesso à justiça E SUA EFETIVIDADE




    Conforme mencionado anteriormente, para a configuração “de um Estado de Direito é necessário que a administração da justiça seja eficaz”10. Isso porque, para que uma sociedade seja perene, e considerando que não se possa lançar mão da autotutela, é necessário que o Estado seja capaz de bem solucionar os conflitos que a ele sejam confiados. Os cidadãos precisam ter a certeza e a garantia de que o Estado lhes prestará a devida jurisdição, repondo-lhes o bem da vida.




    Disso decorre considerarmos que o “acesso à Justiça é um direito fundamental que garante a todos os cidadãos de um dado Estado o direito à efetiva prestação da Justiça”11, que culmine com decisões rápidas e eficientes, não se limitando essa garantia, por isso, apenas à manifestação perante o Poder Judiciário.




    Sob esse prisma, importa notar que a garantia de acesso à Justiça busca acompanhar os avanços da sociedade. Como bem lecionam os renomados doutrinadores brasileiros Cintra, Grinover e Dinamarco12, “a história nos mostra que, no direito romano arcaico (das origens do direito romano até o século II a.C., sendo dessa época a Lei das XII Tábuas), já o Estado participava, na medida da autoridade, então, conseguida perante os indivíduos, dessas atividades destinadas a indicar qual o preceito a preponderar no caso concreto de um conflito de interesses”.




    Com a evolução da sociedade, passa-se à justiça pública, conferindo-se ao Estado o poder jurisdicional, impondo-se aos cidadãos deixar a cargo daquele a solução de seus conflitos. “Essa nova fase, iniciada no século III d.C., é, por isso mesmo, conhecida por período da cognitio extra ordinen. Com ela completou-se o ciclo histórico da evolução da chamada justiça privada para a justiça pública: o Estado, já suficientemente fortalecido, impõe sobre os particulares e, prescindindo da voluntária submissão deles, impõe-lhes autoritariamente a sua solução para os conflitos de interesses. À atividade mediante a qual os juízes estatais examinam as pretensões e resolvem os conflitos dá-se o nome de jurisdição”13.




    Nas palavras de Cappelletti e Garth: “nos estados liberais ‘burgueses’ dos séculos XVIII e XIX, os procedimentos adotados para solução dos litígios civis refletiam a filosofia essencialmente individualista dos direitos, então vigorante’. Direito ao acesso à proteção judicial, neste período, significava essencialmente ‘o direito formal do indivíduo agravado de propor ou contestar uma ação’” 14.




    Não era efetivamente um problema para o Estado que as pessoas fossem incapazes de ter acesso pleno à Justiça e às instituições correlatas. Numa noção liberal, a justiça seria apenas para aqueles que tivessem capacidades para arcar com os custos adjacentes. É nesse sentido que Cappelletti e Garth afirmam que “o acesso formal, mas não efetivo à Justiça, correspondia à igualdade, apenas formal, mas não efetiva”15.




    À medida que as sociedades do laissez-faire cresceram em tamanho e complexidade, abandonaram a visão individualista dos direitos. “Esses novos direitos humanos, exemplificados pelo preâmbulo da Constituição Francesa de 1946, são, antes de tudo, os necessários para tornar efetivos, quer dizer, realmente acessíveis a todos, os direitos antes proclamados”16.




    Nessa senda, se o Estado possui em si o dever da jurisdição, tem ele a obrigação de bem entregar esta atividade (jurisdicional), criando normas processuais e mecanismos adequados à boa administração da justiça, garantindo seu amplo e efetivo acesso.




    A ideia de acesso à Justiça, como aqui defendida, não pode, portanto, ser limitada. Deve ser ampla e eficaz, garantindo a paz social. E essa afirmação não se fundamenta apenas na evolução social, mas, antes disso, decorre de uma construção conceitual filosófica do próprio direito e da justiça. Afinal, direito e justiça se confundem? Ter direito significa que a justiça está ao amparo? Ou a justiça se perfaz quando socorre o direito do ofendido? A verdade é que nem o direito nem a justiça possuem definições simples.




    Já no início do século XX, Hart17 nos apresentava um conceito de direito fundamentado em dois tipos de normas diferentes, mas relacionadas: as regras primárias, como bases que norteiam o pacto social, aos quais se submetem os sujeitos dispostos a viver em sociedade, e as regras secundárias, como instrumentos capazes de criar instituições dotadas de poder suficiente à reposição das normas primárias, quando violadas.




    Em outras palavras, o direito deve ser capaz de estabelecer situações inequívocas, em relação às quais a incidência do padrão de conduta contido na regra não deixe dúvidas, bem como solucionar, de acordo com mecanismos próprios, “as questões que só podem ser adequadamente apreciadas e resolvidas quando surgem num caso concreto”18. A partir daí, em certa medida, a possibilidade de resolver questões que exsurgem da violação das normas primárias, definidas por Hart, significa ter direito!




    Crítica de Hart, por sua vez, a teoria do direito de Dworkin19 aponta que, além das regras jurídicas, existem outras formas normativas no direito que, embora por vezes não estejam escritas em qualquer lei, podem decidir um caso. Esses são os princípios jurídicos.




    A distinção entre princípios e regras jurídicas, segundo a crítica de Dworkin, é “de natureza lógica”20. Isso significa que apesar de ambos (princípios e regras) orientarem decisões privadas acerca das obrigações jurídicas em determinadas situações, diferenciam-se no que toca à natureza da direção que propõem21.




    Segundo Dworkin, “as regras são aplicáveis à maneira do tudo-ou-nada. Ou é válida ou inválida. Dados os factos que uma regra estipula, então ou a regra é válida, e neste caso a resposta que ela fornece deve ser aceita, ou não é válida, e neste caso em nada contribui para a decisão”22.




    Os princípios, em sentido diverso, apresentam-se desprovidos de “consequências jurídicas que se seguem automaticamente quando as condições são dadas”23 – tal como sucede nas regras24.




    Dworkin sugere que um modelo de regras – ao contrário do modelo positivista tal como pensado por Hart – deve levar em conta o papel dos princípios nos argumentos sobre a obrigação jurídica e sobre o que é ou não direito25.




    Sob este aspecto, se o acesso à Justiça é um direito, pode ser considerado também como uma regra jurídica. Assim, temos que o acesso à Justiça, enquanto regra, deve convergir para o princípio da pacificação social, de modo que o direito em questão deve ser exercido da forma mais ampla e eficaz possível, justamente para atingir o seu objetivo.




    Portanto, pensar em acesso à Justiça em sentido amplo significa, em Dworkin, conferir seriedade aos meios disponíveis, sem lhes impor limitações que, sem qualquer propósito justificável, retire-lhes a legitimidade26.




    A noção de seriedade a que se refere Dworkin se confunde, nessa senda, com a noção de efetividade. A noção de efetividade, por sua vez, importa na realização do Direito, o desempenho concreto de sua função social. A efetividade de uma norma depende, segundo menciona o Exmo. Ministro do Supremo Tribunal Federal do Brasil (STF), Luís Roberto Barroso,27“da sua eficácia jurídica, da aptidão formal para incidir e reger as situações da vida, operando os efeitos que lhe são próprios. Não se refere aqui apenas à vigência da regra, mas também, e sobretudo, à capacidade de o relato de uma norma dar-lhe condições de atuação”.




    Prosseguindo a esse respeito, Alexy28 apresenta o direito como




    um sistema normativo que (1) formula uma pretensão à correção, (2) consiste na totalidade das normas que integram uma constituição socialmente eficaz em termos globais e que não são extremamente injustas, bem como na totalidade das normas estabelecidas em conformidade com essa constituição e que apresentam um mínimo de eficácia social ou de possibilidade de eficácia e não são extremamente injustas, e (3) ao qual pertencem os princípios e outros argumentos normativos, nos quais se apoia e/ou deve se apoiar o procedimento de aplicação do direito para satisfazer a pretensão à correção.




    Exprime o autor que “a eficácia e a validade de uma norma consistem em sua observância ou em punição caso ela não seja observada”. A condição de validade de um sistema normativo, segundo Alexy, “é que as normas que integram sejam socialmente eficazes, isto é, socialmente válidas em termos globais”29.




    Vemos que, em Alexy, o direito significa um sistema de normas que efetivamente ampara pretensões à correção. Podemos, já aqui, concluir que sem eficácia na correção não há direito! Se há uma norma afrontada, significa que alguém foi ofendido em sua esfera pessoal e espera que haja eficiente correção jurisdicional. O ofendido espera, portanto, efetivamente ter o seu direito de acesso à justiça, vendo ser-lhe restituído o quanto fora tirado.




    Como se denota, o exercício do direito busca essencialmente uma melhor definição a respeito do que seria justiça ao ofendido. E, como dito, definir a justiça não é uma tarefa fácil. Aliás, o próprio Kelsen30 escreveu mais de uma dezena de livros a respeito do tema, chegando a descrever ser a justiça “a qualidade de uma conduta humana específica, de uma conduta que consiste no tratamento dado a outros homens, ou, o juízo segundo o qual uma tal conduta é justa ou injusta, a partir de sua valoração segundo a norma”. Contudo, acabou concluindo não saber a resposta para essa questão31.




    Sobre justiça, tratando-se de pacificação dos conflitos sociais, recordamo-nos que Rawls32 ensina que a solução para uma sociedade promissora é “um contrato social justo entre o Estado e os indivíduos, no qual todos sejam tratados igualmente, e no qual as instituições sejam acessíveis a todos”.




    Esta acessibilidade das instituições sociais, discorrida por Rawls, tem, segundo se depreende, íntima relação com a concepção da Constituição de acesso à Justiça, que significa a ampla possibilidade de esclarecer o direito vinculado ao bem da vida de cada indivíduo.




    Isso porque é justamente nesse sentido que Rawls construiu a ideia de “posição contratual inicial”, que seria o início da relação entre os indivíduos e o Estado. Neste momento descrito pelo teórico, Estado e indivíduos fariam um acordo no qual as desigualdades seriam suprimidas por atuação daquele (o Estado), de modo a entregar ferramentas de atuação e controle que busquem o nivelamento dos indivíduos por conta dos “poderes de ameaça” e que, assim, se consiga um nível de maior igualdade dentre os membros contratantes. Ou seja, se define como papel do Estado33 garantir que a desigualdade seja corrigida na sua fonte.




    É a partir de Rawls que verificamos que as instituições, por constituírem o sistema público de regras as quais todos estão submetidos, agem no sentido de corrigir qualquer anomalia que possa surgir ao mesmo tempo em que irá regular a conduta de todos os envolvidos, proporcionando justiça através da constituição política, tanto para o sistema social quanto económico.




    Acesso à justiça está intimamente ligado à constituição da sociedade, a partir do pacto social, ou da “posição contratual inicial” mencionada por Rawls. Portanto, é imperioso esclarecer que quando se fala em “acesso à justiça” não se pretende referir apenas ao “acesso ao judiciário”. De mesma sorte, o direito de acesso à justiça não se completa no direito de acesso ao judiciário. Tal pensamento é deveras limitado e se afasta da concepção constitucional do direito de acesso à justiça, o qual possui claro status de direito fundamental.




    Conforme extraímos da lição de Silva34, a aptidão para produzir efeitos define a eficácia de modo que “uma norma constitucional é eficaz se está apta a produzir efeitos”. Nessa senda, como sabemos, os direitos fundamentais são vistos como elementos que limitam a Constituição Federal, por terem como uma das suas finalidades a restrição do exercício do poder, que é conferido ao Estado. Estes devem possuir eficácia horizontal – no que tange às relações entre os cidadãos (particulares) – e, também, eficácia vertical. Os direitos fundamentais têm eficácia vertical, por serem oponíveis contra o Estado, como direitos de defesa individual perante o arbítrio de poder que este eventualmente possa exercer, em determinados casos, quando vier a extrapolar suas funções legais. Por isso, podemos afirmar que a eficácia vertical é a observância dos direitos fundamentais nas relações entre o Estado e o cidadão.




    Efetividade do direito de acesso à justiça impõe, assim, em sua concepção constitucional, a máxima abertura aos meios legítimos capazes de solucionar os conflitos dos cidadãos, preservando a paz social, ainda que se tenha em discussão uma violação praticada pelo próprio Estado – fazendo cumprir a eficácia vertical.




    A possibilidade de acesso à Justiça é um direito concebido e positivado com status constitucional. Este acesso é uma regra que não deve comportar exceções, pois, segundo Gersztein35, “pode também ser entendido como o acesso a uma ordem de valores e direitos fundamentais ao ser humano”.




    Em sua Teoria Discursiva do Direito, Alexy36 nos propõe um enfrentamento atual do conceito dos direitos fundamentais. Segundo o autor, a posição dos direitos fundamentais é caracterizada por quatro extremos: os direitos fundamentais regulam, em primeiro lugar, com o grau mais elevado – posto que estejam regulados na constituição; em segundo lugar, com a maior força executória – considerando que vinculem a lei, a Administração e o Judiciário, na forma de um direito válido; em terceiro lugar, os objetos de maior importância – posto que decidam sobre a estrutura fundamental da sociedade (a liberdade, a propriedade etc.); e, em quarto lugar, com a maior medida de abertura – posto que os direitos fundamentais sejam aquilo que são, sobretudo através da interpretação, notadamente jurisprudencial.




    Em outra de suas grandes obras, Teoria dos Direitos Fundamentais37, Alexy realiza um esforço dogmático de sistematizar analiticamente qual o alcance das normas constitucionais de direitos fundamentais. A base de seu pensamento, nesta obra, está na diferenciação entre regras e princípios. E tal distinção, segundo Alexy, baseia-se na aplicabilidade, no grau de generalidade e na diferença qualitativa destas normas. Princípios, em Alexy, possuem um grau de generalidade maior por serem usados como pontos cardeais a serem seguidos com o cumprimento das regras. Já as regras devem ser aplicadas ao seu esgotamento, sem flexibilização ou ponderação. São menos genéricas que os princípios, justamente por serem oriundas destes38.




    À luz da teoria alexyana, podemos afirmar, agora com extremada certeza, que o direito de acesso à justiça caracteriza-se como um direito fundamental, porque esteja em grau mais elevado, externado nas mais diversas constituições, ou porque são inerentes à própria jurisdição ou prestação jurisdicional.




    Por fim, mais recentemente, colhemos da incomparável lição de Miranda39 que “a primeira forma de defesa dos direitos é a que consiste no seu conhecimento. Só quem tem consciência dos seus direitos consegue usufruir os bens a que eles correspondem e sabe avaliar as desvantagens e os prejuízos que sofre quando não os pode exercer ou efectivar ou quando eles são violados ou restringidos”.




    Aliás, a própria definição etimológica de “jurisdição” remonta à proclamação do direito, uma vez que, pela atividade jurisdicional, os tribunais “dizem o direito” (do latim juris, “direito”, e dicere, “dizer”). Portanto, o direito de acesso à justiça apenas é plenamente eficaz quando se tem acesso ao conhecimento do direito vinculado ao bem da vida pretendido, por meio da conclusão jurisdicional (decisão). O acesso à justiça objetiva, dessa forma, concretizar os direitos garantidos aos cidadãos pela ordem jurídica.




    Como vemos, o pleno direito ao acesso tem cada vez mais espaço de relevância no rol de direitos individuais e sociais inovadores, dado que a pertença desses tipos de direitos não tem sentido. Nessa linha, acessar à justiça pode, desse modo, ser um pretexto indispensável para assegurar o exercício de outros direitos humanos – dentro de um ordenamento jurídico que tenha como escopo não somente proclamar, mas verdadeiramente garantir os direitos aos seus jurisdicionados40.




    De tudo, temos que o direito, para ser efetivo, deve garantir a pacificação social. São os limites do direito, seja originário das regras seja dos princípios, que garantem a convivência entre os cidadãos e destes com o Estado. Garantir a efetividade ou a eficácia de direitos deve ser o principal objetivo do Estado.




    Temos, portanto, uma forte casta de doutrinadores, clássicos e contemporâneos, na qual podemos amparar nossa afirmação de que o acesso à justiça é regra (e deve ser levada a sério), de forma ampla e eficaz (efetiva), decorre do próprio conceito de justiça (garantindo a correção de uma desigualdade), e deve ser o objetivo a ser perseguido pelo direito. Se há uma norma que protege um determinado bem da vida e ela é violada, sujeitando o indivíduo a uma agressão, deve o indivíduo ter o devido socorro do Estado, o qual lhe fará conhecer o direito (por meio da jurisdição) de modo que encontre reparação de seu agressor, realizando-se, enfim, a justiça.




    Esta é a concepção constitucional de efetivo acesso à justiça, que vem sendo reafirmada ao longo dos anos nas mais diversas constituições positivadas. Desde a publicação da Carta Magna do Rei João sem Terra41, em 1215, e que é tida como o documento mais antigo no que toca à existência de direitos constitucionais da ação e do devido processo legal, passando pela Declaração Universal dos Direitos Humanos, aprovada e proclamada em 10 de dezembro de 1948 pela Assembleia Geral das Nações Unidas (artigos 8º e 10º, respectivamente42), e pela Carta dos Direitos Fundamentais da União Europeia, aprovada em 7 de dezembro de 2000 pelo Conselho da União Europeia (artigo 4743), a evolução social conduziu à elevada estima dos direitos fundamentais, de modo que, atualmente, as constituições de diversos países têm dentre suas normas a previsão do direito de acesso à justiça.




    A Constituição Alemã44, por exemplo em seu artigo 17, estabelece o direito de petição como forma de garantia deste direito. Já a Constituição Italiana45 dispõe sobre o tema em seu artigo 24.




    No Brasil, por sua vez, a Constituição Federal, promulgada em 5 de outubro de 1988, e chamada de “Constituição Cidadã”, tem no seu texto um número elevado de direitos e garantias, assim como diversas ferramentas de proteção social. Ademais, traz a declaração de direitos no início do texto constitucional, o artigo 5.º da Carta Magna Brasileira, com seus 78 incisos e quatro parágrafos, estabelece instrumentos processuais de acesso à justiça, como o mandado de segurança coletivo (Art. 5º, inciso LXX); o mandado de injunção (Art. 5.º, inciso LXXI) e o habeas data (Art. 5.º, inciso LXXII), sem se olvidar do direito à razoável duração do processo, estampado no já mencionado Art. 5º, LXXVIII.




    Em Portugal, interessante mencionar que o primeiro texto constitucional, em 1822, não previa o acesso à justiça, contemplando apenas o direito de petição para o Poder Executivo e o Poder Legislativo em seu artigo 16.º46. Passando pelo simples direito de petição limitada, em constituições que a sucederam, somente a Constituição Portuguesa de 1976 previu o acesso aos tribunais em seu artigo 20.º, originalmente intitulado “Defesa dos direitos”, para finalmente a revisão constitucional feita em 1997 ampliar o âmbito do artigo 20.º para a redação atual47.




    Facto é que, constitucionalmente falando, depreende-se clara intenção do legislador de que a pretensão levada pela parte ao processo encontre solução eficaz, de modo que se faça justiça a ambos os participantes do conflito e do processo. Não por acaso, a narrativa de que o processo deve se desenvolver de forma a propiciar às partes o máximo acesso à justiça.




    O celebrado doutrinador português Canotilho48 leciona que, “[…] fundamental no princípio de abertura da via judiciária é a sua conexão com a defesa dos direitos. Tal princípio reforça a efetividade dos direitos fundamentais, proibindo sua inexequibilidade ou ineficácia por falta de meios judiciais. Esta efetiva proteção jurídica implica um controle das questões de facto e das questões de direito suscitadas no processo, possibilitando assim uma decisão material do litígio feita por um juiz em termos juridicamente vinculantes”.




    O acesso à justiça, repita-se, não deve se restringir a um instrumento de defesa dos direitos, já que o direito de acesso aos tribunais ou o direito à via judiciária é apenas uma das formas de seu exercício49. Muito embora o acesso à justiça possa ser classificado como direito, liberdade ou garantia (em Portugal), ou como direito ou garantia em terras brasileiras, não pairam dúvidas de que ele constitui, em si mesmo, um direito fundamental.




    Não se pode negar que, como direito fundamental que se apresenta, o acesso à justiça é dever do Estado, o qual deve garantir plena eficácia, utilizando-se de todos os meios disponíveis.




    Necessário reconhecer, sob esta ótica constitucional de efetividade, que o Judiciário não é o caminho exclusivo para solucionar litígios que deve ser levado em consideração. Nesse sentido, o desenvolvimento de meios alternativos ao sistema judicial clássico, tem um impacto relevante acerca do modo como atua a lei substantiva50.




    A efetividade do direito de acesso à Justiça deve compreender além do que simplesmente ter o direito de ir ao juiz reclamar uma violação ao bem da vida. Efetividade, neste caso, compreende o direito de receber uma decisão rápida e de qualidade.




    A esse respeito, Pedro51 explica que “o direito à tutela jurisdicional efetiva impõe uma função primária de garantia de direitos (direitos e interesses legalmente protegidos) e que tal fim (tutela) se projecta na teleologia da administração da justiça em sentido amplo. Ou seja, a função de garantia de direitos há-de irradiar sobre toda a atividade de administração da justiça”.




    Disso decorre que, para a boa administração da justiça, o Estado deve prestar uma jurisdição eivada de rapidez e eficiência, o que impõe seja ultrapassado o mero acesso aos tribunais judiciais.




    Esse enfoque de acesso à Justiça tem alcance muito mais amplo – chamado de “terceira onda do acesso à justiça” –, e “centra sua atenção no conjunto geral de instituições e mecanismos, pessoas e procedimentos utilizados para processar e mesmo prevenir disputas nas sociedades modernas”52.




    A busca pela efetividade do acesso à justiça dá engajamento à pesquisa de outros meios, além de mudanças no processo, na configuração estrutural das Cortes, além da utilização de terceiros imparciais fora da estrutura judiciárias (como mediadores e árbitros, por exemplo), alterações no que toca ao próprio direito material que têm como finalidade diminuir a ocorrência de conflitos ou melhorar as condições para uma solução mais simples. Esta construção, em resumo, não tem medo de inovar em estruturas que ultrapassam a clássica representação do Judiciário53.




    1.1. A (in)eficácia do Estado na entrega de jurisdição




    Não se pode negar o status de direito fundamental ao direito de acesso à justiça. Ele se constitui em dever do Estado, o qual lhe deve garantir plena eficácia, utilizando-se de todos os meios disponíveis. O acesso à justiça deve garantir não apenas o acesso aos tribunais, mas, enfim, o acesso a decisões que solucionem os conflitos com rapidez e eficiência.




    Contudo, partindo do modelo de contrato social de Hobbes, que tem origem a era da República. A partir daí, surge também o momento da Democracia, que impõe normas de racionalização dos conflitos, quando finalmente, o “Leviatã” assume o monopólio da violência legítima e passa esta função a um dos seus poderes, o poder judiciário54. Em razão deste monopólio, o poder Judiciário apresenta-se como a única forma que os cidadãos possuem para solucionar seus litígios, numa verdadeira “cultura da sentença”.




    Este paradigma acaba por gerar uma confusão entre o direito em aceder ao Judiciário como sendo a mesma coisa que ter acesso à justiça, que acaba por desembocar em verdadeiras crises de litigiosidade de morosidade. Mas trata-se, em verdade, “de um (pseudo) paradigma, porque reduz o espaço para chegar à justiça apenas à proteção jurisdicional clássica, entendendo que a solução dos conflitos só poderia ser alcançada pela via institucionalizada”55.




    Segundo Cappelletti e Garth56, “[…] a ‘justiça’ tem significado essencialmente a aplicação das regras corretas de direito aos factos verdadeiros do caso. A preocupação fundamental é, cada vez mais, com a ‘justiça social’, isto é, com a busca de procedimentos que sejam conducentes à proteção dos direitos das pessoas comuns. O acesso à justiça precisa englobar ambas as formas de processo”.




    E os autores prosseguem, afirmando que “um sistema destinado a servir às pessoas comuns, tanto como autores quanto como réus, deve ser caracterizado pelos baixos custos, informalidade e rapidez, por julgadores ativos e pela utilização de conhecimentos técnicos bem como jurídicos”57.




    Podemos verificar, aqui, uma determinada responsabilidade civil do Estado, na hipótese de má entrega (ou não entrega) da jurisdição. Mas será que o Estado é eficiente quando se fala em entrega de jurisdição, isto é, o Estado proporciona um bom funcionamento da prestação jurisdicional, notadamente no que tange ao funcionamento da justiça?




    O professor Ricardo Pedro58, já mencionado alhures, expõe amplo estudo em sua tese sobre a administração da justiça pelo Estado, e sobre como este pode e deve ser responsabilizado por falhas no exercício desta função. Inclusive, explica ser preferível a expressão “responsabilidade civil do Estado pela administração da justiça” à “responsabilidade civil do Estado pelo exercício da função jurisdicional”, por se tratar de um conceito mais amplo.




    Na doutrina brasileira, colhemos do magistério de Arruda59 que “no papel de detentor do monopólio da Jurisdição e em atenção ao princípio do Estado de Direito, compete ao Estado organizar um sistema judicial amplamente acessível à população e apto à prestação da tutela efetiva. Por efetividade da tutela, compreenda-se também uma prestação jurisdicional em tempo útil, uma prestação judicial temporalmente eficaz”.




    Merece destaque a menção, neste ponto, a um autor brasileiro, posto que, no Brasil, a discussão a respeito de má prestação jurisdicional, ou de má administração da justiça, é ainda bastante embrionária.




    A morosidade processual é um problema que aflige o Poder Judiciário brasileiro há tempos. E apesar de ter sido elevado ao nível constitucional no ano de 2004, no âmbito da Emenda Constitucional (EC) n. 4560, o problema ainda está longe do centro das discussões académicas. Somente a partir da Emenda n. 45, da qual decorreram grandes mudanças na máquina estatal, foi incrementado ao artigo 5º da Constituição Federal o princípio da razoável duração do processo, o qual pretendeu impor por meio de seu enunciado normativo condutas e objetivos finalísticos que tendem a extinguir a morosidade processual.




    Contudo, como dito, isso ainda está longe de acontecer. E não é equivocado dizer que quando muito se exige em celeridade do judiciário brasileiro, por falta de estrutura, ela se reflete em decisões ruins, mal fundamentadas e até mesmo injustas. O sistema judiciário brasileiro convive com poucos juízes61 (considerando as dimensões territoriais do país), muitas possibilidades de recursos e uma grande quantidade de casos que poderiam ser resolvidos fora dos tribunais, mas não o são.




    Nisso, há severo reflexo na sensação de eficiência do Estado na entrega de jurisdição. Segundo números do Conselho Nacional de Justiça (CNJ), há percepção generalizada de que o judiciário brasileiro anda a “passos de tartaruga”. De 2009 a 2016, o número de processos sem sentença, conhecido como taxa de congestionamento, cresceu mais de 30% e chegou a 73% em 2016. Isso significa que apenas 27% de todos os processos que tramitaram nesse período foram solucionados, acumulando quase 80 milhões de casos pendentes. Temos o 30º judiciário mais lento entre 133 países, segundo o Banco Mundial62. Essas cifras não indicam, no entanto, que os juízes brasileiros são ineficientes. O Índice de Produtividade dos Magistrados (IPM) divulgado pelo CNJ em 2016 foi de 1.749 processos, o que significa a solução de mais de sete processos ao dia, em média, por juiz. São números muito melhores do que a média anual de 959 processos dos juízes italianos, 689 dos espanhóis e 397 dos portugueses, por exemplo, de acordo com dados de 2014.
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