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Resumo

Este artigo objetiva discutir especificidades da implementacéo de politicas de democratizacéo
do acesso a justica no Brasil, tendo como pano de fundo os paradigmas liberal e social de
acesso e a construcdo do Estado de bem-estar social no contexto brasileiro. Além disso,
procuraremos demonstrar que, como reflexo da problematica estruturacdo do Estado de bem-
estar no Brasil, o judiciario assume o papel de “engenheiro” social ¢ politico nas funcgoes
jurisdicional e administrativa da justica. O judiciario € o ministério publico possuem o
monopolio da conducdo de politicas que objetivam a ampliacdo do acesso a justica, 0 que
constitui em obstaculo a um controle social das mesmas.

Palavras-chave: acesso a justica; administracdo da justica; judiciario; estado de bem-estar
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Abstract

This article aims to discuss specificities about the implementation of politics to democratize
the access to justice in Brazil, having as background the liberal and social paradigms of acess
and the construction of the welfare state in the brazilian context. Furthermore, we will try to
demonstrate that, as a reflect of the problematic structure of the welfare state in Brazil, the
judiciary assumes the role of a social and political “engineer” in its jurisdictional and
administrative functions. The Judiciary and the Public Attorney’s Office have the monopoly
on politics to increase the democratic access to justice, which constitutes an obstacle to its
social control.

Key words: access to justice; justice administration; judiciary; welfare state; democracy

! Doutoranda pelo Programa de Pds-Graduacdo em Sociologia e Direito da Universidade Federal Fluminese,
UFF - RJ, (Brasil). E-mail : amandaalves.advs@gmail.com

Revista de Cidadania e Acesso a Justica | e-ISSN: 2526-026X | Curitiba | v.1 | n.2 | p. 643 - 663 | Jul/Dez. 2016.
643



Amanda Alves de Souza

L3

1. INTRODUCAO

O Brasil ndo seguiu 0 modelo ocidental de conquista de direitos. Esta clareza facilita
compreender porque nossas relacdes de acesso a justica, a direitos e praticas de cidadania no
Brasil sdo tdo diferentes da Europa e da América do Norte. Entre os obstaculos ao acesso
efetivo a direitos estd a auséncia de um plano de inclusdo de negros ou da maioria da
sociedade na esfera da cidadania apds o periodo de escraviddao, a manutencao do latifundio
rural e da propriedade sem fim social em contexto urbano (CARVALHO, 2008, p.21).
Mesmo o exercicio de direitos essenciais a democracia como a soberania popular e o direito
ao voto direto e regular ainda buscam maturidade desde a sua (re)conquista a partir de 1988.

Desde 1988, pelo fato da Constituicdo trazer amplo rol de direitos civis e sociais,
grande expectativa passa a ser depositada no sistema de justica como catalizador de processos
de transformacdo social (WERNECK VIANNA, 1999, p.25). No entanto, para isso, seria
necessario que o acesso ao sistema de justica fosse democratico (NUNES; TEIXEIRA, 2013,
p.9). As dificuldades de acesso a direitos civis e sociais via sistema de justica foi assunto
explorado por Moreira (2013) no periodo de abertura democrética desde os anos 80 até 2010.

Historicamente a assuncdo de funcdes do Estado pelas oligarquias locais permitiu que
as funcbes judiciarias se tornassem instrumento de poderes pessoais. A jurisdi¢do privada
local chegou até mesmo a fazer frente a jurisdicdo real portuguesa que, pelo seu custo, esteve
fora do alcance daqueles que ndo dispunham de recursos para dela demandar (CARVALHO,
2008, p.22). Por outro lado, outros instrumentos de acesso a justica tais como 0 acesso ao
registro cartorario dependiam da anuéncia da Igreja Cat6lica. Ndo se poderia, portanto,
questionar os limites de um tratamento isondmico de todos perante a lei pela dificuldade de

consolidacdo de um poder efetivamente publico do qual emanaria o Estado.

2. ACESSO A JUSTICA E ESTADO DE BEM-ESTAR SOCIAL NO BRASIL,
ESTADOS UNIDOS E EUROPA

Paises como os Estados Unidos, Franca ou Alemanha vivenciaram demandas por
acesso a direitos pela via judicial como consequéncia da crise do Estado de bem-estar social

ou o pleito para que direitos fossem ampliados aos segmentos populares (CAPPELLETTI,
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1988, p.11). A expansdo do Welfare State naqueles paises foi real e sua crise levou
intelectuais a entenderem que a via judicial seria um caminho para se tornar direitos efetivos
especialmente agueles que promoviam a inclusdo cidadd de minorias étnicas e imigrantes
(NUNES; TEIXEIRA, 2013, p.45).

A forca de autoridades regionais foi construindo um modelo de Estado brasileiro
marcado por um executivo autoritario, pela resisténcia ao controle social da agenda politica de
Estado e por um judicidrio que conviveu tanto com ingeréncias de poderes privados
regionalizados quanto com interferéncias do préprio executivo. O projeto de Welfare State
ensaiado no Brasil por Vargas a partir 1934 foi, em realidade, um Welfare State inacabado
tanto pela auséncia de democracia, cuja expressao maxima estd no controle da cidadania
politica e repressdo ao movimento sindicalista, como pela dominagéo politica ndo apenas do
legislativo, mas também de todo aparato judiciario (WERNECK VIANNA, 1999, p.18). O
controle politico exercido pelo executivo sobre os outros poderes e auséncia de democracia se
faziam sentir, inclusive, na propria concep¢do de jurisdicdo presente na forma como a
jurisprudéncia dos interesses foi incorporada ao pensamento doutrinario brasileiro. No CPC
de 1939, elaborado com o auxilio de juristas como Francisco Campos, a jurisdicdo €
concebida como o monopodlio de manter a seguranca juridica como representacdo dos
interesses sociais. Diferentemente de outros paises em que o interesse social nem sempre se
confundia com projetos de interesse da administracdo publica estatal, no Brasil a atuacdo dos
juizes como agentes de efetivacdo de direitos sociais estava atrelada a um modelo de Welfare
State baseado em interesses e agOes de controle do executivo. Ndo havia, portanto, um
ativismo proveniente de uma atua¢do mais ou menos autbnoma do judiciario no sentido de
efetivacdo de direitos (NUNES; TEIXEIRA, 2013, p. 50)

Na maior parte do século XX, como ocorreu em outros paises da América Latina, o
judiciario e, consequentemente 0 acesso a ele, ndo figurou como parte da agenda politica do
Estado de superagdo de uma cidadania excludente no Brasil (SANTOS, 2007, p. 11). O
movimento social em sua maioria também ndo observava nos o6rgdos do judiciario
instrumentos para reivindicacdo de demandas populares ou meios de controle juridico de

acOes dos outros poderes.? Muito embora a Lei 1.060/51 ja instituisse um sistema de

2 Durante a Ditadura Militar, cabe salientar que até 1978, quando foi revogado o Al-5 pelo Congresso Nacional,
atos administrativos praticados de acordo com suas disposi¢cBes eram excluidos de apreciacdo judicial. A
Constituicdo de 1967, emendada em 1969 pela EC n° 1, dispunha em seu Art. 153, paragrafo 4°, que “a lei ndo
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assisténcia judiciaria gratuita desde 1951, somente no final dos anos de 1980, com a
redemocratizacdo, a administracdo da justica passou a fazer parte de uma agenda politica do
Estado e publica dos movimentos sociais € com isso ganhou destaque a questdo do acesso a
justica sobretudo formal no Brasil .

A partir do momento em que o judiciario passou a confrontar outros poderes através
do ativismo judicial, do controle da legalidade das acdes do executivo e a politizar-se no
sentido de interferir e regular o jogo real de forcas politicas, inclusive aquelas que comp&em o
Parlamento, ele se impde ndo apenas como poder dentro do Estado, mas também como parte
de uma agenda publica até entdo dominada pelo executivo (SANTQOS, 2007).

O ativismo do judicidrio nesse sentido é decorrente em grande medida do que se
convencionou chamar de “curto-circuito” histérico, momento de promulgacdo da carta
constitucional de 1988 em que se estruturou um novo projeto de Estado e uma série de
direitos civis, politicos e sociais passam a fazer parte de um sistema positivo de garantias sem,
no entanto, virem acompanhados de politicas e agdes estatais de efetividade no mesmo
sentido e alcance. Por outro lado, desmantelado o Walfare State brasileiro protagonizado pelo
executivo, pela devastagdo politica privatizante e flexibilizante dos anos de 1980, o judiciério
passou a ser uma nova arena publica onde se demandava, principalmente no plano das
relagBes individuais, direitos civis e sociais (WERNECK VIANNA, 1999, p. 22).4

Essa nova arena publica judicial é externa ao circuito politico cléssico baseado na
triade sociedade-partidos politicos-representacdo democratica, circuito esse que no Brasil
ainda ndo se consolidou plenamente mesmo apds a promulgacdo da Constituicdo de 1988
(NUNES; TEIXEIRA, 2013, p. 76). A questdo do acesso a justica apesar de passar a figurar
na agenda politica do Estado ainda assim carece de maior controle social ou publico. A nova

excluird da apreciagdo do Poder Judiciario qualquer lesdo a direito individual”, o que denota a auséncia de
previsdo constitucional de uma dimensdo coletiva de tutela de direitos.

3 A existéncia de Defensorias Publicas nos Estados da federacdo passou a ser prevista com a promulgacdo da
Constituicdo de 1988. A previsdo constitucional de autonomia funcional e administrativa para as Defensorias s6
ocorreu, porém, em 2004 ap6s a aprovacdo da Emenda Constitucional n® 45. Atualmente o Supremo Tribunal
Federal vem discutindo na ADI 5296 em face da EC n°® 74/2013 a possibilidade de autonomia funcional e
administrativa da Defensoria Publica da Unido e do DF.

4 Interessante a observacdo de Nunes (2013) sobre a atuacdo do judiciario num contexto de desestruturacdo de
politicas estatais de efetivacdo de direitos sociais. Nesse contexto, o judiciario funciona como agente capaz de
suprir a falta de politicas publicas e a0 mesmo tempo estabilizar rea¢Ges sociais.
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arena publica constituida ndo estd, portanto, sujeita aos controles sociais classicos das
democracias representativas, ou seja, em ultima instancia a soberania popular, estando a
questdo do acesso a justica de alguma maneira sob o monopdlio do que pensam 0s juizes e
institui¢des juridicas cléssicas sobre o tema.

Ao longo do processo de consolidagdo democrética, a constatacdo pela maioria da
sociedade, com a denlncia de movimentos sociais, de que havia uma lacuna de politicas do
Estado que garantissem a efetivacdo de direitos civis e sobretudo sociais, demandou do
judiciario um papel de distribuicdo da justica que muito provavelmente também o consolida
numa agenda politica. Houve, sobretudo nos anos de 1990, um aumento da litigancia judicial
(SANTOS, 2007).> Com isso, nasce para o Estado e para a sociedade brasileira a seguinte
questdo: como lidar com tamanha quantidade de processos judiciais? O aumento da
quantidade de processo amplia a efetivagdo de direitos? Que outros instrumentos de
ampliacdo do acesso a justica vém sendo colocados pelo Estado e pelos movimentos sociais
como necessarios de serem construidos?

Essas sdo questbes que ainda demandam pesquisas atualmente, mas o que se pode
perceber é que o ativismo do judiciario, desde a (re)democratizacdo, guarda intima relacao
com o deslocamento de uma “cidadania insurgente” em vias de afirmagéo, cuja origem estava
até entdo no associativismo comunitério e no novo sindicalismo urbano (HOLSTON, 2013, p.
62). O aumento da atuacdo do judiciario como suposto “guardido de principios democraticos”
e “engenheiro social” significou que a sociedade brasileira depositou em grande medida na
figura dos juizes e, consequentemente, no acesso a justica formal a superacdo de déficits
historicos relacionados a possibilidade de exercicio pleno da cidadania. Por outro lado, a
insuficiéncia de uma agenda de politicas do Estado para efetivacdo de direitos recém-
consagrados na constituicdo de 1988 aumentou vertiginosamente a crenca no judiciario e,
conseqiientemente, fez crescer a quantidade de processos judiciais. Quanto maior 0 aumento
da crenca na salvaguarda judicial como instrumento de aceleracdo do acesso e efetivagédo de
direitos, maior a possibilidade ndo apenas de aumento do acervo processual, mas também de
desestimulo a uma cidadania reivindicatéria, inclusive, de mais controle social das a¢6es do

Estado e da prépria administragdo do acesso a justica.

5 Santos assinala que a litigacdo esta relacionada com culturas juridicas e politicas, mas também com nivel da
efetividade da aplicagdo de direitos e com a existéncia de estruturas administrativas que sustentem essa
aplicacéo.
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Paralelamente ao aumento da crenca no ativismo judicial, modificacbes de natureza
constitucional e legislativa contribuiram significativamente para que o judiciario e 0 acesso a
justica se consolidassem como parte de uma agenda publica e politica de Estado. Entre essas
modificagOes podemos citar como relevantes a ampliacdo do rol de legitimados para propor
acOes de controle da constitucionalidade, a criagdo do instituto do amicus curiae nas acoes de
controle concentrado, a criacdo das acdes coletivas para defesa de direitos coletivos, difusos e
individuais homogéneos bem como a concessdo de autonomia ao ministério publico para
investigar a atuacdo dos poderes publicos nos mais variados setores, podendo tornar judiciais
questdes de improbidade/moralidade administrativa e corrupcdo em diversos niveis. A
previsdo constitucional de defensorias publicas autbnomas dentro de um sistema de
assisténcia judiciaria gratuita também depositou mais expectativas nos setores populares com
relacdo a atuacdo do judiciario para efetivacdo de direitos e persecucao de justica social. Além
disso, houve um aumento substancial de faculdades de direito em todo territorio nacional e,
consequentemente, uma expansao no quadro da advocacia disponivel (PORTO, 2000).

Como podemos perceber, 0 aumento da crenca de setores populares na atuacdo do
judiciario como forma de ampliacdo do acesso a direitos civis e sociais, acompanhados da
promulgacdo de uma nova carta constitucional e modificacGes legislativas no sistema
processual se, por um lado, consolidaram uma agenda de politicas publicas de ampliacdo do
acesso a justica no Brasil, por outro lado, deslocaram as forgas de uma “cidadania insurgente”
para arena judicial, cidadania esta essencial, conforme verificaremos mais adiante, para o
desenvolvimento de um controle social da administracdo da justica e das politicas de acesso a
justica no Brasil.

O aparato judiciario tem dominado de maneira instrumental, ou seja, de acordo com
interesses, linguagens e concepcdes de eficiéncia gerencial elaboradas por juizes, tanto as
politicas no sentido de ampliacdo do acesso a justica formal como aquelas que objetivam
desenvolver mecanismos de resolucdo de conflito alternativos. (HABERMAS, 2012, p.186).
Além disso, a ampliacdo do acesso a justica formal em grande medida promovida por
iniciativas do proprio judiciario muito provavelmente vem sendo desenvolvida, por isso
mesmo, de maneira desarticulada com outras instituicdes essenciais tais como ministério
publico, defensorias publicas, escritérios de advocacia, cartérios notariais, associagdes Civis

sem fins lucrativos, faculdades de direito e nucleos de assessoria/advocacia popular.
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3. REFLEXOES SOBRE AS PECULIARIDADES DAS TENTATIVAS DE
DESENVOLVIMENTO DAS CHAMADAS ¢“ONDAS RENOVATORIAS” DE
ACESSO A JUSTICA NO BRASIL

Assim como o Brasil ndo seguiu um modelo ocidental de desenvolvimento da
cidadania, ndo é possivel afirmar, como vem fazendo algumas instituices como o Ministério
Publico, que as “ondas renovatdrias” de acesso a justica ocorreram no Brasil tal como o
modelo sistematizado e proposto por Cappelletti muito embora tenha o autor influenciado na
formacdo de juristas brasileiros no sentido de despertar preocupacdes académicas com o
instrumental juridico-processual destinado a assegurar a efetividade de direitos positivados e o
papel dos tribunais.® Em primeiro lugar, cabe destacar que Cappelletti, ao elaborar projetos
destinados a investigar e estudar a tematica do acesso a justica no mundo, a partir de 1970,
ndo incluiu o Brasil no levantamento realizado entre paises da América Latina, 0 que pode
significar que as tentativas de implementacdo de “ondas renovatorias” no Brasil podem
guardar especificidades que precisam ser observadas diante do modelo. Pesquisadores
brasileiros compreendem que ndo ha uma relacdo de identidade direta entre os estudos
coordenados por Cappelletti e 0 advento do tema enquanto objeto de investigacdo no Brasil
(NUNES; TEIXEIRA, 2013, p. 45). Cabe ainda destacar que a propria constituicdo do espaco
publico brasileiro possui caracteristicas que necessitam ser levadas em consideracdo para
compreensdo da construcdo de nosso sistema de acesso a justica.

Discutimos no topico anterior que o periodo republicano brasileiro foi marcado pela
auséncia de democracia e controle da cidadania politica, mesmo em momentos de avancos
com relacdo a tutela e efetivagdo de direitos sociais. Por isso, as tentativas de defini¢do e
descricdo do que seria 0 espaco publico brasileiro envolvem a figura de um Estado que o
controla e o instrumentaliza de acordo com “suas” regras (KANT DE LIMA, 2001, p. 14). No
espaco publico brasileiro, “tudo é possivel”, ou seja, as esferas de exercicio de liberdades

individuais ndo aparecem com uma defini¢do determinada de suas fronteiras.

® Essa constatacdo foi extraida de reflexdes sobre o Manual de Negociagdo e Mediacdo para membros do
Ministério Publico elaborado, em 2014, por especialistas da Escola Nacional de Mediacdo e Conciliagéo.
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Além disso, esse exercicio desigual de liberdades possui fluidez até que seja reprimido
pela “autoridade”, aquela que possui competéncia ou acesso privilegiado para interpretar o
contetdo e aplicagdo das regras do suposto sistema de direitos. O espaco publico brasileiro
possui como marca a sua instrumentalizacdo historica por agentes estatais dotados de
“autoridade” ou por outros agentes regionais/locais por ele autorizados. De acordo com um
modelo ocidental de construcdo da cidadania, superadas as nocdes estritamente liberais, do
espaco publico deveria emergir sentidos negociados de esferas de liberdades e regras
compartilhadas de aquisicéo de direitos. O componente da legitimidade dentro do sistema de
positivacdo gradativa de direitos e da construcdo da cidadania €, portanto, um componente
problematico e que esta no cerne da (in)definicho do espaco publico brasileiro.
(HABERMAS, 1997, p.191)

Os debates juridicos, académicos e sociais que levaram Cappeletti a pesquisar
problemas referentes ao acesso a justica formal pressupunham a existéncia de um sistema de
protecdo juridica conferida por meio da positivacdo de preceitos que gozavam de um grau
minimo de legitimidade. Cappelletti estava diante de uma maioria de paises cuja esfera
publica Ihes conferia condi¢Bes de criacdo de novos mecanismos de ampliacdo efetiva do
acesso a justica. Paises como Alemanha, Italia, Estados Unidos e Franca, embora discutissem
desigualdades sociais materiais que ofereciam obstaculos ao acesso a justica, ja vinham
consolidando minimamente um sistema de mecanismos bésicos de tutela e exercicio efetivo
de liberdades individuais e politicas, além de um sistema regular de elei¢cbes democraticas,
que no Brasil ainda sdo objeto de desconfianca ou mesmo de controle de “autoridades”
estatais ou regionais/locais autorizadas.

Realizadas as pesquisas sobre os obstaculos ao acesso a mecanismos de efetivacdo de
direitos naqueles paises, Cappelletti concluiu que as custas judiciais tanto com taxas cobradas
pelos tribunais quanto com honorarios advocaticios e sucumbenciais, somados & morosidade
processual habitual, constituiam um dos principais problemas (CAPPELLETTI, 1988, p. 17).
Além disso, o conhecimento acerca de direitos esta intimamente relacionado com as
condigdes sociais de vida e as possibilidades de acionar mecanismos estratégicos de
efetivacdo dos mesmos. Quanto mais 0s segmentos populares desenvolverem conhecimentos
juridicos, maiores seriam as capacidades e aptiddes para acessar mecanismos de defesa de

direitos até entdo mantidos como privativos de outros segmentos sociais.
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Com isso, reconhece o autor que a chamada hipossuficiéncia’ da parte no litigio pode
ndo ser apenas relacionada a condicéo financeira, mas técnico-juridica e social, uma vez que
interesses processuais envolvem conhecimentos técnicos, experiéncias sociais e possibilidades
de conseguir projetar o desenrolar do préprio litigio. Outra conclusdo levantada diz respeito a
identificacdo de violagdes de direitos em massa ou de uma coletividade. O sistema processual
classico, baseado em parametros de um laissez faire juridico, ndo possuia mecanismos de
tutela e defesa de interesses de sujeitos coletivos ou de interesses difusos proprios de uma
sociedade de consumo em ascensdo. Assim, o ingresso de uma demanda judicial individual
em um universo de lesdo a um interesse que, em realidade, é coletivo apenas reforcaria o
quadro de violages, visto que ndo provoca fissuras nos alicerces de atuacdo de grandes
empresarios ou mesmo do Estado.

As “ondas renovatorias” representaram entdo modelos paradigmaticos de solugdes
para cada um desses obstaculos de acesso a justica identificados nos relatorios de pesquisa
dos diferentes paises mencionados. No Brasil, a “primeira onda”, referente a criagdo de um
sistema de assisténcia judiciaria gratuita para as pessoas mais pobres®, aparece nos manuais
associada a edicdo da Lei 1.060/51 (Lei de Assisténcia Judiciaria) e a previsao de criacdo de
Defensorias Pablicas nos Estados e da Unio a partir da Constituinte de 1988.° Ocorre que a
conquista de autonomia funcional e administrativa das Defensorias Estaduais, condi¢do sine
gua non para sua real estruturacdo, s veio a ocorrer aproximadamente e de fato vinte anos

depois de promulgada a constituicao.

7 O instituto juridico da hipossuficiéncia, desenvolvido em grande medida pela doutrina consumerista, pressupde
que a desigualdade das partes em uma demanda processual deva ser levada em consideracdo ndo apenas na sua
propositura ou no momento de analise do mérito, mas durante a avaliacdo pelo juizo das possibilidades de
producdo de provas ou outras questdes preliminares ao mérito principalmente nas causas de natureza individual.

8 Os contetdos dos critérios objetivos para defini¢do de “pobreza” variaram de pais para pais. O sistema francés,
por exemplo, de assisténcia judiciaria gratuita foi idealizado, desde os anos de 1970, para atender pessoas cujos
rendimentos mensais poderiam chegar a até 2.950 francos, rendimento este considerado suficiente para suprir
necessidades de uma familia de até quatro pessoas. O sistema visa atender, portanto, pessoas com condigdes
materiais acima dos niveis de pobreza extremada. No Brasil, a Defensoria Publica normalmente se utiliza da
contagem de salarios minimos para definir a condi¢do de “pobreza” dos assistidos, embora ndo esteja excluida a
possibilidade de deferimento assisténcia judiciaria a outros casos particulares que ndo representam a maioria dos
casos atendidos.

® Em 1930, o patrocinio gratuito de causas de pessoas mais pobres ainda era assumido precipuamente pela
Ordem dos Advogados do Brasil nos mais variados estados da federagdo. A Constituicdo de 1934, embora tenha
positivado o direito de assisténcia judiciaria entre o rol de direitos individuais, ndo previa um sistema nacional
autdbnomo propriamente dito de assisténcia judiciaria gratuita nos moldes em que é concebido atualmente.
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Pesquisas empiricas publicadas em 2014 demonstraram que apenas a partir do ano de
2000 foram criadas Defensorias Publicas em todos os estados da federacdo e que, apesar da
conquista da autonomia, somente 42,31% das Defensorias Estaduais receberam repasse das
cotas mensais do orcamento publico dos estados destinados a instituicdo (AVRITZER,;
MARONA; GOMES, 2014, p. 83). Além disso, a analise dos mapas das Defensorias feita
pelos pesquisadores revelou que as Defensorias ndo conseguem atender demandas de metade
das comarcas de todo Brasil e as comarcas atendidas, em sua maioria por um sistema de
acompanhamento ndo informatizado, ndo s&o aquelas com indice de desenvolvimento humano
(IDH) mais baixo. Apesar dos problemas colocados, em relacdo a anos anteriores, 0 nimero
de atendimentos realizados aumentou 50% e acGes ajuizadas mais de 60%, sendo 80 % delas
de natureza individual e da area civel.

Antes mesmo da consolidacdo dos mecanismos e instituicbes dessa “primeira onda
renovatoria”, segundo a explicagdo de alguns manuais, o Brasil teria passado a “segunda onda
renovatédria” com a Lei 7.347/1985 (Lei de Acdo Civil Publica) e com a Le 8.078/1990
(Codigo de Defesa do Consumidor). Assim, o Ministério Publico, ao adquirir legitimagédo
coletiva universal e o dever de propor ou intervir em toda e qualquer acdo civil publica, acdo
esta que pode vir precedida de inquerito civil para apuracdo da materialidade dos fatos
alegados, inauguraria a “segunda onda renovatoria” de acesso a justica no Brasil.

Assim como a previsdo constitucional de Defensorias Publicas nos Estados néo
significou a consolidagdo de um sistema de assisténcia judiciaria gratuita ou de elementos da
“primeira onda renovatdria”, modificacdes legislativas e processuais, no sentido de criar
instrumentos de efetivacdo e tutela de direitos coletivos ou difusos, ndo significam que a sua
utilizacdo tenha se tornado parte das rotinas de funcionamento do Ministério Publico na
mesma propor¢ao em que emergem demandas por tutelas desses direitos.*® Ainda que ndo se
possa de antemao concluir que, de fato, o Ministério Publico tenha aumentado ou aprimorado
sua atuacgéo frente ao crescimento de tais demandas, muito provavelmente a sua legitimagéo
consolidou certa crenca social no judiciario como nova arena publica de defesa de interesses
coletivos (WERNECK VIANNA, 1999, p.22). Como nos ensina Nunes (2013), essa espécie

de judicializacdo do interesse publico cataliza a formagcdo de uma cidadania ativa que

10 Nao encontramos neste estudo dados empiricos acerca da frequéncia com que, ao longo dos Gltimos 20 anos, o
Ministério Publico passou a utilizar instrumentos de tutela e efetivacdo de direitos difusos.
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movimenta segmentos da sociedade em direcdo ao aprofundamento da democracia, cidadania
esta que no Brasil aflora conjuntamente com a Lei de A¢édo Civil Pablica. Ao mesmo tempo,
tal judicializacdo insere na arena judicial publica linguagens e interesses politicos que jamais
seriam objeto de discussdo ndo fossem esses mecanismos de tutela coletiva.

O recurso a formas judiciarias simplificadas, a institutos e mecanismos que visam dar
maior celeridade ao tramite processual ou a formas ndo judicidrias de mediacdo como
instrumento de desjudicializacdo da resolucdo de conflitos seriam os elementos principais da
“terceira onda renovatdria” que, no Brasil, aparece em geral associada a edi¢do da Lei
9.099/95 (Juizados Especiais)!!, a Lei 10.259/01 (Juizados Federais), a Lei 9.307/1996 (Lei
de Arbitragem), a Lei 13.140/2015 (Nova Lei de Mediacdo) e as atuais reformas no codigo de
processo civil que projetam a mediacdo como solugdo de descongestionamento do
judiciario.?

A implementacdo de juizados especiais, de inspiragdo nos Poor Man’s Court norte-
americano, ocorreu no Brasil sete anos apds a promulgacdo da Constituicdo de 88 que, antes
mesmo da edicdo da Lei 9.099/95, previa a criacdo dos mesmos. Como 80% dos casos de
crimes de menor potencial ofensivo que chegavam até o juizado eram relativas a crimes
praticados contra a mulher em &mbito doméstico, diante dos apelos do movimento feminista,
em 2006, apos a aprovacao da Lei Maria da Penha, foram criados os Juizados de Violéncia
Domeéstica e Familiar contra a Mulher (RANGEL, 2013, p. 23). Parece-nos, diante de estudos
empiricos publicados, que a criacdo destes ultimos diferentemente dos primeiros sofreu uma
interferéncia e controle social maior por parte dos movimentos sociais, especialmente do
movimento feminista.

Em que pese tenham os juizados especiais se ramificado pelas estruturas judiciarias,
em tese norteados por principios redutores de complexidade processual tais como a oralidade,

informalidade e economia processual, o aprimoramento de seus mecanismos de

11 A criacdo dos juizados especiais foi precedida da criacdo dos juizados de pequenas causas a partir da Lei
7.244/84.

12 De acordo com os raciocinios elaborados em relagdo as chamadas “ondas renovatorias” a criagdo de institutos
relevantes ao processo de ampliagdo do acesso a justica, como é o caso da introducgdo antecipacdo dos efeitos da
tutela jurisdicional ainda no processo civil de 1973 pela Lei 8.952/94 e Lei 9494/97, estaria inserida na “terceira
onda renovatoria”. Porém, tal instituto € utilizado tanto em causas de alta como em causas de menor
complexidade e ndo tornou necessariamente o processo de conhecimento ordinario ou recursal mais célere,
muito embora possa produzir os efeitos de impedir o perecimento do direito ou da pretensdo punitiva antes do
trénsito em julgado da sentenca.
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funcionamento ainda é regido e controlado por juristas, cuja formacdo e cultura reproduz uma
tradicdo de civil law ou um habitus que ndo privilegia a negociacdo de sentidos de justica
pelas partes envolvidas no conflito ou um controle social do processo de resolugédo de
conflitos baseado na legitimag&o das partes e na ampliagdo do acesso a direitos reconhecidos
(KANT DE LIMA, 2009; BOURDIEU, 1989).

As partes envolvidas no conflito, por sua vez, também refletem essas tradicOes e
reforcam o habitus do campo juridico como nos demonstraram o0s estudos etnogréaficos
realizadas nos juizados. Apesar da existéncia de conciliadores que ndo sédo advogados e da
figura do conciliador ter sido criada para, em tese, cumprir papeis diferenciados de resolucédo
de conflitos, o tratamento dado aos conciliadores como “doutores” ou “vossa exceléncia”,
tratamento esse conferido a figuras com poder institucional, ilustra peculiaridades das
tentativas de implementagdo da chamada “terceira onda renovatoria” de acesso a justiga em
nosso contexto (RANGEL, 2013, p. 30).

Outro fato observado refere-se a importancia conferida tanto ao dominio da linguagem
técnico-juridica para enfrentamento de intervencGes elaboradas por advogados, ja que as
partes comparecem ao juizado patrocinadas por eles, como também ao “adequado”
preenchimento da assentada ou ata da audiéncia. A partir dessas e de outras observacoes
sobre o comportamento de conciliadores, Rangel (2013) coloca que o saber que orienta as
praticas de conciliadores nos juizados especiais ndo ¢ um saber pratico, ou seja, um saber
desenvolvido pelo aperfeicoamento de praticas e solucbes elaboradas pelos proprios
conciliadores ao longo do contato com demandas reais. Alias, outros académicos advertem
gue o uso de formas alternativas de resolucéo de conflito no Brasil ndo tem sido levado a sério
em face das inconsisténcias de formacdo dos que se propdem a realiza-los e da auséncia de
um pensamento que dimensione as maltiplas escolhas que as partes podem fazer durante o
procedimento de negociacdo (NUNES; TEIXEIRA, 2013, p. 5). Por conta disso, a ldgica de
funcionamento e de resolucéo de conflitos desenvolvida pelos juizados pode ter se orientado
por parametros normativos (dever ser), sociais e culturais que se diferenciam dos modelos de

ampliacdo de acesso a justica presentes na sistematica do modelo das “ondas renovatorias”.*®

13 Sobre a légica de funcionamento dos juizados especiais, vale ressaltar que tem reproduzido uma légica
gerencial de administragdo da justica adotada pelos tribunais em que se assumem COMPromissos com
produtividades numéricas e indices quantitativos produzidos por sistemas institucionalizados. (NUNES;
TEIXEIRA, 2013, pg. 13)
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Além do conjunto de leis, transformacBes e simplificacdes processuais e de
instituicOes juridicas até aqui apresentados, cabe ainda discutir como as alteracdes
constitucionais introduzidas pela Emenda Constitucional n°® 45 de 2004 representaram
perspectivas de ampliacdo do acesso a justica formal. De acordo com o quadro sistematico
elaborado por Ribeiro (2008), sdo basicamente trés os eixos de reforma do judiciério
identificados na emenda: i) o eixo relativo ao tempo de duracao processual; ii) o eixo relativo
a complexidade dos procedimentos judiciais; iii) eixo relacionado a transparéncia da prestacdo
jurisdicional. No primeiro eixo, a emenda positiva o principio da razoavel duracdo do
processo e a proporcionalidade entre o nimero de juizes na unidade jurisdicional com as
demandas judiciais. No segundo, a reforma constitucional apresenta como inovacdo a
imediata distribuicdo do processo judicial, a necessidade de observancia do principio da
economia processual mesmo nos procedimentos de alta complexidade, que demandam por
exemplo pericias ou emissdo de pareceres técnicos, além da instituicdo do funcionamento
ininterrupto da justica (plantdo judiciario).}* Para o terceiro eixo, além da constante
informatizacdo e publicizacao ndo apenas das etapas processuais, tivemos ainda a ampliacédo
do acesso a informacdes referentes a administracdo da justica com a criacdo do Conselho
Nacional de Justica — CNJ.

Antes da criagdo do CNJ, cabe ainda destacar a criagcdo da Secretaria de Reforma do
Judiciario, no ano de 2003, com o0s propositos de democratizacdo do acesso a justica e
modernizacdo do poder judiciario (NUNES; TEIXEIRA, p. 71).

Diante das discussdes até aqui desenvolvidas, podemos perceber que diferentemente
do que apresentam alguns manuais elaborados por instituices como o Ministério Pablico, o
modelo de solugdes baseado nas “ondas renovatorias” nao foi realizado no Brasil nos mesmos
moldes das principais democracias ocidentais e que as acdes e politicas publicas no sentido de
ampliacdo do acesso a justica ndo significaram, conforme verificaremos mais adiante, a
passagem de um paradigma liberal a um paradigma social de acesso a justica. Diferentemente
do que ocorreu em paises europeus continentais e nos Estados Unidos, o projeto Florenca de

Cappelletti demosntra que neles as “ondas renovatorias” acompanham um contexto de

4 Antes das modificacOes trazidas nesse segundo eixo, Ribeiro (2008) destaca que antes da EC n. 45 um
processo judicial poderia demorar até 4 anos para ser distribuido a uma vara especifica em Séo Paulo.
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ampliacdo do Welfare State e a necessidade de se tornarem efetivos direitos sociais e difusos
positivos até entdo negligenciados pelo sistema de justica.

No Brasil, ao longo do processo de (re)democratizagdo inaugurado com a
promulgacdo da Constituicdo de 1988, a positivacdo de um sistema amplo de direitos e
garantias veio desacompanhada de politicas sociais no mesmo sentido e alcance.
Paralelamente, o judicidrio ganha certa independéncia e projeta-se, por motivos juridicos,
historicos e culturais, como “engenheiro social e politico” constituindo em nova arena
publica, desta vez deslocada do eixo cléssico baseado sociedade-partidos-representacéo, na
qgual se deposita na instrumentalizacdo judicial anseios sociais de superacdo de déficits
historicos de ampliacdo efetiva da cidadania. Com o ativismo judicial, consolida-se na agenda
politica do Estado a questdo do acesso a justica em que juizes e instituicbes como o Ministério
Publico aparecem mais uma vez como protagonistas na formulacdo de politicas e solucBes
para a administracdo da justica, preservando uma cultura de monopdlio do judiciario na

administracdo de conflitos.

4, A INFLUENCIA DE CONCEPCOES DE ACESSO A JUSTICA SEGUNDO O
PARADIGMA LIBERAL E SOCIAL NO CONTEXTO BRASILEIRO

Quando se discute acesso a justica, estivemos classicamente diante de dois
paradigmas: o paradigma liberal e o paradigma social. No paradigma liberal, a valorizacéo do
individuo e das relacBes privadas estdo na base da idéia de contratualismo. O Estado se
estrutura no ordenamento juridico, entendido como sistema de regras positivas, e privilegia o
exercicio da soberania popular por meio da funcdo legislativa, encontrando justificacdo
material na ordem natural da economia. O Direito limita as possibilidades de intervengéo do
Estado na esfera privada e tem por objetivo estabilizar expectativas generalizadas de
comportamento, alcando como valor juridico a igualdade de todos perante a lei. Como
observa Nunes (2013), o principio de justica estd lastreado pelo direito dentro deste
paradigma no respeito que ele garante a liberdade em ambito privado, pois as leis de mercado,
tidas como leis naturais, séo capazes de regular por si a vida em sociedade, suprindo quase

gue naturalmente necessidades sociais. O liberalismo a brasileira ndo apenas exaltou essa
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funcdo do mercado como equivocadamente a opés as fungdes cléssicas do Estado, dando-lhes
uma conotacéo de ineficiéncia e colocando o publico num lugar caético ou de corrupcao.

Segundo o paradigma liberal classico, o legislador soberano deve cumprir a funcéo de
perquirir a justica durante a producdo da ordem juridica, sendo 0 acesso a justica parte de sua
agenda politica e normalmente associado a alteracBes processuais. Os obstaculos de acesso a
justica sdo tratados como problemas técnicos presentes no exercicio do direito de acao
(NUNES; TEIXEIRA, 2013). Como o direito de acdo ou de acesso a justica € normalmente
concebido como direito natural, sendo anterior ao Estado, pressupde-se que todos o0s
individuos partem de uma mesma condicdo de exercicio, sendo essas condi¢des questbes de
natureza privada. (CAPPELLETTI, 1988, p. 9). Além disso, diante do primado do principio
da legalidade, como sindnimo da expressdo do exercicio da funcdo legislativa alicercada
numa suposta vontade geral ou soberania popular, ndo é possivel a elaboracdo de
interpretagdes que extrapolem o direito estritamente alegado pelas partes ou a distribui¢do da
justica, ndo sendo 0 juiz um sujeito ativo nesse processo.

No paradigma social, a questdo do acesso a justica ganha contornos diferenciados. Sua
constituicdo coincide com a ascensdo do Welfare State ap6s a segunda guerra e consolidagédo
de democracias representativas na Europa Continental (WERNECK VIANNA et all., 1997,
p.239). O paradigma se afirma a partir do momento em que direitos sociais séo reivindicados
como direitos politicos e que a nocdo de igualdade formal perante a lei, ou de igualdade
natural entre individuos, sofre abalos sociais e politicos cedendo lugar a nocao de igualdade
substantiva a ser garantida pelo direito. Além disso, o reconhecimento de diferencas e
desigualdades e a percepcdo da nocdo de hipossuficiéncia permearam a afirmacdo da
igualdade material como valor nesse novo paradigma.

Se antes 0s obstaculos ao acesso a justica estavam relacionados a problemas técnicos
no exercicio do direito de acéo, além de outros de natureza processual, no paradigma social
tais entraves sdo encontrados em necessidades de materializagdo de direitos que podem ser
percebidos antes mesmo do exercicio do direito de acdo como € o caso da indisponibilidade
de recursos financeiros para pagamento de custas e honorarios advocaticios. Para suprir as
necessidades de materializacdo de direitos que emergiam nesse contexto, o Estado extrapolou
limites antes estruturados dentro do paradigma liberal e passou a uma atuacdo positiva,

através de um sistema de garantias, para assegurar o gozo efetivo de direitos principalmente
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os de natureza econdmico-social. Essa atuacdo positiva péde ser sentida na mudanca de
postura dos juizes que transformaram a postura de juizes-observadores para juizes-
administradores. Se antes as decisdes em sua maioria limitavam-se a declarar o direito
arguido pelas partes, dentro do paradigma social o esforco interpretativo dos juizes vai além
do alegado, dando lugar ao ativismo judicial. Houve uma politizacdo do discurso juridico e
uma maior observancia de problemas de distribui¢do da justica ou de questbes de inclusao
étnicas, culturais e sociais de fundo que reconhecidamente passaram a permear as decisdes
judiciais.

O Brasil vivenciou uma contradicdo entre esses dois paradigmas de acesso a justica a
partir da promulgacdo da Carta Constitucional de 1988. De acordo com Werneck Vianna
(1997), a Constituicdo de 1988 foi elaborada sob a influéncia do paradigma social (Welfare
State), mas foi sucedida por um contexto de esvaziamento do Estado ou da cultura de
“estadania” ou “estatolatria” que marca em parte a sua formacdo. Houve mais precisamente
um esvaziamento do executivo como figura indutora e protagonista de desenvolvimento
econdmico-social, tipica do Welfare State brasileiro. Assumiram entdo esse papel o
Legislativo e o Judicidrio. Muitas das transformacGes legislativas em ambito processual e
judiciario, associadas, como vimos em tépico anterior, em geral a ocorréncia de uma suposta
“primeira e segunda onda renovatoria” de acesso a justica no Brasil, contribuiram para alcar o
judiciario a condigdo de “engenheiro politico e social”.

Pesquisas empiricas elaboradas nos anos de 1990 refletem esse contexto. Quando
perguntados sobre uma agenda de politicas que seriam prioritarias para o desenvolvimento do
pais bem como sobre as acGes do estado frente a economia, descentralizar as atividades do
Estado e desburocratiza-lo aparece para os magistrados brasileiros como segunda prioridade,
sendo a primeira uma politica de investimentos em educacéo, coincidindo com uma tendéncia
desfavoravel a intervencdo do Estado em &mbito privado (WERNECK VIANNA, 1997, p.
245). Contraditoriamente as respostas sistematizadas com relacdo a atuacdo do Estado, 83%
dos juizes reconhecem o seu papel ativo no processo judicial, negando a neutralidade
institucional (WERNECK VIANNA, 1997, p. 258). Isto quer dizer que o judiciario atribui a si
mesmo, como parte do mesmo Estado que condena, o papel ativo de promocao de garantias e
direitos, a0 mesmo tempo em que afirma fazé-lo como “fiel intérprete da lei”. Caberia a ele e

a expansdo do acesso ao judiciario, os papéis de promogdo do Estado de Direito sem, no
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entanto, compreender essa promocdo como algo relacionado & propria consolidacdo da
democracia e da cidadania. As marcas da tradicdo historica de controle da cidadania politica e
social pelo executivo, ainda que tendo como pano de fundo o paradigma social do Welfare
State, se fazem refletir nas percepcbes e compreensdes que o judicidrio tem de si mesmo
frente @ promocgdo da cidadania e do acesso a direitos. -

5. Conclusdo

Neste trabalho, concluimos na primeira parte que 0s entraves a um acesso a justica
democrético e sujeito a controle publico estdo relacionados com a propria construgdo do
Estado de bem-estar social no Brasil. Enquanto Estados Unidos, Franca ou Alemanha
passaram por momento historico de critica ao paradigma liberal de acesso a justica e
vivenciaram a expansdo do Estado de bem-estar social, desenvolvendo solugcfes no sentido de
ampliar a efetivacdo de direitos aos segmentos populares, minorias étnicas e imigrantes pela
via judicial, o Brasil inaugurou um projeto de Welfare State, cujas caracteristicas principais
sdo a auséncia de democracia, controle da cidadania politica e repressao ao movimento social
especialmente 0 movimento sindical. Na maior parte do século XX, como em outros paises
latino-americanos, 0 acesso a justica sequer figurava como parte da agenda de politicas
sociais do Estado. Mesmo ap6s a edicdo da Lei 1.060/51, que instituiu um sistema de
assisténcia judiciaria gratuita, isentando pessoas consideradas hipossuficientes do pagamento
de custas e honoréarios advocaticios no ambito judicial, ndo houve, de fato, uma ampliacdo do
acesso a justica, pois ndo havia uma rede de instituicfes essenciais a essa expansao como as
Defensorias Publicas estaduais. O mapa das defensorias publicas revelou que estas apenas
foram estruturadas com relativo grau de autonomia institucional em todos os estados da
federacdo apenas no ano 2000.

Apbs 1988, como a promulgacdo da constituicdo trouxe amplo rol de direitos,
inaugurando um “choque” ou “curto-circuito” historico de ampliagdo de direitos e houve, em
paralelo, uma politica de enxugamento da maquina administrativa, depositou-se no sistema de
justica expectativas de transformacdo politica e social, o que transformou o judiciario em
nova arena publica. Essa nova arena publica, no exercicio de sua atividade jurisdicional, ndo
estava sujeita aos controles sociais classicos das democracias representativas. O papel que

passa a cumprir o judiciario brasileiro como “engenheiro” politico ¢ social e indutor de um
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sistema de distribuicdo da justica coloca a questdo do acesso a justica como parte de uma
agenda de politicas do Estado no sentido de buscar suprir déficits historicos de cidadania.

O poder judiciario, ainda refletindo a figura de catalizador de transformagdes sociais
préprio do contexto, mantém sob o0 monopolio de juizes e instituicdes juridicas classicas como
0 Ministério Publico, mesmo no exercicio de atividades administrativas, o papel de sugerir ou
estruturar politicas e mecanismos de ampliacdo do acesso a justica. Por conta disso, a
implementacdo de politicas no sentido de promover instrumentos de desjudicializacdo e
formas néo judiciarias de resolucéo de conflitos, associadas normalmente a “terceira onda”
cappellettiana, em realidade reforcam uma civil law tradition que nédo privilegia a oralidade e
a informalidade sem as quais ndo pode haver uma real negociacdo de sentidos de justica pelas
partes envolvidas no conflito. Houve, inclusive, um tratamento instrumental de mecanismos
alternativos de resolugdo de conflito por juristas e juizes em funcéo de interesses gerenciais e
do cumprimento de metas de administracdo de conflitos que nédo foram discutidas numa esfera
publica mais ampliada.

Como podemos perceber, o Brasil ndo segue as tendéncias do modelo de Cappelletti
de solucbes para a problematica do enfrentamento de obstaculos ao acesso a justica
justamente porque o judiciario ainda monopoliza a administracao da justica e se auto reproduz
como “engenheiro” social. Além disso, o paradigma social de acesso a justica, proprio de um
projeto de Welfare State, ndo foi de todo verificado no contexto brasileiro. Em realidade, o
Brasil experimentou uma certa contradicdo entre os paradigmas liberal e social de acesso a
justica. Se por um lado a constituicdo de 1988 foi elaborada sob a influéncia de um paradigma
social, por outro lado foi sucedida pelo esvaziamento da “estatolatria” que marca sua
formacdo, o que fez a sociedade depositar na figura do judiciario anseios de transformacéo
politica e social sem, no entanto, atentar para o fato de que o acesso a esse novo “engenheiro”
social ainda permanecia desigual.

Apesar de sentidos avancos no sistema de assisténcia judicidria gratuita com a
estruturacdo das defensorias publicas nos estados, dos mecanismos processuais de defesa de
interesses coletivos e difusos e da tentativa de desjudicializacdo com o desenvolvimento de
solugdes alternativas de resolucdo de conflitos, podemos perceber que o enfrentamento dos
obstaculos de ampliacdo do acesso desigual a justica esta relacionado, em grande medida, ao

monopolio de juizes e institui¢cbes juridicas de politicas nesse sentido. Falar em acesso a
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justica democréatico ou democratizacdo do acesso a justica pressupde em alguma medida um
controle social e publico de politicas de administracdo da justica até entdo sugeridas muitas

das vezes pelo judiciario e instituicdes juridicas classicas.
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