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“O reformador das leis deve agir com
prudéncia, justica, e integridade, e haver-se
de tal maneira que na reforma se encontre o
bem, a salvacdo, a paz, a justica e a vida

ordenada dos povos.” (Maquiavel).

“A justica sem forca é impotente, a forca sem
justica é tiranica. E preciso, pois, que se
ponham em harmonia a justica e a forca,
para ser justo o que é forte e ser forte 0 que

€ justo”. (Blaise Pascal).
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RESUMO

O trabalho procura definir o acesso a justica, desde sua evolucdo historica,
mostrando as grandes alteragfes sofridas nos ultimos anos, principalmente nos
paises ocidentais, onde a grande maioria colocou-o como um direito fundamental,
ou seja, € uma garantia constitucional. O estudo guia-se pela problematica do
efetivo acesso a justica e ao Poder Judiciario, que deve se desenvolver de modo
justo e equanime, e analisa o novo enfoque dado ao tema- 0 acesso a ordem
juridica justa e a efetiva prestacao jurisdicional. O interesse pelo tema surgiu a
partir de reflexdes quanto ao descontentamento da sociedade com relacdo aos
orgdos jurisdicionais. Analisa-se a questdo do acesso a justica no pais,
verificando a organizagdo judicidria e apontando os obstaculos que se colocam
para que este direito se torne efetivo por parte dos cidadaos, e principalmente, por
parte dos menos favorecidos. Apresenta-se também, algumas medidas
necessarias que poderiam ser tomadas com o intuito de superar estas barreiras,
tais como a assisténcia judiciaria, a conciliagdo, a arbitragem, ajudando na
distribuicAo da justica, principalmente aos mais carentes de recursos,
possibilitando as pessoas ndo somente chegar ao Poder Judiciario, mas finalizar
0 processo, obtendo a satisfagdo do seu direito, atingindo a paz social tado
almejada. O presente trabalho foi desenvolvido a partir dos métodos historico e

hipotético-dedutivo.

Palavras-chave: Acesso. Justica. Poder Judiciario. Obstaculos. Desafios. Tutela.

Processo. Prestacao jurisdicional. Efetividade.



ABSTRACT

The work looks for to define the access to justice, since its historical evolution,
showing the great alterations suffered in the last years, mainly in the occidental
countries, where the great majority placed it as a basic right, or either, it is a
constitutional guarantee. The study it is guided for the problematic one of the
effective access to justice and the Judiciary , that must develop in it fair and even
way, and it analyzes the new approach given to the subject the access to the
jurisprudence joust and the effective judgement. The interest for the subject
appeared from reflections how much to the dissatisfaction of the society with
relation to the judicial bodies. It is analyzed question of the access to justice in the
country, verifying the judiciary organization and pointing the obstacles that if place
so that this right if it becomes cash on the part of the citizens, and mainly, on the
part of less the most favored. It is also presented, some necessary measures that
they could be taken with intention to surpass these barriers, such as the judiciary
assistance, the conciliation, the arbitration, helping in the distribution of justice,
mainly to most devoid of resources, making possible to the people not only arriving
at the Judiciary Power, but finishing the process, getting the satisfaction of its right,
reaching the social peace so longed for. The present work was developed from the

methods historical and hypothetical-deductive.

Keywords: Access. Justice. Judiciary. Obstacles. Challenges. Tutelage. Process.

Judgement. Effectiveness.
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INTRODUCAO

A ineficacia da justica ja vem sendo sentida ha muito tempo em nosso
ordenamento. O presente trabalho tratara, entre outras coisas, da evolu¢cao do
acesso a justica através de suas ondas renovatoérias, que serdo analisadas para
delinear a forma em que se deu 0 movimento de acesso a justica.

O avanco em nossa legislacdo e dos institutos, em nada ajudam se nao
houver uma mudanca drastica na mentalidade dos operadores do direito, como
por exemplo, juizes, advogados,auxiliares da justica, estudantes e também dos
proprios usuarios do sistema.

Levando em consideracdo um descontentamento da sociedade em relacéo
aos servicos prestados pelos 6rgéos jurisdicionais, o trabalho se voltara a analise
do acesso a prestacao jurisdicional. Com a transformacdo do Estado liberal ao
social, surge a preocupacdo em néo apenas declarar direitos fundamentais, mas
sim estabelecer garantias aptas a assegurar e efetivar os direitos. A maior dessas
garantias, segundo sera avaliado, € 0 acesso a justica, entendido como o direito
efetivo de acesso aos 6rgéos jurisdicionais, recebendo a prestacao da justica.

O trabalho atentara aos principais obstaculos enfrentados para a realizagéo
desse acesso, entre eles, a crise do ensino juridico, as custas processuais, a
duracédo do processo e a distancia entre a populacéo e o Poder Judiciario. H4 um
verdadeiro descaso com a justica e com a populacéo, pois mesmo que o individuo
tenha recursos financeiros e culturais para conhecer e suportar 0S custos
processuais, que na verdade ocorre na minoria dos casos, pode-se deparar com a
demora para obter uma prestacao jurisdicional, assim, ndo efetiva sua garantia
constitucional de receber uma tutela para seu direito.

Alcancando o novo enfoque do acesso a justica, sera possivel verificar que
ndo se protegia mais somente 0 mero acesso aos 0rgaos jurisdicionais, pois a
efetividade da prestacéo da justica passa a ser exigida.

A fim de viabilizar o acesso a ordem juridica justa, derrubando a barreira
econdbmica que ainda é um dos obstaculos que mais obstam o acesso ao Poder
Judiciario, sentiu-se a necessidade de criar institutos que possibilitassem o

acesso a justica, diminuindo o formalismo e permitindo a defesa do
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hipossuficiente, tais como 0os meios alternativos da assisténcia judiciaria gratuita,
a arbitragem, a conciliagao.

Desenvolve-se o trabalho com o propoésito de explicar o que seria 0 acesso
a justica, as pessoas envolvidas para efetivar essa busca, demonstrando-se
também as dificuldades para a efetivacdo desse direito fundamental ao ser
humano, e ao final, colocaremos alguns dispositivos que postos em pratica

poderiam transpor essas dificuldades e tornar o acesso efetivo.
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1. ACESSO A JUSTICA

1.1. EVOLUCAO HISTORICA DO ACESSO A JUSTICA

Desde tempos primérdios, quando os homens comegaram a agrupar-se em
sociedade para a defesa de seus direitos comuns, pode-se sentir a dificuldade de
se estabelecer, no relacionamento deles entre si e entre eles e o Estado politico
um nivel de auténtica igualdade.

A idéia e o significado de acesso a justica tem variado ao longo do tempo
em funcdo de diferentes elementos de ordem politica, religiosa, socioldgica,
filosofica, ocorrendo varios movimentos nos diferentes periodos historicos.

A histdria do direito mostra que a sociedade passou por varios estagios até
chegarmos a jurisdicdo. A realizacao da justica € o valor fundamental do préprio
direito, ndo se trata de uma liberdade concedida facultativamente pelo Estado,
mas um dever que se impde.

A verdade € que a concepc¢ao de um regime verdadeiramente democratico
nunca se perfez em toda a sua inteireza, deixando de propiciar , a sociedade
como um todo, recursos idénticos para atingir o ideal de cidadania, extensiva a
todos os seus membros indistintamente.

As diferencas de potencial econbmico de cada um estdo entre alguns
fatores que denegam o principio da igualdade. Chegou-se a admitir a idéia de que
haveria uma lei para os ricos ou a bastados, que seria enfraquecida, complacente
e in6cua, enquanto aos menos privilegiados economicamente, reservavam-se as
mais rigidas.

Desde a Antiguidade Classica, os temas relacionados ao acesso a justica
estdo presentes , mesmo que de forma bastante restrita, limitada apenas a
garantia de defensor aos pobres. Em Atenas nomeava-se anualmente 10
advogados incumbidos de realizar a defesa dos despossuidos e em Roma,
primeiro por obra do Imperador Constantino (288-337) e depois inserida na
legislacdo de Justiniano (483-565), o Estado era incumbido de “dar advogado a
guem n&o possuisse meios para constituir patrono”.

Durante a idade média, inspirados pela caridade presente da doutrina
cristd, diversos paises dentre eles Inglaterra, Franca, Espanha e Portugal,
mantiveram sistemas de assisténcia legal aos pobres incapacitados de defender

suas causas.
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Porém, foram com as revolu¢des burguesas do século XVIII que positivou-
se “ o principio de Direito Natural de que todos sao iguais perante a lei,
fundamento da assisténcia judiciaria publica, erigida como dever do Estado”, o
que levou a Franca, em 1851, a editar o CODE de I|"assistence judiciare , que
levou o termo a outros ordenamentos juridicos.

N&o se pode dizer que existisse nem mesmo uma tendéncia de ampliagao
do acesso a justica a todos os cidadaos. A filosofia liberal que marca os séculos
XVIII e XIX utillizava como procedimento para solucionar litigios civis o
individualismo, pois refletiam a filosofia adotada na época. S6 formalmente os
individuos possuiam direito ao acesso a justica, somente aqueles que pudessem
arcar com as despesas de uma demanda poderiam buscar a justica.

Entretanto, a partir do inicio deste século, com o crescimento das
sociedades capitalistas em tamanho e complexidade, emergem reivindicacdes
coletivas de novos direitos e a perspectiva individualista perde forga. Estes novos
direitos sdo denominados “novos direitos humanos”, que sdo aqueles que vao
tornar realmente efetivos o0s direitos anteriormente reconhecidos pelas
“Declaracdes de Direitos do Homem”.

Para Cappelletti e Garth,(1988,p.23):

“acesso a justica pode, portanto, ser encarado como O requisito
fundamental o mais basico dos direitos humanos de um sistema juridico
moderno e igualitario que pretenda garantir, € ndo apenas proclamar o
direito de todos”.

Mas € a partir da década de sessenta que a busca ao acesso efetivo a
justica passa a se consolidar como um movimento de carater global, na esteira
dos movimentos contestatdrios que sacudiram aquela década, sendo alcancado o
cume das propostas de restruturacao e reformas judiciarias.

Num primeiro momento, denominado de “primeira onda”, os esforcos se
concentram em proporcionar servigos juridicos aos pobres. Tais reformas se
efetuaram através de dois sistemas basicos de atuacdo: através do sistema
judiciario e de advogados remunerados pelos cofres publicos. Alguns paises mais
recentemente adotaram os dois sistemas juntos.

A finalidade do sistema Judicare € proporcionar aos litigantes de baixa

renda a mesma representacdo que teriam se pudessem pagar um advogado.
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Apos a reformulacdo dos sistemas de assisténcia judiciaria, “0 movimento
de acesso a justica “ enfrenta um outro obstaculo, agora de caréater
organizacional. A segunda onda vem buscar solucionar a representagdo dos
interesses coletivos, difusos e individuais homogéneos, direitos, apesar de
eminentemente publicos, possuem tamanho grau de especializacéo técnica que
na maioria das vezes inviabiliza a agdo daquele érgao estatal.

Uma terceira onda se formou e ainda nao se esgotou, buscando a
superacao do chamado “ obstaculo processual’. O movimento de acesso a justica
vai procurar novas alternativas para a resolucao dos conflitos que néo restritas ao
ordenamento processual, normalmente exasperadas no plano do pluralismo
juridico; j& que estdo sendo aceitas a conciliacdo informal e a arbitragem, entre
outros.

No Brasil, a questdo do acesso a justica somente teve contornos
transformadores apds o final da ditadura, nos primordios dos anos oitenta, em
razao disso, as trés ondas ocorreram concomitantemente, produzindo muitos
bons frutos nesses anos todos, culminando com a Constituicdo Federal de 1988,
gue ampliou a cidadania e as garantias para o efetivo acesso a justica, como no
artigo 5, LXXIV.

1.2- DEFINICAO DA PALAVRA ACESSO A JUSTICA

O conceito de acesso a justica tem sofrido uma transformacéo importante,
correspondente a uma mudanca equivalente no estudo e ensino do processo civil.
E preciso considerar as inimeras transformacdes em seu conteGdo, pois
inicialmente, seu alcanca era restrito ao direito de acesso aos 0rgaos
jurisdicionais, sem a verdadeira preocupacéao de tornar este acesso efetivo.

Evoluindo os grupos sociais, ocorre o desenvolvimento desse tema a um
prisma maior em relacdo a garantia restrita de acesso aos 0rgaos jurisdicionais
gue se via no decorrer do século XVIII, onde a filosofia para a solu¢éo dos litigios
civis era essencialmente individualista dos direitos. Segundo Cappelletti(1988,p.
9) “Direito a0 acesso a protecdo judicial significava essencialmente o direito
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formal do individuo agravado de propor ou contestar uma acdo.” E ele ainda

continua dizendo que:

Embora o acesso a justica pudesse ser um ‘direito natural’, os direitos
naturais ndo necessitavam de uma acdo do Estado para sua protecao.
Esses direitos eram considerados anteriores ao Estado; sua preservacao
exigia apenas que o Estado ndo permitisse que eles fossem infringidos
por outros. O Estado,portanto, permanecia passivo, com relacdo a
problemas, tais como a aptiddo de uma pessoa para reconhecer seus
direitos e defendé-los adequadamente, na pratica.

Prosseguindo na evolucao histérica, observa-se uma transformacao radical
no conceito de direitos humanos a medida que as sociedades do laissez-faire
cresceram em tamanho e complexidade. Esses direitos assumiram uma nova
dimensdo em virtude dos relacionamentos passarem a assumir, cada vez mais,
um carater mais coletivo do que individual. Nesse sentido, € importante
reconhecer que as sociedades modernas comecaram a se afastar da visdo
individualista dos direitos, que fora refletida nas Declara¢des de Direitos, tipicas
dos séculos XVIII e XIX.

Esses novos direitos humanos, expressos no preambulo da Constituicao
de 1946 sdo necessarios para tornar efetivos os direitos proclamados efetivos,
ou seja, acessiveis a todos.

A respeito desse assunto, importante consideracdo fez Cappelletti
(1988,p.11):

De fato, o direito ao acesso efetivo tem sido progressivamente
reconhecido como sendo de importancia capital entre os novos direitos
individuais e sociais, uma vez que a titulariedade de direitos € destituida
de sentido, na auséncia de mecanismos para sua efetiva reivindicacgao.
O acesso a justica pode, portanto, ser encarado como 0 requisito
fundamental- o mais bésico dos direitos humanos- de um sistema
juridico moderno e igualitario que pretenda garantir, e ndo apenas
proclamar os direitos de todos.

Sob o ponto de vista da atividade jurisdicional, ndo ha como referir-se ao
acesso a justica sem se considerar o processo como um instrumento de sua
realizacao.

Nessa perspectiva, a expressado acesso a justica engloba um contetdo de
largo espectro: parte da simples compreensao do individuo em juizo, perpassa
por aquela que utiliza o processo como instrumento para a realizagéo dos direitos

! Cfr. Cappelletti e Garth, em Acesso a justica, o PreAmbulo da Constituicio Francesa de 1946,
expressamente incorporado ao Predmbulo da Constituicdo de 1958, reconhece que o acréscimo de novos
direitos sociais e econdmicos aos direitos civis tradicionais é particularmente necessario em nosso tempo,
dentre eles estdo os direitos ao trabalho, a salide, a seguranca material e & educagéo.
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individuais, e, por fim, aguela mais ampla, relacionada a uma das funcdes do
préprio Estado a quem compete, ndo apenas garantir a eficiéncia do ordenamento
juridico; mas , outrossim, proporcionar a realizacao da justica aos cidadaos. Pode-
se afirmar que essas trés perspectivas do conceito acesso a justica refletem o
mesmo tratamento conceitual dispendido ao processo: um de carater
eminentemente interno, como fim em si mesmo; outro, como instrumento da
jurisdicao; e, finalmente, o ultimo, como instrumento ético para a realizacdo da
justica.

Um dos primeiros sentidos empregados ao termo acesso a justica pela
ciéncia processual moderna é de que o acesso seria um direito de ingresso em
juizo, fundada na relacéo de direito ou poder de exercicio da acdo, sem qualquer
conteudo sécio-politico. Acesso a justica significava o mero exercicio do direito de
acao.

A respeito dessa ultima afirmativa, Chichoki Neto (2000, p.62). esclarece
que:

Por isso, o direito de a¢&o, durante mais de meio século constituiu o pélo
metodolégico da ciéncia processual. Os institutos e categorias
processuais, naquela fase, eram estudados sob a perspectiva do autor
da demanda.

Seguindo ainda essa linha de pensamento de Chicoki Neto (2000), os
obstaculos ao efetivo acesso a justica seriam fenbmenos puramente técnicos do
direito ou poder de exercitar a agdo, ou seja, as dificuldades referentes aquele
gue tomava a iniciativa de provocar a jurisdicdo. Entendido dessa forma, o acesso
a justica e a atuacao jurisdicional voltam-se principalmente para questfes
relacionadas ao direito invocado pelo autor, na crenca de que nisso se resume a
distribuicdo da justica. Trata-se de uma visédo parcial do fenbmeno da prestacao
jurisdicional, por desconsiderar o comprometimento com os efeitos sécio-politicos
gque O processo gera na sociedade, ou mesmo, com as consequéncias oriundas
dessa atividade. Consistia numa visdo unilateral, pois referida apenas a posicao
do autor na demanda.

Outra concepc¢ao do acesso a justica baseou-se na idéia de ser o processo
um instrumento da jurisdicdo, com objetivos sécio-politicos-juridicos perfeitamente
definidos. Essa perspectiva instrumentalista, a0 mesmo tempo em que ressaltou a

condicdo do processo como instrumento para a realizacao dos direitos através da
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jurisdicdo, projetou seus escopos para além de sua finalidade juridica; mas
revelou também o direito substancial como um dos fins alcangcados pela atividade
jurisdicional.?

O acesso a justica ndo implica somente na existéncia ordenamento
juridico regulador das atividades individuais e sociais mas, também, na
distribuicdo legislativa justa dos direitos e faculdades substanciais. Assim, no
conceito de acesso a justica, compreende-se toda atividade juridica, desde a
criacdo de normas juridicas, sua interpretacdo, integracdo e aplicagdo com
justica, devendo a expressao ser tomada nesse sentido mais amplo.

Essa mudanca de enfoque do acesso a justica tem sido considerada uma
verdadeira revolugdo para se expandirem 0S mecanismos e instrumentos de
acesso ao direito e a justica. Tem-se que focalizar as questbes do acesso a
justica sob a perspectiva dos consumidores do direito e da justica. Assim, a lei, a
sentenca, o ato administrativo e a justica passam a ser considerados produtos
destinados a tutela dos consumidores, isto €, dos usuéarios dos servicos prestados
pelo direito.

Pode-se concluir que o efetivo acesso a justica € considerado o principal
problema a ser resolvido pelo Estado social moderno. Nao é problema apenas
com relagdo a justica, mas um problema que se relaciona com 0 acesso a
educacdo, ao lazer, a saude e ao trabalho, cabendo ao estado moderno a
equalizacdo de todos esses requisitos para tornar 0 acesso a justica realmente

efetivo.

1.3- O ACESSO A JUSTICA E A ORDEM JURIDICA JUSTA

Inicialmente, é preciso saber se acesso a justica € mero acesso ao Poder
Judiciario, ou algo além do mero ingresso a este. Para eliminar a questdo, é

oportuno trazer a baila os dizeres de Watanabe (1988, p. 128):

A probleméatica do acesso a justica ndo pode ser estudada nos
acanhados limites do acesso aos 6rgdos judiciais ja existentes. Ndo se
trata de possibilitar 0 acesso a justica enquanto instituicdo estatal, e sim
viabilizar o acesso a ordem juridica justa.

2 Dai a expressdo de Chiovenda no sentido de que o processo de dar, na medida do possivel, a quem tem
direito tudo aquilo que se tem direito de conseguir.
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Desta forma, o0 acesso a justica € algo mais do que mero acesso ao Poder
Judiciario, o que a doutrina denomina de acesso formal a justica. Acesso a justica
€ 0 acesso a ordem juridica justa, isto é, acesso a uma efetiva realizacdo do
direito material.

O acesso a justica deve ser compreendido como 0 meio da realizacdo dos
direitos a uma sociedade, seja pela atuagdo legiferante das grandes politicas
publicas. Essa atuacdo deve ser guiada como base no valor da justica, na
efetivacdo do respeito a vida e a dignidade.

A Constituicdo federal trouxe a garantia do acesso a justica, 0 que se
efetiva por meio do direito de acdo. Invoca-se a manifestacdo do Estado com o
fim de promover a pacificagdo social, sendo fundamental que esta garantia possa
ser exercitada por todos.

Por essas razdes,todo o0 conjunto de técnicas processuais nao rege
elementos meramente formais. Embora a mentalidade de muitos juristas ndo seja
capaz de aceitar, € preciso reconhecer que a ordem juridica,inserida nestas
regras processuais, serve a funcdes sociais, tais como garantir de forma justa e
igualitaria o direito a prestacao jurisdicional.

O direito ndo deve reduzir o acesso a justica ao simples ingresso em juizo,
sendo apenas deduzida a pretensao da parte. Mais do que formular o pedido, é
obter a prestacéo jurisdicional do Estado-juiz, garantindo-se o processo do seu
inicio ao fim, com a outorga da tutela jurisdicional.

O movimento de acesso a justica deve se encaminhar com vistas a
concretizacdo da ordem juridica justa. Para tanto, € preciso adquirir uma nova
postura mental nas respectivas instituicbes, pela perspectiva do consumidor da
prestacao jurisdicional. O problema do acesso a justica traz a tona “ndo apenas
um programa de reforma como também um método de pensamento” (Watanabe,
1988, p. 128).

E o ordenamento juridico que,estabelecido determina o nivel de acesso a
justica por parte dos individuos que estdo a ele subordinados. Se esse
ordenamento encontra-se provido de principios verdadeiramente democraticos, é
claro que o0 acesso a justica é, se nao irrestrito, pelo menos um fator de reducéo

das desigualdades.
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Entretanto, a injustica ndo se resolve por si, nem pela mera positivagcao da
norma. Ao contrario, supde, imprescindivelmente, a aplicacdo da norma legitima
de forma justa.

O Estado de direito aproximara de um Estado de justica na medida em que
incorporar principios e valores materiais que sejam capazes de aferir o carater
justo ou injusto das leis, a natureza justa ou injusta das instituicdes e do valor ou
desvalor de certos comportamentos.

Luiz Guilherme Marinoni (2000) observa que, em especial, 0 acesso a
ordem juridica justa consiste em permitir a efetividade da tutela dos direitos,
levando em conta as diferencas entre as partes e a especifica situacdo do direito
material.

A relacdo entre 0 acesso a justica e o ordenamento juridico mostra-se de
inegavel importancia, sendo correto afirmar que quando se cogita do acesso a
justica ndo se pode entender que esteja limitado a jurisdicdo estatal, ou seja, a lei
que trata do acesso deve ser o principal veiculo de democratizacdo social,de
eliminacao das desigualdades e injusticas sociais.

Uma vez estabelecido, é o ordenamento juridico que determina o nivel de
acesso a justica dos cidadados que lhe estdo subordinados. Se esta estabelecido
por principios verdadeiramente democraticos, 0 acesso €, sendo irrestrito, ao
menos fator de diminuicdo das desigualdades. Portanto, € no ordenamento
juridico que se fomenta o acesso a justica. Porém, o ordenamento nacional
carece de uma abertura maior e de flexibilidade de suas normas, pois mostra-se
extremamente fechado, rigido, prejudicando os menos favorecidos.

Assim, 0 acesso a justica € um problema ético-social, no plano da
realizacdo dos direitos que passa também por uma tutela jurisdicional justa que
para isso, necessita de instrumentos processuais adequados capazes de produzir
resultados com essa qualidade. Hoje a idéia de acesso a justica ndo se limita
apenas ao mero acesso aos tribunais, ndo se trata apenas e somente de alcancar

a justica enquanto instituicao estatal, mas de viabilizar a ordem juridica justa.
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2. OS ENVOLVIDOS NO PROCESSO DA BUSCA DA JUSTICA
2.1. PARTICIPANTES DA RELACAO JURIDICA PROCESSUAL

2.1.1. Do Juiz

O nosso sistema judiciario € composto por 6rgdos judicantes colegiados e
singulares, mas quem exerce em nome do Estado o Poder Jurisdicional séo os
juizes.

Os juizes, historicamente, foram tidos como meros aplicadores do direito
posto, da legislacdo que se coloca a sua disposicao.

Ao juiz cabe a funcdo de julgar as lides a ele apresentadas, este tem
independéncia quanto ao seu julgamento, pois € o intérprete da lei. Como diz
Moacyr Amaral dos Santos (1998, p. 102), “independéncia de que goza o juiz tem
uma finalidade, atuar a lei, o direito objetivo da qual ele é servo, pois € sua voz, o
veiculo de expresséo de sua vontade”, por isso dizer que 0 juiz ndo se subordina
a nada, sendo a lei.

A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 95, traz as garantias das
quais goza o magistrado, que sao: vitaliciedade ( ndo podem perder o cargo
sendo por sentenca judicial), inamovibilidade (salvo quando o motivo for de
interesse publico ou por aposentadoria), irredutibilidade de vencimentos (que
estdo sujeitos aos artigos 37, inciso Xl; 150, inciso Il; 153, inciso lll, paragrafo 2°;
todos da Constituicdo Federal).

O Juiz € um 6rgéo do Estado, 6rgdo do Poder Judiciario, € um servidor do
Estado, entrando na categoria profissional dos funcionarios publicos, ele exerce
fungBes especificas do Estado. Porém sao considerados funcionarios sui generis
em razao das funcdes que exercem, para as quais se exigem especiais garantias
que lhes assegurem a mais completa independéncia, ndo estdo sujeitos ao
Estatuto dos Funcionarios Publicos como os outros funcionarios em geral,
regendo-se pelas leis de organizacao judiciaria as condi¢des de sua investidura,
atribuicdes e condi¢des do exercicio da funcao jurisdicional

No exercicio de suas fungdes o juiz devera se sentir o intérprete da lei, o
orgdo gue manifesta a sua vontade na solucdo do caso concreto. Ele ndo se
subordina a nada e a ninguém, sendo a lei. Ao realizar a funcgéo jurisdicional o

magistrado ndo se subordina a qualquer outro 6rgdo judiciario, do qual nao
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recebe ordens ou instru¢des e cujas decisdes ndo estd obrigado a aceitar como
normas de decidir. E absolutamente autdnomo, submetendo-se apenas a sua
prépria consciéncia.

A finalidade dessa independéncia de que goza o juiz nada mais € do que
para atuar a lei, o direito objetivo, da qual ele é servo, pois € sua voz o veiculo de
expressdo de sua vontade. Essa independéncia ocorre também em relagdo aos
orgdos dos Poderes legislativo e Executivo, e vem acompanhada de garantias
constitucionais, inviolaveis por lei ordinaria dadas pelo Estado para que o
magistrado possa exercer suas funcdes , isso seria a independéncia politica .

O juiz participa da relagdo processual como 6rgdo de poder, agindo no
interesse da coletividade, compondo os conflitos com justica, e conforme a
vontade da lei, se instaurada a relacédo processual com o escopo de alcancar a
prestacao jurisdicional em um caso concreto, assegurando assim a paz social, a
soberania da lei, interesse das partes, levando em consideragdo o interesse
publico de que a relacdo processual se desenvolva e atinja a sua finalidade, em
consonancia com as normas e principios que o regem.

E por esse motivo, que ao juiz séo concedidos extensos poderes, sem 0s
quais nao seria possivel conhecer, decidir, e executar essas decisdes,
satisfazendo a prestagao jurisdicional visada pelo processo, podendo o juiz se
colocar entre as partes e acima destas como Orgdo desinteressado no
cumprimento do dever jurisdicional.

O processo se completa com a formacao da relacao juridica, ou seja, autor,
juiz e réu, que sao o0s principais sujeitos da relacdo processual, pois estes
encarnam de forma subjetiva e individualizando de forma devida, jurisdicdo, acao
e defesa, posi¢cdes funcionais em que se triparte a referida relagdo processual

Para abertura das portas da justica a toda uma comunidade, em regra
excluida do reconhecimento de seus direitos, mais ainda pode vir a ser feito pelo
juiz. Basta imbuir-se da responsabilidade de agente privilegiado, no senso da
eficacia de sua atuacao, da tarefa de realizar o justo e adotar adequadas posturas
mental, funcional e processual, todas direcionadas a consecucao desse objetivo
de conferir exaurimento pleno a funcao para a qual foi preordenado.

Ainda que nao obtenha o juiz ressonancia concreta as suas propostas de
reformulacao legislativa, pode ele deflagrar saudavel processo inovador, na busca

de atender maior nUmero de pessoas que precisam e justica, a partir de um
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ajuste de rumos na sua atuacao individual. Ele ndo deve ser um neutral e
hermético operador juridico, inerte observador da realidade, mas sim agente de
sua transformacgéo, tendo uma atuacdo que se conduz como de realizador da
justica.

Segundo ressalta Maria Lucia Karan (1991) apud Bezerra ( 2001,p.126)

Numa sociedade capitalista como a nossa, a funcdo do judiciario vai
além. Por isso ja se assegurou que a ‘ funcdo do judiciario ndo se esgota
em sua fnalidade formal de interpretacdo e aplicacdo das leis, para
dirimir conflitos, assegurar a defesa dos direitos legalmente protegidos e
reprimir sua violacdo, sendo, antes , instrumento de manutencdo e
reproducéo das relacdes de dominagdo em que se baseia a formagéo
social capitalista . Ao contrario do que enuncia o principio da igualdade
perante a lei, o direito da sociedade capitalista é fundado na
desigualdade’.

Um dado que néo pode escapar ao analista do acesso ao judiciario € o que
diz respeito ao fato dos proprios juizes estarem distanciados de um efetivo acesso
a justica para a solucdo de seus problemas. Mesmo que se estabeleca amplo
acesso ao judiciario para a populacéo, o que de todo soa utdpico, 0 juiz caso seja
lesado em seu direito, nessa qualidade tem uma Unica instancia: o Supremo
Tribunal Federal (artigo 102, inciso |, alinea n da Constituicdo Federal). Quer dizer
que se o juiz reclamar uma perda salarial e o STF negar-lhe, ndo tem mais a
quem recorrer.

O juiz deve recuperar a sua capacidade de indignacéo diante da exclusao
social de milhbes de semelhantes, diante da persisténcia dos preconceitos e
discriminagdes, diante do uso criminoso dos minguados recursos comunitarios,
fruto da coleta que acorrem os menos capacitados, enquanto os afortunados a ela
se subtraem.

O magistrado deve se colocar em sintonia com 0s sentimentos e
aspiracbes do povo, para que suas opinides reflitam, tanto quanto possivel, os
valores consagrados pela ética em vigor no seio do povo, a qual ele deve
interpretar e fazer valer no exercicio da soberania estatal que Ihe compete. Um
juiz apenas dogmatico, preso as amarras de uma obrigacdo Unica de julgar
conforme a lei, sem a percepc¢ao de que, apesar disso, nada o impede de optar
por uma interpretacdo mais sociolégica e mais justa, e por uma tomada de
posicdo mais critica, pode significar uma barreira intransponivel para os

jurisdicionados. Na concepc¢ao de Bezerra (2001, p.207), I1é-se que:

A atividade judicial ndo se reduz a mera aplicacdo do direito
preexistente, sendo, na verdade, criativa, produtora de direito, como se
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evidencia mesmo na tdo atacada doutrina Kelsiana , onde a sentenca
aparece como uma norma juridica diversa daquelas gerais e abstrata em
gue costuma se basear, e 0 ato de interpretacéo e aplicacdo do direito
pelo juiz como integrante da politica do direito, ao importar na op¢éo por
algum dos valores objetivamente consagrados nas normas positivistas,
reflete uma tabua de valores coincidentes com a que elabora a
sociedade.

Portanto, o Judicidrio deve acordar para as necessidades de uma

comunidade heterogénea, ou sera substituido por alternativas menos

dispendiosas, mais rapidas e eficientes de resolucdo dos conflitos.

2.1.2. Das Partes

O direito de acédo é atribuido ao titular de um interesse em conflito com o
interesse de outrem. Através da acdo busca-se uma providéncia jurisdicional que
componha a lide, ou seja, aplique-se a lei ao caso concreto.

A relacdo processual se completa somente quando estiverem presentes
autor, juiz e réu. As partes (autor e réu) estdo submetidas ao poder jurisdicional
do juiz, que participa desta relacdo. Segundo os ensinamentos de Wambier

(2002, p.117) autor e réu seriam classificados da seguinte maneira:

O autor é aquele que, em nome proprio, e de regra defendendo direito de
gue afirma ser o titular (regra geral do artigo 6° do Cddigo de Processo
Civil), vem a juizo para expor sua pretenséo e formular pedido diante da
jurisdicdo. O réu,que é outro dos sujeitos parciais da acédo e do processo,
€ aquele em diregdo a quem ou contra quem o autor formulou o pedido
de tutela jurisdicional.

A formacéo da relacéo juridica vincula a todos os sujeitos do processo, pois
estes estdo a procura da solucdo da lide apresentada em juizo, a pretensdo de
direito material apresentada por um e a resisténcia do outro.

Na concepcdo de Moacyr Amaral Santos (2002, p. 346), um conceito

moderno de parte seria:

Uma teoria considera os sujeitos da lide e os sujeitos do processo,
gualificando-os de partes no sentido material e partes no sentido
processual , convertendo-se aquelas nestas desde o momento da
constituicdo da relacdo processual. Assim, a parte sujeito da lide, se
converte também em sujeito do processo, no sentido de que é uma das
pessoas que fazem o processo, e junto ao conceito passivo se
apresenta o conceito ativo. A palavra parte tem, portanto, o duplo
significado; para evitar confusdes, o0 sujeito do processo se chama parte
no sentido processual.
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Ha ainda a figura do substituto processual que também é parte, quer na
posicdo de autor, quer na de réu, ele é sujeito da relacdo processual da qual
participa em nome préprio, ndo em nome do substituido, sendo esta uma
diferenca em relacédo a figura da representacdo, em que o representante ndo é
parte, mas apenas representante da parte, que € o representado. A substituicao
processual sé pode ser exercida quando autorizada por lei, conforme artigo 6° do
Caodigo de Processo Civil.

Existe ainda a figura do litisconsorcio, onde podem figurar como autor e réu
varias pessoas, na qualidade de sujeito ativo (varios autores) e passivo (varios
réus).

Deve se levar em conta 0s pressupostos processuais referentes as partes,
quais sejam: capacidade de ser parte; capacidade de estar em juizo e capacidade
postulatoria.

De acordo com o artigo 1° do Cédigo Civil de 2002 “ toda pessoa é capaz
de direitos e deveres na ordem civil “. Trata- se da capacidade juridica ou
capacidade de gozo. Assim, toda pessoa € capaz de direitos e deveres
processuais, isto é, de ser sujeito da relacdo processual, pois tem capacidade de
ser parte. Portanto possuem esta capacidade as pessoas naturais,0 homem ou
mulher, inclusive o nascituro (artigo 2° do Cdédigo Civil de 2002); as pessoas
juridicas; as pessoas formais, ou seja, a massa falida, a heranca jacente ou
vacante e o espolio.

Capacidade processual ou capacidade de estar em juizo significa exercer
os direitos e deveres processuais; € a capacidade de praticar validamente os atos
processuais, diz respeito aqueles que tem capacidade para agir.

As pessoas absolutamente incapazes descritas no artigo 3° do novo
Cdédigo Civil falta-lnes capacidade processual, portanto deverdo ser
representadas pelos seus representantes legais, pais, tutores ou curadores. As
pessoas relativamente incapazes segundo o artigo 4° do novo Codigo Civil
deverao ser assistidas por seus pais ou tutores, que integrardo a sua capacidade
processual.

Representada no processo por quem goze do ius postulandi, a parte se
encontra com capacidade postulatoria, ou seja, com capacidade de atuar no

processo. Como no sistema brasileiro o ius postulandi é privilégio dos advogados,
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esta capacidade da parte se expressa e se exterioriza pela representacdo
atribuida ao advogado para agir e falar em seu nome no processo.

Todavia, se vier a juizo, como autor ou como réu, alguém a quem nao afeta
a situacao juridica controvertida, isto €, ser parte ilegitima, mesmo assim, até que
haja a exclusdo desta ou a extincdo do processo sem julgamento de mérito (da
pretensdo, da lide), processualmente havera a sujeicdo as regras que norteiam a
conduta da parte. Quer se dizer com isso que, do ponto de vista processual, parte
ilegitima também é parte, enquanto exista 0 processo ou enquanto nao seja

excluida dele, por forca do reconhecimento da ilegitimidade.

2.1.3- Do Advogado

Para poder invocar a prestacdo jurisdicional, além da capacidade de ser
parte e capacidade para estar em juizo, € necessario ainda estar devidamente
representado por um advogado, que seja habilitado, ou seja, devidamente inscrito
na Ordem dos Advogados do Brasil.

O artigo 133 da Constituicdo Federal reconhece a indispensabilidade do
advogado, ao prescrever. “ O advogado é indispensavel a administracdo da
justica, sendo inviolavel por seus atos e manifestacdes no exercicio da profissao,
nos limites da lei.”

O advogado € a um tempo servidor da justica, assistente técnico e
procurador do cliente. Serve a justica como técnico do direito, e no exercicio de
sua profissdo exerce um munus publico, e devido a essa caracteristica é que o
Estado lhe confere o privilégio de exercer o ius postulandi.

E o procurador judicial do cliente, assistindo-o, fala e age em nome deste,
representa-o no processo, a fim de adaptar principios e normas as situa¢cfes de
fato em que o assistido se encontra, aconselhando-o quanto aos meios e modos
de empregar aqueles principios e normas, agindo no seu interesse.

De acordo com estes fatos, Moacyr Amaral Santos (2002, p.371) ensina
que:

Com esses caracteres, que se insinuam ja no advogado romano e que
cada vez mais nitidos se fixaram na evolu¢do do advogado no tempo,
podemos conceitua-lo como o jurista que, servindo a justica, aconselha,
auxilia, e representa as partes em juizo.
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O advogado é um profissional liberal, exerce a advocacia, é o que advoga,
ndo bastando ser formado apenas nas leis. H& vérias teorias para explicar qual a
natureza do contrato que se estabelece entre advogado e cliente. Para Lopes da
Costa a advocacia seria de natureza contratual, predominando o contrato de
prestacdo de servicos. Para outros, na advocacia se verifica um contrato
inominado, pelo qual o advogado se obriga no cumprimento de certas obrigacdes,
cabendo-lhe honorarios e néo salario.

Mas ha quem entenda que a advocacia € uma funcéo publica, e o contrato
entre advogado e cliente é de direito publico, se opondo as teorias de natureza
privatista. Filiando-se ao entendimento de Moacyr Amaral Santos (2002, p.371)
que se aproxima dos ensinamentos de Gabriel de Rezende Filho, o contrato entre
advogado e cliente seria complexo, mesclando-se relacdes de direito publico e de
direito privado. Ao servir o cliente ele também esta a servico da justica, e, do
Estado, sendo que esta peculiariedade do contrato se sobreleva ao fato de ser
também um contrato de locacdo de servicos, devendo levar-se em consideragao
que prevalece, ndo obstante complexo, que o contrato entre advogado e cliente
deve ser havido como de direito publico.

Além de tudo, o advogado possui um papel relevante no sistema de
distribuicdo da justica. Enquanto cidaddo e profissional , jA que sua atividade
reune essas duas dimensdes, 0 advogado deve ser conscientizado de que € um
co-criador de direitos. Essa atividade de criacdo se da pelo trabalho diario ao
patrocinar o interesse de seus representados, e complementada pela acédo
politica explicita e implicita que desenvolve.

O acesso igualitario a justica e a assisténcia juridica adequada séo direitos
inalienaveis do cidaddo, portanto o preparo profissional e ético do advogado
constituem fatores de extrema importancia .

O direito que o advogado trabalha ndo se esgota na legalidade estatal, pois
estd nas leis, nas ruas, nos movimentos sociais e nos avan¢os da ciéncia, da
producdo e da tecnologia, sendo que o profissional da advocacia representa
interesses, expectativas e projetos de grupos sociais e coletividades emergentes,
ou seja, ele é participe da criacdo do direito, € um explicitador de direitos.
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2.1.4- Do Defensor Publico

Para assegurar a assisténcia juridica integral e gratuita, institui-se a
Defensoria Publica (artigo 134 da Constituicdo Federal), como instituicdo
essencial a funcgao jurisdicional do Estado.

Esse artigo considera as defensorias como instituicbes essenciais a funcao
jurisdicional do Estado, essenciais perante todos o0s juizos e tribunais do pais, e €
devido a essa razdo que nao somente a Unido devera estruturar a sua defensoria,
mas também os Estados deverdo fazé-lo (paragrafo Unico do artigo 134 da
Constituicdo Federal), fornecendo assisténcia juridica aos financeiramente
carentes.

Embora essa assisténcia juridica possa ser prestada por O6rgdos nao-
estatais, é do Estado a obrigacdo precipua de estruturar e concedé-la, integral e
gratuita aos hipossuficientes, através da Defensoria Publica. Cabe a ela, portanto,
prestar o servico publico de assisténcia integral e gratuita aqueles que ndo podem
arcar com 0s custos de um processo sem prejuizo do sustento préprio ou de sua
familia.

Para melhor elucidar esta questdo, tomemos por base os ensinamentos de
Luiz Paulo Vieira de Carvalho (1999) apud Souza (2003, p.114):

... Nada expressa mais vivamente o Estado Democratico de Direito, que
o exercicio pleno da cidadania- aquele inexiste sem este, como sem este
inexiste a propria dignidade da pessoa humana. E um dos instrumentos
basicos desse exercicio é a Defensoria Publica [...]. Num pais como o
Brasil, onde a erradicacdo da pobreza e da marginalizagdo chegam a
constituir objetivos fundamentais, reveste-se a nossa instituicdo de uma
importancia ainda mais sensivel, enquanto meio de defesa em todos os
graus e instancias, judicial e extrajudicialmente, dos direitos e interesses
individuais, e por vezes coletivos, dos economicamente necessitados.

A Defensoria Publica é um 6rgéo independente do Estado, e para néo ser
descaracterizada, deve possuir autonomia funcional, administrativa e financeira,
porque sua independéncia garante a prestacdo do servico com isencdo, na
exclusiva defesa do interesse do assistido. Ainda que seja instituicdo vinculada ao
Poder Executivo, ndo pode manter qualquer relacéo hierarquica com este Poder.

A autonomia funcional se estabelece através do livre exercicio profissional,
a propria instituicdo € quem se organiza funcionalmente, sem ceder a pressao de

nenhum outro 6rgdo estranho a ela. Entende-se por autonomia administrativa a
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ampla liberdade de organizagédo de seu servico administrativo, pessoal. A que
mais se discute € a autonomia financeira, ou seja, o poder de organizar suas
finangas com orcamento préprio, como ocorre no Ministério publico, nao
dependendo de favores do poder Executivo.
Segundo Augusto Tavares Rosa Marcacini (1999) apud Souza (2003,
p.116) fica demonstrado como deve ser estruturada a Defensoria Publica :
Enfim, propomos que a carreira da Defensoria Publica seja equiparada
as carreiras da Magistratura e do Ministério Publico, tanto nas vantagens
e garantias como nos impedimentos, e seja organizada de modo que 0s
cargos correspondam as sedes do Poder Judiciario, pois isto representa
uma garantia de que o servico seja prestado com efetividade,

autonomia, e que o beneficiario tenha atendimento digno na defesa
exclusiva de seus interesses.

A Lei Complementar que traca as regras gerais sobre a organizacao,
carreira , atribuicdes, impedimentos, direitos e deveres dos defensores publicos é
a de numero 80, de 12 de janeiro de 1994, alterada pela de numero 98 de 03 de
dezembro de 1999. E essa também a lei que organiza a Defensoria Publica da
Unido, do Distrito Federal e dos Territorios, conforme mandamento do artigo 134,
paragrafo unico da Constituicdo Federal. Conforme dispbe o artigo 3° dessa Lei
Complementar 80/94, sao principios institucionais da Defensoria Publica a
unidade, a indivisibilidade e a autonomia funcional.

E de grande importancia essa independéncia funcional, na medida que
garante o fiel cumprimento do mandamento constitucional, de assistir
integralmente o hipossuficiente, até mesmo contra o Estado, sem nenhum tipo de
pressdo politica. Também promove a conciliagdo extrajudicial das partes em
conflito, possibilitando a solucdo com maior celeridade e economia processual,
que € de extrema importancia para a soiedade.

Os defensores publicos formam um corpo especial de advogados
integrados numa instituicdo, com uma carreira. O preenchimento dos cargos de
defensores deve se dar por concurso publico de provas e titulos.

Gozam ainda das garantias da inamovibilidade, irredutibilidade de
vencimentos e estabilidade, com equiparacdo de vencimentos aos integrantes das
carreiras do Ministério Publico e da Advocacia Geral da Unido, a fim de que nao

se subordinem a interesses politicos.
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E vedado aos defensores publicos, em raz&o da necessidade de isencéo e
independéncia no desempenho de seu papel, o exercicio da advocacia fora de
suas atribuigdes institucionais, conforme mandamento constitucional. ISso propicia
dedicacédo exclusiva do membro da Instituicdo. Portanto, a Defensoria Publica &
mais que um oOrgao prestador do servico juridico, €, acima de tudo, imperativo
garantidor da igualdade substancial, principio maior do ordenamento
constitucional.

Importante registrar que apenas quatro Estados brasileiros ndo possuem
Defensoria Publica criada, sédo eles: Sdo Paulo, Santa Catarina, Alagoas e Goias.
Os demais Estados ja a implantaram.

Em Alagoas e Goids o atendimento da assisténcia judiciaria é feito pela
Procuradoria do Estado. Em Santa Catarina, tal servico é prestado pela OAB.

No Estado de S&o Paulo a assisténcia juridica integral e gratuita € prestada
pela Procuradoria de Assisténcia Judiciaria, parte integrante da Procuradoria
Geral do Estado. Ha ainda, um convénio firmado entre a Procuradoria Geral do
Estado e a OAB, em que os advogados interessados se inscrevem para prestar o
servico de assisténcia judiciaria, ou seja, realizam o trabalho junto ao andamento
da acdo judicial, j& que ndo ha quadro suficiente de Procuradores para atuar
nessa area.

Por fim, cabe ressaltar que a importancia da Defensoria Publica extrapola
os limites tracados pelo artigo 134 da Constituicdo Federal para alcancar a propria
garantia e efetividade do Estado Democratico de Direito, ja que ela é o
instrumento pelo qual se ira viabilizar o exercicio, por parte de cada cidadao
hipossuficiente do Brasil, dos direitos e garantias individuais que o Constituinte
tanto se preocupou em assegurar ao povo brasileiro.

Em um pais onde a exclusdo socio-econbmica e a centralizacdo
administrativa publica estdo enraizadas, a luta por instrumentos legais que
possibilitem a concretizacdo da democracia participativa ira ser vitoriosa com a
articulacdo de varios sujeitos sociais comprometidos com os valores éticos e
democréticos. Associacfes de moradores, comunidades, organizagbes ndao-
governamentais, sindicatos, entidades de direitos humanos, a sociedade civil em
geral devem potencializar os esfor¢cos para garantir o que ja foi conquistado por

lei: assisténcia juridica gratuita a todos os cidadaos.
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2.1.5- Do Ministério Publico

O Ministério Publico tem suas fungdes institucionais definidas na
Constituicdo Federal no artigo 127, e se constitui no representante dos interesses
da sociedade, incumbido da defesa dos interesses sociais e individuais
indisponiveis.

Antigamente, ele exercia servicos subalternos do Poder Executivo, mas
hoje a funcdo primeira deste 6rgéo é de tornar efetivo o direito de punir do Estado,
quando da ocorréncia de uma infracdo penal. Como 6rgédo de acusacao, é quem
tem legitimidade para promover a defesa social e fazer justica.

E organismo que goza de autonomia e independéncia diante do Poder
Judiciério, junto ao qual exerce suas fun¢des sem que, entretanto, com ele guarde
qualquer relacdo de dependéncia ou subordinacgéao.

A atuacdo do Ministério Publico no ambito do processo civil tradicional, ou
seja, das regras processuais do Cédigo de Processo Civil e a ele assemelhadas,
pode se dar de duas maneiras: atuando como parte, nos termos do artigo 81 do
Cddigo de Processo Civil, ou como fiscal da lei (custos legis) , conforme artigo 82
do Cédigo de Processo Civil.

Deve exercer suas funcbes tanto no ambito da justica federal quanto no
das justicas estaduais, dividindo-se, de acordo com o artigo 128 da Constituicdo
Federal em Ministério Publico da Uni&o e Ministério Pablico Estadual.

Sao dois os principios basicos que informam a atividade deste 6rgdo: a da
unicidade, que significa que sua atuacao é corporativa, podendo ser substituidos
seus membros, um por outro, sem que exista qualquer alteracdo subjetiva nos
processos em que ele esteja atuando. Quanto ao principio da independéncia
significa que o membro do Ministério Puablico é livre para agir, nos limites da lei,
exclusivamente de acordo com sua consciéncia, inexistindo qualquer controle,
gue nao o disciplinar, da proépria instituicdo, suas opinides ndo sao vinculativas ao
do magistrado.

Os membros do Ministério Publico além de ter independéncia e autonomia
administrativa e funcional, a ele também sdo asseguradas garantias
constitucionais, entre elas: vitaliciedade; inamovibilidade; irredutibilidade de

vencimentos.
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Deve atuar na protecdo as criancas, aos adolescentes, aos incapazes em
geral, aos consumidores e outros titulares de interesses difusos e coletivos, as
vitimas pobres de crimes, as pessoas portadoras de deficiéncia, aos idosos, aos
acidentados de trabalho, aos nascituros, as pessoas presas, as minorias étnicas,
as pessoas carentes por saude ou educacdo, aos destinatarios dos servicos
publicos, aos necessitados em geral.

Se dentre as funcbes do Ministério Publico da Unido, de forma subsidiaria
aplicaveis aos Ministérios Publicos Estaduais, esta a defesa da ordem juridica, do
regime democratico, dos interesses sociais e dos interesses individuais
indisponiveis, considerando como principios, dentre outros, 0s objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil, entdo de grande importancia € o
orgao, para a viabilizacdo do acesso & justica, alias, a mais importante seara de

viabilizacdo desse acesso.
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3. DOS OBSTACULOS PARA A EFETIVIDADE DO ACESSO A
JUSTICA

3.1- A CRISE NO ENSINO JURIDICO

E necessario que ocorra uma mudanca na forma como o ensino juridico é
ministrado nas faculdades brasileiras, pois, a0 modo como vem sendo posto a
comunidade académica, é que devemos debitar grande parte das causas que
dificultam a verdadeira efetividade das normas e principios que garantem o0s
direitos sociais, e, consequentemente, 0 acesso a justica.

A metodologia de ensino juridico que prevalece no Brasil oscila entre dois
vicios. Num extremo, o estudo limita-se & analise de doutrinas e doutrinadores, no
plano das abstracdes e do jogo intelectual, agredindo o estudante com uma
profusdo de autores e teorias. E como o0 estudante ndo chega a perceber que
utiidade tem esse conhecimento para o exercicio de uma profissdo juridica, &
natural que ndo tenha interesse e procure apenas memorizar, para uso em curto
prazo, aquilo que é necessario para a concluséo do curso.

N&o se pode enfrentar a questdo de como o advogado pode ser um veiculo
de promocado de acesso a justica, sem fazer comentarios a maneira em que eles
sdo formados, nos meios académicos. A abordagem do direito em nossos cursos
€ em geral, estatica, parcial e paralisante. Estatica porque vé o direito como um
sistema completo, fechado, perfeito, sem lacunas e se contradicbes. Parcial,
porque sO considera, no amplo campo do direito, as normas juridicas estatuidas
pelo Estado, limitando-se assim o campo do direito ao “direito oficial”. E,
finalmente, paralisante, porque atribui ao direito e aos juristas uma funcéo
conservadora da ordem oficial estabelecida.

A vida do direito é mais complexa e mais dindmica, permanentemente, as
necessidades sociais e os conflitos de interesses e de valores vao gerando novos
direitos e constituindo ordenamentos que regulam a vida de amplos setores da
sociedade. Isso requer a formacédo de novos bacharéis, de novos académicos.

No tocante ao direito de acesso a justica, a postura, o preparo profissional
e ético do bacharel constituem fatores de extrema importancia. Tal observacao
pode ser observada nos dizeres de Roberto Aguiar (1999) apud Lima Filho (2003,
p.312):
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No Brasil, todavia, ao tentarem forjar uma mentalidade estritamente
legalista em flagrante contradicdo com uma realidade néo-legalista, os
cursos juridicos condenam os estudantes a uma (in)formacgéo burocratica
e subserviente, incapaz de perceber e captar as razdes dos conflitos e
das tensdes sociais e, a0 mesmo tempo, também cristalizam e
reproduzem um contraditério conjunto de crencgas, juizos éticos,
proposic¢des cientificas, justificacbes e saberes acumulados, expresso
por meio de disciplinas especificas legitimadas por discursos produzidos
pelos tribunais e institucionalizados pelas praticas juridicas travadas em
seu interior.

Existem muitos professores que concebem e praticam o ensino juridico
como sendo a transmissdo de informagBes sobre textos de coédigos e leis. O
professor |é o texto para os seus alunos, como se estes fossem analfabetos, e faz
comentarios breves e superficiais, que sdo pouco mais d que a releitura do texto
por meio de sinGnimos.

Com esse tipo de preparo o aluno tera dificuldade quando for obrigado a
utilizar uma conceituacéao juridica basica, para confrontar um texto de lei com os
fatos e circunstancias da realidade social, procurando solucéo juridica e justa para
um conflito.

Na realidade, o que se deve fazer, em primeiro lugar, é reforcar nos cursos
de direito, para todos os alunos, a formac¢ao humanistica, estimulando a aquisicao
de conhecimentos sobre historia e realidade das sociedades humanas, para que o
profissional do direito, seja qual for a area de sua escolha, saiba o que tem sido, o
que € e 0 que pode ser a presenca do direito e da justica no desenvolvimento da
pessoa humana e nas relagdes sociais. Devem ser transmitidas noc¢des basicas
de disciplinas relacionadas com os comportamentos humanos, como a filosofia,
sociologia e a psicologia, pois seja qual for o conflito juridico, esses aspectos
sempre estardo presentes e € importante que o profissional saiba reconhecé-los.

As faculdades e universidades necessitam rever seus curriculos a fim de
serem adaptados a essa nova e pungente realidade, de forma a preparar o futuro
profissional para que seja capaz de enxergar que a solucdo dos conflitos ndo
pode nem deve ficar limitada a estreita e burocratizada via judicial. Somente com
esse tipo de formacédo, que a maioria dos cursos juridicos no Brasil ainda nao da,
estara o bacharel preparado para enfrentar os novos e instigantes problemas que
uma sociedade desigual, conflituosa e em constantes mudancas gera e que lhe
sao entregues pelos seus representados.

Além de tudo, € importante frear a proliferacdo descontrolada de cursos

juridicos, que acabam fornecendo um preparo duvidoso de seus alunos, até
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mesmo para controlar a entrada de novos profissionais no mercado de trabalho,
pois selecionando e deixando atuar faculdades com estrutura adequada para
formar bacharéis, diminuira o numero de formandos, mas estardo mais
qualificados, passando pelos novos exames que a vida apés a graduacédo lhe
oferecem.

Portanto, um curso que se preocupe com a formacéo de bons profissionais
do direito devera ser organizado de tal forma que os estudantes tenham estimulo
para leituras e oportunidades para discussfes, 0 que se consegue fazendo
sempre aproximacao da teoria e da legislacdo com as praticas da realidade
social. Desse modo, seria mais facil despertar o interesse dos alunos pelo
conhecimento da conceituacao basica, por aquilo que, geralmente € apresentado
como questdes teodricas. Aléem do que, deve o curso de direito propiciar ao
estudante a possibilidade de efetuar estagios e pesquisas, a fim de que ele possa
conhecer através da pratica, quais sdo as verdadeiras caracteristicas de cada
area profissional, e que tipo de preparo se faz necesséria para cada uma. Assim ,

ele tera elementos para optar com seguranca por uma area profissional.

3.2- CUSTAS JUDICIAIS

O custo do processo certamente constitui um dos principais obstaculos que
devem ser enfrentados na busca do efetivo acesso a ordem juridica justa,
especialmente levando em conta a atual realidade do Poder Judiciario.

Os altos custos constituem uma consideravel barreira ao acesso a justica,
ainda que se imponha ao vencido os 6nus da sucumbéncia, ja que o demandante,
em geral, ndo tem plena certeza de que vai vencer. A resolucdo dos litigios
através do Judiciario costuma ser bastante dispendiosa na maior parte das
sociedades modernas.

Embora o Estado tenha um aparato de juizes e servidores para atenderem
as demandas judiciais, aos litigantes sdo ainda reservadas varias despesas
processuais, desde custas até honorarios advocaticios, que constituem a maior
parcela de despesas. Assim, € extremamente oneroso um processo judicial, o
que dificulta ou no mais das vezes impossibilita 0 acesso a justica. H4 ainda

controvérsias envolvendo valores diminutos, cuja despesa processual acaba
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sendo muitas vezes maior do que o objeto da lide, desencorajando a propositura
de ag0es judiciais.

Sobre esses questionamentos, Cappelletti e Garth (1988, p.16) ponderam
que:

Se é certo que o Estado paga os salarios dos juizes e do pessoal auxiliar
e proporciona os prédios e outros recursos necessarios aos julgamentos,
os litigantes precisam suportar a grande propor¢cdo dos demais custos
necessarios a solucéo de uma lide, incluindo os honorérios advocaticios
e algumas custas judiciais.

Outra questdo a ser considerada é o tempo que levam determinadas
demandas para que sejam encerradas, isso tudo acaba aumentando os valores
das despesas, forcando os economicamente mais fracos a desistirem da acéo ou,
ainda, a engendrarem acordos por valores muito inferiores aos que teriam direito.

Segundo Araken de Assis (1999) apud Lima Filho (2003, p. 196):

[...] evitando tornar a garantia judiciaria inatil a maioria da populagéo, e
ao menos para os desprovidos de fortuna e recursos, a ordem juridica
estabeleca mecanismos de apoio e socorro aos menos favorecidos.
Urge, pois, antes de colocar os necessitados em situacdo material de
igualdade, no processo, fornecer-lhes meios minimos para ingresso na
Justica, sem embargo de ulterior necessidade de recursos e armas
técnicas, promovendo o equilibrio concreto.

Podem ocorrer outra consequéncia também, como inviabilizar a
composicdo dos litigios e favorecer a uma das partes, se eventualmente, houver
grande disparidade econdmica entre elas.

Diante disto, evidenciou-se a necessidade de instituir ou incrementar 0s
orgaos jurisdicionais encarregados das causas consideradas de pequeno valor,
visando menores despesas e custas ou até mesmo a sua dispensa.

Chega-se a conclusdo de que a prestacao jurisdicional é inacessivel a um
grande numero de pessoas, seja pelos seus altos custos, seja pelo fato de ndo

cumprir suas fun¢cdes num prazo razoavel.

3.3- DURACAO DO PROCESSO

7

Um dos maiores problemas que as partes enfrentam é a duracdo da
composicdo dos litigios, aumentando seus gastos, sendo este um dos grandes
motivos para as pessoas ndo procurarem a justica para solucédo de seus conflitos

ou da desisténcia das acdes que ja se encontram em andamento.
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A morosidade da prestacéo jurisdicional sempre foi uma questao a desafiar
a arglcia e o talento dos cientistas do processo e dos legisladores. Problema este
que ndo se resolve através das leis, mesmo porque a legislacdo em vigor possui
instrumentos capazes de dar solucdo a este problema, deve-se coloca-los em
pratica para produzir a solucdo desejada. Cabe aos operadores, desde os que
ocupam 0s cargos mais baixos até, e, principalmente, os que ocupam o0s altos
cargos do ordenamento; a busca pela solucdo dos conflitos sem que esses
cheguem ao tribunal, deixando a este somente a tarefa de apreciar os conflitos de
maior complexidade.

Como causas dessa morosidade destacam-se fatores estruturais e
operacionais, tais como o numero infimo (aguém do necessario) de juizes;
excesso de litigiosidade, sendo que muitos conflitos podem ser solucionados sem
a intervencdo do Judiciario; a ndo-adocdo de técnicas modernas e anti-
formalistas, pois a estrutura material do Judiciario ainda € precaria.

A demora gera a descrenca do povo na justica; o cidaddo se vé
desestimulado de recorrer ao Poder Judiciario quando toma conhecimento de sua
lentiddo e dos problemas que podem ser provocados pela morosidade da
litispendéncia.

A questdo da morosidade processual tem ligacdo na estrutura do Poder
Judiciario e ao sistema de tutela dos direitos. O funcionamento desse Poder
depende de uma série de fatores, exigindo, entre outras coisas, relacdo adequada
entre o numero de juizes e o numero de processos. Nao se pode esquecer que 0S
advogados também tem sua parcela de culpa, jA que muitos organizam e
rentabilizam a sua atividade com base na demora dos processos. O réu também
se vale da demora do processo, podendo ser dito, inclusive, que muitas
demandas néo seriam levadas ao Judiciario se o réu ndo tivesse ao seu lado a
lentiddo da tutela jurisdicional. A celeridade da justica evitaria a propositura de um
bom numero de acdes.

Além do que, a morosidade do processo atinge mais aqueles que possuem
menos recursos. A lentiddo processual pode ser convertida num custo econdémico
adicional, e este é proporcionalmente mais gravoso para 0s pobres.

O cidadao tem direito a uma justica que |he garanta uma resposta dentro
de um prazo razoavel, assim como dispde a Convencdo Americana sobre 0s

Direitos Humanos, em seu artigo 8°, que tem plena vigéncia no territério brasileiro,
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em face do artigo 5°, paragrafo 2° da Constituicdo Federal. O ordenamento disp&e
que o processo deve ser resolvido dentro de um tempo razodavel, resta apenas
valer-se dos instrumentos instituidos pelo ordenamento para afastar-se mais esse
entrave ao acesso a justica por parte dos necessitados. Cabe ao Judiciario o
papel de promover uma politica judiciaria nacional voltada a modernizacdo da

prestacao jurisdicional.

3.4- DISTANCIAMENTO ENTRE O JUDICIARIO E AS CAMADAS
POPULARES

O Poder Judiciario vem enfrentando a maior crise de todos os tempos, e
por esse motivo aumentou ainda mais a insatisfacdo da populacao e também sua
desconfianca.

O distanciamento entre Judiciario e populacdo esta relacionado com as
desigualdades econémicas presentes na realidade do Estado brasileiro. Porém, a
causa maior para que isso ocorra esta relacionado a uma condicdo social e
cultural excludente, proveniente da baixa qualidade do ensino publico, da falta ou
escassez de projetos de ascenséo cultural.

A experiéncia da utilizacdo do processo pelos menos favorecidos, é no
minimo dramatica. A pobreza ainda constitui fator de maior gravame ao acesso a
justica. Apesar da existéncia de instrumentos destinados a superacéao dos 6bices
econdbmicos a usuarios pobres, mediante a assisténcia judiciaria, defensorias
publicas, e , organismos sociais, devotados ao atendimento juridico a populagdes
carentes, € uma hipocrisia acreditar que o modelo nacional satisfaz plenamente
as exigéncia da justica. A determinagcdo constitucional, insculpida no inciso
LXXIV- o Estado prestara assisténcia juridica integral e gratuita aos que
comprovarem insuficiéncia de recursos-, ndo passa ainda , de mera esperanca de
realizacao efetiva.

Outro aspecto diz respeito a qualidade dos servigos prestados. E evidente
que a defesa de direitos por profissionais especializados, habilitados a fornecerem
orientacdes mais seguras e solucdes mais eficazes e justas, se traduz em custos
maiores ao usuario. Desse beneficio, na realidade, o necessitado €
completamente afastado, pois normalmente, o0s servicos prestados por

organismos de assisténcia judiciaria, vinculados a Universidades, sdo feitos por
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estagiarios de direito, assistidos por professores, que tem uma sobrecarga
enorme de processos para acompanhamento. A par disso, ndo se reserva
oportunidade de escolha do profissional ao carente.

O pressuposto fundamental para inspirar 0 acesso aos 0rgaos de jurisdicao
seria a informacédo sobre os direitos. Porém, a assisténcia juridica preventiva, na
realidade, é reservada aos mais afortunados, que podem manter equipe de
profissionais do direito para essa finalidade.

N&do parece dificii de compreender que o Poder Judiciario deve
permanentemente estar aberto a absor¢cdo dos mecanismos de participacao
popular. Mas nem sempre isso ocorre. Segundo Moreira Neto (1992) apud Lima
Filho (2003, p.213) podemos observar que:

Todavia, e talvez em virtude de sua evolugao histérica, pautada sempre
pelo formalismo, pelo culto a tradicdo e aos costumes forenses, por uma
exegese dogmatico-legalista, e, sobretudo, pela predominancia na
cultura juridica nacional dos institutos tipicos do sistema romano-
germénico, o Poder Judiciario tem-se mostrado um tanto arredio a
intervencdo do povo no processo de distribuicdo da justica.

Parece claro que a idéia de democratizacdo do Judiciario tem um alcance
maior, mais abrangente do que mero acesso formal a prestacdo jurisdicional.
Constata-se que o Estado nao investe, nos moldes necessarios, em meios para a
ampliacdo cultural do cidadao, tampouco em projetos para atenuar as diferencas
sociais. Nao ha exagero em dizer que muitas pessoas ndao sabem e néo
conhecem o0s seus direitos, ndo conhecem porque nao tiveram meios para
conhecer, ndo tiveram oportunidades para questionar e entdo compreender a
protecdo dos valores humanos que o Estado invocou em beneficio de todos.

Assim, ndo reconhecem um conflito que os afeta como sendo uma questéo
juridica, ignoram a existéncia dos direitos juridicamente exigiveis, bem como as
possibilidades de reparacgdo juridica. Diante dessa triste realidade, as pessoas
que vivem, pode-se dizer, ignoradas pelo Estado e pela sociedade em geral,
mantém-se afastadas e desprotegidas.

E importante ressaltar que ndo apenas as pessoas tidas como
despossuidas, ou seja, aquelas que nem mesmo possuem 0S recursos
necessarios a prépria subsisténcia enfrentam dificuldades para recorrer ao
Judiciario, isto é, barreiras para o reconhecimento de seus direitos, em razdo da

falta de conhecimento juridico, ainda que de forma elementar. Dai a importancia
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em promover um amplo acesso a atividades de aconselhamento e orientacdo
juridica.

Outra situacdo que pode ser comumente verificada € o temor em recorrer
ao Judiciario, ainda que se tenha conhecimento do direito a ser tutelado. Também
hesitam em procurar a protecao jurisdicional por motivos como a descrenca na
prestacdo da justica, seja por experiéncias anteriores frustrantes quanto a
efetividade da prestacéo jurisdicional. Esta barreira € vista como a disposicdo
psicoldgica das pessoas para recorrer a processos judiciais. A dificuldade, muitas
vezes, tem inicio na disposicdo de procurar um advogado.

Desse modo, para que seja possivel derrubar as barreiras que provocam o
distanciamento das camadas populares perante o Judiciario, € fundamental que
as pessoas tenham o conhecimento de seus direitos. Ainda, & preciso que
compreendam que, violados esses direitos, havera um problema juridico, devendo
o titular do direito lesado ter a disposicdo de interpor a acao.

Vale ressaltar também que, para muitas pessoas, 0 proprio ambiente dos
orgaos judiciais intimida, assim como a figura da alguns juizes e advogados, além
do que, os litigios debatidos no Judiciario sdo poucos atraentes a grande parte da
populacdo, porque envolvem processos formais, procedimentos detalhados e
extensos. Cabe ainda asseverar que, as pessoas que nado tem possibilidade de
prover as despesas Se um processo sentem-se inseguras e nao procuram 0S
servicos de assisténcia judiciaria oferecida pelo Estado.

Denota-se ainda que o temor em sofrer represalias da parte contraria, em
razdo de ter sido debatida a causa em juizo, também contribui para o afastamento
dos individuos do Poder Judiciario. Quanto mais baixo é o0 extrato
socioeconémico, menos provavel gue a pessoa conheca um advogado ou alguém
com conhecimentos para orienta-lo quanto as providéncias a serem tomadas.
Destaca-se também, a distancia em termos geogréficos entre o lugar que vive ou
trabalha essas pessoas, geralmente encontram-se nas periferias ou zonas rurais;
e o local onde se encontram os 6rgdos do Poder Judiciario, os escritorios de
advocacia e os centros de assisténcia juridica, que geralmente se concentram nos
centros da cidade.

Muitos problemas do acesso a justica estao inter-relacionados, sendo que
as mudancas tendentes a melhorar o acesso por um lado podem ampliar as

barreiras por outro. Entdo, as propostas a serem estudadas, bem como as
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solugbes a serem aplicadas ndo podem desprezar o inter-relacionamento das
barreiras existentes.

Assim, a participacdo popular na administracdo da justica deve ser
compreendida no sentido de uma interveniéncia do cidaddo no exercicio da
distribuicAo da justica nos casos concretos e também nos assuntos
administrativos e financeiros dos o6rgdos do Judiciario. Corresponde essa
participacdo a um saudavel exercicio da cidadania, pois por ela a sociedade civil
passa a ter participacdo, sem afastar-se a responsabilidade dos agentes estatais
na consecucdo de politicas publicas destinadas, sendo exclusivamente, pelo
menos predominantemente, ao Estado, isto €, a democratizagéo do Judiciario tem
o significado de fortalecimento da democracia, porquanto € nele que a sociedade
ainda deve acreditar para encontrar amparo seguro para a resolucdo de seus
conflitos e para a prevaléncia do valor do justo. Em um Estado que se pretende

democrético, nenhuma instituicdo pode prescindir de legitimidade.
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4. METODOS ALTERNATIVOS PARA RESOLUCAO DE
CONFLITOS E GARANTIA DE DIREITOS.

4.1. DA ASSISTENCIA JUDICIARIA (LEI 1060/50)

Entre os objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil, traca-
se a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria. E de se supor que uma
sociedade que trate com isonomia e igualdade todos aqueles que a constituem,
dando-lhes iguais oportunidades de realizacdo, sem discrimina¢des odiosas, ha
de ser uma sociedade em que imperem os ideais da liberdade, justica e
solidariedade.

Muito se tem questionado, nos ultimos tempos, a eficiéncia da Lei n°
1.060/50(Lei de Assisténcia Judiciaria), tendo-se em vista, sobretudo, tratar-se de
lei que faculta ou propicia a defesa do cidaddo em face de acusacdes que se lhe
imputem no campo judiciario, sem, no entanto, dar-lhe respaldo juridico em
qualquer situacao ou instancia, de maneira integral.

Ha que se observar que os aspectos social e juridico formam um sistema
de elementos indissociaveis, que, por sua vez, estreitam suas relacdes com a
pretensdo estatal de oferecimento do direito de acesso a nocgdo igualitaria de
justica, no sentido de tratar o homem de maneira justa e isonémica. Dentro desse
diapasdo, ndo ha como negar que a Lei n°® 1.060/50 ndo consegue atingir 0s
modernos objetivos do direito processual que visam a prover o homem social,
sem qualquer discriminagao, de todos os direitos fundamentais da figura humana.

O conceito de assisténcia judiciaria projeta-se para a nocdo de assisténcia
juridica, integral e gratuita aos necessitados, entendidos como sendo além dos
hipossuficientes econdmicos, o0s hipossuficientes juridicos e o0s carentes
organizacionais.

Nao seria légico nem licito admitir-se que, num momento em que O
processo passa por uma verdadeira revolucdo, trazendo novos institutos para
auxiliar na solucdo de conflitos de interesse, tivéssemos de nos sujeitar a
superada Lei n° 1.060/50. Nem se poderia imaginar que pudesse ser diferente o
fato da citada lei mostrar-se superada no tempo, tendo-se em vista que ja se vao
mais de 50 anos de sua introducdo e, nesse tempo, muita coisa se alterou na

sociedade civil, reclamando medidas mais consentaneas com a realidade de hoje.
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Igualmente, ndo se poderia imaginar que uma lei (Lei n°® 1.060/50), criada
sob a égide do antigo Cddigo de 39, pudesse dele desvincular-se por inteiro, a
ponto de mostrar-se ainda atual.

Na época da promulgacdo da Lei 1.060/50 ndo havia preceito sequer
parecido com a regra do artigo 20 do Cdédigo de Processo Civil atual que
arbitrava os honorarios advocaticios entre 10% e 20% do valor da condenagéo.
Convém, ainda aduzir que, apenas pela Lei n° 4.632/65, obrigar-se-ia o vencido a
pagar os honorarios da parte vencedora sempre, nascendo ai, 0 principio da
sucumbéncia, em sua plenitude, como é hoje.

Ja o artigo 12, da lei n°® 1.060/50, fala apenas em ‘“custas”, quando
suspende a obrigatoriedade de pagar-se custas, pois a condenacdo aos
honorarios era excecao e nao regra, no sistema anterior.

A assisténcia judiciaria tem seu fundamento no direito de viabilizar todos os
demais , pessoas sem condi¢des financeiras, muitas vezes nem mesmo para a
propria sobrevivéncia, quanto mais para submeter uma causa a apreciacdo do
Judiciario, tiveram o direito de acesso a justica ao ser estabelecida a Assisténcia
Judiciaria.

O alcance da assisténcia judiciaria estabelecido no Estado Brasileiro
compreende custas e despesas processuais, 0s honorarios de advogado e
peritos, dentre outras despesas. Antes mesmo da Constituicdo Federal de 1988, o
legislador procurou garantir aos necessitados o direito de acesso a justica. Nao ha
davidas quanto a importancia da Lei 1060/50, que foi complementada por outros
diplomas legais. Estabeleceu-se com este diploma, um marco histérico no
movimento, também observado no Brasil, de acesso efetivo ao Poder Judiciario
das pessoas sem privilégios econdmicos.

Ha de se ponderar que a Constituichio de 1988 nos fala de uma
“assisténcia juridica integral e gratuita”, diferentemente do termo adotado pela Lei
1060/50 e pelas Constituicbes anteriores. Os estudiosos alegam que a intencao
foi ampliar o alcance da assisténcia aos necessitados fator, que ndo se limita a
simples gratuidade processual ou a assisténcia judiciaria, mas garante ao cidadao
protecdo juridica em todos os passos de sua atividade.

Alguns juristas ja se manifestaram quanto a necessidade de revisar o texto
da lei infraconstitucional, tendo em vista as transformacdes econdmicas, sociais, e

juridicas sentidas no decorrer de mais de 50 anos. Defendem n&o s6 o seu
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aperfeicoamento face as profundas transformacfes ocorridas, como também o
seu enquadramento ao preceito abarcado ela Constituicdo Federal.

E possivel considerar que o individuo, juridicamente necessitado, encontra-
se plenamente protegido, pois lhe esta assegurado o exercicio do direito de acéo
e, ainda, a assisténcia, o aconselhamento e a orientagéo juridica que se fizerem
necessarias. Tem-se que a assisténcia juridica integral e gratuita compreende a
Justica gratuita (gratuidade processual) somada a prestacao gratuita de servigos.

Contudo, é cedico afirmar que a sistematica de assisténcia judiciaria, por si
s6, ndo é suficiente para garantir o necessario respeito a dignidade das pessoas
desprovidas de recursos, ndo é o bastante para obter a efetividade da prestacéo
jurisdicional, mas nada impede que se reflita sobre 0os mecanismos que
aperfeicoem a consecucdo da mesma. A assisténcia judiciaria ndo é o unico
enfoque a ser considerado na realizacdo da justica, mas € indiscutivel o seu
mérito e valor no aprimoramento do acesso efetivo a justica, derrubando barreiras

de ordem econdmica e social.

4.2. DA ARBITRAGEM

A arbitragem ndo € forma nova de solugcdo de conflitos, nem constitui
modismo. Antecede até mesmo a solucdo de conflitos pela via estatal.

Como forma pacifica de solucéo de litigios, ja era conhecida e praticada na
Grécia Antiga, principalmente na solucdo de conflitos entre as cidades-estados.
Esteve presente entre os hebreus, desde 1.300 aC., na época do Direito Mosaico.
No Novo Testamento encontramos conhecida censura do apostolo S. Paulo a
igreja de Corinto, onde os litigios “interna corporis” estavam sendo encaminhados
aos tribunais togados. Ele recomenda a instituicdo de arbitragem com a escolha
de um arbitro da prépria irmandade, evitando-se a justica pagd. Mais tarde, essa
recomendacdo penetra na igreja da Idade Média, por outro motivo, a forca
institucional e politica da igreja.

Na Idade Média, porém, € que surge a arbitragem comercial tipica, que cria
as caracteristicas do instituto, que prevalecem até hoje. Na maioria dos paises de
direito codificado, a arbitragem sofreu restricbes com a promulgacdo dos Cédigos

de Processo Civil. JA nos paises que adotam o Common Law a arbitragem
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desenvolveu-se ao abrigo da autonomia das partes, com minima exigéncia dos
estatutos e na regra do precedente judicial. Assim, na Gra-Bretanha, o laudo
arbitral é auto-exequivel para a sua execucao.

Algumas convengdes internacionais tratam da matéria, como as de
Genebra de 24 de setembro de 1923 (Protocolo relativo a clausulas arbitrais) e de
24 de abril de 1961 (sobre arbitragem comercial internacional), a de Nova York,
de 10 de maio de 1958 (sobre reconhecimento e execucdo de sentencas arbitrais
estrangeiras). Além disso, ha a do Panama, de 1975 (sobre arbitragem e
executoriedade).

Destas, o Brasil ratificou a de 1923 (Genebra), que se transformou no
decreto 21.167/23 e assinou a de 1975 (Panama), que ainda ndo ratificou.

Segundo Serpa (1999) apud Bezerra (2001, p.94), pode-se entender a

arbitragem como sendo:
Arbitragem é o processo em que as partes concordam em submeter um
litigio a uma parte neutra, a qual é atribuido poder para apresentar uma
decisdo face a uma determinada disputa. Os lados em disputa tém
oportunidade de apresentar seus fatos, testemunhas e arrazoados,
através ou ndo de representante. E extensamente utilizada nas relacdes
industriais, bem como nas relagdes entre comerciantes e consumidores.

A lei 9.307 de setembro de 1996, que nao se trata de algo novo na esfera
do direito patrio, posto ter sido inserida no Codigo de Processo Civil desde sua
promulgacéo, embora fosse letra morta, destituida de qualquer utilidade pratica ao
longo dos anos. A bem da verdade, desde o inicio do século XX, o Cddigo Civil ja
previra o0 compromisso arbitral, como uma espécie de contrato, em que as partes
disporiam de um juizo exercitado por um arbitro, que Ihes dirimisse os conflitos.
Apenas em 1.996, com o advento dessa lei, € que se tratou de introduzir de
maneira efetiva, a prestacdo de servicos de natureza judicante em forma de
arbitragem, objetivando desafogar as pautas dos tribunais e dos juizes singulares,
ao mesmo tempo em que se emprestava agilidade ao processo.

A lei de arbitragem surgiu em nosso ordenamento juridico com dupla
finalidade, em primeiro lugar, no sentido de dirimir o nimero de demandas ao
Poder Judiciario , em segundo, dar as partes oportunidades de solucionar o
conflito de uma maneira mais rapida, com menos embaragos, em uma justica

alternativa, que ndo tem a morosidade da justica comum.
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Além dessas benesses supracitadas, a arbitragem possui algumas
caracteristicas, entre as quais podem-se citar: a) a existéncia de uma lide entre
duas ou mais pessoas, fisicas ou juridicas, de direito publico ou privado; b) sdo os
litigantes que indicam o(s) terceiro(s) alheio(s) a lide, para a solucéo da questéo e
este(s) observam(m) as normas processuais estabelecidas no compromisso
arbitral ou na legislacdo aplicavel; c) o carater vinculante do laudo arbitral para as
partes, gerando obrigatoriedade para estas, tendo executoriedade nos tribunais
estatais.

A arbitragem se desenvolve sob a vontade das partes, que terdo ampla
liberdade para convenciona-la, mas deverdo se sujeitar a sentenca arbitral
proferida.

A figura da arbitragem no Brasil, ainda que tenha previsdo legal, é de
utilizacdo muito restrita, mesmo sendo um meio muito vantajoso, em decorréncia
de sua celeridade, assegura uma solucéo rapida e efetiva.

Os direitos suscetiveis de arbitragem sdo os direitos patrimoniais
disponiveis, ou seja, os que podem ser livremente dispostos pelas partes. As
partes podem escolher qual regra seguirdo, desde que ndo ofendam a ordem
publica e aos bons costumes, poderdo optar pela equidade ou direito.

No julgamento, quando a regra escolhida for o direito, o juiz arbitral se
baseara nas normas legai, e se for escolhida a equidade, podera julgar até
mesmo contra legem, pois isso significa que o juiz julgara pelo mais justo, mesmo
gue for contra o direito.

Se as partes decidirem utilizar a arbitragem, poderédo fazé-lo mediante
convencao de arbitragem, que € negdcio juridico complexo formado pela clausula
compromissoria e pelo compromisso arbitral.

A clausula compromissadria € o negdcio juridico de direito privado celebrado
como pacto adjeto de outro contrato, no qual as partes se comprometem no futuro
a instituir arbitragem, sendo essa obrigacdo de fazer, que neste caso € a de
celebrar o compromisso arbitral e instituir o juizo arbitral, e se uma das partes se
negar a cumprir a obrigacdo, podera ser exigida pela via judicial, ensejando
execucao especifica (artigo 7° da Lei 9.307/96).

A natureza juridica da arbitragem é de jurisdicdo especial, isto para os
processualistas, pois o arbitro aplica o direito ao caso concreto e coloca fim ao

litigio, solucionando o conflito de interesses e mantendo a paz social, ele € um
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verdadeiro juiz. Para os civilistas, a arbitragem tem carater contratual. Porém,
nenhuma dessas premissas satisfaz, a primeira porque o laudo sé pode ser
executado nos pretérios judiciais estatais, pelo menos em nosso pais, até bem
pouco tempo; e a segunda porque € reducionista.

A sentenca arbitral tem qualidade de titulo executivo judicial, ndo havendo
necessidade de homologacéo pela jurisdicdo Estatal. O arbitro sera escolhido de
comum acordo entre as partes, dentre as pessoas de sua confianca, desde que
pessoas capazes e idoneas. Esse arbitro sera juiz de fato e de direito,
prescindindo de homologacdo pelo 6rgdo jurisdicional a sentenca por ele
proferida, bem como dela ndo cabera recurso a qualquer érgéo ou instancia do
Poder Judiciario, segundo se depreende do estatuido no artigo 18 da Lei de
Arbitragem.Nao é dificil concluir que sua utilizacdo né&o envolve a maquina
jurisdicional tradicional do Estado, dotando-se portanto, de simplicidade que pode
até prever tentativa de conciliagdo entre as partes, conforme artigo 21, paragrafo
4° da lei.

A arbitragem tem encontrado obstaculos para a sua ampla utilizacdo pelos
atores sociais, notadamente por se tornar também um processo demorado e caro
para os litigantes, tanto quanto o processo judicial. A enfrentar esses obstaculos,
€ melhor a via judicial, que traz mais garantia e seguranca. Esse tem sido o
raciocinio, ndo de todo destituido de razdo. De fato, o laudo arbitral para ter
executoriedade, devia ser homologado pelo juiz estatal, que detinha poder
indelegavel de homologacdo e ainda o detém para a pratica de atos de coercao
exigidos durante ou na execucao da arbitragem, tais como, medidas cautelares,
conducéo coercitiva de testemunhas etc.

Porém, a atual lei 9.307/96 afastou a necessidade de homologacéao judicial
do laudo, exceto nas sentencas arbitrais estrangeiras, que exigem homologacao
pelo Supremo Tribunal Federal, obstaculo tdo combatido anteriormente.

Sem a necessidade de homologacao judicial, supera-se um dos grandes
entraves para a utilizacdo da arbitragem em nosso pais.

A competéncia do juiz decorre da investidura pelo Estado; a do érbitro
advém do ato das partes integradas, que nomeiam o terceiro de sua confianca
para dirimir o conflito de interesses. Isso gera maior confiabilidade das partes a
respeito do julgado, afastando a desconfianca inerente a presenca de terceiro que

ndo conhecem (o juiz). As partes, ao nomear o arbitro, aceitam previamente o seu
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poder compositivo, conformando-se com a decisdo, seja ela qual for; a
designacdo do arbitro € privada e individualizada, e n&o decorrente da
organizacéo estatal em razdo da funcdo. E mais confiavel, vez que gerada por
quem detém suas confiancas. Os arbitros serdo nomeados e elegerdo seu
presidente por maioria. Segundo o artigo 13, paragrafo 4°, na auséncia de uma
decisdo consensual, eleger-se-a, como presidente, o mais velho.

Em assim sendo, essas decisdes s&o mais satisfativas e compdem melhor
os conflitos, cumprindo, assim, mais profundamente, a funcdo pacificadora da
deciséo, além do que, utilizando juizes ndo togados para o mister de julgar, supre-
se lacuna indisfarcavel no seio do Judiciario, que se traduz pela falta de juizes em
relagdo ao numero de habitantes.

Quando se cogita a utilizar o juizo arbitral, outro fator que ndo pode ser
desprezado, revela-se no abandono das excessivas formalidades e no
afastamento de um tecnicismo injustificavel, que se presta, exclusivamente, a
emperrar a prestacdo da justica de maneira mais rapida e eficiente.

Alguns pontos, que evidenciam a validade técnica do surgimento desta lei,
para redimir as falhas lamentaveis e grotescas que amarram 0 processo, ao se
falar da prestacéo da justica no caso concreto. Entre eles estdo: a) a criagdo do
tribunal arbitral; b) a irrecorribilidade de sentenca arbitral; c) a dispensa de
homologacao das decisdes pelo Judiciario, emprestando-lhe exequilibilidade; d) a
revogacao do inciso 1V, do artigo 51, do Codigo de Defesa do Consumidor.

No que diz respeito a irrecorribilidade da sentenca arbitral, ela n&o violaria
o principio constitucional da ampla defesa, posto emergir de um acordo entre as
partes, acordo este que a caracteriza como instituto de natureza contratual, em
que as partes livremente a adotam, obrigando-se a respeitar suas decisfes, ndo
Ihes possibilitando romper o que foi pactuado. Por todas essas injuncdes e
prerrogativas diz-se que sua sentenca tem forga de coisa julgada entre as partes
em demanda. Por for¢ca desse aspecto da irrecorribilidade € que se tem dito seja
essa lei eivada de inconstitucionalidade, por crerem alguns, violar o principio da
ampla defesa. No momento em que dispensa a homologacédo pelo Judiciario, a li
confere forca executéria a sentenca, equiparando-a a judicial transitada em
julgado.

Alguns defendem a tese de que, em se tratando dessa lei, é clara a

oposicao aos principios constitucionais do devido processo legal, da ampla defesa
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e da dupla instancia de julgamento e, por ultimo, da inafastabilidade do controle
judicial.  Afrontar-se tais  principios constitucionais  consubstanciaria,
inegavelmente, marcar-se de inconstitucionalidade essas decisdes. N&ao obstante,
aqueles que perfilham posicionamento diverso deste, entendem nada haver de
inconstitucional nesta lei, devido a nova e moderna concepcdo que se faz de
jurisdicdo, distante daquela manifestada tradicionalmente por  Chiovenda,
compreendendo o ser jurisdigdo sob a influéncia de uma visdo estatica e
ortodoxa.

Portanto, as partes ao levarem a solucédo de seus conflitos ao juiz arbitral,
buscam maior agilidade e efetividade na composicdo de seus litigios ou

interesses.

4.3. DA MEDIACAO

Conceitua-se mediagdo, de acordo com Luis Alberto Warat (1998) apud
Medina (2004, p. 57):

Um processo de reconstru¢éo simbolica do conflito, no qual as partes
tém a oportunidade de resolver suas diferencas reinterpretando, no
simbdlico, o conflito com o auxilio de um mediador, que as ajuda, com
sua escuta, interpretacdo e mecanismos de transferéncia, para que elas
encontrem os caminhos de resolucdo, sem que o mediador participe da
resolucdo ou influa em decisdes ou mudancas de atitude (nisso se
baseia sua imparcialidade; € imparcial porque ndo resolve nem decide).

A mediacdo diferencia-se da arbitragem, no tocante a intervencdo do
terceiro. O &rbitro tem poder decisoério na arbitragem, enquanto na mediacdo seu
papel é outro, de neutralidade, buscando a aproximacao das partes em litigio,
testando separadamente as suas respectivas posicoes e procurando oferecer
diversos angulos talvez ndo observados por elas ao assumirem suas posi¢coes de
litigio.

O mediador funciona como um catalisador, reaproximando as partes, de
forma que estas encontrem, por meio da negociagao e por seus proprios esforcos,
um acordo que atenda aos seus interesses. E um terceiro neutro que intermedeia
as relagbes entre as partes buscando a reaproximacao dos individuos, devendo
ele conhecer o direito material relativo ao mérito da questdo em pauta, além de

possuir algumas qualidades especificas para bem atuar como facilitador de uma
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solugao de conflitos, como por exemplo, possuir grande capacidade e habilidades
comunicativas. Ja o arbitro funciona realmente como juiz, decidindo o litigio.

O objetivo maior na mediacéo € pacificar as relacdes, tentando alcancar o
reatamento entre aqueles que estavam em conflito. Este instituto caracteriza-se
pela privacidade, visto ser o processo desenvolvido em clima de sigilo, tornando-
se publico ou aberto somente se as partes assim o0 quiserem; pela economia de
tempo e recursos financeiros, contrapondo-se a justica tradicional, em que a
decisdo dos processos pode demorar mais tempo do que o suportado, sendo
altamente dispendiosa; pela informalidade, em face da oralidade vigente nesse
processo e do proprio ambiente em que tem curso a mediagdo, que enseja maior
relaxamento as partes; pela autonomia das decisfes, que nao exigem
homologacao futura pelo Poder Judiciario e pela relacdo de total equilibrio entre
as partes.

No Brasil, a mediagédo tem ganho relevo na solucéo de casos de pequenas
causas e nas varas de familia. Este instituto ndo foi requlamentado ainda no pais
por meio de legislacdo, existe um projeto de lei, 0 de nimero 4827/98, de autoria
da Deputada Zulaié Cobra Ribeiro, que esta “engavetado” no Congresso Nacional
h& alguns anos, buscando sua regulamentacao.

Em que pese o custo da mediacdo, por ficarem as despesas com a sua
adocéo a cargo das partes, visto ela ndo existir no Brasil como servi¢o publico,
nada obsta que, por intermédio de convénios com entidades publicas seja
viabilizado o acesso ao referido meio de solugcdo e conflitos as partes
reconhecidamente hipossuficientes.

O instituto em questdo tem sido muito utilizado no projeto denominado
Balcdo de direitos, movimento surgido nas comunidades pobres da cidade do Rio
de Janeiro e fundado na idéia de oferecer as populacdes carentes mais um canal
possibilitador de exercicio da cidadania e pratica da justica.

A completa formacdo do mediador, seja qual for a area de sua atuacao,
deve conter o estudo da negociacdo cooperativa; das técnicas comunicativas; dos
aspectos psicologicos da personalidade humana; das técnicas de resolugcédo de
conflitos ; das leis que regem o caso; de aspectos da sociologia e, finalmente, de
técnicas especificas de investigacdo e resumo. Ele nunca podera prescindir do
uso de técnicas e regras que facilitem e ensejem o processo de mediacdo, mas

nao sera escravo delas, devera unir essas técnicas a sensibilidade, o sentimento
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de que mediar ndo é apenas realizar um acordo bem-sucedido, vai além disso, é
pacificar as relacgoes.
Segundo Nazareth Serpa (1999) apud Medina (2004, p. 103):

A mediacdo revela-se mais eficaz, propiciando solu¢gdes mais
duradouras , devido as suas técnicas interventivas, especialmente nas
hip6teses em que a necessidade de continuidade dos relacionamentos
seja algo premente, como é o caso das relacdes familiares.

Ha diferencas entre a mediacdo e a arbitragem. Enquanto a primeira é
processo autocompositivo de resolucdo de litigios, a segunda €& método
heterocompositivo. Além do que, a mediacdo € escolha acertada quando existe o
anseio de que relacdes futuras sejam preservadas; quando o0s participantes
desejam exercer controle total sobre o processo e quando urge a necessidade de
gue se evitem, entre as partes, solucdes de vitoria ou de derrota.

Ja a arbitragem é a melhor op¢cdo quando ha prevaléncia das questdes
juridicas sobre questdes de fato; quando as partes ndo estejam na contingéncia
de manter relacdes mais proximas apos a solucédo do conflito; quando existe um
desequilibrio de poder significativo entre os litigantes e quando ha necessidade de

se realizarem provas, pericias, ou de se ouvirem testemunhas.

4.4- DA CONCILIACAO

Conceitua-se a conciliagdo como um acordo de vontades, onde, em geral,
concessdes mutuas sao feitas, com vistas a solucdo do conflito. O terceiro
interventor tem papel menos destacado do que na mediagao, limitando-se ao
ajuste da situacao conflituosa.

Ensina Luis Alberto Warat (2001) apud Medina (2004, p. 58) que a
conciliacdo pode, “em um primeiro momento, parecer com a mediacdo, mas as

diferengas sao gritantes”. E continua dizendo:

O mediador exerce a funcdo de ajudar as partes a reconstruirem
simbolicamente a relacdo conflituosa, enquanto o conciliador exerce a
funcdo de negociador do litigio, reduzindo a relagdo conflituosa a uma
mercadoria.

Existem vantagens Obvias tanto para as partes quanto para o sistema
juridico, se o litigio é resolvido sem necessidade de julgamento, pois diminui a
sobrecarga dos tribunais e as despesas excessivamente altas com o0s
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litigios.Ademais, parece que tais decisdes sdo aceitas mais facilmente do que
decretos judiciais unilaterais,uma vez que se fundam em acordo ja estabelecido
entre as partes.

A respeito desses dizeres, Cappelletti (1988, p.83 ) preconiza que ;

E significativo que um processo dirigido para a conciliagdo- ao contrario
do processo judicial, que geralmente declara uma parte “vencida” e outra
“vencedora’- ofereca a possibilidade de que as causas mais profundas
sejam examinadas e restaurado um relacionamento complexo e
prolongado.

A conciliacdo é extremamente (til para muitos tipos de demandas e partes,
para a restauracao de relacionamentos longos, ndo se atendendo apenas a julgar
vencedores e vencidos, agindo unilateralmente. Tem-se evidenciado, ndo so
como um remédio para resolver o acimulo de a¢des no ambito do Judiciario, mas
também, e sobretudo, como um trabalho pleno de éxito para a solucdo de
qualquer tipo de conflito.

Deve a conciliagdo servir como instrumento juridico alternativo que objetiva
tdo somente a harmonia social, a paz e a solugdo dos conflitos, evitando
discussbes processuais que podem percorrer um longo tempo de acesso ao
Poder Judiciario. Busca prevenir os conflitos processuais, resolvendo desde logo
os interesses de cada um dos sujeitos da relacdo de emprego, com técnica e

metodologia pratica, celeridade, informalidade e economia.
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5. CONCLUSAO:

Hoje o acesso a justica € uma garantia prevista em quase todos o0s
ordenamentos juridicos e constituicdes modernas. No entanto, se as pessoas nao
conhecerem seus direitos e suas obrigagbes para com o Estado, bem como as
obrigacOes e deveres que o Estado tem com cada cidadé&o, estes ordenamentos
serao indcuos.

Ao longo do presente trabalho, foram enfocados os desafios para o acesso
a justica e a efetiva prestagdo jurisdicional para os individuos que buscam uma
tutela estatal para viver livre de conflitos e ter seus direitos assegurados.

Discutiu-se a dimenséao deste tema e sua aplicacdo no panorama atual dos
envolvidos no processo de busca da justica, pois ao verificar que o acesso a
justica ndo se consolidou em conformidade com as necessidades sociais, €
considerado um constante desafio ao Poder Judiciério.

Constatou-se alguns obstaculos para que se efetivasse a garantia
constitucional de recorrer a justica, que dificultam a obtencdo de um resultado
favoravel ao interesse pleiteado pela parte, como o problema do ensino juridico,
as custas judiciais, que acabam afastando muitas pessoas de buscarem uma
solucdo para sua lide, a duracdo do processo, que faz também com que ele se
torne custoso, afastando as pessoas de irem atras da via judicial para resolverem
seus problemas.

Verificou-se que ja ha alguns avancgos para dar uma resposta de maneira
justa e igualitaria para aqueles que necessitam do Poder Judiciario, mas que elas
ainda sao incipientes, pois mesmo assim muitas pessoas permanecem excluidas
da protecdo do Estado, seja por estarem inseridas em verdadeiros estados
paralelos, seja pela completa excluséo social sofrida.

A ampliagdo dos meios extrajudiciais de conflitos, como a arbitragem,
mediacao, ndo desejam afastar a jurisdicdo estatal, mas sim ampliar os meios de
prestacdo da justica, pois ndo se pode privar um dos mais primordiais dos
direitos, 0 de acesso a justica, em igualdade de condi¢cdes e de modo justo e
efetivo, pela auséncia de mecanismos que viabilizem este direito.

O objetivo principal do trabalho foi despertar o interesse dos operadores do
direito ao tema discutido, procurando refletir sobre as mudancas e as solucdes

necessarias.
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7

Abordando tanto seu aspecto juridico quanto social, € necessario que o
sistema judiciario ndo fique alheio aos anseios da sociedade, bem como aos
problemas que ela enfrenta, ndo deve se ocupar apenas com as legislacdes e os
tecnicismos processuais, mas também com a realidade social, para que o
Judiciario cumpra com sua missao de garantir igualdade e justica para aqueles

gue invocam a sua protecao.
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