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RESUMO

A presente monografia tem como objetivo de estudo um problema tipico de
Nnosso pais, procurando apontar dados comprobatérios da ineficacia do acesso a
justica as camadas mais desafortunadas de nossa sociedade. No trabalho,
percorremos caminhos diversos relativos ao ambito juridico e também um recorte

do universo cotidiano nacional — os Juizados Especiais Civeis Estaduais e
Federais, o Codigo de Defesa do Consumidor (CDC), o Processo Civil, o Direito
Alternativo e a formagéo cultural e educacional do brasileiro — procurando

entrelaca-los para revelar problemas especificos que dificultam o acesso a justica
e, apontar, apds as andlises realizadas, sugestdes para solucdo. A abordagem
utilizada foi a do método dedutivo, pela qual se analisa informacgdes obtidas por
meio de pesquisa doutrindria que, em nosso caso, buscava, essencialmente,
caminhos alternativos para a solucdo do problema aludido para subsidiar
apontamentos criticos no final do trabalho. O trabalho também contou com a
observacdo de um caso especifico, vivenciado no periodo em que o autor
realizava estégio pratico no Juizado Especial Civel anexo a Toledo. Os métodos
de procedimento utilizados foram o histérico, o comparativo, o tipolégico e o
estatistico. A técnica de coleta de dados adotada foi a da documentacgéo indireta,
ou seja, a pesquisa documental e a pesquisa bibliografica além da observacao
critica de fatos reais. O caso aludido inspirou a criacdo do termo “hipossuficiente
cultural”. Temos este termo, sucintamente — analise mais aprofundada far-se-a
ao longo do trabalho — como representativo das pessoas carecedoras de efetivo
amparo da justica ndo apenas pela acepcao parcialmente sindnima prevista no
CDC — a hipossuficiéncia econbmica e técnica —, mas, principalmente, pelo
conceito originado do descaso das politicas educacionais que atravessaram o
século passado em nosso pais e geram, hoje, problemas que ja estédo a fugir do
amparo do Estado. Assim, foi objetivo desta monografia clamar por um novo foco
de nossa Justica para a solucdo de conflitos com caracteristicas especificas que
atingem a grande massa nacional, apontando criticas e inferindo sugestdes para
uma solucdo célere e menos gravosa aqueles tidos como hipossuficientes
culturalmente.

Palavras-chave: “Hipossuficiente Cultural”. Acesso a justica. Teoria da
Imprevisédo. Boa-fé objetiva. Analise sob a 6ptica do Direito Alternativo.



ABSTRACT

This work has the objective of studying a typical problem in our country trying to
show data which may prove that the access to the Justice is not the same for the
poorer people in our society. In this study we have through several law ways and
we have also portrayed the universe of the national day-by-day life — the Special
Civil State and federal Organ, the Costumer Defense Code (CDC), the Civil
Process, the Alternative Law Study and the cultural and school education of
Brazilians — trying to link all of them to reveal specific problems which make it
more difficult the access to the Justice and point out, after some analysis,
suggestions for the solution of this problem.

The methodology chosen for this work was the deductive one — in which
information from researches are analyzed — by this method we looked for different
ways to solve the problems shown in this study and to support some critical points
in the end of it. The work also had the observation of a specific case lived when
the author was a trainee in the Special Civil Organ attached to Toledo. The
methodologies used in the process were: historic, comparative, topologic and
statistic. The technique chosen to collect information was the indirect
documentation, which means the documental research and the bibliographic
research plus the critical observation on real facts. The mentioned case inspired
the creation of the expression “Noncultured people — wanted of Justice
assistance”. In short it means people wanted of Justice assistance, not only the
one foreseen in the Costumer Defense Code — economical and technical need —
but mainly by the conception came from the educational policy disregard that has
crossed the last century and has created problems in our country which are not in
the State support anymore.

Thus, the objective of this work was to demand a new focus from our Justice to the
solution of conflicts with specific features that hit great part of Brazilian people,
pointing out critics and concluding suggestions for a renowned and less serious
solution to the ones wanted of Justice assitance.

Keywords: “Noncultured people - wanted of Justice assistance”. Justice
access. Imprevision Theory. Objective good-will. Analysis under the
Alternative Law Study view.
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INTRODUGAO

“Vés uma era
que ndo era uma vez”
(do autor)

A escolha do tema para uma monografia é realmente o primeiro e grande
obstaculo para qualquer universitario no fim de uma graduagcédo. Por que haveria

de ser diferente no curso de Direito?

Em meio a tantas idéias e, de certa forma, ainda inseguro quanto a
definicdo do tema deste trabalho, deparei-me com um livro intitulado “Monografia
Juridica”, de Deisy Ventura (2002, p. 52), no qual ela afirma:

E comum que a primeira idéia do estudante de graduago, ao escolher
seu tema de monografia, seja a de ‘resolver’ um determinado dilema
doutrinario, ou ‘encontrar uma solu¢éo’ para um problema social ou ainda
‘propor’ uma regulamentagdo sobre assunto nunca ou mal tratado pela
legislagéo. (...) Claro est& que no quadro da monografia de graduagéo ou
de especializacdo acabam por ser um fracasso anunciado. A monografia
deve ser vista como uma simples contribuicdo a elucidacdo de um
assunto, singular por suas particularidades, mas nao a Unica, eis que
muitos outros textos terdo abordado direta ou indiretamente o objeto. O
aluno ndo tem nada a ‘resolver’, mas sim a questionar, investigar,
procurar, perguntar-se. (grifou-se)

A autora ainda viria a dizer algo que motivou minhas duvidosas pretensoes.
Disse ela: “Com efeito, é salutar e desejavel que o pesquisador se consagre a
temas polémicos da atualidade, que trabalhe temas cuja elucidacéo seja util para
a sociedade e para o préprio Poder Judiciario” (VENTURA, 2002, p. 54)

Inspirado por suas colocacgdes e por influéncias do cotidiano, da vivéncia
como estagiario, e do tdo incompreendido Direito Alternativo, decidi embrenhar-
me num assunto obscuro (ou nem tanto; o estudo descobrird), talvez até nao
passivel de solucdo (ou até pode ser mais simples do que se pensa), mas que
esta ai, a incomodar milhares de brasileiros continuamente (e até aqui ndo se vé
solucéo prética); e o que seria uma possivel via de solucdo — as unidades dos
Juizados Especiais Civeis — tém se mostrado incapazes de resolver problemas
como este que serviu de impulso para esta monografia. Ndo € pela (mé)vontade
dos servidores deste braco util da Justica que, diga-se de passagem, fazem até
mais do que poderiam; mas sim, por uma “imprevisao legal” — se assim podemos
chamar, j& que os juizes ndo a reconhecem desta maneira — ou até, por uma

mera falta de adequacdo da situacdo em si as novas tendéncias e/ou previsées
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juridicas, como a boa-fé objetiva (e outras nem tdo novas assim, como a “Teoria

da Imprevisdo”) para enfrentar o problema corrente.

Foi motivo da escolha deste tema um caso real, com o qual deparei-me
num dia de estagio na unidade do Juizado Especial Civel (JEC) instalado no

campus da Toledo de Presidente Prudente.

Um consumidor que havia feito uma compra a ser paga em uma grande
quantidade de prestacgfes, viu-se, ja na 62 parcela, impossibilitado de honrar os
pagamentos que outrora assumira. Descobriu a possibilidade de resolugcéo do

problema por meio do JEC quando ja contava 4 (quatro) parcelas ndo pagas.

A situacdo incébmoda de inadimpléncia ocorreu a partir do momento em que
o devedor ficou desempregado e, para ajudar — situacdo ndo rara em nNosso pais
— ainda passou a contar com uma doenca grave na familia. Ele alegara ter
procurado a empresa omissis para, talvez, reavaliar aquilo que ja havia sido pago
e, se possivel, que os valores ja vencidos e a vencer pudessem ser revistos a fim
de que pudesse honrar como o compromisso assumido pelo contrato de compra e

venda.

E sabido que, para situacdes como esta, é possivel alegar-se a “Teoria da
Imprevisdo” — que sera motivo de um capitulo estudo nesta monografia — que,
em suma, serve como meio para que uma nova negociacdo seja feita com base
na mudanca do status do devedor. E possivel ainda, valer-se da clausula Rebus
Sic Standibus, que, na pratica, ndo difere muito da referida teoria citada
anteriormente. Ambas as previsdes, acrescente-se, ndo sdo arguidas comumente
no cotidiano de situagbes tdo comuns como a apresentada. Por qué? (O

questionar — como recomenda Deisy Ventura)

O grande obstaculo ao cidaddo de bem, devedor confesso e carente de
amparo para sua situacdo, € o acesso ao Judiciario. Assim também aponta José
Reinaldo de Lima Lopes (1994, p. 74):

Quanto ao acesso dos cidaddos a justica vejamos seus diferentes
aspectos. O primeiro e mais evidente: sendo o sistema concentrado,
centralizado e nédo dispondo de meios financeiros para sua ampliacdo, a
Justica é cara e distante para os cidadéos.

O autor, por conta da data de publicacdo, acusa ainda a falta de

Defensorias Publicas, Assisténcia Judiciaria e Juizados Especiais. Hoje, até ja



14

temos estes institutos (em SP ndo h& a “Defensoria Publica”), mas o que temos
visto é ainda ineficaz no acesso a Justica aos cidaddos, em especial, aos
hipossuficientes culturais. Seja pela baixa remuneracdo ofertada, pela ma
formacao destes profissionais ou por quaisquer outros motivos, o que € certo é
que 0 acesso a justica é restrito e ineficaz. Fato confirmado pelas palavras de
Noébrega (2005):

As Defensorias Plblicas ndo dispdem de meios minimos para atuar e,
em boa parte dos municipios brasileiros sequer se tem noticia de que
esteja disponivel servico de tamanha importancia para o individuo. Nem
mesmo em grandes centros ou na Capital da Republica ha oferta de
assisténcia judiciaria capaz de suprir as necessidades da comunidade
local. H& caréncia em relacdo a tudo. Faltam defensores, pessoal de
apoio, equipamentos e materiais destinados ao atendimento ao publico.
Sequer se observa a existéncia de sede prépria.

Disso resulta diretamente o dano ao interesse do cidaddo que,
desprestigiado pela negligéncia do Estado, ndo visualiza condicdes de
requerer a defesa de eventuais direitos. Afronta-se com essa omissao
injustificavel, a garantia, que deveria ser ampla, de acesso ao Poder
Judiciario e a possibilidade de exercicio do direito de acao, reservada
aos bem aquinhoados, como repetem determinadas autoridades e
politicos da hora. [...]

Ante a completa falta de meios e por decorréncia direta da deficiéncia
apontada, passa o individuo a integrar mais um segmento social de
excluidos que a cada dia apenas cresce, qual seja os dos "sem-justica e
sem direito".

Voltando-nos aos JEC’s, em especifico, tanto a “Teoria da Imprevisao”,
como a propria boa-fé objetiva ndo sdo comumente pacificas de alegacdo no
Juizado Especial Civel, simplesmente pela especificacdo legal de suas funcdes.
Pois como intimar uma empresa credora a comparecer ao Juizado para resolver
problemas de inadimplentes? Somente pelo “JIC”, o Juizado ‘Informal’ Civel, que

nao intima, apenas convida a parte contraria para um possivel acerto.

Sobra, entéo, a este desamparado, recorrer & justica gratuita (no estado de
Séo Paulo, oferecida pela Procuradoria Geral do Estado) que, em tese, deveria
atender de forma eficaz a todos aqueles ditos pobres no sentido da lei. No
entanto, o acesso € dificil, o tramite do processo, moroso, e a vontade do credor
em resolver o problema o mais rapido possivel também nao ha, pois a seu favor
h& um “contrato” — na maioria das vezes, abusivo — pelo qual se esforca em

fazer ser cumprido.

Na ineficacia do acesso a justica, o grande prejudicado é o devedor: pois

se ja ndo tinha condicbes de arcar com a divida justamente por estar
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desempregado e por demais motivos quaisquer, certamente também nao tera ao

fim de uma acao judicial, se iniciada for, é claro.

Trata-se de uma questdo légica. Mais até, de uma reacdo em cadeia,
sendo vejamos: Ao ndo pagar suas dividas, muitas vezes o devedor ter4 seu
nome incluso num dos bancos de dados de clientes inadimplentes ja a partir da 32
parcela vencida (em alguns raros casos, este procedimento s6 € tomado apds o
vencimento de todas as parcelas). Se este devedor, desempregado, estiver com o
nome incluso num dos bancos de dados de devedores do comércio, certamente
nao conseguira um novo emprego formal justamente por estar inscrito nos tais
cadastros de devedores. E pior ainda, se medidas legais forem tomadas para o
pagamento imediato da divida, é possivel que o devedor ainda perca o pouco que

tem pelo exercicio da penhora ou outra medida similar!

Estas situacOes desagradaveis e constrangedoras, no minimo, poderiam
ser evitadas se, no inicio tivesse este devedor tido a oportunidade legal e real de
renegociar sua divida, fosse pela negociagéo direta, pelos JEC’s ou mesmo pelo

procedimento “moroso”.

E exatamente sobre este acesso restrito e ineficaz por meio de teorias
também ineficazes, com solucdes insatisfatorias e o efetivo prejuizo dos muitos
devedores ‘hipossuficientes culturais’ — aqueles que ndo conhecem seus

proprios direitos, tampouco como valer-se da ajuda juridica necessaria — de

! Trata-se de um neologismo, com conceito especifico apresentado no préximo capitulo. Encontrou-se idéia
similar num termo criado por Ada Pellegrini Grinover, apud Pinto (1997, p. 84): ““’carentes organizacionais’,
assim considerados todos os individuos ‘que apresentam uma particular vulnerabilidade em face das
relagdes sdcio-juridicas existentes na sociedade contemporanea. Assim, por exemplo, o consumidor no plano
das relacdes de consumo; o usuario de servigos publicos; 0s que se submetem necessariamente a uma série
de contratos de adesao [...] o titular de pequenos conflitos de interesses, que via de regra se transforma em
um litigante meramente eventual. Todos aqueles, enfim, que no intenso quadro de complexas interacdes
sociais hoje reinantes sédo isoladamente frageis perante adversarios poderosos do ponto de vista econdémico,
social, cultural ou organizativo, merecendo, por isso mesmo, mais atengdo com relacdo a seu acesso a
ordem juridica justa (...)” O conceito ora apresentado tem muito em comum com o conceito atribuido ao
termo “hipossuficientes culturais”, especificado no capitulo seguinte. Insiste-se em ndo adotar o conceito
primeiro, de Grinover, pelos seguintes motivos: primeiramente, por ter sido um conceito descoberto no
decorrer da pesquisa, quando ja se havia formulado o conceito prévio do hipossuficiente cultural; em segundo
lugar, pelo fato de entendermos ser, ndo o conceito, que é excelente, mas o termo “carente organizacional”
inadequado ao que se quer expressar, pois ndo se trata de uma falta de organizacdo do hipossuficiente,
tampouco somente revela-se 0 Estado como desorganizado para que este tenha acesso irrestrito e eficaz a
justica: o que falta € o conhecimento de seus proprios direitos por parte destas pessoas, portanto, a
hipossuficiéncia cultural (que engloba a pobreza cultural, educacional e, muitas vezes, econdémica também;
além do mais, ndo reconhecemos — talvez por falta de uma explanacdo mais clara ou de uma pesquisa mais
aprofundada — semelhanca entre os termos “cultural” e “organizativo”, como aponta a autora.
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NOSSO pais que versara esta monografia, a fim de que, talvez, possamos descobrir

um caminho possivel e ainda ndo ou pouco trilhado.
O trabalho ser& desenvolvido em quatro capitulos assim divididos:

De inicio, no primeiro capitulo, cuidaremos de especificar o foco da critica
deste trabalho. Trataremos, portanto, de conceituar a expressao “hipossuficiente
cultural”, abordando suas possiveis origens e/ou influéncias, caracteristicas
marcantes destes em nossa sociedade, da pretensa protecdo estatal aos
hipossuficientes de forma geral e outros elementos necessarios para comprovar
a necessidade de sua efetiva protecdo e do amplo acesso a justica. Neste mesmo
capitulo, por uma questdo de coeréncia com o titulo do trabalho, também sera
abordada a questéo da ineficacia do acesso a justica a estes cidadaos, tecendo
uma critica fundada num caso concreto, aqui retratado a partir da constatacdo de
fatos relativos ao tema. For¢coso sera reconhecer as “maos atadas” da justica, em
especial dos JEC’s, ante de situacBes cotidianas que, a principio, ndo sao
acolhidas por quem deve o0 préstimo juridico necessario, tampouco sao
esclarecedores na orientacdo para uma solucdo condizente a realidade do
hipossuficiente cultural.

Os capitulos seguintes tratardo, segundo e terceiro, respectivamente de
uma teoria possivel de ser argiida no préprio JEC — a “Teoria da Imprevisao” —
e de um principio, que com o advento da nova legislacao Civil — 2002 — passou
a ter status de “regra de conduta, um dever de agir de acordo com determinados
padrées sociais estabelecidos e reconhecidos [...] segundo critérios fixados pela
doutrina e jurisprudéncia.” (NEGRAO E GUIMARAES, 2005, p. 68). Motivos que
fogem do alcance de investigacdo e de compreensdo desta pesquisa, mas que,
de forma superficial e curiosa até ousamos inferir, demonstram que, a primeira —
“Teoria da Imprevisdo” — ndo vem sendo aplicada em favor dos hipossuficientes
culturais e, de forma geral, a ninguém no que diz respeito a perfis semelhantes
aos dos hipossuficientes. Quanto ao segundo — a boa-fé objetiva —, vislumbra-
se um efetivo potencial de aplicabilidade a casos como o que ilustra nosso
estudo, principalmente por estar agucando a curiosidade de juristas,
doutrinadores e de muitos juizes de Direito (representantes do Estado) — em
especial, cito o juiz Silas Silva Santos que, orientado por outro juiz, também

professor da FDPP, Eduardo Gesse, elaborou pesquisa recente acerca do tema e
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que, inclusive, contribuiu com ensinamentos e referéncias bibliograficas para a
elaboracdo deste trabalho — por conta deste carater de poder reconhecer um
padrdo de conduta comum aos hipossuficientes culturais e, assim, poder prestar-
lhes a devida assisténcia juridica estatal.?

Por fim, no capitulo quarto, o tema da ineficacia do acesso a justica sera
ainda abordado sob a oOptica do Direito Alternativo, que €, junto do pluralismo
juridico, a mediacdo, a conciliacdo, entre outras, uma forma alternativa para
solugéo de conflitos. Apenas para se evitar uma reagcdo comum entre a maioria
paulista dos profissionais de Direito, necessaria se faz a citagdo de um conceito
de Porfirio Mirando, apud CARVALHO (1998, p. 50), ao estabelecer o que deveria
ser um verdadeiro ideario de nossa magistratura, que é: “cuando en la histéria
humana se ide6 la funcion de un juez... fue exclusivamente para ayudar a
quienes por ser débiles no pueden defenderse; los otros no lo necesitan” 3.

N&o se quer insinuar, com 0 apontamento acima — condizente com a
Optica do Direito Alternativo — ser de responsabilidade Unica de nossos e
legisladores e os maus exemplos de magistrados a ineficacia do acesso a justica
aos hipossuficientes culturais. A sociedade toda pratica este mal, até
involuntariamente. Mas ndo se pode negar o fato de que se os aplicadores das
leis olhassem com maior compromisso a obrigacdo de defender os
hipossuficientes, certamente ndo teriamos um abismo social e juridico tdo grande
COMO O que temos em Nosso pais.

E, portanto, justamente sob esta 6ptica do direito alternativo, a de aplicar o
direito como meio de se conseguir a liberdade e a efetiva justica que fomos
buscar numa situagdo muito comum do cotidiano um fato real que possibilita a
constatacdo da ineficacia da justica, pois se nao serve a todos — na concepcao
de Amilton Bueno de Carvalho — assim deve ser entendida. Ressalte-se ainda

qgue, de acordo com PINTO (2004, p. 149), “O Direito Alternativo é respaldado

? Este padréo de conduta dos hipossuficientes culturais vem sendo reconhecido e, em casos recentes, mesmo
ndo sendo alegada a boa-fé objetiva, afirma o juiz Eduardo Gesse ja ter reconhecido o instituto de oficio, a
fim de dar uma solucéo mais justa aos litigios. Nao se trata de estar decidindo em favor do mais fraco, mas ao
julgar e decidir valendo-se de um instituto que é até desconhecido pelo reclamante — portanto um
hipossuficiente cultural — vem-se conseguindo minimizar a ineficacia do acesso a justica a estas pessoas.
(Recomenda-se a pesquisa in loco para se conhecer o teor das sentencas: Forum de Presidente Prudente/SP)

® Traducéo, data venia a intencéo do autor, exponho aqui uma versdo condizente ao contexto deste estudo,
mas que ndo contraria a esséncia do conceito de Mirando: ‘Na histéria humana, quando se pensou sobre a
funcdo de um juiz... pensou-se exclusivamente no dever de ajudar aqueles que por serem hipossfucientes ndo
podem defender-se: os demais, dele ndo necessitam.”
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no estudo da Filosofia do Direito, porém com posi¢do politica adotada em
favor dos pobres e oprimidos” (destacou-se) e aqui, no presente trabalho, mais
gue um posicionamento politico em favor dos pobres e oprimidos, defendemos
sua abrangéncia aos hipossuficientes culturais, que ndo necessariamente S&o
pobres (no sentido estrito da palavra: economicamente) e/ou oprimidos, mas que

carecem do direito de ter acesso a justica, como muitos cidadados de nosso pais.

As duvidas, criticas e esclarecimentos necessarios a compreensao do que

versara este trabalho estdo postos.
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CapPiTULO |
DA HIPOSSUFICIENCIA CULTURAL E A INEFICACIA DO ACESSO A JUSTICA

“Eu ndo saberia dizer quando comecei a reparar
nisso; talvez essas coisas tenham um efeito sobre nds,
mas nado reparamos; depois se comega a juntar uma
coisa a outra, e entdo de repente tudo ganha sentido”
(italo Calvino — In: SILVA, 1998)

[...] embora o tema [Hipossuficientes] ndo seja novo, continua sendo
inegavelmente atual, tendo em vista a preocupacdo generalizada de se
buscar maior protecdo e efetivac@o dos direitos fundamentais da pessoa
humana frente aos novos conflitos sociais surgidos com a moderna
sociedade de massa deste final de século XX.

Ademais, a oportunidade de estudo revela-se sumamente importante
diante do novo Texto Supremo, que emprestou superlativa significacao
juridico-social a ele, erigindo a assisténcia juridica aos hipossuficientes
em premissa necessaria para a participacao dos cidaddos despossuidos
de fortuna nos objetivos politicos do Estado Democratico de Direito
Social brasileiro, além de constituir-se em mecanismo de concretizacao
de muitos outros direitos fundamentais insculpidos na tabua das
Liberdades Pdublicas da ‘Constituicdo Cidadd de 1988', mormente, se
colocada a descoberto a realidade sdcio-econémico-cultural de nosso
Pais, que se caracteriza por um brutal contraste entre os indicadores
econdmicos — que o elevaram a 82 economia do mundo ocidental na
década passada — e seus atuais indicadores sociais, de nivel africano.
Basta dizer que 64,7% dos brasileiros se encontram em niveis que
variam da miséria absoluta a estrita pobreza (PINTO, 1997, p. 7 ) (grifo
Nosso)

A citacdo acima apresenta a justificativa de um estudo inovador, realizado
h& pouco menos de 10 anos, e que se revelava importante pelo fato de até o ano
de 1997 nado ter sido objeto de estudo de autores renomados, tampouco
iniciantes, a situacao dos Hipossuficientes, em sua acepc¢do ampla.

O autor do estudo, o professor, Mestre e Procurador do Estado de Sé&o
Paulo, Robson Flores Pinto, trata do assunto valendo-se da acepcdo ampla do
termo “hipossuficiente”, buscando apontar desde inicio o significado adotado.
Para ele, os hipossuficientes seriam “os cidaddos despossuidos de fortuna”,
carentes da real eficicia da justica, préstimo mais comumente alcangavel pelos
abastados — uma minoria significante em nosso pais.

Entre outros tantos ensinamentos, o autor tece conclusdes perseguidas por
este estudo e, de certa forma, até ja imaginadas, inicialmente, na idealizacao do
projeto de pesquisa. Uma das conclusbes mais significativas para esta
monografia é a constatacdo de que, conforme constatou Pinto (1997, p. 89) “os

baixos indicadores socio-econdmico-culturais brasileiros, sdo obstaculos a
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assisténcia juridica aos hipossuficientes.” Concluséo esta que serve de mote para
o estudo ora apresentado.

Antes de tratar da espécie de hipossuficiéncia foco deste trabalho,
necesséria se faz uma abordagem muito sucinta — até porque nao é este nosso
foco — da idéia de assisténcia judiciaria necessaria ao hipossuficiente no Direito
estrangeiro e em nNosso pais.

A previsdo de assisténcia judiciaria sempre foi uma constante em varios
paises do mundo. Sua primeira manifestacdo, conforme também nos esclarece
Pinto (1997, p. 89), remonta ao velho “Codigo de Hamurabi’, (2.067 a 2.025 a.C),
passando pela Grécia, Roma, ldade Média, Declaracbes de Direitos do final do
século XVIII, Constituicbes e leis contemporaneas”, ora tendo uma previsdo
insuficiente, ora mais abrangente, de acordo com a prépria evolugéo do Direito de
cada sociedade. Em algumas sociedades, como a francesa e a inglesa, por
exemplo, a assisténcia estatal para os hipossuficientes a partir do final da 22
Guerra assumiu um aspecto mais “solidarista” (sem distingbes pormenorizadas),
talvez mesmo como um reflexo dos maleficios trazidos pela 22 grande Guerra.
Hoje, apesar de ndo haver previsdo constitucional para a assisténcia juridica aos
hipossuficientes em nenhum dos textos de lei maxima de ambos paises, 0s
Estados ndo se eximem de tal prestacéo.

O autor ainda aponta o sistema Sueco como um dos mais modernos,
prevendo inclusive um seguro de “litigiosidade”, para cobrir despesas judiciais e
extrajudiciais, com um valor minimo estipulado, mas que cobre tanto despesas do
autor quanto as da sucumbéncia. Este seguro é utilizado por cerca de 85% da
populacdo, segundo dados apurados pelo autor, em 1997, que cobrem a maior
parte dos 6nus pela derrota numa demanda judicial. Por esta previsdo, mesmo o
adversério que tenha sido sucumbido, pode recuperar seus custos, mesmo sendo
um adversario pobre, pois é segurado. Outra grande vantagem também
ressaltada, é a de que o sistema Sueco possibilita a parte optar entre 0os servigos
de advogados particulares ou de defensores publicos. Nao por acaso, a Suécia
possui 0 sexto melhor IDH (indice de Desenvolvimento Humano) do mundo. Seu

sistema vantajoso, inclusive, serviu de modelo para outros paises de estruturas
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sociais semelhantes, como Noruega (melhor IDH desde de 2001) e Holanda
(Paises Baixos), 0 12°%.

Em nosso pais, manifesta-se primeiramente com as Ordens Filipinas, em
1603, e em leis posteriores. Em 1934, a expressao “assisténcia judiciaria” aparece
pela primeira vez em nossa Constituicdo inserida no capitulo dos “Direitos e
Garantias Individuais”.

“O Estado Brasileiro reconhecia, assim, pela primeira vez, a ‘assisténcia
judiciaria’ como uma de suas polifun¢des sociais.” (PINTO, 1997, p. 74)

Esta previsdo foi suprimida no Estado Novo, quando passou a vigorar a
Carta facistéide (de 10/11/1937), periodo em que os direitos individuais foram
suprimidos — independente da situacdo econémica destes individuos — em favor
de um estado coletivo. Mas importante se faz ressaltar a observacdo de Barbosa
Moreira, citado por Pinto (1997, p. 75) ao nos revelar que mesmo nessa
Constituicdo, a assisténcia judiciaria foi minudentemente versada pelo Cédigo de
Processo Civil de 1939, e dotava ainda de carater personalissimo. Afora essa
Constituicdo, todas as outras trouxeram em seu texto a previsdo a assisténcia
judiciaria, inclusive a atual, de forma mais acertada ainda, prevendo-a entre 0s
“Direitos e Garantias Fundamentais da Pessoa Humana” (titulo 1),
especificamente no capitulo dos “Direitos e Deveres Individuais e Coletivos”
(capitulo 1), no rol do art. 5°, inciso LXXIV, no qual se |é: “O Estado prestara
assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de
recursos.”

No estudo presente, cuidou-se desde o inicio de se fazer uma restricdo do
termo, procurando focar uma Unica espécie — se € que assim podemos
classifica-la — do género “hipossuficientes”, espécie esta comum, do cotidiano
das cidades pequenas, médias ou grandes; tdo bem conhecida dos profissionais
da educacéo em especial. Esta-se falando dos Hipossuficientes Culturais.

Pelo termo, buscou-se a formulagdo de um conceito que pudesse

nao so distingui-lo do conceito amplo, mas também, justificar a restricdo do foco.

* Dados colhidos no relatério “Informe sobre Desarrollo Humano 2005”, Publicado para el Programa de las
Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD) Ediciones Mundi-Prensa 2005. (Arquivo em PDF intitulado
“HDRO05_sp_complete.pdf”, baixado do site http://www.pnud.org.br/home/, em 15/10/2005. Vale dizer que
os dados do IDH 2005 inclui dados, majoritariamente de 2003, relativos a 175 paises, além de Hong Kong e
os territérios palestinos, conforme nota publicada na edigéo eletronica Folha Online, de 7/9/2005, as 16h34,
sob o titulo “Argentina tem o maior IDH da América Latina”.
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Assim, o termo Hipossuficente Cultural, assim disposto, assumiria 0 seguinte

significado:
Trata-se de um neologismo, pois ainda ndo fora encontrado registro
sobre tal termo em vasta literatura pesquisada,.Conceito ainda a ser
plenamente formulado. porém, a principio, tomando como referéncia o
conceito basico do termo isolado hipossuficiente, presente no Dicionario
Houaiss da lingua portuguesa, e combinando-o a idéia ampla de cultural,
podemos definir tal expressdo como “que diz-se de ou pessoa de parcos
recursos culturais/educacionais, que ndo é auto-suficiente, de formacao

cultural precaria, falivel numa sociedade altamente consumista como a
atual. (SILVA e GITAHY, 2005)°

Em termos mais objetivos, o hipossuficiente cultural seria aquele que néo
conhece seus proprios direitos, tampouco como valer-se da ajuda necessaria para
torna-los efetivos; muitas vezes os analfabetos funcionais — mas nédo s6 —,
inUmeros no Brasil.

Estes brasileiros — e por que ndo “cidaddos do mundo”? J4 que vivemos a
era da globalizacdo... — surgem, principalmente, como consequéncia da
educacéo defasada a que tém acesso e pelo convivio com pessoas que ignoram
seus proéprios direitos, 0 que € muito triste, pois desistir de lutar por uma questéo
de estratégia é o que marca a biografia de grandes personalidades de nossa
histéria, mas desistir de lutar por ignoréncia os condena ao anonimato estatistico
da historia de nosso pais.

Ao contrario do conceito amplo de hipossuficiente, que refere-se aqueles
desprovidos de seus direitos simplesmente pelo fato de néo ter recursos
econdmicos suficientes para tal, — os “pobres” no sentido lato da palavra,
despossuidos, desafortunados — os hipossuficientes culturais sao também,
muitas vezes, pobres nesse mesmo sentido exposto, mas em muitos outros casos
nao sao tdo pobres assim. Nestes muitos outros casos, estas pessoas tém uma
vida comum, conhecem a pobreza de perto, mas ndo a vivem em esséncia. Estas
pessoas sdo, geralmente, assalariadas, pagam suas contas de consumo com
certa dificuldade, mas geralmente em dia, e ainda conseguem adquirir alguns
bens, supérfluos para alguns, mas essenciais para outros, especialmente para
este grande segmento de nossa sociedade. Produtos como TV, geladeira,

aparelhos de som e, mais recentemente, celulares e DVD’s. E justamente este o

% Conceito elaborado no artigo cientifico intitulado ““A ineficacia do acesso & justica aos hipossuficientes
culturais — uma abordagem sob a ética do Direito Alternativo”, de autoria de SILVA, Rogério José da e
GITAHY, Raquel Rosan Christino, apresentado no | Congresso de Iniciacdo Cientifica das Faculdades
Integradas Antonio Eufrasio de Toledo, em Presidente Prudente/SP, em Maio de 2005, no prelo.
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perfil dos hipossuficientes culturais: assalariados, de quase nenhuma formacao
educacional ou com ensino fundamental incompleto, desprovidos de uma cultura
mais ampla relativa a suas préprias origens e costumes, seduzidos facilmente
pelos iniimeros estimulos ao consumo do dia a dia® — propagandas na TV, radio,
revistas, jornais e até pela indugdo ao consumo de determinado produto utilizado
pelos personagens de novela — seu lazer favorito —, num claro merchandising. O
perfl comum de milhares de brasileiros que tém uma m& formacao
cultural/educacional. Ressalte-se dados comparativos demonstrados na obra de
PINTO (1997), cruzados com o Censo 2000, apurado pelo IBGE. O autor aponta
uma pesquisa do Banco Mundial, realizada em 1995, na qual o Brasil encabecava
a lista dos cinco paises de mais alta taxa de concentracdo de renda. Na oposicdo
apareciam paises como a Suécia e a Finlandia, que ainda hoje mantém este
mesmo disparate em relacéo ao Brasil. A Suécia, por exemplo, € a sexta colocada
no ranking de IDH, enquanto o Brasil é o 63°’, conforme dados apontados
recentemente por érgaos oficiais.

Especificamente em relacdo a educacdo — importantissimo fator

para a formacéao cultural do cidaddo — Pinto (1997) ainda afirmava que a par da

® Uma das formas de seducdo mais recente se da por meio do oferecimento de créditos a juros “baixos” aos
aposentados em geral. Seja por iniciativa do mercado ou do proprio governo, para aquecer a economia, 0 que
se v& é que num curto espaco de tempo estaremos presenciando reflexos negativos dessa pratica dos
consumidores. Parecendo preocupado com tais consequiéncias, o Banco Itad langou uma campanha para o
“Uso consciente do crédito”, nome dado, inclusive, a uma cartilha elaborada pelo proprio banco. As possiveis
consequéncias negativas foram motivo de matéria recente da revista Veja (ed. 1005, ano 38, n° 20,
18/Mai/2005), as quais foram chamadas de “ressaca do crédito”. Na matéria, relata-se o medo do governo e
também dos bancos de uma verdadeira ressaca — um mal-estar causado pela “ingestdo” excessiva de crédito
— 0 que justifica a chamada da matéria: “O governo e 0s bancos criaram o empréstimo popular. Virou vicio.
Agora, pede-se aos consumidores que se ‘endividem com moderagdo’. A campanha do banco Itad
representa — e assim é aponta na revista — uma campanha contraria a euforia do crédito, em favor daqueles
tidos como hipossuficentes culturais, na nomenclatura adotada no presente trabalho. Sim, pois sdo muitas
vezes 0s clientes de bancos também hipossuficientes culturais, incapazes de se planejarem financeiramente,
por ndo terem sido educados para isso. Mas 0 banco preocupou-se com isso, talvez até pensando em
eventuais inadimpléncias — o que ndo é incomum — e ter de valer-se de a¢des judiciais para receber o que
fora emprestado a estes muitos hipossuficientes, os aposentados e demais tomadores deste tipo de crédito.
Seria uma atitude politicamente correta para com seus clientes, inspiradora até a outros bancos e norteadora
para aqueles que assistissem a propaganda e/ou tivesse contato com a cartilha. Digna de elogios pela
preocupacdo com nossos hipossuficientes culturais. Mas a verdade é que o pecado mora ao lado. O banco
Ital protege seus clientes das tentacGes do crédito facil, mas no prédio ao lado de suas agéncias, onde
geralmente ha uma financiadora “Taii”, a tomada de crédito € incentivada, nos moldes de qualquer outro
banco. “[...] A mesma méo que acaricia, fere e sai furtiva [...]” (Bardo Vermelho)

’ Dados extraidos de matéria veiculada na edicdo on-line do Jornal Folha de S. Paulo, em 7/9/2005, sob o
titulo “IDH sobe pouco e Brasil permanece na 632 posi¢do em ranking da ONU”. Acesso em 20/9/2005:
http://www1.folha.uol.com.br/folha/cotidiano/ult95ul112795.shtml — “[...] Com um IDH de 0,792 ponto, 0
Brasil ficou em 63° lugar no ranking, mantendo a mesma posi¢do do ano anterior em relacdo aos demais
paises. [...]"”
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imensa desigualdade na distribuicdo de renda que graca no Brasil, ha também
extrema e inequitativa distribuicdo de educacéo, pois 27,1% dos brasileiros de 5
ou mais anos de idade sao analfabetos: destes, 53,9% sao analfabetos urbanos.
Os dados ndo mudam muito, pois no ultimo Censo realizado no pais, em 2000,
16% de mesma parcela da pesquisa relatada continua n&o-alfabetizada.
Percentualmente até nos surpreende uma queda no numero de nao-
alfabetizados, mas se levarmos em conta que este percentual representa nada
mais, nada menos, que 24 milhdes de brasileiros, ainda sdo, sem duvida alguma,
estarrecedores. Ressalte-se ainda que, deste total,segundo o Censo 2000, 63%
sdo analfabetos urbanos (percentual este que aumentou). Dados mais recentes
ainda, como o IDH divulgado neste ano de 2005, no dia 7 de setembro,
possibilitam constatagcdes como esta, do Jornal Correio Braziliense:

A revelagao alvissareira do RDH em relagdo ao Brasil é o crescimento da
taxa de alfabetizagdo: saltou de 86,4%, como constava no relatério de
2004, para 88,4% no atual (restam, portanto, 11,6% de brasileiros ainda
humilhados pelo analfabetismo).®

Constata-se, portanto, numa visdo realista, pela insignificancia da melhoria
dos dados apurados pelo IDH, ser muito dificil combater a hipossuficiéncia
cultural em nosso pais.

O hipossuficiente cultural, entre outras defasagens, ndo tem por habito
planejar suas aquisi¢cbes, por isso quando € surpreendido — sim, surpreendido,
pois sdo situacdes imprevisiveis, ainda mais em nosso pais — por uma situacao
gue possa impedi-lo de arcar com 0s seus custos, como por exemplo o
desemprego, a morte de um ente proximo ou uma doencga grave pessoal ou na
familia, exemplos de situacbes que implicam em gastos, vé-se incapaz de
encontrar uma solucdo para o problema financeiro inesperado e que ora se
encontra.

Para esta imprevisibilidade, ha quem defenda ser possivel a
alegacdo da “Teoria da Imprevisdo”. Para outros — NEGRAO E GUIMARAES,

2005, p. 58 — em determinados contextos, é possivel valer-se do principio (ou

® Dados extraidos de matéria veiculada a respeito da ONU, no jornal Correio Braziliense, edicao de 7/9/2005,
assinada pela jornalista Mariana Mainenti, cujo titulo e subtitulo eram: “Conflitos e comércio injusto séo
obstéculos — Documento revela que redugdo das disparidades sociais depende de auxilio ao
desenvolvimento de paises pobres e da busca pela paz”, localizadas em seu site:
http://www.pnud.org.br/pnud_midia/index.php?valor=2&id_categoria=5&id_subcategoria=12&nomecategor
ia=2005#; em Outubro de 2005, na pagina intitulada “PNUD/ONU na Midia”; uma espécie de Clipping das
matérias publicadas no pais sobre a entidade
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“conceito juridico indeterminado”®

) da boa-fé. Sim, um conceito Indeterminado,
pois impendera a jurisprudéncia e a doutrina, a exemplo do que ocorrera no
exterior, determinar seus limites. Mais especificamente, da boa-fé objetiva, pela

qual

o intérprete parte de um padrdo de conduta comum, do homem médio,
naquele caso concreto, levando em consideragdo o0s aspectos e
acontecimentos sociais envolvidos. Deste modo, a boa-fé objetiva se
traduz de forma mais perceptivel como uma regra de conduta, um dever
de agir de acordo com determinados padrBes sociais estabelecidos e
reconhecidos. Enfim, a boa-fé objetiva traduz o estabelecimento de
padrbes de comportamento, segundo critérios fixados pela doutrina e
jurisprudéncia. (NEGRAO E GUIMARAES, 2005, p. 68)

Assim, entendemos ser possivel a um juiz, ao reconhecer a inadequacao
do hipossuficiente cultural ao padrdo tipico do homem médio, reconhecer a
necessidade de se determinar a boa-fé objetiva como motivo suficiente para a
resolucdo do impasse. Possivel, mas nem sempre assim decidido, seja pela
simples auséncia de pedido, seja pelo conceito rigido do que se entende por
“homem médio”, ou por qualquer outro motivo. O fato é que nao tem tido, de fato,
o hipossuficiente cultural, o acesso amplo e irrestrito a justica e a devida
assisténcia juridica, mormente nos casos de pequena monta, geralmente
relacionados ao Direito do Consumidor.

Tais possibilidades de resolucdo de conflito serdo abordadas em capitulos
distintos neste trabalho.

N&o se quer com este estudo descartar tais possibilidades de solugéao,
viaveis em muitos casos. O que se quer demonstrar, aqui, € que, principalmente
nos casos de menor monta, comuns aos hipossuficientes culturais, tais
possibilidades de resolucdo ndo sdo comuns.

O problema destas pessoas estd, de inicio, no ndo planejamento de vida,
principalmente no aspecto econémico, fato este intimamente relacionado a ma
formacao educacional e cultural.

Como consequéncia, diante de um problema de inadimpléncia — fato
também comum a estas pessoas —, que pode ou nao ser combinado ao

desemprego, estas pessoas se véem em um turbilhdo de situagbes muito

® Nas palavras de NEGRAO, Sénia Regina e GUIMARAES, Angélica Bezerra Manzano, em monografia
apresentada como requisito para conclusdo do curso de po6s-graduacdo lato sensu em Direito Civil, “O novo
Cadigo Civil e o Direito Civil no 3° milénio”, das Faculdades Integradas Antdnio Eufrasio de Toledo,
Presidente Prudente/SP, sob o titulo de “Alguns aspectos de incidéncia da boa-fé sob a perspectiva do novo
Cadigo Civil.”, 2005.
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complicadas e ndo sabem como resolvé-las! E a méa formacdo educacional e
cultural — insistimos —, principalmente, o que leva estas pessoas a nao
planejarem suas vidas e, em consequéncia, ndo saberem como livrar-se de certas
situacOes néo esperadas.

Nossa legislacédo prevé, na esteira de outros paises que também possuem
seus hipossuficientes, amparo irrestrito aos menos favorecidos economicamente.

Ocorre que o desfavorecimento econémico ndo é o unico empecilho para o
acesso eficaz a justica pelos hipossuficientes culturais. A verdade é que estas
pessoas mal sabem que tém direitos! Vez ou outra descobrem um ou outro direito
por terem assistido a alguma cena melodramatica numa ou noutra novela, ou por
terem ouvido falar por algum “entendido na defesa dos mais pobres” num
programa popular de variedades — programas estes que recheiam a grade

televisiva de nosso pais —, nos mais diversos horarios.

Assim, quando passam a conhecer a possibilidade de lutarem por um de
seus direitos, estas pessoas, por ignorancia, decidem nao litigar por medo de
alguma represdlia da parte contraria, ou por temer que possa vir a perder o pouco
que tem caso venha a ser vencido na demanda interposta — certamente nos
cairia muito bem também o seguro de “litigiosidade” existente na Suécia, hdo? —
Outras vezes, quando este cidaddo descobre ser possivel buscar a satisfacdo de
seu direito por meio dos Juizados Especiais, ilude-se com a possibilidade de ter
encontrado a solucdo para todos os seus problemas! Ledo engano, pois a
competéncia destes juizados — 0s civeis em especial — é limitada (art. 275, I,
CPC e art. 3°, da Lei 9.099/95). Mais: em muitos casos, 0S responsaveis por estes
‘bracos’ céleres da justica ignoram a possibilidade de uso de determinadas
inovacdes legais que poderiam resolver muitos problemas dos hipossuficientes
culturais, como € o caso da prépria alegacao da boa-fé objetiva, mencionada ha
pouco neste mesmo capitulo, a fim de ao menos colocar as partes frente a frente
para uma possivel conciliagdo, possibilidade esta, muitas vezes alegada nos
Juizados somente ser possivel por uma estratégia chamada de ‘Procedimento

Informal’, pela qual o ‘adversario’ ha acdo nao é obrigado a comparecer.

7

Ao buscar orientacdo que, no estado de S&o Paulo é oferecida pela
Procuradoria Geral do Estado, os problemas também n&o se resolvem. Os

entraves sao outros, mas o resultado, 0 mesmo: sem SO|UQ50.



27

Assim, com todo este tramite, o grande prejudicado é o devedor, o
hipossuficiente cultural, que ja néo tinha condicbes de arcar com a divida
justamente por estar desempregado — motivo ja suficiente para a revisao
contratual, segundo entendimento jurisprudencial majoritario'® — e por tantos
outros motivos que surgem de maneira imprevista e impossiveis de se prevenir.
Os meses passardo, a divida aumentara e, certamente, ele também ndo podera
arcar com esta divida ao fim do prazo contratual, pois, via de regra, seu nome
passara a constar no maior numero possivel de bancos de dados de devedores
do comércio nacional e, como consequéncia, esta “vitima” ndo conseguira —
durante a vigéncia do contrato ndo cumprido por sua parte, tampouco durante o
tramite da acdo de execucao que sofrera — um novo emprego formal justamente
por “passar a ser cliente” dos tais cadastros de devedores, exigéncia negativa de
qualquer empregador formal do pais. Pior, se de fato forem exercidas as medidas
de execucdo legal para o pagamento da divida, € possivel que este devedor ainda
perca 0 pouco que tem pelo exercicio da penhora ou outra medida similar. Algo
que, indubitavelmente, poderia ser evitado se no inicio tivesse este devedor tido a

oportunidade de renegociar sua divida em juizo, informalmente ou néo.

Tudo que se possa ser feito para a busca da justica ha de ser feito pelo
direito e, compartilhando principios comuns com o Direito Alternativo aqui definido
ab initio, tal situagdo encontra ressonancia em garantias institucionalizadas pelo
Caodigo de Defesa do Consumidor. Sobre este, ressalta Claudia Lima Marques,

em comentarios ao artigo 6°, V, do Codigo de Defesa do Consumidor:

A norma do art. 6° do CDC avancga ao nao exigir que o fato
superveniente seja imprevisivel ou irresistivel, apenas
exige a quebra da base objetiva do negécio, a quebra de
seu equilibrio intrinseco, a destruicdo da relacdo de
equivaléncia entre presta¢fes, ao desaparecimento do fim
essencial do contrato. Em outras palavras, o elemento da
engenharia contratual, que agora apresenta a mencionada
onerosidade excessiva para o consumidor, resultado de
simples fato superveniente, fato que ndo necessita ser
extraordinario, irresistivel, fato que podia ser previsto e
nao foi.

Nesse sentido a conclusdo n. 3 do Il Congresso Brasileiro
de Direito do Consumidor — Contratos no ano 2000, com

19 Trecho reproduzido para comprovacgéo da afirmacéo apontada: “A jurisprudéncia tem desenvolvido um
outro requisito, qual seja o da ndo imputabilidade do fato causador da onerosidade excessiva ao
consumidor”. Nesse sentido, a jurisprudéncia tem aceito como motivo suficiente para a revisdo contratual e
para a acdo corretora do equilibrio contratual pelo judiciario, situacfes em principio individuais, como por
exemplo a perda do emprego. (MARQUES, 1998, P. 413-414) - Grifou-se.
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0 seguinte texto: “Para fins de aplicacéo do art. 6°, V, CDC
ndo sao exigiveis os requisitos da imprevisibilidade e
excepcionalidade, bastando a mera verificacdo da
onerosidade excessiva.

A jurisprudéncia tem desenvolvido um outro requisito, qual
seja 0 da nao imputabilidade do fato causador da
onerosidade excessiva ao consumidor. Nesse sentido, a
jurisprudéncia tem aceito como motivo suficiente para a
revisdo contratual e para a acado corretora do equilibrio
contratual pelo judiciario, situagbes em principio
individuais, como por exemplo a perda do emprego.
(MARQUES, 1998, p. 413-414) — (Grifou-se)

O acesso a justica, pelo demonstrado até aqui, reveste-se como ineficaz
aos hipossuficientes culturais, pois é incompetente para casos como 0 exposto ou
moroso e oneroso — pelo procedimento ordinario —, e sua solucao, ao final,
incapaz de reparar 0s danos suportados.

E este acesso restrito e ineficaz, com solucdes insatisfatérias e, na maioria
das vezes, com efetivos prejuizos a estes desafortunados financeira e
culturalmente — que muitas vezes nao conhecem seus proprios direitos,
tampouco como se valer da ajuda juridica necesséria — de nosso pais que se
justifica este trabalho, cuja finalidade. além de sugerir, € de ensejar mudancas de
entendimentos e procedimentos para que, talvez, possamos descobrir um
caminho possivel e ainda ndo, ou pouco, trilhado, para um dia ser possivel

oferecer 0 acesso a justica eficaz aos hipossuficientes culturais.
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CAPiTULO I
DA (INEXPLICAVEL INAPLICABILIDADE) DA “ TEORIA DA IMPREVISAQ”

“Que nao é o que ndo pode ser/

Né&o é o que ndo pode

Ser que nao é

O que néo pode ser que nédo

E 0 que ndo / Pode ser / Que ndo / E /
O que n&o pode ser que

Nao é o0 que néo pode ser

Que ndo é o que / O que?

(Titas - “O que™)

Segundo Carlos Alberto Bittar Filho (1994), sumariamente a “Teoria da
Imprevisdo” tem origem na clausula rebus sic standibus, que atingiu seu cume
com as codificacbes dos fins do séc. Xlll e do inicio do século XX, apés um
periodo de florescimento . Com a divulgacdo e com o ulterior fortalecimento das

idéias liberais, porém, foi relegada ao esquecimento.

No inicio, ela foi sé uma construcdo. Depois, elaborou-se toda uma teoria
geneérica, a propria “Teoria da Imprevisdo”, sustentada por alicerces proprios, que
podem ser resumidos na seguinte idéia: uma radical modificacdo do estado de
fato do momento da contratagéo determinada por acontecimentos extraordinarios
e imprevisiveis, dos quais decorra onerosidade excessiva no cumprimento da
obrigacdo e, assim, a possibilidade de revisdo contratual. E ao juiz que cabe,
aqui, resolver o contrato — que deve ser comutativo e de execucdo diferida,

continuada ou periodica —, ou aliviar a prestacdo da parte onerada.

N&o se pretende aqui questionar a efetividade da referida teoria, tampouco
seus requisitos, mas sim, apontar que sua utilizacdo € mais viavel nas vias
processuais ordinarias. Aos carentes da celeridade processual necesséaria no

mundo moderno, aqueles que procuram pelos JEC'’s, sua aplicabilidade é remota.

Tal teoria € ineficaz na forma mais célere de prestacdo jurisdicional, nos
Juizados Especiais Civeis que, com boa vontade, tentam dentro de seus limites,
amparar aos acometidos pelo problema exposto valendo-se de um expediente
facultativo ao credor. Falamos aqui do ‘JIC’, um Juizado Informal Civel que, como
0 préprio nome diz, ndo tem forca para obrigar a parte reclamada a comparecer
em juizo, ficando, portanto, sem solucdo a tentativa de renegociacéo por parte do
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inadimplente, o hipossuficiente. Ndo € comum, portanto, ver nos procedimentos
dos Juizados Especiais Civeis a alegacdo da “Teoria da Imprevisdo” para a

resolucao de determinados conflitos.

Esta constatacado, aliada a possibilidade de alegacao do principio da boa-fé
objetiva, que sera tratada no capitulo seguinte, se pesquisadas a fundo, podem
revelar ainda mais agruras aos que procuram por este braco da justica. Neste
estudo, tais constatagfes baseiam-se num estdgio de quase 9 meses realizado
junto ao Juizado Especial Civel de Presidente Prudente, anexo da prépria
faculdade de Direito da das Faculdades Integradas Anténio Eufrasio de Toledo e

em conversas informais com professores-juizes da area Civel.

Os juizes, via de regra, alegam que s6 nao decidem com base na “Teoria
da Imprevisdo” porque esta nunca é reclamada. Ora, se nunca é reclamada, ou €
porque os interessados (hipossuficientes culturais) ndo a conhecem — fato
indubitdvel —, ou porque os conciliadores e supervisores destas casas de
solucdes judiciais céleres ndo sabem como e nem porqué alega-la*, ou ainda,
porque para situagdes mais simples — como um contrato de compra e venda de
um eletrodoméstico, por exemplo — ndo sdo condizentes com a ‘tradicdo’ de

alegacao e julgamento com base na “Teoria da Imprevisao”.

E como se o exemplo em quest&o tratasse realmente de situacdo atipical!
Um consumidor que faca uma compra de determinado produto numa loja de
departamentos (como uma TV, por exemplo) a ser pago numa grande quantidade
de prestacdes — algo que, ressalte-se, o consumidor € constantemente motivado,
principalmente pelos anudncios veiculados pela midia —, ver-se, de um momento

para 0 outro, na sexta parcela de pagamento, impossibilitado de honrar os

1 Suposic¢do esta que entra base num artigo de Nébrega (2005): “[...] O hipossuficiente, quando logra obter
a atencdo das Defensorias Publicas, é normalmente atendido por um contigente de estagiarios de direito a
quem se confia a relevante missédo de ouvir o interessado e dele colher os elementos informativos e
probatorios, elaborar pecas processuais, distribuir agdes, peticionar e promover os demais atos processuais.

A falta de defensores puablicos em nimero suficiente & supervisdo da atividade confiada aos
estagiarios, as peticdes passam, em sua grande maioria, a ter conteidos insatisfatorios €, nao raro, a
despeito da grande boa vontade daqueles que as elaboram sem que sejam detentores de conhecimento mais
aprofundado do direito material e processual, passam a ser repositorios de postulagdes inadequadas e que,
por decorréncia disso, ndo servem a protecao do interesse da parte e ainda a prejudicam.

Audiéncias de instrugdo sdo, em grande parte, confiadas aos proprios estagiarios sem qualquer
assisténcia ou orientacao prévia. Sequer conhecem o processo que terd a sua instrucéo entdo realizada, mas
supostamente assumem mesmo assim a defesa da parte, acarretando-lhe indiscutivel dano.” O autor foca o
problema nas Defensorias Publicas. Mas qualquer semelhanca dessa realidade com a dos JEC’s, certamente,
ndo serd mera coincidéncia. A (des)estruturacdo é similar, sendo, idéntica.
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pagamentos vindouros e, por conta disso, vir a acumular algumas outras parcelas

em atraso'?.

Ressalte-se ainda que tal situagcdo incOmoda possa ter ocorrido a partir do
momento em que o consumidor/devedor tenha ficado desempregado e que ainda
esteja tendo de passar a arcar com um aumento de despesas por conta de uma

doenca grave na familia.

Este hipossuficiente cultural, antes de procurar pelo Juizado Especial —
ressalte-se que os que procuram este viés da Justica sdo poucos e privilegiados
de tal informacdo — alegara ter procurado a empresa omissis para, talvez,
reavaliar aquilo que ja havia sido pago e, se possivel, que os valores ja vencidos
e a vencer pudessem ser revistos a fim de que pudesse honrar 0 compromisso

assumido.

E, sim, merecedora de nova analise que possa, talvez, dar-lhe uso préatico

em outra esfera processual ou, até, ampliad-la, como sugere BITTAR (1994, p. 34):

(...) acreditamos que melhor do que a teoria da imprevisdo seria uma
teoria da onerosidade excessiva, aplicavel, em nome da plena
realizagdo da justica comutativa, sempre que se constatasse o
injustificavel desequilibrio das prestacdes derivadas do contrato.

Trata-se de alegacdo de direito material e que, por assim ser, néo

demanda rito especifico. Trata-se, portanto, de uma questdo de adequacao.

A situacdo aqui retratada foge do conceito que tem sido aplicado

bY

majoritariamente a “Teoria da Imprevisdo”, sendo vejamos a explanacdo do
Mestre Eros Belin de Moura Cordeiro (2005, p. 8)

Classicamente, a revisdo judicial dos contratos é entendida como a
possibilidade de intervencdo estatal no ambito contratual modificando o
conteudo do contrato de execucao diferida (tradutores de obrigacfes por
trato sucessivo) em razdo de eventos supervenientes e imprevisiveis*.
Trata-se da denominada “teoria da imprevisdo”, construcdo da
dogmatica moderna visando atenuar o rigorismo da vinculatividade
contratual, cujas consequéncias, influenciadas por fatores externos
a contratacdo, levavam muitas vezes um dos contratantes a ruina e
a miséria absoluta. Por essa definicdo classica nota-se que a revisao
judicial dos contratos é, em uma primeira analise, uma medida de
absoluta excecdo. Denota-se que surgiu como alternativa — singular,
especifica e, portanto, absolutamente excepcional — criada a partir de
uma realidade fatica que ndo se amoldava ao modelo contratual

12 Este caso, como mencionado alhures, baseia-se num caso real, vivenciado durante o estagio realizado no
JEC anexo a Toledo, no ano de 2004.
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estabelecido e nascida posteriormente a formacdo do pacto 18.
Percebia-se, entdo, que o contrato, em razdo do desequilibrio das
prestacdes oriundos de fatores externos, muitas vezes passava nao
apenas a ser fonte de obrigacdes, mas também de graves injusticas

No mesmo sentido:

Se houver onerosidade excessiva, oriunda de evento extraordinario e
imprevisivel, que dificulte extremamente o adimplemento do contrato por
uma das partes, ter-se-4 a resolucdo contratual, por se considerar
subentendida a clausula ‘rebus sic stantibus’, de modo que o lesado
podera desligar-se da obrigacéo, pedindo ao juiz a rescisédo do contrato
ou o reajustamento das prestacdes reciprocas. (Grifou-se)

Ora, vejamos: ndo se trata aqui da situacdo do consumidor estar em ruinas
ou em miséria absoluta. O consumidor — hipossuficiente cultural — fora
surpreendido pelo desemprego, por uma doenca que acometera membro da
familia e, em meio a problemas graves, valendo-se de uma méxima popular de
que “o ‘nome limpo’ é o unico bem do pobre” ainda preocupou-se em tentar
chegar a um acordo com a empresa omissis para resolver a situacdo de
inadimpléncia em que se encontra, para manter-se limpo. Constata-se, portanto,
uma mera situacdo de onerosidade excessiva. O que confirma dos dizeres de

Bittar, ha pouco.

O grande obstaculo, aqui, ndo se trata da aplicacdo de uma ou outra teoria
para se revolver o caso. Ao cidaddo de bem, devedor confesso e carente de
amparo para sua situacdo, o grande obstaculo — insistimos — é o acesso ao
Judiciario que, na maioria das vezes, se da por ignorar seus proprios direitos ou,
em muitas outras vezes, 0s 0rgaos judiciais que poderiam resolver, a0 menos em

parte, seus problemas.

Na prética, a “Teoria da Imprevisdo”, como ja fora demonstrado alhures,
nao vem sendo alegada por aqueles — aqui inclua-se, no caso, também como
alheios os proprios conciliadores, — que buscam a prestacao judiciaria nos JEC's,
por motivos também ja expostos. Em suma, alega-se nao ser possivel acionar a
parte contraria (no caso, a empresa), pois hdo ha procedimento previsto — a nao
ser pelo “JIC” — restando apenas a informalidade, o que ndo obriga o
comparecimento para uma tentativa de conciliacdo. Mas também néo se vé a
aplicacdo desta teoria nos casos em que o0s hipossuficientes culturais sao
representados por advogados da procuradoria estadual. Por qué?
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O gue sabemos, € que permanece, entdo, o hipossuficiente cultural sem o
amparo juridico legal preconizado por nossa Carta Magna.

O que fazer? O que?
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CapPiTuLo I
DA BOA-FE OBJETIVA

“0 novo ja nasce velho”
(O Rappa)

Com o advento do Novo Cédigo Civil, conforme ja mencionado alhures, o
principio da boa-fé objetiva, que ja era observado em nosso ordenamento, ainda
gue inconscientemente, foi positivado expressamente no direito contratual,
seguindo uma tendéncia moderna e atual de legislacbes estrangeiras. No texto
do artigo 422, os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusdo do
contrato, como em sua execucao, os principios de probidade e boa-fé.

N&o é objetivo deste trabalho apresentar os aspectos histéricos da origem
do principio da boa-fé, até porque néo se trata esta monografia de um apanhado
histérico juridico do instituto. Cuida-se apenas de expor aqui, possibilidades de
garantia de um devido acesso eficaz a justica a quaisquer cidadaos, em especial,
aos hipossuficientes culturais.

Tratemos, entdo daquilo que nos compete.

Ha uma distincdo béasica no que se refere a boa-fé: ha a boa-fé subjetiva e
a boa-fé objetiva.

A primeira — boa-fé subjetiva — esta intimamente relacionada com a
animosidade do sujeito. J& a boa-fé objetiva, conforme Ustarroz (2003), em
absolutamente nada se aproxima do elemento vontade, focalizando sua atencao
“na comparacao entre a atitude tomada e aquela que se poderia esperar de um
homem médio, reticente, do bom pai de familia” (USTARROZ, 2003, p. 3).
Demonstrado esta, portanto, a distingdo entre ambas: enquanto “na primeira
modalidade o reconhecimento do animus nocendi € vital, na segunda, desimporta”
(idem).

A boa-fé objetiva revela-se como um caminho possivel para a resolucao de
conflitos semelhantes ao exposto ao longo deste trabalho.

N&o se pode esperar dela, e nem é isso pretendido, que proteja apenas
uma das partes no contrato, 0 que seria injusto. Mas é possivel que, por seu
carater de “socialidade” (REALE, apud CORDEIRO, 2005, p. 223), procurar meios

para minorizar os prejuizos decorrentes de, por exemplo, uma inadimpléncia por
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parte de um hipossuficiente cultural, a relembrar: inflexibilidade para
renegociacao, inclusdo do ‘cliente’ nos bancos de dados de inadimplentes —
SERASA e SCPC, por exemplo —, criacdo indireta de obstaculos a obtencéo de
um novo emprego, ocasionando assim, a certa impossibilidade de pagamento do
devido.

Vale ressaltar ainda que isso nao significa inviabilizar ao credor o direito de
valer-se de medidas judiciais para reaver seus bens. De forma alguma! Mas
possivel é reconhecer serem possiveis outras medidas, tomadas de maneira a
propiciar uma melhor solucdo para ambas as partes, o que coadunaria objetivos
comuns e manteria o equilibrio da relacéo contratual até mesmo diante de um fato
imprevisto.

Laerte Marrone de Castro Sampaio (2004, Xlll), na apresentacédo da obra
em que retrata a aplicacdo da boa-fé objetiva na relacéo contratual, fazendo uma
interpretacdo das influéncias da nova realidade dos contratos na sociedade

contemporéanea, relata que

As transformacgdes sociais, econémicas e politica desencadeadas com a
revolucdo industrial resultaram numa alteracdo da base e axioldgica da
teoria contratual. A liberdade agregaram-se outros valores, como a
solidariedade, a igualdade material e a confianca. Do contraente exige-se
que guarde um determinado padrdo ético de conduta, huma atitude de
cooperacao com o parceiro contratual.

A boa-fé objetiva, enquanto regra de conduta, foi o instrumento técnico
gue viabilizou essa mudanca.

Pelo caso exposto, o hipossuficiente cultural ndo faltou com o padrdo ético
de conduta devido por sua parte. Pelo contrario, por preocupar-se com a ética —
mesmo sem saber, na situacdo aqui retratada, ser este o nome de sua
preocupacao em ‘manter o nome limpo’ e honrar com seu compromisso — este
devedor, como citado alhures, procurou a empresa para uma recomposicdo da
divida ou uma alternativa diversa para solu¢cdo da inadimpléncia. Prontamente
nao foi atendido — e situagbes muitas comprovam o desinteresse de empresas
em nao renegociar dividas similares a esta, fazendo valer o contrato e suas
‘sancdes’ — revelando-se ndo estar disposta a guardar o devido padrdo ético de
conduta, ndo tomando atitude de cooperagcédo com o parceiro contratual.

No capitulo em que trata da boa-fé e da justica contratual, Sampaio
salienta ainda, manejos para se alegar a boa-fé objetiva, manejos estes que,

inclusive, ecoam em capitulos deste trabalho. Sdo estas suas palavras:
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O manejo da boa-fé como instrumento de justica contratual revela-se
entre outras hipoteses: a) na alteragdo das circunstancias contratuais,
com suas varias nuancas juridicas (clausula rebus sic standibus, teorias
da imprevisdo, da base do negécio juridico etc.); b) na aplicacdo da
correcdo monetdria; c) nos institutos da leséo e do estado de perigo; d)
na invalidagao das clausulas abusivas (SAMPAIO, 89)

Mas é neste mesmo tépico, em que trata da boa-fé e da justica contratual
— institutos que, para alguns doutrinadores, em nada se diferem no que diz
respeito a sua aplicacdo como funcéo corretiva dos contratos — que encontramos
incoeréncias no papel de universalidade de acesso a justica a todos que dela
carecem.

Vejamos: 0s casos mencionados, contratos diversos (compra e venda de
laranja e leasing) tém indices de correcao estipulados no mercado internacional
— bolsa de mercadorias e futuros de N.Y. e délar. Pois bem, nestes casos e em
outros retratados na obra, nas relagcées processuais ocorridas quase sempre se
tem um litigante “superior” e um ‘“inferior”, em se considerando 0 aspecto
econdmico, principalmente. Mas mesmo esta parte tida como inferior conhece
seus direitos e sabe como se valer da justica para alega-los, seja por iniciativa
propria, seja pela orientacdo juridica de especialistas particulares. Fatos que,
inquestionavelmente nos levam a concluir ndo poderem estes tidos como
“inferiores” serem considerados hipossuficientes culturais, pois sdo empresas
e/ou pessoas tomadoras de grandes créditos no mercado, ou de negociantes de
contratos de médios e altos valores, perfis nem de longe possiveis de
assemelharem-se ao perfil dos hipossuficientes retratados nesta monografia.

Outro fator que os diferencia dos hipossuficientes aqui retratados é que,
nos exemplos citados por Sampaio, as partes que se sentiram prejudicadas
sempre recorreram a prestacdo jurisdicional adequada para verem resolvidas a
situacdo desfavoravel em que se encontravam, o que significa serem, estas
empresas ou pessoas, mais que conhecedoras de seus direitos, possuidoras de
recursos suficientes para arcar com o 6nus de toda uma acao judicial.
Caracteristicas estas, portanto, suficientes para que possamos inferir um
diferencial extremamente significativo de perfis.

A titulo de exemplificacdo para se comprovar a linha de argumentacéo
deste trabalho e até para se justificar o porqué de “alguns” se valerem da justica

para a solugédo de seus conflitos e “outros” tantos, ndo, como os hipossuficientes
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culturais, citemos um trecho de uma conferéncia proferida por Selene Maria de

Almeida’® (2003, p. 22), no qual afirma, de forma convincente:

O Cadigo de Processo Civil € uma obra monumental em homenagem
ao principio do contraditério e da ampla defesa, mas nao firmou
compromisso com o0 acesso a Justica pelas populagdes carentes
gque tém pretensdes de pequeno valor econémico nem com a
prestacdo jurisdicional para as massas (a imensa burocracia
processual do CPC que significa, na Justica Federal, juntada de milhares
de peticdes, expedicdo de milhares de mandados...) (...). Um grande
numero de atos processuais fazem o rito se arrastar: réplica,
especificacdo de provas, seu deferimento, saneador, designacdo de
audiéncia, apresentacdo de laudo e manifestacdo das partes, quesitos
preliminares, razbes finais escritas. Sem falar dos incidentes
processuais e de todos 0s agravos possiveis e imaginaveis contra
decisdes interlocutdrias que sao proferidas pelo juiz processante.

Esta realidade néo é diferente na Justica Estadual, e em muitos pontos se
reflete também nos bracos da justica que deveriam ser céleres por forca de lei e
do proprio ato de sua criacdo, os Juizados Especiais Civeis. Como garantir o
acesso a justica dessa forma?

Retomando Sampaio, 0 autor conclui que, ao contrario da teoria classica,
que tinha na autonomia da vontade — “fonte Unica dos efeitos contratuais” — o
elemento capaz de rechacar quaisquer questionamentos e/ou alteracbes de um
contrato e fazé-lo valer ad eternum da forma como fora celebrado, vem a ser a
boa-fé objetiva o elemento a se considerar em relacdo a situacdes diversas nao
possiveis de previsdo no momento de celebracdo do contrato, possivel de superar
0 elemento vontade até.

Nossa linha de raciocinio encontra respaldo em excertos de pesquisadores

diversos do assunto, renomados e novos. Vejamos:

A nova codificacdo brasileira oferece varios preceitos que buscam a
justica contratual: ‘o principio da boa-fé objetiva, que confere ao juiz o
poder de reequacionar as condicbes do negodcio juridico, visando a
eliminar distor¢Ges existentes, comprometedoras do equilibrio que deve
prevalecer entre o quinhdo que se da e o que se recebe (arts. 113 e
422). O art. 478 prevé a resolugdo do negocio juridico & vista de
onerosidade excessiva'. [...] (NADER, P. — apud CORDEIRO (2004, p.
220)

De teor complementar, ainda no mesmo trabalho:

REALE, M. ob. cit.,,, p. 7. Sobre o viés social da atual codificacdo
brasileira, ressalta TARTUCE que “No novo Cdédigo Civil, em varios dos

13 Selene Maria de Almeida é Desembargadora Federal do Tribunal Regional Federal da 12 Regido e Coordenadora dos
Juizados Especiais Federais da Primeira Regi&o.
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seus dispostivos, ha alteracdo dos velhos institutos do direito civil,
exprimindo a socialidade em sentido amplo. No direito contratual, surge a
busca da necesséaria harmonizagdo entre os interesses privativos dos
contratantes e os interesses de toda a coletividade. Nessa ordem, s&o
tendéncias do direito privado ndo s6 a compatibilizag&o do principio
da liberdade com o da igualdade, como também a busca da
expansdo da personalidade individual de forma igualitaria e o
desenvolvimento da comunidade em seu conjunto, mesmo que ao
custo de diminuir a esfera de liberdade individual” (TARTUCE, F. A
funcdo social..., p. 23). Nesse sentido, “O firme proposito de trazer o
novo Caédigo Civil ao contexto e a ideologia da terceira fase histérica do
estado Moderno (as fases anteriores correponderiam as do estado
Absolutista e do estado Liberal) foi sempre destacado pelos autores do
anteprojeto do Codigo, nomeadamente por Miguel Reale, quando se
refere & diretriz de ‘socialidade’, que o teria informado,
particularmente quanto aos principios sociais do contrato, explicita
ou implicitamente previstos nos seus arts. 421 a 424, a saber: a) principio
da funcao social do contrato; b) principio da boa-fé objetiva; c) principio
da equivaléncia material do contrato (LOBO, P. L. N.— apud
CORDEIRO, 2004, p. 223) - (grifou-se)

No mesmo sentido:

Efetivamente, eis 0 contexto no qual os negécios juridicos massificados
sdo celebrados nos dias atuais. Ao contrario do periodo classico, quando
0s sujeitos da relacado podiam ser plenamente identificados, tanto assim
gue se obrigavam tdo-somente de acordo com suas vontades, hoje
contratantes sdo quase andnimos, visto que negociar € vital para o ser
humano, que se encontra cada vez mais dependente de seus pares. Por
conseguinte, merece o principio da autonomia da vontade uma leitura
diversa, também orientada pelo principio da fungéo social dos contratos.
(USTARROZ, 2003, , p. 3)

Sampaio encerra sua obra com uma conclusdo-recado peculiar aos que
ndo concordam com a aplicacdo da boa-fé objetiva em equilibrio com a vontade

na formacédo dos contratos, que reflete também nosso entendimento:

Aos criticos desse novo contrato, marcado pelas preocupa¢bes com a
ética e a justica, ainda que a custa, em alguns momentos, da seguranca
(outrora tdo demandada), responde-se com Recasen Siches:

La seguridad, si bien es un valor funcional del Derecho, aquel valor que
todo Derecho trata de cumplir por ele mero hecho de sua existencia, no
es, ne modo alguno, el valor supremo en el que ele Derecho debe
inspirarse; pues resulta evidente que los valores mas altos hacia los que
ele Derecho debe tender son la jusiticia y es séquito de valores por ésta
implicados, tales como el bien-estar social, etcétera. (SAMPAIO, 2004, p.
91)

Esta idéia, juntamente com a de Almeida (2003), mencionada ha pouco,
encontra ressonancia em trabalho monografico, também elaborado para a
conclusdo do curso de bacharelado em Direito, no ano de 2005, de autoria de
Cleberson Rodrigo Rocha Siqueira (2005, p. 47 e 48), que, mais do que a boa-fé
objetiva e principios basilares como o da igualdade, da ampla defesa e do devido
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processo legal, entende ser o principio do contraditério um instrumento capaz de
fazer a justica — por meio de seus efetivadores, 0s juizes — propiciar aqueles

que nela se debrugcam para a devida prestacao a verdadeira justica. Citemos:

A questéo de figurar o juiz como verdadeiro destinatério do principio do
contraditério faz com que este “sinta” o processo, bem como toda sua
importancia dialética e, assim, esteja mais preparado, técnica psicoldgica
e materialmente, a dar as partes sua verdadeira porcao de justica.
Busca-se esculpir a idéia de que um processo dialético, em que
participe, ndo s6 as partes, mas também o magistrado, terd maiores
chances de melhor representar a Democracia dentro do processo.
Podera, assim, esculpir no seio do processo sua representatividade
como particula minima do Estado Democratico de Direito.

Atualmente, nota-se corrente empenhada em deixar os minimalismos
processuais que tdo-somente acarretam obstaculos técnicos e temporais
para dar mais énfase a verdadeira distribui¢cdo da justica.

Assim, explana Pinto Ferreira (1998, p. 9 e 10):

Por conseqiiéncia, entre o direito e o processo ha um encadeamento necessario
realizado plenamente no Estado Social de Direito, que é um Estudo de garantias
constitucionais, utilizando necessariamente o principio do contraditério e de sua
presenca na realizagéo juridica.

Desde entdo e com a colaboracdo de inGmeros jurisconsultos mundiais
desenvolvendo-se a tendéncia a realizacdo da plena efetividade do processo,
ndo um processo de filigramas ou de conceitos, porém com resultados praticos,
permitindo que a justica chegasse prontamente ao consumidor dos servicos
judiciarios.

Sendo deste modo, entendemos ser possivel um judiciario mais
comprometido, com juizes mais ativos no processo, mais
compromissados na realizacdo da justica, e ndo, tdo-somente na
subsuncao das regras legais a casos concretos, 0 que, ndo raras vezes,
resulta na verdadeira realizacdo de injustica.

E, por fim, remetemo-nos ao filésofo Nietzsche (2001, p. 93), ao
manifestar-se sobre o desvirtuamento das raz6es do homem, para o qual
propde que, “A ciéncia pela ciéncia é a Ultima cilada que nos arma a
moral — e é precisamente essa que envolve a todos completamente em
sua rede”.

Assim, o direito pelo direito, como muito se faz, € a maior cilada na qual
recai o judiciario. E preciso entender que o necessario, e que constitui
nas razées primeiras da ciéncia juridica, ndo é o direito pelo direito, mas
sim, o direito pela justica. (SIQUEIRA, 2005, p. 47 e 48)

Pelo exposto, e aproveitando-se da citacdo final, acima exposta, na qual o
autor propfe uma participacdo mais afetiva dos magistrados defendendo
posicionamento novo — talvez nem tdo bem compreendido pela doutrina, mas é
valido — de que o principio do contraditério deva ter destinacdo triplice,
reconhece-se como possivel uma nova postura daquele que, investido de
autoridade publica, tem o poder de julgar, na qualidade de administrador da
Justica do Estado, e o pode (ou deve) fazer da melhor maneira possivel, sendo,
portanto, uma sugestao de melhoria, a de ser ele — o magistrado — parte no
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processo, pois assim “ter4 maiores chances de melhor representar a Democracia
dentro do processo” (SIQUEIRA, 2005, p. 48)

De outra parte — a do devedor, por exemplo — um comportamento
esperado seria 0 de, numa fase posterior ao negécio, vendo-se impossibilitado de
arcar com seu COmpromisso, procurar seu credor para expor a ocorréncia de
situacdo nova e imprevista para tentar compor uma melhor alternativa para
resolucdo do negdcio anteriormente, e em situacéo equilibrada, celebrado. E é o
que se fez; mas ndo houve a ‘contrapartida ética’ de seu credor.

Expectativas estas confirmadas nos dizeres de Ustarroz (2003, p. 3):

Presta-se, por isso, a boa-fé objetiva para tutelar as justas expectativas
das partes com a relacéo negocial, impondo a ambos sujeitos o dever de
cooperacdo e a abstencdo da pratica de atos lesivos aos legitimos
interesses do par. Protege-se, enfim, a confianga entre os negociantes,
gue podem contar com um comportamento correto de seu companheiro
durante todo o iter obrigacional, nas fases pré e pds negociais, inclusive.

Reforca-se, portanto, a suposicao de ser possivel a um juiz, reconhecendo
a inadequacédo do hipossuficiente cultural — hipétese mais provavel ainda se for
parte no processo — ao padrdo tipico do homem médio, a necessidade de se
determinar pela boa-fé objetiva, com fundamento no desemprego, um motivo
suficiente para a resolucdo do impasse. Agindo assim, a justica seria mais
acessivel e eficaz aos cidadaos, de forma geral.

E por que os magistrados ndo agem assim em sua grande maioria?
Somente por ndo ser alegado? E o dever de oficio? E a consciéncia ética?

Em tempo: Quantos ndo estdo por ai, ignorando a existéncia dos Juizados
e das vias ordinarias para reclamar seus direitos? Quantos também nao
conhecem seus proprios direitos?

E mais: Quantos juizados (supervisores e conciliadores) desconhecem este
meio de resolucdo de conflitos? Lembrando que a ignorancia destes (e também
dos advogados, de forma geral) tornam ineficaz o acesso a justica aos
carecedores de tal alegacdo, em especial no nosso estudo, aos hipossuficientes

culturais.
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CAPiTULO IV

SoB A OPTICA DO DIREITO ALTERNATIVO

“Viva! Vival

Viva a sociedade alternativa
(...) Faze o que tu queres,
pois é tudo da lei

— hé de ser tudo da lei”
(Raul Seixas)

O mote para este trabalho, mencionado em capitulos anteriores, ilustra um
tipico caso de ineficacia do acesso a justica aos hipossuficientes culturais. Como
também fora demonstrado, h& possibilidades de se minorar este problema, seja
pelas vias ventiladas aqui, como a “Teoria da Imprevisdo”, ou por meio do novo
dispositivo legal da boa-fé objetiva. Seriam solu¢cées convencionais, simples, mas
que até este momento, ndo vém sendo aplicadas.™

Seja por uma ou outra alternativa — ou outras possiveis, mas aqui nao
trabalhadas por uma simples questdo de foco —, creio que qualguer uma delas
poderia alcancar maior efetividade se fosse combinada a alguns preceitos
alternativos ao convencional. Referimo-nos ao Direito Alternativo. Sim, o Direito
Alternativo, tdo mal — e injustamente — interpretado pela magistratura paulista
em geral.

N&o se quer, ao analisar o problema pela oOptica do Direito Alternativo,
romper com a norma legal, tampouco invalidar um contrato, nem considera-lo
abusivo e/ou injusto. O que se quer €, simplesmente, fazer com que as leis
abstratas e providéncias juridicas devidas sejam efetivamente prestadas aos
hipossuficientes culturais.

Do Direito Alternativo, faz-se necessario ilustrar uma acepc¢ao do termo que
se reflete neste trabalho. Assim o definiu Amilton Bueno de Carvalho (1998, p.

50), tido, com frequiéncia, como o “pai do Direito Alternativo” em nosso pais:

Ele (o Direito Alternativo) se caracteriza (e assim procuro defini-lo) pela
busca (desesperada e urgente) de um instrumental pratico-tedrico
destinado a profissionais que ambicionam colocar seu saber-atuagcéo na
perspectiva de uma sociedade radicalmente democratica. Uma atividade

Y Esta 6 a conclusio a que chegamos, como ja dito alhures, por meio de uma experiéncia de
aproximadamente 9 meses num estagio realizado no anexo do JEC instalado na Toledo; também por
conversas informais com professores-juizes, que lecionam na Toledo, professores Eduardo Gesse e Silas
Silva Santos.
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comprometida com a utodpica vida digna para todos, com abertura de
espacos visando a emancipacdo do cidadéo, tornando o direito em
instrumento de defesal/libertagdo contra qualquer tipo de
dominacado. O direito enquanto concretizacdo da liberdade. Alids, a
natureza da funcéo judicial passa ser esta mesma: ‘... Porfirio Mirando
nos recuerda: ‘cuando en la histéria humana se ide6 la funcién de um
juez... fue exclusivamente para ayudar a quienes por ser débiles no
pueden defenderse; los otros no lo necessitan. (Grifou-se)

Um conceito até rude, talvez, mas que ndo escapa de sua esséncia: a de
oferecer uma justica efetivamente justa e a todos, de forma desigual se preciso for

para assim alcangar uma igualdade de fato.

De um artigo de Jodo Baptista Herkenhoff, a quem Amilton Bueno de
Carvalho ja afirmou em diversas palestras e conferéncias ser o “avd do Direito
Alternativo”, € possivel extrair conceitos e principios fundamentais na
argumentacdo que aqui construimos considerando ser o Direito Alternativo
essencial para se oferecer efetivamente 0 acesso a justica aos hipossuficientes

culturais. Vejamos:

Primeiro, algo que justifique a ma compreensdo, ou ma interpretacdo por

parte de muitos em relacdo ao Direito Alternativo:

[...] Frequentemente, as opinides sobre o Direito Alternativo ndo séo
forjadas num debate sério e conseqiiente.

A culpa pelos equivocos e pela ma informacdo ndo cabe, a meu ver,
apenas aqueles que pretendem denegrir as novas correntes. Também
entre os chamados “alternativistas” vejo desvios e omissfes. Ha muito
chéo a percorrer, muito debate a travar, muita reflexdo a fazer. E tudo a
realizar com muita seriedade, dentro dos mais rigorosos principios da
metodologia juridica. [...] (HERKENHOFF, 2005)

Se néo suficiente, acrescente-se as idéias de Augusto Cesar Ramos, que

complementa as idéias de Herkenhoff, e até mais incisivo:

Ainda paira uma névoa sobre a acepgdo do termo Direito Alternativo, o
qual tem sido alvo de ataques no sentido de que o juiz alternativo tudo
pode, até mesmo julgar contra a lei, o que constitui um grande equivoco,
pois, em verdade, poucos compreendem a sua extensao juridico-social.
Nada é mais assustador para uma sociedade do que magistrados
que defendem o cumprimento neutro da vontade da lei e estudantes
de direito que repetem um conceito errbneo acerca do que
realmente representa a aplicacdo do direito, que é um exercicio
filoséfico, e ndo somente da lei. (RAMOS, 2005)

Herkenhoff vai além: explana conceitos de outros estudiosos deste Direito,
e cita uma sintese de Tarso Fernando Genro, a qual atribui o carater de luminosa,

seguindo a esteira dos defensores de tal Direito:
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O direito alternativo ndo € o ndo-direito, muito menos um direito
inventado ou simplesmente intuido. (...) Ele é a melhor possibilidade de
um sistema juridico, dada pelos conflitos sociais e individuais que o
geraram, pela sua histéria e pela cultura da sociedade em que ele
emerge. Ndo é o arbitrio do individuo-juiz, nem sua simples vontade
politica perante a crise de um sistema. (HERKENHOFF, 2005)

E continua, em complementagao essencial:

Tentando fazer um balangco do Direito Alternativo, Carlos Simdes
conclui pela sua relevancia, uma forma de pensar oposta ao modelo
tradicional. Mas observa que essa via aberta exige um avanco no
campo das investigacdes.

Parece-nos que a expressdo Direito Alternativo ndo é um conceito
absoluto, que se esgota nele mesmo. Pelo contrario, € um conceito
relativo, referido a uma realidade histérica. Pretende ser um conceito de
contradicdo, dentro de um sistema que se arroga a posse da verdade
absoluta, a titularidade do dogma. Em outras palavras: o Direito
Alternativo nédo é alternativo em relagdo ao nada, mas alternativo em
relacdo ao existente, ao posto.

O Direito Alternativo é a soma de concepgdes tedricas e de praticas
juridicas que se opdem a visdo e a maneira corrente de se entender
e exercitar o Direito.

Ao dogma da neutralidade do Direito e do profissional do Direito
responde o Direito Alternativo com a idéia de que toda concepcdo de
Direito e toda pratica juridica € politica, serve a conservacdo das
estruturas sociais, ou é instrumento de denuncia dessas estruturas e de
busca de sua transformacéo.

Ao dogma da “igualdade de todos perante a lei’”’ contrap8e o Direito
Alternativo a afirmacéo da desigualdade perante a lei, vigente numa
sociedade economicamente desigual.

Ao comodismo dos que se protegem de qualquer compromisso com a
transformacéo social, sob o argumento de serem fiéis cumpridores da lei,
responde, com énfase, o Direito Alternativo. Construir um mundo novo,
suprimir as injusticas estruturais, ouvir o clamor dos deserdados da lei,
submeter a pauta legal a uma interpretacdo intervencionista, critica,
politica — é dever ético do jurista.

O Direito Alternativo, a meu ver, ndo é uma escola. Porque escola supde
estratificacdo de conceitos. O Direito Alternativo esta e estara em
permanente construcgéo.

O Direito Alternativo € um convite para tudo ver com novos olhos,
talvez com olhos de crianca. Com olhos ndo contaminados pelos
interesses envolventes. Mas com cérebro adulto, capaz de enfrentar
as incertezas e ndo se perder, enredado pelos sofismas dos que,
muitas vezes, ndo defendem apenas uma concepcdo tedrica e
académica de Direito. Com seus dogmas, defendem a ordem a que
esse Direito serve, uma ordem-desordem. E ordem-desordem porque
excludente de seres humanos. E “ordem” marginalizadora de vidas que
tém, em si mesmas, um valor transcendente. (HERKENHOFF, 2005)

impares as explanacdes do professor Herkenhoff. Com toda a humildade
de um discipulo graduando, ndo posso deixar de reconhecer que sao elas

condizentes ao que este estudo se propde: buscar meios para se efetivar o

acesso eficaz da justica aos que dela carecem — em nossO caso, 0S
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hipossuficientes culturais. Mais que condizentes: sdo idéias inspiradoras a um

félego final para nosso trabalho.

Parece o Direito Alternativo ser, se nao resposta, um meio para se

bY

encontrar respostas a perguntas conclusivas de capitulos anteriores e nédo

respondidas pelos profissionais de nosso Direito exposto, vigente e tradicional. Se

aquilo que parece nao € suficiente para extirpar ainda qualquer possivel aversao

aos propositos do Direito Alternativo, eis outra explanagéo bastante esclarecedora

e pertinente:

Mas, afinal, o que é Direito Alternativo? Para responder a essa
indagacgdo, poder-se-ia invocar os ensinamentos de Amilton Bueno,
Edmundo Arruda, Lédio Rosa, etc., mas basta que se diga que os juizes
alternativos se preocupam sociologicamente com o resultado de suas
decisdes e que, no processo de interpretacdo e aplicacdo do direito,
transcendem a literalidade da lei com vistas a desvendar os seus
contelidos politico, ideoldgico, filosofico e sociolégico. Isso porque o juiz
tem no seu mister a distribuicdo de justica, e ndo de leis, afastando-se,
portanto, de uma aplicacdo apenas tecnicista do ordenamento juridico.
Mas, se o Direito Alternativo € "s@" isso, por que tanta reacao?
Certamente porque a postura dos juizes em desvencilharem-se do
embuste de que sdo os porta-vozes da lei e de que lhes cabe téo-
somente o estrito cumprimento da lei abala a "seguranca juridica",
entenda-se o0 statu quo da classe dominante, que vé na lei um
instrumento de manutencao de privilégios.

Em dltima analise, o Direito Alternativo visa a resgatar, no arcabouco
juridico, o respeito a dignidade da pessoa humana, que deve ser o
fundamento de todos os direitos e pressuposto de qualquer lei, com
vistas a construcdo de uma sociedade mais justa e solidaria. A lei € ndo
€ um fim em si mesma, mas um dos meios de que se serve o Direito para
alcancar a justica. (RAMOS, 2005)

Completa a seriedade com que aqui apontamos o Direito Alternativo como

um caminho possivel aos hipossuficientes culturais de a justica, um relato acerca

de um grupo de estudos e iniciadores da vertente juridica em nosso pais, relatada
em PINTO (2004, p. 149)

O que se faz mister enfatizar é que todos eles, mais de trinta
magistrados, dispdem de sélida cultura juridica, muitos deles portadores
de titulos de Mestres ou de Doutor em Direito, alguns com obras
publicadas, e cujas decisdes certamente se apdiam, ndo em levianas
consideracdes de carater emocional ou protelismo politico-partidario,
mas em teses de doutrinas juridicas de valor cientifico inquestionavel, em
considerac0es juridico-filosoficas, eis que todos se dedicam ao estudo da
teoria geral e da filosofia do direito. Suas atitudes podem gerar oposi¢édo
em questdes de opinido, pois direito ndo é matematica e em direito tudo
é discutivel, mas jamais o desprezo ou 0 desrespeito por suas idéias,
gue, em suam, constituem auténtico corte epistemoldgico em nossa
ciéncia juridica tupiniquim.(...) Entretanto, apesar de comungas das
mesmas idéias fundamentais do grupo, discordo da maneira como usam
a palavra alternativo.*®

15 Luiz Fernando Coelho, citado em Pinto, na p. 149, entende, em consonancia com Willis Santiago Guerra
Filho que, “em vez da utilizacdo do termo alternativo, poder-se-ia simplesmente referir-se a esse movimento
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Bom conciliador e reconhecedor de que a causa é maior que um conflito de
nomenclatura, encerra ponto final a discérdia menor o bom pesquisador Igor

Ferraz Pinto, ao afirmar que

Por tudo isso € que se torna necessario que 0s jovens ndo sejam alheios
aos problemas sociais, pois a esséncia da Teoria Critica do Direito, bem
como do Direito Alternativo, é a obtencao de uma visao realista da
sociedade, e para que esta seja efetivamente justa, boa ou ma, s6
depende de nds. (PINTO, 2004, p. 150)

Devaneio? Pode ser; mas confortante: imagino nosso ilustre jurista Rui
Barbosa (1849-1923), vivo e atuante em pleno inicio do século XXI. Certamente
se emocionaria ao ver seus ideais de justica serem tdo bem compreendidos e
insistentes em ganhar corpo ante uma mesmice ineficaz e assumidamente
incapaz de trilhar um novo caminho de justica a nossa sociedade tédo desigual.
Peco licenca poética para fundir conceitos em comum, de Rui Barbosa, com o0s

escritos de Herkenhoff, condizentes com a milenar licdo aristotélica:

Tratar com desigualdade a iguais, ou a desiguais com igualdade, seria
desigualdade flagrante, e ndo igualdade real (Rui Barbosa, o mestre)

Ao dogma da ‘igualdade de todos perante a lei’ contrapde o Direito
Alternativo a afirmacdo da desigualdade perante a lei, vigente numa
sociedade economicamente desigual. (Herkenhoff, J.B., o discipulo)

Perfeita harmonia de ideais, contrastante com tdo assimétrica realidade
social.

Nossa sociedade tdo desigual em muitos aspectos € igual no papel de
vitima de um Judiciario tdo arcaico, que reconhece sua necessidade de reforma
— eis ai a EC 45/04 —, sabedor que é da necessidade de evolugdo. Mas em sua
reforma, escapa-lhe algo fundamental: a necessidade de reforma do pensamento
juridico, o estar pronto para o novo, o admitir de que ha alternativa para o Direito
posto e ultrapassado em demasia, sem necessariamente ter de se romper com

nossa legislagdo, como pensam muitos profissionais do Direito, especialmente no

como um movimento de critica do Direito, isto porque ele abrange varios alternativismos: direito insurgente,
uso alternativo do direito, direito alternativo, direito achado na rua e etc., e 0 objeto da Teoria Critica do
Direito é exatamente consolidar os fundamentos cientificos a partir de uma visao realista da sociedade,
fazendo com que se repense a fungdo social do direito e dos juristas, e ndo apenas realizar criticas ao sistema
social capitalista. Portanto, a critica do direito ndo se restringe ao Direito Alternativo, mas este €, na verdade,
a primeira manifestacdo brasileira pratica desta dialética critica.” Data venia, ndo comungamos do
entendimento do ilustre jurista Luiz Fernando Coelho, tanto que neste trabalho, inclusive, combatemos a
possivel associacdo de idéias com o chamado “Uso Alternativo do Direito” — nota 23, p. 40 — e
defendemos a nomenclatura de Direito Alternativo, inclusive por soar, nas palavras de Coelho, como
verdadeiramente “a primeira manifestacdo brasileira pratica desta dialética critica”.
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estado de Sdo Paulo. Somente com esta reforma, que contagie a demais setores
de vanguarda na formacdo de um Estado, € que poderemos sonhar com um
possivel equilibrio ndo apenas econdmico, mas principalmente cultural e
educacional — essenciais a verdadeira liberdade — para que ndo mais exista a
hipossuficiéncia cultural.

Sobre estas ponderacdes, € preciso reconhecer que

Por utépico que possa parecer, trata-se de um projeto politico pelo qual
vale a pena lutar (COELHO, apud Pinto, 2004, p. 150)

E justamente sobre esta Optica do direito alternativo, a de aplicar o direito
como meio de se conseguir a liberdade e a efetiva justica que fomos buscar numa
situacdo muito comum do cotidiano um fato real que possibilita a constatacéo da
ineficacia da justica, pois se esta ndo serve a todos, assim deve ser entendida.
Ressalte-se ainda que, de acordo com PINTO (2004, p. 149), “O Direito
Alternativo é respaldado no estudo da Filosofia do Direito, porém com
posicdo politica adotada em favor dos pobres e oprimidos” e aqui, no
presente trabalho, mais que um posicionamento politico em favor dos pobres e
oprimidos, ampliamos sua abrangéncia aos hipossuficientes culturais que néao
necessariamente sdo pobres (no sentido estrito da palavra) e/ou oprimidos, mas
que substancialmente, sdo representados pelos segmentos da sociedade que
mais sofrem com as conseqiéncias de distlrbios sociais de nosso pais: jovens,
negros, mulheres e também os desempregados, independente de idade, cor da
pele ou sexo.

A busca pela 6ptica do Direito Alternativo teve como motivacdo uma
recomendacdo apreendida na busca de referéncias para a elaboracdo de um
pretenso estudo que, porventura, pudesse vir a ser uma contribuicdo efetiva a
solucao de problemas que atingem o dia-a-dia popular de nosso pais. E nao se
trata de uma pretensdo de grandeza, mas sim de um objetivo menos utdpico e
mais plausivel, que nao ficasse apenas no ambito de discussado tedrico — sem
menosprezar o saber tedrico, mas opondo-se a falta de praticidade de muitos —
sem focar num problema carente de solu¢cdo. Reconhecemos que nem de longe
este trabalho pode ser tomado como uma solucdo para a ineficacia do acesso a
justica aos hipossuficientes culturais, mas €, inegavelmente, uma pergunta que

fica em aberto. E sem resposta.
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Buscava-se, portanto, algo que tivesse em si uma utilidade prética, ou, ao
menos, que guestionasse e que, de alguma maneira, pudesse vir a ter alguma
utilidade.

E por esta motivacdo que fomos buscar alternativas no Direito Alternativo®®,
0 que — esclareca-se — néo significa fazer uso alternativo do Direito, como

muitos equivocadamente presumem.

Para que nado seja confundido com o uso alternativo do Direito e até para
reforgar o conceito atribuido por Amilton Bueno de Carvalho — em destaque no
inicio deste capitulo — valhamo-nos também do conceito de Oscar Corréas, In
Coelho (2003, p. 326), apud Pinto (2004, p. 148), o qual especifica:

0 uso do direito € o uso do direito hegemonico, identificado no direito
positivo oficial, para conseguir resultados ndo propriamente compativeis,
ou pelo menos, ndo desejados por esse mesmo direito hegemonico; ja o
direito alternativo alude a existéncia de um ordenamento inserido
ou parcelado ao direito hegemdnico, mas que legitima o
afastamento, a ndo observancia ou mesmo a violagcdo das normas
desse direito. (grifou-se)

“Que legitima o afastamento, a ndo observancia ou mesmo a violacdo das
normas desse direito” em nome de uma igualdade real e necessaria. A igualdade
das palavras de Rui Barbosa. tdo sabias em sua “Orac¢do aos Mogos” (1957, p.
32)

A regra da igualdade ndo consiste sendo em quinhoar desigualmente
aos desiguais, na medida em que se desigualam. Nesta desigualdade
social, proporcionada a desigualdade natural, é que se acha a verdadeira
lei da igualdade. O mais sdo desvarios da inveja, do orgulho, ou da
loucura. Tratar com desigualdade a iguais, ou a desiguais com
igualdade, seria desigualdade flagrante, e ndo igualdade real. Os
apetites humanos conceberam inverter a norma universal da criacéo,
pretendendo, ndo dar a cada um, na razdo do que vale, mas atribuir o
mesmo a todos, como se todos se equivalessem.

Esta blasfémia contra a razdo e a fé, contra a civilizacdo e a
humanidade, é a filosofia da miséria, proclamada em nome dos
direitos do trabalho; e, executada, ndo faria sendo inaugurar, em vez da
supremacia do trabalho, a organizacéo da miséria.

16 para que n&o seja confundido com uso alternativo do Direito e até para reforcar o conceito atribuido por
Amilton Bueno de Carvalho — em destaque nesta mesma pagina — valhamo-nos também do conceito de
Oscar Corréas, apud PINTO, Igor Ferraz (2004), o qual especifica: “o uso do direito é o uso do direito
hegeménico, identificado no direito positivo oficial, para conseguir resultados ndo propriamente
compativeis, ou pelo menos, ndo desejados por esse mesmo direito hegeménico; ja o direito alternativo
alude a existéncia de um ordenamento inserido ou parcelado ao direito hegemdnico, mas que legitima o
afastamento, a ndo observancia ou mesmo a violacdo das normas desse direito.”
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Mas, se a sociedade ndo pode igualar os que a natureza criou
desiguais, cada um, nos limites da sua energia moral, pode reagir
sobre as desigualdades nativas, pela educacdo, atividade e
perseveranca. Tal a missdo do trabalho.

Por uma questdo de ética e por idealismo académico, necessario a todo
pesquisador, no papel de “cada um” preconizado por Rui Barbosa, prefiro “reagir”
também por aqueles que ndo tiveram a oportunidade de educagdo a mim
concedida, e que me move a querer realizar alguma atividade, com a
perseveranca dos otimistas, envolvendo-me com a causa dos desafortunados
cultural, educacional e economicamente, de justica e de esperanca: 0S

hipossuficientes culturais. Sendo esta a missao deste estudo.



49

CONCLUSAO

“You may say I’m a dreamer,
but I’m not the only one,

I hope some day you'll join us,
And the world will live as one.”"’
(John Lennon)

Teve esta monografia, assim como seu artigo de origem®®, no prelo, ndo o
objetivo de concluir o 6bvio — 0 acesso a justica, na préatica, ndo é universal nem
€ Justica eficaz em nosso ordenamento —, mas sim, o de apontar especificidades
criticas que nem de longe encerram o assunto, e, principalmente, investigar
alternativas de melhoria para se democratizar de fato o acesso a justica, tendo
como motivacdo uma idéia de Deisy Ventura (2002), que é a de pesquisar temas
polémicos da atualidade, cuja elucidacdo seja util para a sociedade e para o
préprio Poder Judiciério, aliviando a carga de inUmeras acfes de execucado e
cobranca pelos motivos expostos no caso especifico retratado neste trabalho, e
seus similares. Para tanto, estamos certos de que é necessario romper com 0
pré-conceito de que fazer uso de ideais afins com o Direito Alternativo seja refutar
o ordenamento, pois assim o entendem 0s gque 0 associam a tese do pluralismo

juridico.

O Direito Alternativo somente guarda uma semelhanga com o0 movimento
do Direito Livre de Eugen Ehrlich (1903), na medida em que ambos sao
contra ‘uma aplicagcdo puramente esquematica do preceito da lei a
situacdo da vida’, conforme salienta Luiz Fernando Coelho. (PINTO,
2004, p. 147).

Pelos estudos realizados, concluimos que as bases do Direito Alternativo
sdo Uteis para a fundamentacdo das criticas e necessarias ao apontamento de
possiveis solucdes para problemas semelhantes aos relatados neste trabalho.

Teve ainda este estudo o objetivo de questionar o entendimento de que a
“Teoria da Imprevisdo” seja suficiente para resolver quaisquer problemas que
digam respeito a mudanca de estado das partes de um determinado contrato em
relagdo ao momento de sua celebracdo e que carecam do amparo judicial para a

7 Traducéo: Vocé pode me chamar de sonhador, / mas ndo sou o Gnico, espero que um dia Vocé nos siga e o
mundo sera um s6”

8 SILVA, Rogério José da; GITAHY, Raquel Rosan Christino - orientadora/co-autora. A ineficacia do
acesso a justica aos hipossuficientes culturais — uma abordagem sob a 6tica do Direito Alternativo.
(Artigo cientifico apresentado no | Congresso de Iniciacdo Cientifica das Faculdades Integradas Antbnio
Eufrasio de Toledo, mai/2005, no prelo)
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solucédo de impasses possiveis. A arglicdo desta teoria €, sem duavida, relativa,
pois para o caso-situacdo motivador deste estudo concluimos sé-la inaplicavel. E
0 gue nos preocupa é nao se tratar de um caso isolado, pelo contrario, € sim, a
situacao de milhares de brasileiros...

No desenvolvimento da pesquisa, deparamo-nos com uma nova
possibilidade, em termos de conceito que, combinado ao principio do contraditorio
em uma acepcao nova, aqui também relatada, — ressalte-se que esta nova
acepcdo guarda preceitos do proprio Direito Alternativo — poderia a boa-fé
objetiva ser plenamente eficaz na resolucdo de casos diversos; uma alegacao
possivel a uma infinidade de casos que atingem uma grande massa de Nnosso
pais. O problema é, como garantir o este acesso eficaz a pessoas? Trata-se de
uma aplicabilidade nova da lei que, se ndo arguida, ndo se pode contar com a
possibilidade dos magistrados alegarem-na sempre de oficio.

Neste sentido, podemos entender o Direito Alternativo até como um meio
para se conhecer que € novo — e que ja nasceu velho — por meio de estudos
filoséficos destinados a se encontrar uma alternativa para a solucdo de conflitos
que atingem em especial os hipossuficientes culturais. A principio, pode o Direito
Alternativo, aliado (e ndo o sobrepondo) a previsfes de nosso sistema legislativo,
romper, n80 com 0S preceitos legais — 0 que geraria 0 caos —, mas com
posturas, posicionamentos e interpretacdes aquém das necessidades dos
carentes de amparo judicial. O amparo aos hipossuficientes culturais deve se dar
pela disposicdo real de acesso a justica, propiciando alternativas que realmente
possam resolver seus problemas — fazendo jus ao carater de oferecer acesso
irrestrito e universal a todos —, seja por meio da “Teoria da Imprevisao”, pela
alegacdo da boa-fé objetiva, por uma via alternativa de solucdo de conflitos —
neste trabalho entendemos ser o Direito Alternativo bastante eficaz por si s6, mas
também o seria caso tivesse sua “filosofia” aplicada aos institutos citados
anteriormente —, seja pela formalizacdo dos JIC's ou pela criagdo de novo
percurso juridico que garanta a publicidade dos atos, a celeridade, a protecédo ao
carecedor do amparo judicial e a efetiva solucao de litigios, sem constrangimentos
as partes contratantes e, principalmente, sem maiores prejuizos de ordem

material e moral aos hipossuficientes culturais.
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Conclui CORDEIRO em seu trabalho, acerca da revisdo contratual, ser
possivel para resolucdo um manejo por meio dos principios constitucionais

também ventilados nas legislagdes infraconstitucionais. Vejamos:

A principiologia constitucional ndo atua somente no redimensionamento
do papel da revisdo contratual, mas também fundamenta uma
hermenéutica reconstrutiva que possibilita retirar de dispositivos legais
alternativas que consubstanciam a preservacdo do contrato. Nesse
sentido, a nova codificacdo brasileira contém artigos que, se lidos a luz
das clausulas gerais da boa-fé, da funcdo social do contrato, do
enriquecimento sem causa e dos principios e valores constitucionais,
potencializam a preservagéo do contrato.

Assim, a leséo (artigo 157), o abuso do direito (artigo 187 - ainda mais
em conjugacdo com os dispositivos protetivos do contratante aderente -
artigos 423 e 424), viabilizam a revisdo dos contratos por causas
contemporaneas a contratacdo. Os artigos 317 e 478, embora tragam ao
nosso ordenamento a teoria da imprevisdo, se lidos em consonéncia com
os valores e principios constitucionais, permitem ao juiz a valoracao de
elementos concretos e possibilitam a concretizacdo da justica contratual.
A revis@o contratual tem, assim, seus contornos redimensionados e
passa a exercer papel condizente com o seu tempo: a de instrumento de
revitalizacdo do contrato redesenhada nos termos constitucionais.
(CORDEIRO, 2005, p. 247)

Solugéo esta, data venia, possivel aos casos de grande monta, passiveis
de alegacdes inovadoras embasadas em teorias e estudos recentes, para
grandes — e caros — advogados, e, sem duvida, convencional aos mais
conservadores — aos temerosos do Direito Alternativo —, mas que, sabemos, de
dificil aplicacéo pratica aos casos de pequena monta, aos casos da grande massa

nacional.

Assim, num oposto extremo, voltando-se aos casos de pequena monta,
entendemos ser a decisdo mencionada em nota de rodapé na Introducao deste
trabalho (p. 17, nota n°® 2), na qual o magistrado se valera da boa-fé objetiva ex
officio, de um carater filosofico muito préximo daquele que entendemos ter o
Direito Alternativo, o que nos alimenta a esperanca de que € tempo de lutarmos
para uma realidade em que ndo mais havera a tolerancia as injusticas dogmaticas
positivadas, pois se essa vier a ocorrer estaremos diante daquilo que poderemos

chamar de verdadeira justica.

Por fim, ndo foi pelo prazer de tecer criticas a ineficacia do acesso a justica
aos hipossuficientes culturais que se prestou este trabalho, mas principalmente,

para apontar sugestdes e, simplesmente, clamar aos operadores do Direito em
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Nnosso pais que estendam a Justica a todos, com equidade e rompendo com 0s

tradicionalismos que aqui foram postos para se fazer a verdadeira justica.

N&o postulamos aqui o uso alternativo do direito, mas sim uma Visao
alternativa ao que presenciamos atualmente em nosso ordenamento. Visao esta
que, repetimos o que fora dito alhures, ndo significa romper com as normas
vigentes, mas sim fazer com que as leis abstratas e providéncias juridicas devidas

sejam efetivamente prestadas aos hipossuficientes culturais.
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