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    PREFÁCIO




    Aline Fátima Morelatto nos brinda, em A Gratuidade e a Ordem Constitucional brasileira, com um trabalho atual e inovador, resultante de sua pesquisa de doutoramento junto à Faculdade Autônoma de Direito – FADISP. Sua leitura é indispensável para a compreensão da função social da prestação jurisdicional no Brasil.




    A obra se afigura conspícua pelo modo como se posiciona sobre os tradicionais marcos teóricos do Acesso à Justiça. Sob um olhar aguçado e provocativo, Aline elabora uma crítica de reconstrução do Acesso à Justiça estabelecida a partir do indissociável entrelaçamento com a Assistência Jurídica Integral e Gratuita. Seu delineamento ocorre ao longo de quatro capítulos bem articulados.




    De maneira incremental o iter investigativo principia com a exposição dos padrões do Acesso à Justiça em escala mundial. Esta abordagem prepara a compreensão sobre os pontos mais específicos e sensíveis da prestação jurisdicional no Estado Democrático brasileiro. As conclusões alcançadas a esse respeito já revelam o quão profundas devem ser as alterações para o Brasil efetivamente realizar uma política de inclusão jurisdicional.




    Um dos pontos altos da obra está na promoção de uma perspectiva ainda pouco explorada no estudo da função social da prestação jurisdicional, que é a papel da Justiça Constitucional no processo de concretização normativa do Acesso à Justiça. Essa perspectiva mais empírica do estudo permitiu à Aline alcançar uma nova abordagem conceitual deste instituto que se revelou no transcorrer da obra um verdadeiro bônus.




    A construção cuidadosa da relação indissociável entre o Acesso à Justiça e os direitos e garantias fundamentais sociais criou, na obra, uma base poderosa para o estudo da Assistência Jurídica Integral e Gratuita. Analisada desde o constitucionalismo brasileiro, onde são verificadas suas respectivas funções e conteúdo em cada texto constitucional, a ideia da “gratuidade judiciária” é minuciosamente trabalhada como norma-princípio e assim como fundamento das relações sociais. Desde essa perspectiva, observa-se uma paulatina propensão jurisdicional constitucional de objetivação da “gratuidade judiciária”; e nessa direção, a cada página, a concepção objetiva da Assistência Jurídica Integral e Gratuita ganha força argumentativa, em detrimento da concepção mais tradicional que toma em consideração estritamente o Acesso à Justiça como direito subjetivo de “ativação” do Poder Judiciário.




    Contínuo a esse raciocínio, o último capítulo analisa a Assistência Jurídica Integral e Gratuita em razão das ações coletivas e sob a égide das garantias fundamentais. Nesse momento, a obra escancara o vínculo entre a Assistência Jurídica Integral e Gratuita e os direitos fundamentais sociais como fundamento necessário das novas políticas, mais inclusivas, de realização dos valores constitucionais do “acesso à Justiça” e da “gratuidade”. Essa perspectiva objetiva dos parâmetros jusfundamentais laborados na obra coloca sob questionamento a discricionariedade do magistrado na concessão dos direitos fundamentais. O controle de suas decisões se mostra inevitável diante de uma constitucionalização por irradiação destes “valores”.




    Toda essa construção projeta a Assistência Jurídica Integral e Gratuita como uma verdadeira garantia institucional, e como tal acolhida pela Constituição Federal de 1988. Desta forma, a conclusão geral da obra traz a Assistência Jurídica Integral e Gratuita como um parâmetro autônomo de proteção constitucional. Como tal, a “gratuidade” não está reduzida ao âmbito do direito subjetivo; para além desta visão liberal da prestação jurisdicional, sua inserção a uma ordem objetiva de valores fundamentais do Estado brasileiro o torna materialmente determinável sob dimensões coletivas e estruturantes de uma ordem de justiça social.




    Em síntese, A Gratuidade e a Ordem Constitucional brasileira é uma obra completa no que propõe estudar, por sua amplitude e profundidade, direcionada a um tema ainda carente de investigação, e no modo como desenvolve sua análise. Utiliza-se de metodologia transparente e apropriada, que está alinhada com a hermenêutica constitucional contemporânea, como prestigia uma visão holística do tema de pesquisa. Sua existência representa, com efeito, um avanço científico nas discussões sobre a função social da prestação jurisdicional no Brasil.




    Prof. Dr. Renato Gugliano Herani




    Coordenador-Adjunto do Programa de




    Mestrado e Doutorado da FADISP,




    Pós-doutor pela Universidade de Lisboa,




    Doutor e Mestre pela PUC/SP.


  




  

    INTRODUÇÃO




    A temática que envolve a Assistência Jurídica Integral e Gratuita sempre esteve presente nas escolhas de caráter pessoal e profissional. O estágio obrigatório no período de formação acadêmica, a atuação na supervisão e a coordenação de Núcleo de Prática Jurídica de Instituição de Ensino Superior desde o ano de 2004 fizeram com que a docência e a paixão pela prestação de serviços à comunidade moldassem a presente pesquisa.




    Ocorre, entretanto, que a prática diária da advocacia voltada à fruição dos benefícios previstos pela gratuidade, sob o aspecto de ativação, associada à formação acadêmica no presente contexto cultural e econômico, passou a exigir uma pesquisa mais aprofundada sobre a temática. Isso porque, a mera concessão da gratuidade dentro das demandas processuais já não condizia com as necessidades dos novos direitos e metodologias de resolução de conflitos adotadas e estimulas pelo ordenamento jurídico brasileiro atual.




    Reconhecendo a relevância da docência para a formação dos operadores do direito, em especial com um caráter humanístico mais bem desenvolvido, apto a ampliar o Estado Democrático de Direito, e a própria cidadania, passou-se a investigar a relação estabelecida entre os direitos fundamentais e a Assistência Jurídica Integral e Gratuita.




    A partir da análise da bibliografia disponível, percebeu-se uma ausência de pesquisas em relação à problemática abordada, ou, então, a insuficiência de reflexões que contemplassem aspectos além dos subjetivos ou de ativação dos direitos fundamentais.




    Assim, a gratuidade inserida no texto constitucional não poderia mais ser vista como mero instrumento de equiparação de armas processuais; merecia, em face da sua relevância social, acadêmica e pessoal, um olhar voltado para o futuro e uma análise cientificamente inovadora, que contemplasse o status de tese.




    Diagnosticou-se, então, que muito embora a temática fosse de fundamental relevância, não havia trabalhos científicos suficientes à indicação e percepção sobre os efeitos que a gratuidade seria capaz de auferir, em seus aspectos protetivos à Constituição e à ordem constitucional.




    A partir de então, estabeleceu-se a problemática que se destina resolver na presente tese: a verificação dos aspectos objetivos dos direitos e das garantias fundamentais aplicados à Assistência Jurídica Integral e Gratuita e respectivos reflexos no Acesso à Justiça, à ordem constitucional e ao Estado Democrático de Direito.




    Dessa forma, utilizar-se-á do método hipotético-dedutivo a fim de testar e confirmar a incidência das hipóteses que serão apresentadas no decorrer dos três capítulos do trabalho.




    Pretende o primeiro capítulo reconstruir os marcos teóricos significativos do Acesso à Justiça, indicando uma relação indissociável com a Assistência Jurídica Integral e Gratuita, e a partir da lógica estabelecida pelos movimentos mundiais de Acesso fará transparecer pontos sensíveis à prestação jurisdicional no Estado Democrático Brasileiro, indicando a necessidade de alteração na proposta de prestação dessa natureza.




    Outrossim, demonstrará a importância do papel assumido pela Justiça constitucional em prol do Acesso à Justiça, elencando os respectivos sistemas de proteção de direitos fundamentais estabelecidos pela mesma ordem e proporá uma nova conceituação de Acesso à Justiça.




    O segundo capítulo demonstrará a introdução da Assistência Jurídica Integral e Gratuita na ordem constitucional brasileira, verificando as respectivas funções e conteúdos em cada texto constitucional, disciplinando-a como norma-princípio e indicando as relações estabelecidas a partir daí, com a jurisdição constitucional e a notória tendência de objetivação dos processos.




    Na continuidade, o terceiro capítulo estabelecerá relação entre o Acesso à Justiça, direitos e garantias fundamentais a partir da teoria dos direitos de mesma natureza, analisando-os sob a dúplice perspectiva subjetiva e objetiva. Verificará, ainda, a necessidade da processualização dos direitos fundamentais e demonstrará a insuficiência do atual modelo de “acesso”. Indicará a tendência da diminuição do acesso pela via ativacional, e, em face da implementação dos direitos fundamentais sociais, a ampliação da fruição pela via objetiva.




    Pretende o terceiro capítulo compreender a Assistência Jurídica Integral e Gratuita em razão das ações coletivas e sob a égide das garantias fundamentais.




    No quarto capítulo, estabelecer-se-ão vínculos entre a Assistência Jurídica Integral e Gratuita com os direitos fundamentais sociais, respectivas políticas públicas implementadoras, e volta-se o olhar ao aspecto objetivo de tais prestações, verificando a relevância da diminuição da discricionariedade do magistrado na concessão dos direitos fundamentais e a irradiação do “valor” inerente à gratuidade para todo o ordenamento. Analisará, por fim, a Assistência Jurídica Integral e Gratuita como garantia institucional e a respectiva indissociabilidade com a proteção da Constituição Federal de 1988.




    Ainda o quarto capítulo buscará impor a dimensão objetiva dos direitos fundamentais sociais voltados à concretude dos direitos fundamentais subjetivos, verificando se a Assistência Jurídica Integral e Gratuita suportaria tal análise e as consequências inerentes a essa imposição em relação à manutenção da ordem constitucional.




    Pretende, ao final, apresentar uma conclusão que responda aos anseios da inovação pretendida na presente tese para verificar qual o status constitucional aplicável à Assistência Jurídica Integral e Gratuita, de acordo com o modelo estabelecido pelo viés objetivo dos direitos fundamentais e o reflexo na manutenção da ordem democrática adotada pelo Brasil.


  




  

    CAPÍTULO 1




    1 ACESSO À JUSTIÇA




    Considerando a multivocidade interdisciplinar inerente ao Acesso à Justiça, o presente capítulo pretende demonstrar sua a evolução lógica, cujo resultado implica a conexão estabelecida entre a Justiça constitucional e o Acesso à Justiça. Como decorrência da intersecção antes mencionada, apresentará os sistemas de proteção de direitos fundamentais contemplados no mesmo texto de ordem máxima. Por fim, indicará os primeiros indícios de que o Acesso à Justiça caminha por rumos de objetivação, aos poucos, afastando-se da subjetivididade.




    O desenvolvimento humano nos contextos sociais, legislativos, interpretativos e culturais fez com que o conceito de Acesso à Justiça mantivesse uma relação evolutiva íntima com seus múltiplos significados.




    Importante ressaltar que o momento histórico vivenciado pelos propulsores conceituais do Acesso à Justiça influenciou na visão sobre a mesma, trazendo-lhe recortes e delimitações inerentes aos espaços por eles ocupados historicamente, pois não se poderia exigir conduta cultural distinta da refletida nos conceitos divulgados. Até porque, os contextos político e socioeconômico são fatores primordiais para o desenvolvimento intelectual de uma época.




    Nesse aspecto, a evolução do Acesso à Justiça viu-se atrelada ao da gratuidade em diversas situações e oportunidades que passarão a ser relatadas e analisadas.




    Da mesma forma, primordial é a reconstrução dos marcos teóricos do Acesso à Justiça, vinculados à evolução da gratuidade, para que, no decorrer da pesquisa, possa ser compreendida a relação existente com a dupla dimensão dos direitos fundamentais, em especial a dimensão objetiva e os reflexos na aplicação correspondente.




    Indispensável, ainda, estabelecer uma logicidade na compreensão dos movimentos de Acesso à Justiça e Gratuidade, vinculando a Justiça constitucional aos sistemas de proteção de direitos fundamentais nela contemplados.




    Sob o olhar continuado na relação indicada entre o Acesso à Justiça, gratuidade, direito e jurisdição, analisar o movimento atual de reconhecimento da inconsistência da prestação jurisdicional, apontando para caminhos alternativos como o da diminuição do Acesso à Justiça sob o caráter subjetivo e a busca por meios “alternativos” de solução de conflitos.




    Ao término da indicação das proposições antes pontuadas, aspira-se delimitar uma conceituação de Acesso à Justiça para além da própria Justiça, considerando a importância da gratuidade para ampliação do próprio acesso, tendo como eixos basilares os indicativos anteriores e como ponto de chegada o futuro do instituto pesquisado.




    Dessa maneira, a relação visceral estabelecida entre o Acesso à Justiça e a gratuidade exige uma análise voltada às dimensões subjetiva e, principalmente, objetiva dos direitos fundamentais, o que será realizado no decorrer de todo o trabalho.




    Vale ressaltar que a pretensão final do trabalho é resolver a problemática que reside na compreensão da Assistência Jurídica Integral e Gratuita sob o viés objetivo dos direitos fundamentais, interpretando a gratuidade inerente como uma garantia institucional e seus reflexos, tendo como justificativa a pouca exploração doutrinária sobre o assunto, mesmo diante da importante temática.




    1.1 RECONSTRUÇÃO DOS MARCOS TEÓRICOS SOBRE O ACESSO À JUSTIÇA – MULTIVOCIDADE INTERDISCIPLINAR




    O Acesso à Justiça é uma terminologia de ampla pesquisa nas mais diversas áreas do conhecimento, em face da riqueza de elementos que compõem a temática, permitindo uma infindável possibilidade de abordagens.




    Da mesma forma, legitima a pesquisa em diversos espaços científicos distintos ao mesmo tempo, apresentando assim o Acesso à Justiça, uma problemática complexa, passível de múltiplas interpretações, refletidas e delimitadas mundialmente, a partir do Movimento iniciado pelo Projeto Florença.




    Vale ressaltar que a compreensão da evolução de um instituto pressupõe a interpretação dos movimentos em que esteve e está inserido, assim como a dinâmica relacionada com a evolução dos tempos e a variação conceitual inerente.




    Oportuna a apresentação de doutrinadores relevantes para a temática, organizados em razão das significativas, porém não exaustivas, contribuições jurídicas e sociológicas. Isso porque, a evolução de determinado instituto sofre influências sociais contempladas dentro de uma organização multidisciplinar, e que a indicação de alguns pensadores jamais esgotaria a temática.




    Justificadas as escolhas metodológicas utilizadas, passar-se-á a demonstrar a evolução do conceito do Acesso à Justiça e a relação com a gratuidade, estabelecidos nos limites do presente trabalho.




    1.1.1 ACESSO À JUSTIÇA, APLICAÇÃO LEGAL E O DESVENDAR LEGISLATIVO: ATUAÇÃO DA VONTADE CONCRETA DO DIREITO




    Pode-se afirmar que a evolução da conceituação de Acesso à Justiça foi influenciada por variáveis que decorreram de um crescimento pautado em pesquisa e reflexão jurídica, agregado de maneira tangencial pelos aspectos sociais e culturais de cada época.




    Por esse viés, destaca-se Giuseppe Chiovenda como um dos precursores contemporâneos na relação estabelecida entre o Acesso à Justiça e Jurisdição. O teórico desenvolveu seus estudos por volta de 1903, sendo considerado um renovador no que concerne aos institutos da processualística civil italiana, influenciando notoriamente os padrões processuais civis adotados pelo Brasil, em especial pelo Código de Processo Civil de 1973.




    Contribuiu, também, com suas pesquisas na escola científica ou de ciência processual italiana, para atribuir ao processo civil autonomia entre as ciências, concedendo a ele a respectiva importância no mundo jurídico e rompendo com a esfera privada do direito civil1.




    No tocante à visão de Chiovenda sobre o processo, considerando que não mencionava a expressão Acesso à Justiça, vislumbrava relevante tal estruturação por retirar das mãos dos particulares o poder de resolução dos conflitos, atribuindo ao Estado (na figura do juiz) os poderes para tanto, a quem caberia diante dos fatos encontrar a vontade concreta da lei para o caso discutido2. Assim, a solução do conflito estaria na aplicação da lei, que revelaria a vontade do legislador, independentemente do resultado auferido.




    Jurisdição para Chiovenda seria:




    Função do Estado que tem por escopo a atuação da vontade concreta da lei por meio da substituição, pela atividade de órgãos públicos, da atividade de particulares ou de outros órgãos públicos, já no afirmar a existência da vontade da lei, já no torná-la, praticamente, efetiva3.




    Chiovenda teve inspirações iluministas pautadas na Revolução Francesa, compreendendo que a atividade do juiz e a do legislador seriam muito diferentes, estando o primeiro responsável e limitado à aplicação da vontade política do segundo. Insta pontuar que nos conceitos e contextos da época o direito cumpria o papel de criar normas gerais denominadas de lei. A lei seria criada pelo legislador e aplicada pelo juiz, executando cada qual sua respectiva atividade.




    Há de se retomar a premissa de que, no contexto jurídico-cultural da época demonstrou estar além do seu tempo, mas, se interpretado no contexto pós-moderno, suas considerações receberiam críticas, no sentido de ser compreendidas de maneira conservadora e pouco garantista, no tocante ao conceito de Acesso à Justiça, isso porque compreendia o processo (e não reconhecia a terminologia de Acesso à Justiça) como completo a partir de três institutos: jurisdição, processo e ação (defesa), totalmente dissociados de mecanismos capazes de fornecer e garantir o ingresso do indivíduo no Judiciário e a resolução do conflito de forma justa4.




    Por fim, no contexto da época, pode-se dizer que não havia uma preocupação em formatar conceitos sobre o Acesso à Justiça, tampouco veiculava a diferenciação do mesmo para com o processo, assim como não se poderia exigir compreensão distinta da apresentada por Chiovenda, em especial por tratar de teorias pensadas a partir de vivências de um Estado de Direito liberal.




    No período antes descrito, verificava-se a vigência da primeira Constituição republicana do Brasil (1891 a 1934) e demonstrava preocupações voltadas à organização de um Estado independente, cujas premissas ainda eram de caráter organizacional. Não havia, naquele momento, preocupações ou espaço legislativo para discussão da importância da gratuidade, nos termos que hoje se revelam.




    Pode-se afirmar, ainda, que a “imaturidade” organizacional do constituinte originário da época, se comparado ao de 1988, não permitiria avanços que contemplassem políticas públicas5 advindas de uma organização legislativa, que naquele momento era inexistente. Seria como desejar colher frutos de árvores que ainda não tivessem sido plantadas.




    Importante ressaltar que o objeto de pesquisa, de acordo com a proposta da tese, não reside na delimitação conceitual de jurisdição6, como objeto de estudo, mas tão somente, a contribuição à evolução do raciocínio processual que levou posteriormente ao Acesso à Justiça.




    Na sequência, serão apresentadas premissas estabelecidas por Francesco Carnelutti, que de maneira adicional as até aqui mencionadas, podem ser consideradas indicadoras evolutivas daquilo que hoje, se denomina de Acesso à Justiça.




    1.1.2 ACESSO À JUSTIÇA, CONFLITO DE INTERESSES E A JUSTA COMPOSIÇÃO DA LIDE




    Ainda no contexto das premissas iniciais apresentadas por Chiovenda, mas agora de maneira adicional a elas, Francesco Carnelutti diferiu de parte dos conceitos apresentados por aquele, em especial na introdução da função da jurisdição como sendo atividade voltada a realizar justa composição da lide.




    Além disso, evoluiu na compreensão do conceito de lide, atribuindo um sentido de conflito de interesses diante de uma pretensão e uma resistência7, o que ocuparia o lugar da ação no sistema elaborado por Chiovenda.




    Pode-se afirmar que o modelo chiovendiano se preocupou em verificar a jurisdição a partir das atividades de cada um dos Poderes do Estado, mantendo a ação no centro do modelo publicista do processo e demonstrando a atividade do juiz; enquanto Carnelutti manteve uma visão individualista dos conflitos sociais e mostrou uma compreensão privatista entre a lei, os conflitos e o juiz8, preocupando-se com a existência do conflito.




    Considerando o exposto, pode-se sintetizar que Chiovenda apresentava uma visão publicista do processo e Carnelutti uma perspectiva de interesse privado.




    Outros pontos discordes, merecedores de ênfase na presente pesquisa, residem na diferenciação das expressões “justa composição da lide” de Carnelutti, o qual acredita que a sentença é instrumento concretizador da norma genérica e abstrata, aplicada nas particularidades dos litigantes e cujo resultado seria em uma regra ou norma individual apta a integrar o ordenamento jurídico; e “atuação da vontade concreta do direito” de Chiovenda que reconhece na figura do juiz um atuante da vontade da lei e na jurisdição uma mera atividade declaratória, e cuja aplicação no caso concreto seria estranha ao ordenamento normativo9.




    Percebe-se, assim, que na evolução conceitual até então delineada as premissas estabelecidas por Chiovenda, diga-se de caráter público e voltado ao exercício dos Três Poderes, em especial o do juiz a quem caberia dizer a lei (consistente na vontade política do legislador), foram superadas com a introdução da preocupação de Carnelutti em relação à posição privada da jurisdição, vista como instrumento hábil a criar uma regra individual integradora do ordenamento jurídico.




    Pois bem, com a introdução das concepções de Carnelutti, percebe-se o afastamento inicial chiovendiano do aspecto público e renova-se o contorno para o viés privado, importando-se para com o litígio e sua justa resolução, diminuindo a distância terminológica de jurisdição e processo do conceito mais usual de Acesso à Justiça. Tem-se, pontualmente, um passo a mais na caminhada do delimitar conceitual do Acesso à Justiça.




    Com o início da preocupação voltada ao resultado final da aplicação da legislação e a apresentação da “justa composição da lide” proposta por Carnelutti, recebeu impulsão a temática da gratuidade, mesmo que de maneira embrionária, no Brasil, e algum tempo depois acabou resultando no texto constitucional de 1934, que a elevaria ao status constitucional.




    Isso porque, de acordo com as premissas de Carnelutti, agora a preocupação científica residiria não mais na compreensão da figura do Estado e suas atividades associadas ao “interesse da lei”, como proposto por Chiovenda, mas ao deslocamento da perspectiva para a concretização justa da legislação. Tal fator incidiu no olhar de que as particularidades dos litigantes, incluindo as diferenças de natureza potencial econômica, poderiam gerar grandes distorções na concretização legal, o que resultaria em norma individual díspar.




    Pode-se afirmar, assim, que a “justa composição da lide” precisou e ainda precisa ser compreendida de forma associada à gratuidade, pois, em sentido contrário, verificar-se-ia a criação de regras individuais muito diferentes entre si, originadas de uma mesma regra ou norma geral e resultaria em possível insegurança jurídica.




    Considerando, ainda, que o recorte proposto no trabalho tem como viés principal o ordenamento constitucional, é necessário compreender os elementos resultantes da divulgação do trabalho obtido pelo Projeto Florença, e a incidência refletiva na Constituição Federal de 1988 sobre a gratuidade, que ocorreu muito mais em razão da redemocratização do que pelas influências doutrinárias europeias, o que passará a ser efetivado no próximo item.




    1.1.3 ACESSO À JUSTIÇA, ÓBICES E ONDAS RENOVATÓRIAS DE CONCRETIZAÇÃO




    Uma mudança de paradigma doutrinário foi introduzida pela transição do Estado Liberal e o Estado de Bem-Estar Social (Welfare State), modificando a forma de pensar e o desejo criado em razão das prestações estatais, incluindo a formatação de acesso às garantias públicas, ou direito de acesso. Para Flavio Galdino, pode-se pontuar tal fator como o marco inicial das reflexões conceituais e delimitativas do conteúdo do direito de Acesso à Justiça10.




    Vale ressaltar que no Brasil, de acordo com José Murilo de Carvalho, assim como nos demais países sul-americanos, que tiveram um percurso distinto na aquisição dos direitos11, a centralidade do tema que envolve o Acesso à Justiça ocorreu diferentemente dos países europeus (período pós-Segunda Guerra Mundial).




    De maneira complementar, para José Reinaldo de Lima Lopes, o momento de redemocratização ocorrido a partir de 1980, foi a oportunidade em que se percebeu “... a abertura política e a redemocratização, o Judiciário voltou a ter voz ativa12”.




    Dessa feita, faz-se indispensável a compreensão da evolução do conceito teórico de Acesso à Justiça ante as características do Estado Liberal e o estabelecimento do Welfare State, revestida pelos termos abordados na obra de Mauro Cappelletti e Bryant Garth, leitura central sobre o tema13.




    Nessa concepção, e no ano de 1970, o “Projeto Florença”14 tomou força nas investigações de Mauro Cappelletti e Bryant Garth15 e recebeu dois vieses interpretativos: identificação do direito de Acesso à Justiça com paridade de armas no Judiciário e consideração do direito de Acesso à Justiça como garantia efetiva de direitos individuais e coletivos16. Assim nascia a expressão “Acesso à Justiça”17, com significados e aplicações devidamente delimitados.




    Vale ressaltar que, muito embora a divulgação do Relatório Geral do Projeto Florença tenha representado um marco teórico processual, o mesmo não deixou de contemplar aspectos jurídicos e sociológicos, sobre sujeitos e fatores antes nunca mencionados, tais como: leis vigentes, judiciários, sujeitos coletivos, disparidades sociais e econômicas, interesses difusos e reformas em várias instituições da sociedade, incluindo o Judiciário, entre outros.




    Ainda na mesma linha de raciocínio, a proposta metodológica inicial de caráter processual do Projeto Florença recebeu uma amplitude que atingiu aspectos relevantes sociológicos e implicou um diagnóstico sobre a efetividade dos direitos sociais e o papel na sociedade reservado para os problemas correlatos.




    Antes, porém, importa destacar que tanto Chiovenda quanto Carnelutti contribuíram para a evolução da fixação da terminologia de Acesso à Justiça, mas que, sozinhos, e no recorte das pesquisas individuais, em face dos argumentos já indicados, não conseguiram atingir a amplitude que Cappelletti e Garth alcançaram.




    De forma simplista, poder-se-ia dizer que Chiovenda, em suas pesquisas, contribuiu para fornecer autonomia ao processo civil e vislumbrá-lo de maneira publicista, e para Carnelutti o processo deveria ser compreendido de maneira privada; eis que o interesse maior residira na resolução justa do conflito entre as partes, porém, em nenhum dos momentos vivenciados pelos autores possibilitou-se o desenvolvimento de uma estrutura voltada à gratuidade.




    Percebe-se que os conceitos elaborados por Chiovenda e Carnelutti eram fundados no postulado do laissez-faire e viam na Justiça outro bem; tratavam de conceitos voltados ao acesso formal apenas, o que para José Wellington Bezerra da Costa Neto estariam desvinculados do efetivo, ao que correspondia à concepção formal de igualdade, indiferentes às dificuldades reais da Justiça efetiva18.




    Muito embora as teorias de Carnelutti tenham iniciado de maneira reflexa e inconsciente, a ponderação processual sobre o possível resultado diferente na aplicação de norma geral, em razão das peculiaridades dos indivíduos, e aqui se incluem as questões econômicas, não era uma preocupação expressa ou declarada a ponto de gerar frutos diretos em relação à gratuidade. Pode-se compreender que ocuparam um espaço embrionário na necessidade organizacional de um ordenamento voltado à gratuidade, que, a princípio, contemplaria apenas aspectos processuais, exigidos naquele momento científico.




    Tem-se aqui mais uma prova de que a evolução de um instituto não pode ser atribuída a um único pensamento, tempo, agente ou área de conhecimento, pois sofre múltiplas influências, delineando-se de maneira plurívoca.




    Reflexo desse movimento de progressão jurídico-cultural, tem-se Cappelletti e Garth, que, reunindo as premissas anteriores, compreenderam a expressão Acesso à Justiça como um direito e uma garantia a serem concretizados efetivamente, nos seguintes termos:




    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. (...) Sem dúvida, uma premissa básica será a de que a justiça social, tal como desejada por nossas sociedades modernas, pressupõe o acesso efetivo19.




    Ao mesmo passo, perceberam que para alcançar o direito ao efetivo Acesso à Justiça, necessitaria ultrapassar alguns problemas pontuais: custas judiciais, possibilidade das partes e tutela dos interesses difusos20.




    Pode parecer óbvio para o pensamento atual que a precariedade ou limitação econômica dos indivíduos é capaz de gerar, sob o viés do Acesso à Justiça, uma distinção na sociedade em razão dos que poderão, ou não, ter acesso a um processo justo e com equiparação de armas para a defesa e manutenção de seus interesses21.




    E, nesse sentido, muito embora o Estado arque com parte dos custos gerados pela fruição da gratuidade inserida no sistema judicial e extrajudicial, notório também é o fato de as despesas residuais de incumbência da parte22 passarem a desencadear um fator de diferenciação processual.




    Assim, não se pode analisar a evolução do conceito de Acesso à Justiça dissociado da gratuidade, elemento propulsor e ampliador da respectiva eficácia. Discurso que exige diálogo entre os dois institutos, muito embora distintos conceitualmente, entrelaçados nos efeitos jurídico-sociais que almejam atingir.




    Depois de delineados os empecilhos à concretização do direito ao Acesso à Justiça, Cappelletti e Garth indicaram três “ondas” ou soluções práticas de acesso ao direito, as quais estariam aptas a superar os problemas verificados.




    A primeira onda vislumbrou garantir assistência judiciária aos que não pudessem arcar com os custos da demanda, tendo como foco a superação da dispendiosidade do litígio.




    Aqui reside importante momento para a gratuidade, tema do presente trabalho, pois o reconhecimento da importância da equidade econômica, e naquele momento, voltada primordialmente ao processo, deu origem a reflexões mundiais, que no Brasil incidiram na evolução do ordenamento constitucional, resultante no texto contemplado em 1988.




    O reconhecimento de que o suporte das custas processuais não se relacionaria, e ainda relaciona, unicamente com a preparação e “ingresso”, mas também com a “manutenção” no decorrer do processo com todos os valores inerentes, associados ao risco da derrota na demanda e a perda integral do investimento, o que agravaria ainda mais o estado econômico prejudicial do interessado, deu origem à evolução da gratuidade judiciária para a jurídica integral e gratuita.




    Assim, compreendeu-se que uma concessão de gratuidade voltada exclusivamente ao aspecto processual não mais abarcaria as necessidades reais, tampouco propulsionaria os efeitos do Acesso à Justiça da maneira almejada. Criava-se, a partir das propostas de Cappelletti e Garth, a consciência da necessária organização de um sistema de gratuidade voltada à maximização de efeitos, capaz de contemplar não apenas a via judicial, mas a extrajudicial, e aos meios informativos.




    Nesse ínterim, adveio a Constituição da República Federativa do Brasil, com a proposta da Assistência Jurídica Integral e Gratuita, corroborando a ampliação indispensável à efetivação do Acesso à Justiça e a propulsão dos respectivos efeitos.




    A segunda onda, nos termos de Cappelletti e Garth, foi pensada a partir de mudanças que contivessem a representação jurídica aos interesses difusos. Já a terceira onda, denominada pelos autores de “enfoque de Acesso à justiça”, incidiria em tentativa de articular e compreender mais amplamente as barreiras de Acesso à Justiça, verificando os demais fatores obstrutores para desenvolver instituições que os dissolvessem23.




    Para Flavio Galdino, caso a última onda fosse bem-sucedida, ter-se-ia a conversão da garantia formal do direito de ação em uma garantia material de direito de Acesso à Justiça, como ingresso à ordem jurídica justa24.




    A problemática que envolve a conceituação do Acesso à Justiça ganha nuances e amplitudes maiores, ao passo que as discussões sobre o tema se verticalizam, refletindo na compreensão de que a complexidade abordada toca as duas primeiras ondas no “direito de ingressar em juízo” sob a ótica primária da representatividade, enquanto a terceira onda estaria voltada à “efetividade” da defesa e da concretização dos direitos.




    Cappelletti e Garth tinham uma visão a destempo, pois, muito embora suas pesquisas tenham ocorrido nas décadas de 1960 e 1970, a interpretação inerente ao contexto atual demonstra que o Acesso à Justiça não pode ser compreendido ou reduzido ao mero direito de ação ou de acesso aos tribunais, necessita de uma visão ampliada e uma ausculta amplificada, a ponto de visualizar a real necessidade dos prejudicados economicamente, ofertando-lhes um mecanismo hábil a promover uma sociedade mais “livre, justa e solidária”, nos termos constitucionais.




    Uma das mais relevantes contribuições intelectuais dos doutrinadores, em análise, consistiu no delinear do conceito de Acesso à Justiça que indique uma evolução constante e contemple em suas bases formadoras as premissas de Chiovenda e Carnelutti, indo muito além da interpretação do direito de ação, jurisdição ou processo.




    Contemplaram um conceito subjetivo e aberto à implementação das novas situações sociais, capazes de modificar toda essa relação vislumbrada, atribuindo uma constante dinâmica jurídica ao raciocínio, reconhecendo, expressamente, a importância da assistência judiciária25 como fator de diminuição do óbice à Justiça.




    No sentido de compreender de maneira aberta os conceitos estabelecidos, asseveram Cappelletti e Garth:




    Embora o acesso efetivo à Justiça venha sendo crescentemente aceito como um direito social básico nas modernas sociedades, o conceito de “efetividade” é, por si só, algo vago. A efetividade perfeita, no contexto de um dado direito substantivo, poderia ser expressa como a completa “igualdade de armas” – a garantia de que a conclusão final depende apenas dos méritos jurídicos relativos das partes antagônicas, sem relação com diferenças que sejam estranhas ao direito e que, no entanto, afetam a afirmação e reivindicação dos direitos. Essa perfeita igualdade, naturalmente, é utópica. As diferenças entre as partes não podem jamais ser completamente erradicadas. A questão é saber até onde avançar na direção do objetivo utópico e a que custo. Em outras palavras, quantos dos obstáculos ao acesso efetivo à Justiça podem e devem ser atacados? A identificação destes obstáculos, consequentemente, é a primeira tarefa a ser cumprida26.




    Para José Wellington Bezerra da Costa Neto, a concatenação estabelecida entre as mudanças apresentadas na superação da concepção individualista e o surgimento dos direitos sociais demonstra a necessidade de interpretar a temática do Acesso à Justiça aberta ao surgimento de novos direitos, associada à “multipolaridade dos conflitos; fragmentação dos centros de decisão e de poder; desestruturação do direito; deslocamento do eixo decisório do Estado para a sociedade; incremento dos movimentos sociais e ascensão de novos atores, compreensão do Judiciário como órgão da sociedade civil” 27.




    Considerando as ponderações anteriores, a evolução do conceito de Acesso à Justiça incide na Constituição Federal, seja visto como direito de ação ou garantia de acesso, na terminologia proposta por Cappelletti e Garth, merecendo destaque o caráter de indissociável relação mantida com o instituto da Assistência Jurídica Integral e Gratuita.




    Merece relevo também a criação do “Movimento” mundial de Acesso à Justiça, embasado na ampla divulgação da obra de Cappelletti e Garth, e respectiva delimitação da proposta e recorte processual28 atribuído a ele, em face da existência de tendências voltadas às pesquisas científicas processuais realizadas nas escolas italianas.




    Ainda de maneira reflexa ao Movimento, há de se considerar a importância dos trabalhos realizados em Portugal, sob a coordenação de Boaventura de Sousa Santos, junto ao Observatório Permanente da Justiça Portuguesa, mantido pelo Centro de Estudos Sociais (CES) da Faculdade de Economia de Coimbra em parceria com o Ministério da Justiça de Portugal, o que justifica, neste momento, a apresentação das premissas de tal autor.




    1.1.4 OBSTÁCULOS À EFETIVIDADE DO ACESSO À JUSTIÇA: UM OLHAR PARA ALÉM DO ACESSO AO JUDICIÁRIO




    Reiterando a afirmação inicial de que a evolução de um instituto não pode ser atribuída a um único pensador, período ou escola, assim como não decorre de determinada categoria científica, há de se ponderar sobre os aspectos apontados na pesquisa de Boaventura de Sousa Santos, sobre as diferenças estabelecidas entre o Acesso à Justiça (nos termos propostos pelo Projeto Florença – de acesso efetivo e igualitário junto ao Judiciário) e o acesso ao direito (indissociável do Acesso à Justiça, mas reunido com o acesso à informação, consulta e patrocínio jurídicos)29.




    De formação sociológica e economista, Boaventura de Sousa Santos compreendeu que não se poderia falar de Acesso à Justiça sem equacionar a relação estabelecida entre o processo civil e a Justiça social, entre igualdade jurídico-formal e desigualdade socioeconômica30, para fins de busca da Justiça real ou potencial. Isso porque, de acordo com sua linha de raciocínio, os novos direitos sociais, garantidos constitucionalmente, e a relação estabelecida entre o Welfare State, possibilitaram o surgimento de um direito de ligação a todos os demais: o acesso efetivo à Justiça.




    Reconhece, ainda, que a inexistência de instrumentos ou mecanismos que assegurem a implementação dos direitos sociais e econômicos, os esvaziariam de conteúdo e função, deixando-os como simples declarações políticas31. Por tais motivos, compreende que a organização da Justiça e a tramitação processual não podem ser interpretadas de maneira socialmente neutra, merecendo empenho a investigação das funções sociais a que representam, assim como as técnicas que podem ser vinculadas aos distintos interesses sociais.




    Suas pesquisas empíricas revelaram que havia três obstáculos consideráveis ao efetivo Acesso à Justiça das classes populares e que impediam a concretização das soluções almejadas: econômicas, sociais e culturais. O faz nas seguintes palavras:




    Neste domínio, a contribuição da sociologia consistiu em investigar sistemática e empiricamente os obstáculos ao acesso efetivo à Justiça por parte das classes populares, com vista a propor as soluções que melhor os pudessem superar. Muito em geral pode dizer-se que os resultados desta investigação permitiram concluir que eram de três tipos esses obstáculos: econômicos, sociais e culturais32.




    Em relação ao aspecto econômico, verificou que as sociedades capitalistas apresentavam maior gosto pelo litígio judicial, e que a Justiça civil se apresentava mais cara aos cidadãos mais frágeis. Tal incidência resultava na dupla ou tripla vitimização, se fosse incluída a demora de tramitação processual como ônus a ser suportado pelo litigante. E mais, reconheceu juntamente com a sociologia jurídica que as reformas processuais voltadas à diminuição de custos e da lentidão jurisdicional são imprescindíveis ao efetivo Acesso à Justiça33.




    Tais fatores estariam atrelados à administração da Justiça e necessitariam ser somados aos obstáculos de caráter social e cultural, vivenciados pelas camadas populares, pois a distância estabelecida entre a administração e tais pessoas é ampliada na medida em que decresce a linha de poder aquisitivo das mesmas34.




    No mesmo sentido, e com caráter intersectivo, o conhecimento e o exercício dos direitos estariam vinculados à cultura do povo, pois este poderia ignorar o problema ou a existência da solução ou possibilidades de reparação oriunda de um problema jurídico.




    Ponderou, ainda, considerando pesquisas realizadas na cidade de Nova York, que quanto menor o status socioeconômico da pessoa que sofreu um acidente de trânsito, menor será a chance de demandar judicialmente uma indenização. Interpretou o autor como responsabilidade da verificação de desconfiança, irresignação ou temor de represálias, para com a prestação jurisdicional, as quais poderiam ter sido causadas por experiências prévias malsucedidas. E mais, pontuou sobre a possibilidade da existência de uma distância geográfica prejudicial, entre o domicílio do lesado, os escritórios de advocacia e tribunais.




    Todos os argumentos indicados corroboram no sentido de que a discriminação social no Acesso à Justiça é muito mais complexa do que meras proposições legais de caráter político, e que existem condicionantes não apenas de ordem econômica, mas sociais e culturais, relacionados como o modo de vida e valores de difícil modificação.




    Muito embora a análise principal seja feita sobre as pesquisas de Boaventura de Sousa Santos, encontram viés nesta parte em especial os argumentos de Friedrich Müller quando conceitua “marginalização” e apregoa que a partir dela haveria o risco da incidência da deslegitimação de uma sociedade edificada sobre as bases do Estado de Direito e da democracia35.




    Verifica Boaventura de Sousa Santos o respectivo valor das implementações institucionais e organizacionais voltadas à diminuição das diferenças existentes entre Justiça civil e Justiça social, mas as compreende de maneira insuficiente a garantir a efetivação do Acesso à Justiça. Provoca reflexões sobre a importância da evolução e manutenção de uma estrutura de assistência judiciária adequada, como instrumento apto a diminuir o primeiro obstáculo de efetivação: o econômico.




    No mesmo sentido, faz menção à existência de uma tendência mundial de desenvolvimento de consciência sobre a necessidade de se refletir, pensar e implementar um acesso efetivo à Justiça por todos os cidadãos, ultrapassando interesses das classes mais prejudicadas e alcançando os interesses difusos, representados por grupos sociais menos organizados ou respaldados por direitos sociais com problemas em relação à titularidade individual36.




    E aqui, a nosso ver, as afirmações de Boaventura de Sousa Santos dão indicações de que o caminho a ser traçado pelo Acesso à Justiça em prol de uma efetividade maior, mesmo que sobre aspectos sociológicos, e que convenhamos são indissociáveis ao Welfare State, tende a buscar soluções que ultrapassem as diferenças antes mencionadas e sejam capazes de gerar reflexos positivos a toda a coletividade. Interpretamos tais afirmações como argumentos indicativos de uma objetivação necessária ao Acesso à Justiça.




    Boaventura de Sousa Santos embasa suas pesquisas sobre o Acesso à Justiça, considerando a formação do Estado de Bem-Estar Social, relacionando-o diretamente com a atual crise do Judiciário37.




    O conteúdo em si desta conclusão é atribuído à sua Tese de Doutoramento intitulada “Pasárgada”, desenvolvida por meio de um estudo de caso no Complexo da Favela do Jacarezinho, no estado do Rio de Janeiro. A qual, por seu turno, retrata um pensamento diferenciado a respeito das tantas organizações institucionais com criação do próprio direito que podem existir dentro de um mesmo Estado com reconhecimento internacional de fronteiras.




    Assim, é uníssono em suas pesquisas38 que não há como oferecer um competente e aparelhado Acesso à Justiça em um mundo globalizado, quando as ações são contraditórias; eis que o avanço no campo conceitual não tem sido aplicado na esfera prática, que envolve principalmente o Judiciário. Consequentemente, as conquistas acabam de maneira implícita, sendo descartadas defronte ao esgotamento que a definição de que o Acesso à Justiça vive na atualidade.




    Percebe-se, assim, que o conceito de Acesso à Justiça buscado por Boaventura de Sousa Santos no decorrer de suas pesquisas, contempla seis aspectos a serem interpretados conjuntamente: o protagonismo judicial, a dialética da atuação da Justiça entre o protagonismo e a rotinização dos litígios, a identificação de litígios invisíveis e invisibilizados pelo sistema (sociologia das ausências), as iniciativas inovadoras de garantia do Acesso à Justiça (sociologia das emergências), o papel do ensino jurídico na formação dos principais atores do sistema de Justiça, e, a Justiça democrática de proximidade.




    A República Federativa do Brasil, ao estabelecer seus objetivos contemplados no artigo 3º do texto de 1988, pretendeu alcançar uma sociedade mais “livre, justa e solidária”, aspectos de notório conteúdo sociológico, que ratificam as propostas indicadas por Boaventura de Sousa Santos.




    Assim, a utilização da Assistência Jurídica Integral e Gratuita, elevada ao status constitucional e pensada a partir os objetivos da República, coadunam com as premissas listadas por Boaventura de Sousa Santos, pois reconhecem a necessidade de ampliar o conceito de Acesso à Justiça, ponderando seus reflexos sociais.




    E mais, pode-se perceber que houve uma significativa ampliação da gratuidade em relação aos textos constitucionais anteriores ao de 1988, pois os primeiros refletiam apenas em assistências de caráter prestacional judicial, e o último, atingiu esferas extrajudiciais e informativas, conforme será melhor explanado no capítulo 2.




    Vale ressaltar que as escolhas dos marcos teóricos, que contribuíram significativamente para a desenvoltura da temática, anteriormente mencionados, ocorreram a partir da proposta da necessária compreensão, decodificação e evolução do conceito de Acesso à Justiça, associado à multidisciplinariedade inerente.




    Em breve síntese, pode-se destacar o ingresso da preocupação da prestação pública quanto à Justiça na proposta de Chiovenda, seguindo pela evolução conceitual de Carnelutti e a pretensão da resolução “justa” das demandas, agora vistas sob um viés particular.




    Evolução ponderada sob a entrada em vigor da política estabelecida pelo Welfare State, viu-se que Cappelletti e Garth propuseram, pela primeira vez, a terminologia de “Acesso à Justiça”, compreendida como garantia de direitos individuais e coletivos, cuja realização estaria vinculada ao reconhecimento da existência de obstáculos a serem ultrapassados, sendo a da carência econômica um deles, e cujas propostas foram denominadas pelos autores de “ondas”, vistos primordialmente sob o caráter processual.




    Por fim, no intuito de preencher as lacunas sociais estabelecidas pela evolução do conceito de Acesso à Justiça, buscou-se em Boaventura de Sousa Santos conceitos de caráter sociológico e econômico, voltados à concretude das necessidades sociais, no tocante ao estabelecimento do conceito de Acesso à Justiça, no mesmo viés proposto pelo ordenamento constitucional brasileiro em vigor. Vale ressaltar que a implementação de políticas públicas seriam um caminho adequado, sob a ótica de Boaventura de Sousa Santos, o que reconhecidamente indica um novo caminho a ser traçado pelo Acesso à Justiça, o da objetivação.




    Importante retomar que a evolução do conceito de “Acesso à Justiça” esteve, e ainda está, notoriamente permeado pelo instituto da gratuidade, e que ambos se encontram sob o manto dos direitos fundamentais, formando uma constante caminhada interdisciplinar, exatamente como proposto por Cappelletti e Garth, em movimentos “ondulares” e geograficamente não exatos, mas constantes.




    Devidamente pontuados os raciocínios doutrinários, faz-se imprescindível compreender a logicidade estabelecida por tais movimentos, contextualizando-os a partir da proposta protetiva de cada período.




    1.2 COMPREENSÃO DA LÓGICA DOS MOVIMENTOS DO ACESSO À JUSTIÇA




    Nos países da América Latina, e mais pontualmente no Brasil, a relação estabelecida entre o Acesso à Justiça e a própria administração da Justiça foi cunhada a partir de vivências de exclusão social, advindas de séculos de escravidão e diferenças sociais na participação da fruição dos bens coletivamente produzidos.




    Institucionalmente, verificou-se uma tolerância opressiva do sistema social em relação à exploração e à injustiça, mas, atualmente, pode-se acrescer em tal rol uma impermeabilidade relacionada à cognição e hipercomplexidade das relações sociais.




    Assim, tem-se que a aceleração das mudanças da sociedade trouxe para o sistema judicial uma inadequação em relação às pautas normativas, pois já não cumprem com o preenchimento das expectativas sociais, criando-se uma convivência inadequada, sob a ótica de Paulo de Tarso Ramos Ribeiro39, cabendo tal papel à Justiça Constitucional, como guardiã dos direitos fundamentais.




    Importante apresentar conceituação sobre direitos fundamentais, que melhor se adequam à realidade e às peculiaridades da ordem constitucional brasileira, e que possibilitarão o embasamento da presente pesquisa até o seu desvendar. Trata-se de proposta conceitual elaborada por Ingo Wolfgang Sarlet:




    Todas as posições jurídicas concernentes às pessoas (naturais ou jurídicas, consideradas na perspectiva individual ou transindividual) que, do ponto de vista do direito constitucional positivo, foram, expressa ou implicitamente, integradas à constituição e retiradas da esfera de disponibilidade dos poderes constituídos, bem como todas as posições jurídicas que, por seu conteúdo e significado, possam lhes ser equiparadas, tendo, ou não, assento na constituição formal40.




    Tais fatos coadunam com o movimento verificável no Acesso à Justiça, que conforme já indicado nos itens anteriores, refletem no desejo do Estado em reconhecer, assumir e concretizar direitos e garantias a partir de determinada ótica de interesses estatais.




    Dentro desta perspectiva, há que ser ressaltada a dinâmica ocorrida entre os tempos no sentido de valorizar o interesse público colocando-o no centro do Estado de direito, posteriormente redirecionando-o ao interesse privado, e, mais recentemente, centralizando os interesses coletivos e meios instrumentalizadores, e na atualidade, reconhecendo a tendência de concretizá-los pelas vias objetivas através da justiça constitucional e das políticas públicas.




    Reconhecida a dinâmica multidisciplinar inerente ao Acesso à Justiça, assim como a importância da justiça constitucional como forma apta a instrumentalizar uma concretização cada vez mais objetiva dos direitos fundamentais, importa esclarecer pormenorizadamente tal papel, o que será discorrido no próximo item.




    1.2.1PAPEL ASSUMIDO PELA JUSTIÇA CONSTITUCIONAL NO ACESSO À JUSTIÇA




    Sabe-se que o processo constitucional é a forma processual destinada, cujo objeto lhe pertence, para a proteção e tutela dos direitos fundamentais. Pode-se relacionar com ele de maneira imediata, nos casos de ameaça ou violação à ordem jurídica subjetiva, ou, mediata, quando tratar-se de proteção à ordem jurídica constitucional objetiva.




    No mesmo sentido, vale ressaltar que a violação da ordem jurídica constitucional objetiva acaba por prejudicar o núcleo essencial da própria ordem, a qual se relaciona, diretamente, com o Estado Democrático de Direito, garantidor do resultado final dos direitos e garantias fundamentais, o que para Willis Santiago Guerra Filho consistiria:




    A tese que aqui se pretende sustentar seria a de que o processo de tutela dos direitos fundamentais – ou da ordem jurídica subjetiva por eles delineada – deve começar a ser desenvolvido conscientemente como um processo de natureza constitucional, da mesma forma como as ações, previstas em nosso ordenamento jurídico para garantir esses direitos fundamentais são ações constitucionais, sendo elas próprias, igualmente, direitos (ou melhor, garantias) fundamentais, constantes do elenco do art. 5º da Constituição da República. (...) O processo constitucional, portanto, será aquela forma processual própria para a tutela dos direitos fundamentais, sendo este seu objeto, seja imediato, quando for a ordem jurídica subjetiva aquela ameaçada ou violada, seja mediato, quando a necessidade de proteção seja da ordem jurídica constitucional objetiva, cuja violação ameaça igualmente o núcleo essencial desta mesma ordem, sem sendo aquela de um Estado Democrático de Direito, por resultante dos direitos e garantias fundamentais por ela consagrados41.




    Ocorre, entretanto, que a Corte Constitucional brasileira não se destina, unicamente, à tarefa inerente ao cumprimento da Constituição Federal, por tratar-se de modelo híbrido. Ela possui outras atribuições que influenciam na diminuição do aperfeiçoamento da jurisdição constitucional e, de maneira reflexa, no próprio Estado Democrático de Direito.




    Pode-se afirmar que a Constituição Federal declara em seu texto legal que o Brasil é uma República Federativa, e, portanto, um Estado Democrático de Direito, e a partir do qual foram estabelecidos princípios fundamentais.




    Dessa maneira, compreende-se o texto constitucional como uma longa e inconclusa explicação dessas pretensões “políticas” contidas em si mesmo, de grande importância e norteadora da interpretação de normas reflexas a todo ordenamento jurídico.




    Na opinião de Willis Santiago Guerra Filho, essa fórmula política trazida no texto constitucional “se apresenta como um programa de ação a ser partilhado por todo integrante da comunidade política, e, por isso, responsável a um só tempo pela sua mobilidade e estabilidade”.




    De forma complementar, pondera ainda que a elaboração do texto constitucional, por si só, não é suficiente para a efetivação das estruturas sociais, devendo tal texto ser compreendido como um processo, cuja participação política desejada pela Constituição exige um empenho coletivo, dentre os quais, o Estado Democrático de Direito, deveria mediar e abrir canais para a participação42.




    Aqui importa ressaltar o entendimento de Peter Häberle, que reconhece a necessidade da manutenção do “status activus processualis43“ como ato contínuo à evolução e ao preenchimento do texto constitucional a partir da ampliação do rol de intérpretes, conferindo-lhe, de maneira adequada, a legitimação de interesses para a concretude dos direitos fundamentais, o que passará a ser explanado de forma pormenorizada no item destinado aos direitos fundamentais e a relação com o Acesso à Justiça e Gratuidade.




    Dessa maneira, a inclusão de outros atores na discussão da pretensão política do texto constitucional, assim como na demonstração da relevância e objetivos sociais, busca melhor compatibilizar os valores em conflito e preservá-los de maneira mais ampla. Isso porque não há como deixar de admitir a velocidade das mudanças sociais e a realidade introduzida pela pós-modernidade nas relações cotidianas, de caráter plúrimo e abrangente.




    Indispensável considerar as premissas estabelecidas por Konrad Hesse, no sentido de compreender que a Constituição, mesmo que limitadamente, possui força normativa própria, responsável pela organização não apenas da vida do Estado, mas toda a vida além dele44.




    Compreende, ainda, que a Constituição tem a capacidade de converter-se em real fator de poder, por ser vigente e eficaz, e na mesma proporção interage com os demais fatos sociais, sobre eles influindo e deles recebendo influência, dentro do processo dialético de ação recíproca entre a microestrutura e a macroestrutura, das relações inerentes ao ser humano.




    Assim, a Constituição deixa de ser mero resultado das tensões fático-axiológicas, para, a partir de si mesma, inserir-se e atuar na realidade política e social, a que dá um específico sentido – o de realizar, em dado momento, numa sociedade concreta, a ideia do direito.




    Dessa maneira, o Acesso à Justiça, em Hesse, estaria ligado ao próprio acesso à Constituição, como sinônimo de direito. Seria indispensável criar uma Nova Crença na Constituição, sob a qual se questiona: se existiriam forças determinantes do Direito Constitucional ao lado do poder determinante das relações fáticas, expressas pelas forças políticas e sociais?




    Na mesma linha de raciocínio, indica soluções numa “tentativa” de responder a tal indagação: a) existe um condicionamento recíproco entre a Constituição jurídica e a realidade político-social; b) a atuação da Constituição jurídica tem limites e possibilidades; c) a eficácia da Constituição está sujeita à satisfação de determinados pressupostos.




    Na continuidade, sobre os pressupostos de eficácia da Constituição, Konrad Hesse afirma sobre a necessidade da adaptação constitucional à realidade social, compreendendo que só conseguirá, e com mais facilidade, se o seu texto limitar-se ao estabelecimento de uns poucos princípios fundamentais, passíveis de novos desenvolvimentos, de parte dos sujeitos concretizadores, desde que tais desenvolvimentos não representem mutações constitucionais conflitantes com a própria Constituição.




    Apregoa ser cada vez mais relevante o papel da jurisprudência como fator de desenvolvimento e readequação dos textos constitucionais, os quais, por essa via e em razão das alterações ocorridas na sociedade, podem receber sentidos sempre renovados, sem necessidade de se alterar a sua configuração literal. É uma capitulação realista, pelo reconhecimento de que a pretensão de eficácia das normas constitucionais somente será operosa enquanto se contiver nos limites de realização impostos pelo contexto social. Isso porque, a força normativa da Constituição não consegue se transformar em energia normatizadora, embora, obviamente, ainda conserve válida a pretensão de produzir normalidade de conduta de acordo com ela.




    O principal objetivo de Hesse é reafirmar o valor, ainda que simbólico, do respeito à Constituição. Por isso, seu discurso é de conversão.




    Percebe-se no discurso de Konrad Hesse o reconhecimento de que os limites e possibilidades da força normativa da Constituição estão necessariamente condicionados de acordo com a situação concreta verificável em determinado tempo. E, a partir de então haveria a tentativa de superar o impasse entre ser e dever ser.




    Assim, o elemento normativo constitucional seria capaz de ordenar e conformar determinada realidade, estabilizando os conflitos e tensões sociais inerentes ao convívio humano.




    Pensamento contínuo, afirma, que a força normativa se impõe de forma tanto mais enfática quanto mais ampla for a convicção sobre a inviolabilidade da Constituição e quanto mais intensa for a vontade de Constituição, disso se conclui que a sua construção teórica se assenta num dado eminentemente axiológico, pois a eficácia da Constituição fica a depender, ao limite, menos da realidade do que do respeito que lhe devotem exatamente aqueles que a podem violar ou destruir.




    Compreende Hesse que há condições em que as normas constitucionais podem adquirir a maior eficácia possível, realçando, despertando e preservando a vontade da Constituição. Porque, ao exaltar o valor intrínseco da Carta Política, ele lhe confere certo grau de autonomia, em face da realidade histórica e social, ao mesmo tempo que, proclamando a necessidade de seu permanente reajustamento às condições históricas de sua realização, assegura viabilidade à sua energia normatizadora.




    Aduz ainda, que a Constituição somente se converterá em força ativa quando se fizer presente, na consciência dos principais responsáveis pela ordem constitucional, não só a vontade de poder, mas também a vontade da Constituição.




    Konrad Hesse, ao escrever A Força Normativa da Constituição, reconheceu que “a norma constitucional não tem existência autônoma em face da realidade. A sua essência reside na sua vigência, ou seja, a situação por ela regulada pretende ser concretizada na realidade”.45




    Dessa forma, e, compreendendo o que os autores anteriormente mencionados trazem em suas teorias, percebe-se que há um necessário reconhecimento de processo de aproximação entre a Constituição e a realidade46. E, para que haja êxito, todos os membros da sociedade devem participar, pois ela consiste num produto cultural na medida em que é dinâmica, retratando os anseios de um povo, suas esperanças e seu legado cultural.




    Assim, percebe-se que o impedimento de aspecto financeiro na atuação efetiva de tais atores, trataria notoriamente um prejuízo à manutenção da própria ordem democrática, o que seria inadmissível. Desta maneira, a justiça constitucional relevou a gratuidade a patamar diferenciado, e reconheceu sua relevância à proteção dos direitos fundamentais pela via concentrada de constitucionalidade, sem custas e sem a necessidade da contratação de advogado, face às características específicas de tais processos. E mais, considerando que os efeitos inerentes ao controle concentrado de constitucionalidade consistem em efeitos aplicáveis à todos – erga omnes – teríamos uma gratuidade irradiada a partir das decisões desta ordem.




    Em outras palavras, e ratificando a evolução inerente ao Acesso à Justiça, reitere-se aqui a tendência de se compreender a concretização do Acesso à Justiça, cada vez mais voltado ao processo objetivo, em especial o de caráter constitucional. No tocante a este aspecto, a gratuidade deixou de ser analisada subjetivamente (com a concessão ou não a caráter do magistrado), e é compreendida como algo indispensável à apreciação judicial dos direitos fundamentais.




    Pode-se afirmar, desta maneira, que a justiça constitucional implementou formas de possibilitar a proteção dos direitos fundamentais a partir de uma estrutura mais objetiva e com efeitos redirecionáveis a todos, de forma gratuita e concretizadora das pretensões contempladas pelo Acesso à Justiça.




    O Brasil, considerado em suas peculiaridades de extensão, geografia e multivocidade cultural, exige, mais do que qualquer outro país, encontrar no Estado Democrático de Direito, via direitos fundamentais, o respeito às mesmas peculiaridades, estimulando a solução dos conflitos, a fim de responder jurídica e adequadamente às pretensões, inclusive daqueles que se sentem excluídos da sistemática jurídica brasileira por questões de ordem financeira.




    Assim, no tocante ao Acesso à Justiça, pretende-se que a participação de atores interpretativos não institucionalizados amplie as pretensões, conceitos e concretudes da aplicação constitucional à realidade conflituosa social. Fazendo com que o texto constitucional deixe de atuar como um “dever ser” e passe a se realizar como um “ser”.




    Entender o papel da Justiça constitucional é compreender a pretensão e a possível extensão normativa do contido em seu texto, passando pelos questionamentos das estruturas sistêmicas interpretativas e deparando-se com o desejo popular em concretizar seu texto em todas as esferas, seja legislativa, seja executiva ou judiciária.




    Compreender a relação estabelecida entre a Justiça constitucional e o Acesso à Justiça, e, por consequência, a gratuidade, é verificar a força normativa da Constituição, os indivíduos aptos a interpretá-la e seus respectivos anseios, assim como a extensão das decisões emanadas de tal conteúdo, associadas às formalidades inerentes à concretude da pretensão. Não deixando de lado a importância da intercomunicação a ser estabelecida entre as expectativas sociais e a realização efetiva das mesmas. Pois o preenchimento da norma constitucional acaba dependendo dessa troca social, entre o texto e a realidade, indispensável à efetivação normativa.




    Assim, o Acesso à Justiça pode receber ampliação dos efeitos contidos no texto constitucional a partir da adequada interpretação da Assistência Jurídica Integral e Gratuita, instituto apto a trazer permeabilidade social na aplicação do texto normativo, pois possibilitaria a discussão dos assuntos da mesma ordem eliminando os empecilhos de caráter financeiro que afastaria o indivíduo de tal possibilidade. Assim como a implementação de políticas públicas voltadas aos serviços de cidadania, na proposta de Boaventura de Sousa Santos, poderiam oportunizá-lo. As intersecções mencionadas serão melhor exploradas no decorrer do trabalho.




    A Assistência Jurídica Integral e Gratuita merece ser valorizada dentro das propostas constitucionais, dos anseios do constituinte originário, obtendo uma representação aberta aos seus intérpretes, para que as múltiplas diversidades possam ser observadas e contempladas. Prova disso é a manutenção do subjetivismo inerente à terminologia “insuficiência de recursos”, contida no texto de 1988, o qual permite a adequação atemporal da proposta legal, a partir do intérprete – reitere-se que não apenas representantes oficiais da jurisdição.




    Pois bem, já afirmado em momento anterior, sobre a amplitude almejada com a elevação ao status constitucional do instituto em apreço, e a respectiva irradiação do Acesso à Justiça, com a verificação de uma gratuidade não apenas processual, mas passível de manter a própria ordem constitucional do Estado Democrático de Direito, através do processo constitucional e da observação dos sistemas de proteção de direitos fundamentais, que passarão a ser analisados neste trabalho.




    1.2.2 SISTEMAS DE PROTEÇÃO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS DA CONSTITUIÇÃO




    Reconhecer e estabelecer uma ordem jurídica de direitos, em especial de proteção voltada aos direitos fundamentais não nos parece tarefa simplificada. Sabe-se, entretanto, que existem divergências doutrinárias e filosóficas organizadas a partir de vivências constitucionais distintas, estabelecidas pelo mundo.




    Para Cristina Queiroz, os direitos fundamentais surgem “como ‘reação’ às ameaças fundamentais que circundam o homem (: “direitos do homem”) e o cidadão (: “direitos civis”).”




    Prossegue afirmando que “as funções específicas de perigo” mudam com o passar dos tempos, dando origem a novas modalidades de perigos, assim como exigem novos instrumentos de combate em prol do homem e do cidadão.




    Afirma ainda que tal abertura da garantia dos direitos fundamentais, em qualquer de seus aspectos (pessoal, institucional ou coletivo), vem seguida por uma “multiplicidade de formas de proteção jurídica”, exercitadas pelos tribunais comuns, constitucionais e “tribunais internacionais (: proteção internacional dos direitos do homem)47“.




    Afirma Cristina Queiroz que a veiculação da terminologia de liberdades públicas ou direitos fundamentais, acaba sendo utilizado de maneira unipresente nos ordenamentos constitucionais. E mais, vislumbra-se também o reconhecimento massivo de que os direitos e liberdades fundamentais seguem acompanhados, tanto no plano nacional quanto no plano supranacional.




    E ainda, elucida que a evolução do plano supranacional deu origem a uma “rede” de organizações especializadas, voltadas à elaboração de convenções garantidoras de direitos da humanidade, dentre as quais poderiam ser indicadas: OMS (Organização Mundial da Saúde), Unesco (Organização das Nações Unidas para a Educação, a Ciência e a Cultura), OIT (Organização Internacional do Trabalho)48.




    Aqui merece transcrição a afirmação:




    Contudo, seja qual for a base jurídico-filosófica que possa sustentar estes direitos e liberdades jusfundamentais, os mesmos não devem unicamente ser compreendidos num sector dito “social”. Na realidade, dizem respeito a todos os aspectos da vida humana (material e moral), para além da sua dimensão social. Por esta via, poucas questões permanecem hoje fora do campo das suas preocupações e directivas. O nascimento e consolidação de um direito humanitário no sentido de um direito da humanidade (e não das pessoas individualmente consideradas) resulta, de igual modo, assegurado49.




    Ponderada a relevância do aspecto internacional de proteção dos direitos do homem, vale retornar à proposta do recorte temático, voltada à proteção dos direitos fundamentais, e, portanto, a relação estabelecida com o ordenamento jurídico constitucional na esfera nacional.




    Para Cristina Queiroz, os direitos individuais objetivam proteger a esfera da vida dos indivíduos que está além da visão do legislador, deixando de ser meras “concessões de Estado”, “simples tolerância estadual” ou “reserva de lei”50. A pretensão dos direitos, liberdades e garantias é de vincular a conduta de entidades públicas e privadas em prol da conformidade aos direitos fundamentais, tendo como fundamento maior o princípio da constitucionalidade51.




    Na visão apresentada por Ana Paula de Barcellos:




    [...] promoção e a proteção dos direitos fundamentais exigem omissões e ações estatais. Na realidade, cada direito pode ensejar obrigações negativas ou de omissão – como e.g., o dever de respeito – e positivas ou se ação, como os deveres de proteger o direito ofendido, de garanti-lo e de promovê-lo52.




    No mesmo sentido, Luano Benetti Tim, afirma existir uma tendência de interpretar os direitos fundamentais, reitere-se que de natureza constitucional, envolvidos não apenas por direitos negativos (abstenções do Estado na vida privada do indivíduo), mas também como direitos protegidos, associados a deveres positivos ou prestacionais (políticas públicas), tanto direta quanto por via indireta, por meio de concessões53.




    Pois bem, tanto o Acesso à Justiça quanto a Assistência Jurídica Integral e Gratuita, vistos como direitos fundamentais, teriam voltados para si a proteção no aspecto legislativo, judiciário e executivo54.




    Em relação ao primeiro, ocorreria no sentido de manter o texto constitucional à salvo do desejo modificativo do legislador infraconstitucional, por meio de inclusão no rol de cláusulas pétreas o que é verificável no texto constitucional e aplicável a ambos.




    No tocante ao segundo, parece-nos que, o afastamento do subjetivismo e da excessiva discricionariedade da análise judicial sobre o Acesso à Justiça e a Assistência Jurídica Integral e Gratuita, traria mais clareza às regras do jogo e o caminho em prol da ampliação do sistema protetivo vislumbrável no Judiciário, alcançaria maior concretude. Tal desenvolvimento pela objetivação do Acesso à Justiça é perceptível tanto na esfera constitucional quanto na esfera infraconstitucional55.




    Em relação ao sistema protetivo possibilitado pelo executivo, tem-se a contemplação das políticas públicas, o que de acordo com a proposta conceitual já apresentada no início do trabalho, optou-se por um conceito que abrangesse não apenas a prestação de serviços, desenvolvidos pelo poder executivo e diretamente pelo Estado. Admite-se nesta órbita conceitual, a questão legislativa, reguladora e de fomento, nas mais diversas áreas. Entende-se assim, que uma legislação adequada, uma regulação da mesma proporção juntamente com políticas de fomento voltadas à concretude podem ser sim, somatizadas às inciativas privadas em prol do atingimento dos fins constitucionais em benefício da sociedade.




    O que, vale ressaltar, que na proposta de evolução conceitual do Acesso à Justiça, deve vislumbrar esforços públicos e privados para que ocorra o respeito, garantia, proteção e promoção do efetivo Acesso. No tocante à Assistência Jurídica Integral e Gratuita, as principais políticas públicas estariam vinculadas a: Defensorias Públicas, Conselho Nacional de Justiça, Ordem dos Advogados do Brasil, Instituições de Ensino Superior56.




    Leciona Cristina Queiroz, ainda, que os direitos fundamentais sofrem variações relacionadas com o estado constitucional (espaço), período histórico (tempo) e distribuição de papéis no desenvolvimento jurídico, criando uma contraposição entre o “contexto histórico-social” e o texto constitucional.




    Assim continua afirmando que não haveria um roteiro ou “numerus clausus” de tutelas e perigos, mas sim, uma necessária “proteção dinâmica dos direitos fundamentais”, a partir de tutelas “flexíveis, móveis e abertas” voltadas a uma “compreensão alargada dos direitos fundamentais”57.




    De acordo com Willis Santiago Guerra Filho, verificando o padrão constitucional adotado pela sistemática brasileira, em que, de acordo com o artigo 1º, caput, se propõe a estabelecer um “Estado Democrático de Direito”, a consagração de “Direitos e Garantias Fundamentais” se transforma em núcleo central58.




    A entrada em vigor da Constituição Federal de 1988 trouxe consigo a exigência da mudança interpretativa do texto da Lei Fundamental, trazendo para o epicentro das discussões os direitos e garantias fundamentais, exigindo assim, o desenvolvimento de uma sistemática apta à proteção dos direitos de mesma ordem. Vale ressaltar que tal perfil passou a ser objeto não apenas de mera compreensão, mas da necessidade de providência de condutas aptas à concretude de tal desejo, considerando-se as peculiaridades, pretensões e a relação estabelecida com os direitos fundamentais, o que só ocorreria pela junção de esforços dos três poderes: executivo, legislativo e judiciário.




    A partir disso, não há como se compreender o Estado Democrático de Direito, a Constituição Federal sem relacionar com os direitos fundamentais, respectiva estrutura e forma de proteção agregada ao texto constitucional, posto estarem voltados à realização e proteção do primeiro.




    Dessa maneira, pode-se verificar que a Assistência Jurídica Integral e Gratuita, por ter sido elevada ao status constitucional dentre o rol de direitos fundamentais, pressupõe, que possa exigir a implementação ou regulação de condutas públicas e privadas voltadas à sua concretude. Reiterando dessa forma, o texto constitucional que estabeleceu uma pretensa gratuidade integral, voltada à própria cidadania e, por consequência, a manutenção da organização do Estado Democrático de Direito.




    Para Cristina Queiroz, a proteção dos direitos e liberdades fundamentais, ao ser assumido pelo “status” constitucional, adotou a proteção ao “Estado de Direito democrático” ou à própria Constituição, exigindo uma organização de “defesa móvel, flexível e aberta”, apta a observá-los em seu conjunto.




    Prossegue ainda, em relação aos direitos fundamentais, nos seguintes termos:




    A Constituição ordena uma “obrigação de tutela” ou “dever de proteção” (Schutzbereich) a cargo dos poderes públicos, de um lado, e a “realização” dos direitos fundamentais através de normas de “organização” e “procedimento” que façam jus a esse direito, do outro. Como recorda Häberle, no “Estado constitucional cooperativo” (kooperative Verfassungstaat), compreendem-se as diversas dimensões ou componentes de tutela dos direitos fundamentais59.




    Para compreender qual sentido o legislador originário tenha pretendido dar ao texto, ou, de maneira evolutiva, a forma pela qual deverá ser compreendido e aplicado na atualidade, há que se ter em mente a relação entre direitos fundamentais e objetivos fundamentais da República Federativa do Brasil, constantes no artigo 3º60.




    Importa ressaltar que a compreensão do vínculo estabelecido entre a sistemática de proteção de direitos fundamentais não ocorre, única e exclusivamente, com a mera leitura e decodificação legislativa. Pelo contrário, faz-se imprescindível agregar argumentos de natureza filosófica e científica para, então, estabelecer uma visão holística e adequada à complexidade da temática.




    Segundo Cristina Queiroz, seriam duas modalidades: as não jurisdicionais e as jurisdicionais. A primeira estaria vinculada com a proteção política de nível parlamentar; a segunda utilizada mais largamente e de responsabilidade aplicativa inerente aos tribunais e o poder judicial61.




    Considerando que o sistema protetivo dos direitos fundamentais indicado pela Constituição Federal, demanda omissões e ações estatais, e que estas exigem uma sistemática dinâmica o suficiente a perceber a realidade social para então modificá-la em prol do desejo constitucional, estaríamos falando de condutas somatórias do legislativo, executivo e judiciário, conforme já explanado.




    Ocorre, entretanto, que na percepção de Ana Paula de Barcellos, as atividades jurisdicional e legislativa estariam voltadas as normas constitucionais e respectivas aplicações. O legislador disciplinaria sua atividade a partir da observação principiológica constitucional e o magistrado aplicaria a constituição direta ou indiretamente por compreender que a incidência de qualquer norma pressupõe sua constitucionalidade. E ainda ressalta que: “ocorre que as decisões judiciais produzem, como regra, efeitos pontuais, entre as partes, e a legislação depende de atos de execução para tornar-se realidade.”




    Em raciocínio continuado, afirma que incumbe à Administração Pública duas atividades: efetivar os comandos gerais da ordem jurídica e especialmente, garantir e promover direitos fundamentais o que é verificado através das políticas públicas62.




    Analisando a organização constitucional brasileira, pode-se afirmar que a elevação do Acesso à Justiça e da Assistência Jurídica Integral e Gratuita à cláusula pétrea indica a preocupação do constituinte originário, em proteger politicamente da não diminuição ou retirada do ordenamento pátrio tais direitos e garantias fundamentais, afastando-o do caráter discricionário do legislador infraconstitucional.




    A estrutura organizacional indica e justifica os motivos pelos quais os institutos em apreço não poderiam ser estabelecidos administrativa ou internamente pelos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciário. A necessidade de integração ao rol de direitos e garantias fundamentais reconhece a importância e relevância da temática para a organização do Estado Democrático de Direito, que a partir de sua estrutura principiológica63, estabelece suas diretrizes organizacionais.




    Em relação ao segundo aspecto de proteção indicado por Cristina Queiroz, percebe-se que ambos os institutos devem ser contemplados pelos modelos de controle de constitucionalidade: por via de exceção64 ou por via de ação, em face da utilização das duas técnicas65, chamado de “híbrido” no Brasil.




    Vale transcrever as palavras de Cristina Queiroz, em relação ao segundo aspecto de proteção dos direitos fundamentais: “Os direitos resultam garantidos no Estado, mas também contra o Estado. Os direitos devem ser defendidos através da lei, mas também contra a lei 66“.




    Ocorre que o tratamento da gratuidade em relação aos ônus do ingresso e manutenção processual, voltados ao resultado da manutenção da ordem constitucional, pode receber interpretações distintas. Em outras palavras, a busca pela declaração de constitucionalidade por via difusa pode implicar pagamento de custas, honorários e reflexos sucumbenciais, enquanto a mesma que busca pela via concentrada não terá este ônus.




    Assim, têm-se tratamentos distintos para uma mesma modalidade (jurisdicional) de proteção aos direitos fundamentais, merecendo maior investigação que ocorrerá nos demais itens propostos pelo trabalho.




    Importante ressaltar a existência da dupla proteção na organização brasileira (jurisdicional e não jurisdicional), posto a dúplice complementação, trazendo, assim, segurança protetiva aos institutos em apreço. Pois, mediante a inobservância da via não jurisdicional ou até mesmo da jurisdicional, haverá instrumentos aptos à retomada da concretude, tanto do Acesso à Justiça quanto da gratuidade.




    Em síntese, os sistemas de proteção de direitos fundamentais, independentemente da classificação adotada, são os necessários à realização da Constituição Federal de 1988 e indicam uma indispensável somatória de esforços dos poderes legislativo, judiciário e executivo, devendo nesta ótica o Acesso à Justiça e a Assistência Jurídica Integral e Gratuita ser objeto de respeito, garantia, proteção e promoção de políticas adequadas aos direitos fundamentais.




    Nesse sentido, vale pontuar sobre a dinâmica dos direitos sociais e as nuances relacionadas com o Acesso à Justiça e a Assistência Jurídica Integral e Gratuita, e a transformação do foco da busca dos direitos fundamentais pela via subjetiva em via objetiva, reconhecimento da falhabilidade da prestação jurisdicional e a primazia pela utilização da via “alternativa”. Objetos de reflexão para os próximos pontos do trabalho que levarão a melhor compreensão da dinâmica protetiva vinculada aos direitos fundamentais.




    1.3 PROPOSTA DE CONCEITUAÇÃO DE ACESSO À JUSTIÇA PARA ALÉM DA SUBJETIVIDADE




    O Acesso à Justiça, nos termos até então demonstrados, evoluiu de acordo com a cultura social e judiciária estabelecida entre os tempos, não restando unívoca ou estática, sofrendo alterações semânticas.




    Dessa forma, a temática transcende o que no passado se limitou ao discurso do acesso ao Judiciário, e limitado a aspectos da natureza unicamente subjetiva ou de ativação para atingir uma reflexão mais ampla, cingindo os direitos fundamentais de todos, a partir da concepção do Estado Democrático de Direito, e compreendendo a necessidade de vias eficientes de ausculta e resolução dos conflitos de interesses, de maneira justa, econômica, efetiva, compreensível e em tempo razoável.




    Percebe-se, assim, uma alteração considerável nas relações sociais e no modelo de comunicação dos sistemas jurídicos, sejam judiciais ou não judiciais, o que para Petrônio Calmon, exige uma “nova ordem de realização da Justiça”, que deverá ser considerada a partir das imprevisões das condutas humanas futuras, contidas no mundo, uma vez que “a política altera-se constantemente e com ela alteram-se a economia, a jurisdição e outras áreas da sociedade organizada”67.




    Dessa forma, há de se reconhecer a necessidade de uma proposta conceitual de Acesso à Justiça que contemple as transformações atuais e futuras, apta a aproximar os direitos fundamentais, direitos humanos e cidadania68, de maneira a compreender que o real Acesso à Justiça ocorre através da concretude dos direitos fundamentais, por meio da junção de esforços do Legislativo, Executivo, Judiciário e respectivas políticas públicas. E mais, quanto menor for a busca junto ao Judiciário de meios forçosos ao cumprimento das políticas antes mencionadas, mais amplo e concreto terá sido o Acesso à Justiça. Está indicado, ao que nos parece, a caminho mais adequado e seguro à concretização: o Acesso à Justiça objetivo.




    Ainda no mesmo sentido, há de se ampliar o acesso à informação sobre os próprios direitos de ordem constitucional, em especial os fundamentais, divulgando a possibilidade da ampliação do rol interpretativo e da necessária troca de expectativas e fundamentos de ordem social, vislumbrando a imensa diversidade cultural contida no Brasil e garantindo vozes aos até então pouco ouvidos. Atividade plausível às Defensorias Públicas, aos prestadores dos serviços voltados à Assistência Jurídica Integral e Gratuita.




    Nesse contexto, como refere Wolkmer, “de complexidade não nos impossibilita de admitir que o principal núcleo para o qual converge o pluralismo jurídico é a negação de que o Estado seja a fonte única e exclusiva de todo o Direito”69.




    De tal forma, ocorre a minimização ou negação do monopólio de criação das normas jurídicas por parte do Estado, valorizando e priorizando a produção de outras formas de regulamentação e solução de conflitos, como as provindas da própria comunidade, o que não diminuiria o Acesso à Justiça, pelo contrário, apenas o ampliaria.




    Para Antonio Carlos Wolkmer: “Além de não se revestir da única ordenação jurídica existente, o Estado convive com outras ordenações, ora em relação de coexistência social, ora em relação de luta”70, que não obstaculiza a sua juridicidade71.




    Considerando-se a formatação de República Federativa, associada aos Objetivos constantes no art. 3º da Constituição Federal, há que se retomar as premissas estabelecidas por Amartya Sen72, o qual enfatiza que o desenvolvimento é um processo de liberdades substantivas interligadas, compreendendo que “as liberdades não são apenas os fins primordiais para o desenvolvimento, mas também os meios principais”, ou seja, os indivíduos necessitam ter liberdades para fazer suas escolhas.




    Assim, a partir do exercício e fruição plenos e conscientes das liberdades e garantias fundamentais, haveria o desenvolvimento da nação em todos os seus aspectos, passando a compreender o Acesso à Justiça como sinônimo de desenvolvimento humano, a partir da concretude dos direitos fundamentais, devidamente estabelecidos na Constituição de República Federativa do Brasil, coadunando com os objetivos da mesma.




    A partir da dinâmica estabelecida na Evolução do Acesso à Justiça, que contemplou períodos de valorização Estatal, Liberal, Social e multidisciplinar voltado à realização do direito cada vez mais pelas vias objetivas, tanto em esfera constitucional quanto infraconstitucional, faz-se indispensável elaborar uma proposta conceitual que contemple o viés da constitucionalização dos direitos fundamentais e necessária concretude.




    Já declarada a concordância com a conceituação apresentada por Maria Paula Dallari Bucci, sobre políticas públicas, neste momento faz-se de fundamental importância a transcrição, para de forma paulatina apresentar a proposta conceitual de Acesso à Justiça.




    Para Maria Paula Dallari Bucci, políticas públicas consistem em: “coordenação dos meios à disposição do Estado, harmonizando as atividades estatais e privadas para a realização de objetivos socialmente relevantes e politicamente determinados.73“




    De acordo com a interpretação realizada, a expressão “coordenação de meios à disposição do Estado” corresponderia às atividades do Legislativo, Executivo e Judiciário. Importa destacar, que segundo o já redigido neste trabalho, a somatória das três atividades estatais, dentro da proposta constitucional, representaria o exercício do sistema de proteção de direitos fundamentais consistente no respeito, garantia, proteção e promoção de políticas adequadas aos próprios direitos fundamentais.




    Na continuidade, importa esclarecer a terminologia “harmonizando as atividades estatais privadas”, que ao nosso ver, se relaciona com a pretensão da constitucionalização dos direitos e garantias fundamentais e o compromisso do Estado Democrático de Direito em não apenas prevê-los em texto constitucional, mas realizá-los de maneira concreta.
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