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O universalismo que queremos hoje é aquele que tenha como ponto
em comum a dignidade humana. A partir dai, surgem muitas
diferencas que devem ser respeitadas. Temos direito de ser diferentes
quando a igualdade nos descaracteriza.

(Boaventura de Souza Santos)



RESUMO

O novo paradigma constitucional e a insatisfacdo publica com a estrutura defasada da
maquina judiciaria, muitas vezes alheia as desigualdades sociais, sdo abordados como formas
de impulsionar a ado¢do de posturas e mecanismos que viabilizem uma prestagdo
jurisdicional eficaz e diferenciada. O presente trabalho pretende analisar alguns aspectos do
processo de transformagdo do sistema juridico brasileiro, no que se refere ao direito
constitucional de acesso a justi¢a do cidaddo hipossuficiente, tendo como perspectiva tedrica
preliminar a literatura norte-americana sobre a ideologia do informalismo e sobre os impactos
da desigualdade entre as partes em conflito, especialmente no que atine a superagdo dos
obstaculos a efetividade do referido acesso. O estudo desenvolveu-se por meio de pesquisa
bibliografica extensiva na literatura académica nacional e internacional sobre os processos de
reforma, com énfase em autores americanos classicos que analisam os temas em comento. A
pesquisa permitiu verificar que o formalismo apresenta-se na literatura cientifica como um
entrave a realiza¢@o da funcao jurisdicional e vem sendo utilizado como ponto de partida para
diversas reformas no sistema de justica. O uso instrumental da lei na aplicagdo do direito ¢ a
presenga de praticas informais remetem a estudos realizados por Pound, Harrington e
Galanter. Verificou-se que, ndo obstante o empenho em afirmar praticas capazes de superar
entraves estabelecidos ao acesso efetivo a justica, ha uma apropriacdo desigual dos novos
recursos oferecidos que acabam favorecendo aqueles que ja possuem vantagens adicionais
dentro do sistema, a0 mesmo tempo em que a incompreensdo sobre o significado das
propostas de reforma limita os impactos das transformacoes pretendidas. As Reformas do
Judiciario devem ser capazes de torna-lo mais eficiente e atraente para a sociedade, incluindo
o hipossuficiente, rejeitando a postura passiva tradicional. O potencial reformador
do informalismo e da postura pro-ativa dos juizes foi enfatizado como forma de neutralizar
a vantagens dos litigantes habituais. Concluiu-se que o alcance da verdadeira justica depende
do respeito as deficiéncias sociais.

Palavras-Chave: Reforma do Judiciario. Acesso a Justica. Informalismo. Desigualdades.



ABSTRACT

This paperwork aims to analyze some aspects of the Brazilian’s legal system transformation
process, with regard to the constitutional right of access to justice of the poor citizen, with the
American literature on the ideology of informality and the impacts of inequality between the
parties in conflict as the preliminary theoretical perspective, especially regarding to
overcome the obstacles to the effectiveness of that access. The methodology applied was
developed by bibliographic research in the national and international doctrine about the
reform process, with an emphasis on classic American writers who analyze the issues in
comment. The formalism of the model of justice, considered a great impediment for many
reforms and has been used as a starting point for various reforms in the justice system. The
new constitutional paradigm and the public dissatisfaction with the archaic and unbalanced
structure of the judiciary, a part of social needs, are treated as forms to stimulate the adoption
of innovative procedures that make possible the efficiency of the judgement. The instrumental
use of the legislation in the application of law and the presence of informal practices relates to
studies made by Pound, Harrington and Galanter. It was found that, despite
the commitment to state practices to overcome established barriers to the effectiveness of
access to justice, there isanunequal appropriation of the modernizers sources offered,
thatend  up favoring those =~ who already  have additional advantages in the
system, while the misunderstanding about the meaning of the reform proposals limits
the impacts of the changes. The Judiciary Reforms must be capable to make it more efficient
and attractive to society, including the misfortunate, rejecting the traditional passive posture.
The reform potential of informalism and active posture of the judges was emphasized as the
way to neutralize the vantages of repeat players. Concluded that the achievement of the real
justice depends on the respect of social disabilities.

Keywords: Judicial reform. Access to justice. Informalism. Inequality
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INTRODUCAO

A insatisfacdo publica com a maquina judicidria justifica o surgimento de reformas
judiciais ha décadas. Sob as mais diversas perspectivas e orientadas por multiplas intengdes,
repercutem no debate juridico e politico pretensdes renovadoras destinadas a dar nova fei¢do
ao sistema de justica. A constancia de um discurso reformador ndo significa essencialmente a

presenga de um sentido univoco para os objetivos de quem pretende transformar o Judiciario.

Isso fica claro diante das profundas modificagdes que a nova ordem constitucional e a
teoria dos direitos fundamentais atual tém promovido no estudo e na interpretacao do Direito.
A analise da evolucao do pensamento dos estudiosos do Direito demonstra que existem varias
tentativas de superar obstaculos como o formalismo exacerbado e a grande desigualdade entre
os litigantes, as quais nem sempre se mostraram bem sucedidas, mas que, de certa forma,

contribuiram para a conformagao das teorias atuais, influenciando solug¢des futuras.

Uma importante vertente destas reformas no século XX nasceu de uma ideologia contra
o formalismo originada na jurisprudéncia socioldogica de Roscoe Pound (1906) e na
constatagdo de que o legalismo formal havia falhado na sua tarefa de oferecer instrumentos
adequados para a solucdo dos conflitos baseado em principios consensualmente aceitos ou em
valores socialmente compartilhados. Como conseqiiéncia da sua critica, Pound encorajava o
uso instrumental do processo, antecipando a tendéncia das reformas calcadas na percepgdo do

processo como um meio e ndo como um fim em si.

O apego as formulas rigidas, neutras e universais, que caracteriza a formagdo das
instituicdes estatais brasileiras, ¢ um dos fatores que redunda em problemas cronicos dentro
da dindmica judicial do pais, como a falta de acesso dos pobres a justica, a ineficacia na
defesa de direitos coletivos e difusos, a lentiddo, a ineficiéncia e a corrupgdo. Tais questoes

ndo representam exclusividade brasileira.

A leitura da literatura internacional sobre os dilemas do Judiciario revela uma grande
identidade entre as dificuldades enfrentadas pelos cidaddos nos mais diversos paises do
mundo. Verifica-se que surge a exigéncia de coeréncia e de conformidade entre os principios

constitucionais, os direitos fundamentais e os caminhos existentes para a solug¢do de conflitos.

Dentro desta perspectiva, torna-se indispensavel estudar as forcas motoras de
movimentos semelhantes realizados em outros paises, refletir sobre as concepcdes contidas

nas iniciativas reformadoras do Direito ¢ analisar os efeitos concretos das mudangas dentro do
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contexto social, politico e juridico do pais. A compreensao dos limites das reformas juridicas
ndo se resume aos seus aspectos técnico-doutrinarios. Longe disso. As dimensdes mais
relevantes destas reformas consistem exatamente na sua incorporagdo dentro do sistema de

justica e na sua capacidade de oferecer respostas as necessidades dos cidaddos.

Ambiciona-se encontrar instrumentos de acesso a justica com o intuito de solucionar os
inimeros problemas advindos da atribuicdo do Estado de fornecer efetiva prestagdo
jurisdicional a sociedade, como os elevados custos da prestagc@o jurisdicional tradicional, o
desconhecimento sobre os proprios direitos e a demora demasiada dos procedimentos formais,
associados aos reclames de justica social de todos os cidaddos, especialmente, os

hipossuficientes.

Essa Justica almejada deve ser um meio habil posto a disposi¢do de qualquer pessoa
para a solugdo dos conflitos gerados das relagdes sociais, independentemente dos seus
recursos econdomicos e sociais. No entanto, as dificuldades de um sistema juridico saturado de
formalismo sdo incompativeis com a obtencdo de respostas justas para a grande maioria das
questdes, impondo uma barreira prévia ao sistema de justica, por forca da sua
incompatibilidade com as necessidades ordindrias de justica apresentadas na realidade da

sociedade.

Verifica-se que manuten¢do de uma estrutura formalista, deficitaria e ineficaz torna o
Judiciario um meio inabil para as pessoas obterem a solugdo dos conflitos gerados das
relagdes sociais, independentemente dos seus recursos econdmicos e sociais. Essa estrutura
gera um sentimento de descrédito no cidadao em relagdo as vantagens de buscar a prestagdo

jurisdicional, o que inviabiliza o acesso efetivo a justica.

Nesse sentido, percebe-se a caréncia de uma leitura mais acurada sobre os limites do
discurso reformador. A explosdo de alguns temas e propostas parece de tempos em tempos se
alastrar no debate juridico como uma onda irresistivel que arrasta o campo do Direito, sem

que se pare para avaliar o que é realmente possivel com as mudangas pretendidas.

A discussao sobre as desigualdades entre as partes, as teorias dos direitos fundamentais
e do informalismo, e a verdadeira dimensao das mudangas propostas para o alcance do acesso
efetivo implica na desconstrucdo de mitos e na exposi¢do de caréncias analiticas contidas nos
pressupostos das grandes propostas para a reforma do Judiciario nacional.

Acerca dos aspectos metodologicos adotados no presente trabalho, optou-se por

desenvolver pesquisa essencialmente bibliografica, de modo que esta foi realizada mediante a
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busca sistematica e ampla de informacdes em documentos de interesse para o estudo em
comento, inclusive, com o levantamento, a selecdo, o fichamento e o arquivamento dessas
informacdes.

Especificamente, na primeira etapa do estudo, realizou-se o levantamento bibliografico
sistematico e amplo de artigos, livros e teses acerca da tematica geral do acesso a justica e dos
temas especificos do informalismo, da teoria da norma constitucional e da desigualdade entre
as partes. Apds o levantamento, na segunda etapa, efetuaram-se a leitura e o fichamento do
material, o que também ocorreu ao longo da etapa seguinte do estudo. Em um terceiro
momento, analisaram-se as informagdes obtidas com o objetivo de sintetizar os principais
resultados da pesquisa bibliografica e, ainda, a leitura de material que se mostrou necessario
apos a verificagdo dos resultados.

O trabalho foi dividido em trés capitulos. No primeiro, uma analise das propostas de
reforma do judiciario é associada ao conceito de acesso a justiga e as barreiras que impedem a
sua consolidacdo efetiva, na medida em que surgiram com o objetivo de romper barreiras
significativas. Nessa linha, discute-se acerca das reformas judiciais norte-americanas e sobre a
importancia da busca da ampliagdo do acesso a justica para as medidas adotadas em sua

conformacao.

O segundo capitulo trata do combate ao formalismo promovido por grande parte dos
movimentos que buscam a reforma do Judiciario, os quais propdem a adog¢do de medidas
como deslegalizagdo, simplificagdo do sistema e alternativas extrajudiciais, nos moldes da
ideologia do informalismo, defendida por diversos doutrinadores norte-americanos, como
Harrington e Galanter. Defende-se a superacdo de alguns aspectos proprios da ideologia do
formalismo como meio de proporcionar o acesso efetivo do cidaddo carente ao sistema de
justica, ja que a burocracia exacerbada, o legalismo tradicional e a complexidade acentuada
do sistema processual, inerentes a formagao juridica brasileira e as estruturas do Judiciario,

implicam em obstaculos para a oferta de uma prestacdo jurisdicional célere e justa.

Por fim, no terceiro capitulo, aborda-se a desigualdade entre as partes ¢ a relagdo desse
fator com o acesso a justica, do ponto de vista social e pratico, com o intuito de analisar se
essa desigualdade representa uma verdadeira barreira ao acesso efetivo do cidadao
hipossuficiente a justica e como a possivel influéncia negativa pode ser amenizada ou
neutralizada. Questiona-se, ainda, se a postura pro-ativa da magistratura ¢ um mecanismo
eficaz na solucdo de um dos maiores desafios do Judicidrio brasileiro, qual seja, a falta de

acesso efetivo do cidaddo carente.



1 REFORMAS JUDICIAIS E O DIREITO CONSTITUCIONAL DE
ACESSO A JUSTICA

O conceito de acesso a justica mais amplamente utilizado no Brasil e aplicado de modo
generalizado nas andlises sobre o Judicidrio e seus problemas deriva da obra de Mauro
Cappelletti e Bryant Garth de 1988. Na leitura dos autores, o acesso a justica consiste no
“mais basico dos direitos humanos de um sistema juridico moderno e igualitario que pretenda
garantir, e nao apenas proclamar os direitos de todos” (1988, p. 12). Esse sistema juridico, por
meio do qual a coletividade pode reclamar os seus direitos e solucionar os seus conflitos sob a
¢gide estatal, deve ser acessivel a todos de forma igualitdria e produzir resultados

individualmente e socialmente justos. Nessa linha, verifica-se reflexdo de Paulo Branco:

Os direitos fundamentais que, antes, buscavam proteger reivindicagdes comuns a
todos os homens, passaram a, igualmente, proteger seres humanos que se
singularizam pela influéncia de certas situagGes especificas em que apanhados.
Alguns individuos, por conta de certas peculiaridades, tornam-se merecedores de
atencdo especial, exigida pelo principio do respeito a dignidade humana [...] O
homem ndo ¢ mais visto em abstrato, mas na concretude das suas diversas de ser e
de estar na sociedade. (MENDES; COELHO; BRANCO, 2010, p. 330-331)

Até pouco tempo, no curso das pesquisas envolvendo os sistemas juridicos, ainda estava
consolidada a tradicdo de se realizarem estudos que apenas procurassem analisar o sistema
juridico por meio de situagdes hipotéticas ou de uma casuistica jurisprudencial, de maneira
formal, aparentemente técnica e dogmatica, sem que fossem verificados os impactos de
determinadas mudangas nos aspectos reais e praticos do sistema judicidrio ou nas demais
dimensdes da vida social. Com esse proposito, Boaventura (1986, p. 20) afirma que “a
sociologia da administragdo da justi¢a tem-se ocupado dos obstaculos sociais e culturais ao
efectivo acesso a justica por parte das classes populares, e este constitui talvez um dos campos

de estudo mais inovadores”.

A experiéncia brasileira ap6s a redemocratizagdo incorpora estratégias diversificadas
para ampliar o acesso a justi¢a. Tal preocupagdo transborda a mera dimensdo processual ou
juridica em sentido estrito, para ganhar contornos mais amplos com a clara
constitucionalizagdo do acesso a justi¢a, entendido como uma faceta do projeto de justiga

social inserido ao longo de todo o texto da Constituicdo Federal de 1988.

Existe certo consenso doutrinario de que a norma que consagra o direito fundamental ao
acesso a Justica ¢ o art. 5°, inciso XXXV, da Carta Magna. Neste dispositivo constitucional,

estd contida a norma que gera direitos, porquanto determina que a lei ndo poderd excluir
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nenhuma lesdo ou ameaga a direito da apreciacdo do Poder Judicidrio. Trata-se de um direito
individual, divisivel e subjetivo tipico, o qual demanda comportamentos positivos e negativos

daqueles que detém o dever juridico correspondente ao direito.

Destarte, o caput do referido artigo revela a atribui¢do de um fim e dever do Estado ao
proclamar que todos s@o iguais perante a lei e garantindo aos brasileiros e estrangeiros
residentes no pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca ¢ a
propriedade. Difunde-se, nessa linha, a ideia de igualdade material ou substancial e ndo
apenas a igualdade formal, que durante um longo periodo na histéria do judiciario brasileiro
era suficiente. Ressalte-se que a Reptblica Federativa do Brasil comtempla a erradicacdo da
pobreza e da marginalizagdo como objetivos fundamentais, reduzindo, dessa forma, as

desigualdades sociais e regionais.

Ao assumir o dever de eliminar as diferencas sociais, o constituinte tornou indiscutivel a
presenga de uma desarmonia social repleta de dessemelhancas, o que se transformou em foco
de tentativas reformadoras, com o intuito de assegurar os direitos sociais e individuais,
buscando a igualdade e a justica por via da solugdo das controvérsias, principalmente por
meios pacificos, assegurando-se um Estado Democratico de Direito. Coloca-se em foco a
necessidade dessas tentativas garantirem, especialmente aqueles pobres e marginalizados, vias

de acesso ao conhecimento de seus direitos e, finalmente, a propria Justica.

A norma constitucional almeja a constru¢do de um sistema juridico no qual todo
individuo possa conquistar a apreciagdo dos conflitos, a resolugdo de suas demandas e a
concretizagdo de seus direitos. Este sistema deve ser acessivel a todos e, ao fim, somar
resultados que sejam individual e socialmente justos. O alcance da plena justica para todos
como albergado pela Constituicdo cidadd exige a garantia elementar e primordial, pelo

Estado, de vias de acesso efetivo.

Atualmente, a Constitui¢do assumiu uma posi¢do incontestavel de supremacia diante
das leis. Todo o ordenamento esta permeado pelos ditames constitucionais vigentes, os quais
tém encorajado inumeros estudiosos do Direito a pesquisar sobre o assunto, propondo novas

solugdes compativeis com a nova ordem constitucional. Nesses termos, verifica-se que:

A lei, como ¢ sabido, perdeu o seu posto de supremacia, ¢ hoje ¢ subordinada a
Constituicdo. Agora ¢ amarrada substancialmente aos direitos positivados na
Constituicdo e, por isso, ja constitui slogan dizer que as leis devem estar em
conformidade com os direitos fundamentais, contrariando o que antes acontecia,
quando os direitos fundamentais dependiam da lei. [...] o principio da legalidade
substancial significa um “transformagdo” que afeta as proprias concepgdes de direito
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e de jurisdicdo e, assim, representa uma quebra de paradigma. (MARINONI, 2010,
p. 23)

E nesse contexto que o estudo do acesso a jurisdi¢io estd estritamente interligado a
transformacdo da concepcdo de direito, voltado para a sociedade, em busca da efetividade,
fomentador do positivismo critico e cada vez mais distante da ideia de que seria um fim em si
mesmo. Assim, essa mudanca de paradigma exige a superagdo de obstidculos como o

tratamento formalmente igual de partes claramente desiguais. Marinoni acrescenta que:

[...] o positivismo juridico, originariamente concebido para manter a ideologia do
Estado Liberal, transformou-se, ele mesmo, em ideologia. Nessa dimensdo, passou a
constituir a bandeira dos defensores do status quo ou dos interessados em manter a
situagdo consolidada pela lei. Isso permitiu que a sociedade se desenvolvesse sob
um asséptico e indiferente sistema legal ou mediante a protecdo de uma lei que, sem
tratar de modo adequado os desiguais, tornou os iguais em carne € 0SSO mais
desiguais ainda. (2010, p. 32)

Além das inovagdes referentes ao sistema juridico do ponto de vista constitucional, faz-
se necessaria a investigacdo de alguns pressupostos da concepcdo de justica informal e
simplificada. Nao obstante o amplo leque de reflexdes cabiveis diante da implementacdo de
novas ideologias na jurisdi¢do brasileira, este estudo pretende analisar um aspecto crucial e
mais imediato do uso das novas ferramentas constitucionais no exercicio jurisdicional: os
limites do uso desses instrumentos para a ampliacdo efetiva do acesso a justica para os mais

pobres.

Cabe frisar que o fato de o acesso em comento estar fundado no proprio texto
constitucional modela as reformas judiciais em seu beneficio e impede alteragdes legislativas
que embaracem os objetivos fixados pela norma suprema. A ideia de superioridade
constitucional acima delineada promove esse entendimento, como esclarece Inocéncio

Coelho:

Noutras palavras, pela sua propria localizagdo na base da pirdmide normativa, é a
Constituigdo a instancia de transformag@o da normatividade, puramente hipotética,
da norma fundamental, em normatividade concreta, dos preceitos de direito positivo
— comandos postos em vigor — cuja forma e contetido, por isso mesmo, subordinam-
se aos ditames constitucionais. Dai se falar em supremacia constitucional formal e
material, no sentido de que qualquer ato juridico — seja ele normativo ou de efeito
concreto -, para ingressar ou permanecer, validamente, no ordenamento, ha se
mostrar conforme aos preceitos da Constituigdo. (MENDES; COELHO; BRANCO,
2010, p. 58-59)

Destarte, ¢ possivel perceber, nas propostas de reforma do Judiciario que propdem

. . ~ 1 . . ~ ~
medidas como a deslegalizacdo e a simplificacdo processual, a compreensdo sobre a

1 . . - .
Adotado por autores como Harrington, o termo deslegalizacdo se refere a um movimento reformador, que
busca a simplifica¢do do sistema de justica com o fito de aumentar a eficiéncia do Judiciario e ampliar o acesso a
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incoeréncia existente entre o legalismo, expresso na forma de uma ideologia formalista, € os
ideais substanciais invocados na democracia contemporanea para a realizacdo dos direitos
fundamentais. Por diversas perspectivas e orientagdes politicas ou tedricas, o modelo de
justica preso as formulas processuais rigidas, universais, pretensamente, técnicas € neutras

sofre criticas.

Desde o inicio do século XX, autores como Pound (1906, online) ja defendiam a
socializacdo da lei como férmula para garantir os interesses sociais na cidade moderna, na
medida em que a sociedade deve estar envolvida na criagdo e na aplicagdo das normas. Nesse
sentido, ¢ importante esclarecer que campanhas capazes de socializar a lei deveriam ser
adotadas diariamente, na forma de politicas publicas, como acontece com a tentativa de

reabilitacdo de criminosos através de atividades culturais.

Proporcionar legitimidade por meio da lei, mas continuar flexivel o suficiente para
atender as pequenas causas e os conflitos sociais, ¢ 0 objetivo buscado por reformadores ha
décadas. Este desafio esbarra, no caso brasileiro, na presenca de um modelo processual
aferrado em pressupostos teéricos que almejam a unidade do processo e uma pretensdo de
universalidade das formas que mecaniza a tarefa do magistrado e das partes. Apesar de esta
unidade revelar-se ineficaz, a sua substituicdo exige uma atuagdo proativa da magistratura
dentro do processo, o que se mostra dificil diante das caracteristicas da formacao juridica e da

longa tradicdo inercial dos juizes, bem como do grande volume de litigios.

Apesar de cada concepgdo reformadora do Judicidrio partir de nogdes um pouco
diferenciadas sobre o que constitui uma crise, as ideologias sempre apresentaram alguns
pontos estruturais em comum, dentre os quais o informalismo tem sido a solucdo mais
comum. Esse modelo comum de alternativa constituiu uma nova base para a legitimidade

judicial e representa um afastamento das novas normas para alcancar resultados reformadores.

E nesse sentido que o interesse despertado pela teoria dos direitos fundamentais e pelo
informalismo, justifica-se na necessaria analise do tema do ponto de vista social e pratico,
com o intuito de impedir que teorias permanecam latentes no papel, sem eficacia social.
Identifica-se a pequena capacidade de romper com o0s pressupostos mais elementares das

praticas judiciais construidas sob orientagdo da ideologia do formalismo.

3

justica, sendo associado a solugdes conjuntas, como a justica informal. Ndo corresponde a auséncia de
normatizagio, e sim a uma simplificacdo e socializac@o da lei, tanto na criagdo, como na interpretagdo da norma.
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Percebe-se, nesse contexto, que a maior parte dos desafios enfrentados pelo sistema
legal norte-americano perdura ha longo tempo e coincide com os desafios de qualquer

reforma judicial.

Destarte, outros problemas desse sistema podem ser apontados, como os elencados por
Pound (1906, online), que ja no comeg¢o do século XX o considerava arcaico em trés aspectos
especificos, quais sejam a multiplicidade de cortes, a manutengdo de jurisdi¢des concorrentes
e o desperdicio de poder judicial que os anteriores envolvem. Apesar de a organizacao judicial
dos diversos estados americanos exibir muitos detalhes diferenciados, todos possuem esses
trés aspectos em comum. Assim, o autor considera a multiplicidade de cortes uma

caracteristica da lei arcaica.

Por fim, ao tratar do mesmo assunto, Munger (apud HARRINGTON, 1985, p. 15)
caracteriza as reformas judiciais no século XX em duas dimensdes. A primeira procura
preservar a autonomia e a habilidade dos tribunais tradicionais, ou seja, enfatiza a manutengao
da capacidade de julgar fundada num conhecimento e numa autoridade peculiar a
magistratura. A segunda almeja tornar os tribunais mais acessiveis e disponiveis para a
resolucdo de conflitos. As duas dimensdes destas reformas representam duas faces de um
mesmo fendmeno associado a construcao da ideologia do informalismo como estratégia para
a redefinicdo da atuacdo do Judiciario. A referida ideologia, defendida por outros autores

americanos, sera tratada de forma mais detalhada no capitulo seguinte.
1.1 Ideologias e mecanismos das Reformas Judiciais

Quando se discute acerca do sistema de justica, o desejo de proporcionar os beneficios
do acesso a justica a determinado individuo ou grupo de individuos surge de forma quase
imediata. Alguns dos beneficios mencionados proporcionados sdo elencados por Galanter
(1975, p. 226), como o sentimento de justiga, a protecao juridica, a participagcdo na tomada de
decisdes e as respostas para varias demandas. E importante esclarecer que se torna precipitada
a suposicdo de que os problemas e insatisfagdes da sociedade com o Judiciario decorrem
apenas da insuficiéncia dos servigcos legais, pois outros fatores influenciam essa relacdo. As
formas de utilizagdo dos mecanismos que compdem o sistema legal, e as pessoas que o

usufruem repercutem diretamente na identificagdo de quais mudangas se fazem necessarias.

Nesse sentido, Mayhew alerta que é temeraria a suposicdo de que existe um conjunto de
problemas e insatisfagdes sociais que ndo sdo solucionados porque os servicos legais ndo

estdo disponiveis de forma satisfatoria. Essas necessidades sociais possuem relagdo mais
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estreita com a forma como os servicos legais e o sistema sdo organizados do que com a

percepcao exata do nivel de adequagdo desses servigos. Na visdo do autor:

Nem pesquisas sobre as experiéncias do publico nem os padrdes dos casos levados
as agéncias legais produzem uma medida particularmente valida das ‘necessidades
legais’ de cidadania. A necessidade de servigos juridicos e de oportunidades para
acdes legais benéficas ndo podem ser enumeraras como se fossem as doengas ou
lesdes que necessitam de tratamento. Em vez disso, nos temos uma vasta gama de
litigios, disturbios, vulnerabilidades e males que contém um enorme potencial para a
geracdo de acdes judiciais. Se qualquer situacdo é definida como um problema
‘legal’, ou, mesmo que seja assim definida, chega a um advogado ou uma agéncia
para obter a possivel ajuda ou reparagdo, ¢ uma conseqiiéncia da organizagdo social
do sistema legal e da organizagdo de uma sociedade maior — incluindo o
deslocamento das ideologias sociais, os mecanismos legais disponiveis e os canais
para trazer injusticas percebidas para agéncias legais.” (1975, p. 404, tradugio nossa)

A compreensdo sobre os problemas do Judiciario ndo envolve apenas a interpretagdo
sobre aspectos dos servigos oferecidos pelo sistema legal ou uma classificacdo taxativa
previamente elaborada. A tentativa de definir previamente a ampla gama de conflitos
passiveis de ocorréncia na sociedade mostra-se ineficaz diante das inumeras variagdes e
condicionantes possiveis. A conversdo de problemas em questdes juridicas ou a busca de
auxilio legal depende muito mais da capacidade de fazer que o sistema crie meios de
canalizagdo dos conflitos e injusticas, bem como de transformagdes mais amplas na sociedade
que permitam encontrar vias para alcancar as diversas opcdes de servicos oferecidos pelo

sistema de justica.

Assim, constata-se que no ambito das reformas judiciais, existia uma tendéncia de supor
que as barreiras ao acesso a lei, faceta especifica do acesso a justica estudado, podem ser
rompidas de forma mais eficiente por meio da melhora e do aumento dos servigos legais. Esse
posicionamento elevava o avango na prestacao desses servigos a condi¢@o de “recurso chave”
para solucionar os problemas do Judiciario. Esta opcdo, todavia, apresenta limites, como

observou Galanter:

Gostaria de sugerir que este ndo é sempre o caso; que se devem comparar os custos e
os beneficios das formas alternativas de fornecimento da legalidade; e que (1) em
alguns casos, existem custos excessivos para o fornecimento de legalidade por meio

2 No original: Neither surveys of the experiences of the public nor the patterns of cases brought to legal agencies
produce a particularly valid measure of the “legal needs” of citizenry. Needs for legal services and
opportunities for beneficial legal action cannot be enumerated as if they were so many diseases or injuries in
need of treatment. Rather, we have a vast array of disputes, disorders, vulnerabilities, and wrongs which contain
an enormous potential for generation of legal actions. Whether any given situation becomes defined as a “legal”
problem, or, even if so defined, makes its way to an attorney or other agency for possible aid or redress, is a
consequence of the social organization of the legal system and the organization of a larger society — including
shifting currents of social ideology, the available legal machinery, and the channels for bringing perceived
injustices to legal agencies.
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de servigos juridicos, e (2) em alguns casos, servigos juridicos sdo insuficientes sem
a adicdo de outros fatores.® (1976, p. 227, traducio nossa)

As normas juridicas, as institui¢des, os servigos legais e as partes envolvidas no litigio
sdo enumerados como os componentes de um sistema legal. A transformagdo de um ou mais
desses componentes pode ocorrer de variadas maneiras com o mesmo objetivo de
proporcionar aos individuos maior acesso aos beneficios juridicos. Algumas destas vias
podem ser a reforma direta dos servigos legais, a remodelagem da ideologia e do treinamento
dos profissionais que prestam os servicos, modificacdes nas normas juridicas, além de muitas
outras maneiras de interferir nos elementos mencionados e na forma como eles ampliam ou

reduzem o acesso a justica.

A alteragdo das normas juridicas representa uma das maneiras mais comuns e
importantes de melhorar o acesso a justica. As mudangas legais podem proporcionar um
grande avango na busca do acesso efetivo, contudo podem representar um consideravel
retrocesso. Galanter (1975, p. 228) exemplifica, dentre essas alteracdes, aquelas que tornam
desnecessaria a interferéncia dos servigos legais, como nos assuntos envolvendo casamentos,
os quais podem ser resolvidos, se as partes assim desejarem, mediante atos ou transagdes

padronizadas, praticados com pouca ou nenhuma assisténcia de profissionais do Direito.

Por outro lado, verifica-se que esse tipo de alteragdo legal simplificadora ndo
corresponde a op¢do mais comum, ja que estas, normalmente, aumentam a complexidade da
lei, afastando-a ainda mais da compreensdo popular e tornando indispensavel o auxilio

profissional para a obteng@o dos beneficios legais.

Quanto as instituigdes, existe uma grande variedade de propostas para reforma-las com
o intuito de melhorar o acesso do cidaddo, cuja classificagdo ¢ apresentada de inumeros
modos pelos reformadores americanos. Galanter sugere uma classificagdo que contém as
principais categorias em termos de alternativas para o modelo tradicional das cortes
americanas, como as small claims courts, as quais estdo diretamente ligadas ao objeto de

estudo do presente trabalho:

A. Uma resposta cléssica é fornecer cortes de ‘pequenas causas’ — isto ¢, de tribunais
com menores custos e procedimentos mais simples, superando as barreiras de custo,
acessibilidade da localizagdo, intimidacdo e incompreensdo. B. uma, por outro lado,
pode tentar fornecer instituigdes de mediagdo e conciliagdo, em vez de julgar

3 No original: I want to suggest that this is not always the case; that we must compare the costs and the benefits
of alternative ways of delivering legality; and that (1) in some cases there are excessive costs to delivering
legality through the medium of legal services, and (2) in some cases legal services are insufficient without some
admixture of other factors.
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impondo um resultado de vitoria ou perda. C. uma pode tentar alterar o carater dos
tribunais com a criacdo de tribunais mais 'populares' e participativos, menos
profissionais e alienigenas, reduzindo, assim, a distincia cultural e psicoldgica entre
o tribunal e as partes. D. uma, em vez disso, pode incentivar o desenvolvimento dos
tribunais no setor privado — tais como os foruns dos consumidores operados por
donos de lavanderias, a industria de tapete e os fabricantes aplicativos caseiros
[..]°(1975, p. 229, tradugio nossa)

Diante das quatro categorias elencadas acima, ¢ possivel constatar que as alteracdes nas
instituicdes procuram aproxima-las da sociedade e seus diversos segmentos, na medida em
que o modelo padronizado dos tribunais tradicionais ndo se mostra suficiente para atender aos
variados tipos de direitos pleiteados e partes envolvidas. Nesse sentido, a estrutura das cortes
de pequenas causas americanas adequou-se perfeitamente a tal objetivo, porquanto estas
foram criadas para solucionar as demandas mais simples, contando com custos reduzidos,
localizag@o acessivel, ambiente menos intimidador e procedimento mais compreensivel pelas

partes.

Ademais, nota-se que as reformas sugeridas para o sistema legal ndo incluem apenas
alteracdes dentro da maquina judiciaria, ao contrario, grande parte dos reformadores buscam
alternativas que devem ser utilizadas paralelamente, sem que o Judicidrio tradicional seja
anulado. Ao mesmo tempo em que a conciliagdo e a mediacdo extrajudiciais sdo apontadas
como caminhos para a superacdo das barreiras ao acesso a justica, a criacdo de “tribunais
populares” permitem a ampliacdo da participacdo das partes no procedimento e reduzem o
abismo cultural e psicoldgico entre os tribunais e os litigantes. Sua criagdo apresenta-se como
grande avango na busca do acesso efetivo, o que evidencia a concomitancia das propostas

judiciais e extrajudiciais.

Galanter finaliza a classificagdo das mudangas nas instituicdes com as seguintes

categorias:

E. Relacionado a estes sdo varios dispositivos que ndo sdo tribunais, mas defensores
dos cidaddos (champions) — algo intermediario entre uma instituigio de
processamento de litigio e uma instituicdo que oferece representagdo. O ombudsman
e 0 ombudsman da midia sdo os principais exemplos. F. Completando o ciclo, pode-
se pensar no aprovisionamento de instituigdes que sejam mais 'ativas' — ou seja, que
se afaste do papel passivo dos tribunais para tomar a iniciativa investigativa pra

*No original: A. One classic response is to provide ‘small claims’ courts — that is, courts with lower costs and
simpler procedures, overcoming barriers of cost, locational accessibility, intimidation, and incomprehensibility.
B. One might instead attempt to provide institutions that are mediative and conciliatory, rather than judgmental,
imposing a win/lose outcome. C. One might attempt to change the character of courts by creating tribunals that
are more ‘popular’, responsive and participatory, less professional and alien, thereby reducing the cultural and
psychological distance between tribunal and parties. D. One might instead encourage the development of
tribunals in the private sector — such as the consumer forums operated by the dry cleaners, the carpet industry,
and the home appliance manufactures [ ...J
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assegurar, montar ¢ apresentar prova e para monitorar o desempenho, etc. Tais
institui¢des pro-ativas reduziriam as vantagens existentes em razdo da diferenca
entre a capacidade das partes ou dos seus representantes. A defesa de um interesse
ndo representado pode ser realizada no proprio tribunal, como foi, por exemplo, no
inicio das bancas de compensacio dos trabalhadores [...].° (1975, p. 230, tradugdo
nossa)

Dentre as alteracdes institucionais elencadas pelo autor, vale ressaltar a provisdao de
instituicdes pro-ativas, que abandonem a caracteristica tradicional de passividade para assumir
atitudes ativas, como a iniciativa investigatoria. Assim, o carater pro-ativo das instituicoes
seria capaz de atenuar as diferencas entre as partes, provenientes, na grande maioria dos
casos, de melhores advogados e condigdes financeiras. Os interesses da parte menos
favorecida, como o hipossuficiente, poderiam atingir um patamar de igualdade diante das
probabilidades de obter o direito litigado, sem que as vantagens da outra parte sejam

determinantes para a decisdo da causa em seu favor.

Por fim, no que diz respeito as alteragcdes dos elementos que compdem o sistema legal
com o intuito de avangar na busca ao acesso efetivo de todos ao referido sistema, encontra-se
a possibilidade de mudanca no nivel das partes envolvidas na causa. O individuo que utiliza o
sistema, certamente, representa o elemento que edifica as fundamentais barreiras ao acesso
em tela, ja que se trata de deficiéncias diretamente ligadas a capacidade dos litigantes. Nesse
sentido, € importante aprofundar o estudo no que diz respeito aos obstaculos que dificultam o
percurso até objetivo primordial da efetividade, inclusive sob o ponto de vista da capacidade
da parte, ja que os elementos do sistema de justica estdo intrinsecamente ligados aos referidos

estorvos.
1.2 Obstaculos ao acesso a justica

Os obstaculos sociais e culturais a efetividade do acesso a Justica, que afetam classes
mais humildes, demostram que a distdncia entre os cidaddos e a administragdo da justica ¢
inversamente proporcional a sua condi¢do social, ou seja, quanto menor for o status social a
que pertencem, maior serd o distanciamento em relago a justica. Isto ocorre, principalmente,

em razdo de os cidad@os de recursos escassos possuirem pouco conhecimento a respeito dos

. No original: E. Related to these are various devices that are not tribunals but champions — something halfway
between a dispute processing institution and an institution that provides representation. The ombudsman and the
media ombudsman are the prime examples. F. Coming full circle, one may think of supplying institutions that
are more ‘active’ — i.e., that depart from the passive umpire role of courts to take investigatory initiative to
secure, assemble, and present proof, and to monitor performance, etc. Such proactive institutions would reduce
the advantages conferred by the differential competence of parties or their representatives. Advocacy of an
unrepresented interest may be built into the tribunal itself, as it was, for example, in early workman’s
compensation boards. |...]
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seus direitos e, como consequéncia, maior dificuldade em qualificar determinado problema

como juridico.

Ademais, ainda que a pessoa tenha informagdes sobre os direitos ou identifique os
problemas como violagdes juridicas, inclusive quanto a extensdo da possibilidade de
reparacgdo, a protecdo do direito somente sera concretizada se o seu titular tiver interesse em

promover uma agao condizente. Para Cappelletti e Garth:

Afastar a ‘pobreza no sentido legal’ — a incapacidade que muitas pessoas tém de
utilizar plenamente a justica e suas instituicdes — ndo era preocupacdo do Estado. A
justiga, como outros bens, no sistema do laissez-faire, s6 podia ser obtida por
aqueles que pudessem enfrentar seus custos; aqueles que ndo pudessem fazé-lo eram
considerados os Unicos responsaveis por sua sorte. O acesso formal, mas ndo efetivo
a justica, correspondia a igualdade, apenas formal, mas ndo efetiva. (1988, p. 9)

O obstaculo imposto pelo custo elevado de uma demanda representa um dos aspectos
mais excludentes da maneira como o Estado oferece sua prestacdo jurisdicional ao cidaddo.
Trata-se de um dos aspectos mais relevantes dentro de um conjunto amplo de elementos que
criam um filtro de renda para a obtengdo da prote¢do judicial aos seus direitos. Nao se trata de
compreender a renda apenas em sentido estrito, como capacidade de arcar com custas, mas de
uma situagdo de pobreza ou miséria que vem permeada por outros fatores como baixa
escolaridade, vitimizagdo pela violéncia, segregacdo, preconceito ¢ desconhecimento sobre

seus direitos.

Na leitura sobre o empecilho imposto pelos custos associado & movimentacdo da
maquina judiciaria, percebe-se uma compreensdo focada nas dificuldades financeiras em obter
um advogado, pagar custas e emolumentos e arcar com o 6nus da sucumbéncia. Tais fatores
revelam-se importantissimos ¢ vem recebendo tratamento especifico nas realidades juridicas

de diversos paises (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 15-18).

A oferta de assisténcia judiciaria gratuita, na forma de advogados pagos pelo Estado ou
por Defensorias, a flexibilizacdo das regras de sucumbéncia ou mesmo a criagdo de
organismos judiciais especializados e gratuitos contempla algumas das dimensdes das

barreiras impostas aos mais pobres, sob o ponto de vista econdomico.

Por outro lado, o conceito de capacidade das partes, também relacionado aos obstaculos
em discussdo, remete a diversos aspectos das desvantagens apresentadas pelas partes, como o
desconhecimento das normas e procedimentos, as condi¢des financeiras precarias e o baixo
padrio social, que ultrapassam os problemas diretamente ligados ao Judiciario e alcancam as

misérias sociais.
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Tendo em vista que a falta de capacidade das partes corresponde a barreira mais
fundamental ao acesso efetivo buscado, Galanter (1975, p. 230-231) acredita que a evolugao
dessa caracteristica detém o maior trunfo para a promocdo do acesso a justica. A capacidade
em comento corresponde ao conjunto de qualidades pessoais que podem ser resumidas em
‘competéncia’, a qual diz respeito, dentre outras, a habilidade para reconhecer a violagdo do
direito, a informagdo sobre os remédios disponiveis, prontiddo psiquica para utiliza-los, a
habilidade para administrar a lide com competéncia e a habilidade de procurar e utilizar ajuda

apropriada.

Os fatores estruturais das partes apresentam-se como um aspecto determinante para
obter o aperfeicoamento das partes, porquanto o autor considera que as causas entre grandes
organizagdes superam bastante o nimero de causas entre ricos € pobres. O desenrolar da lide
apos a violagdo de um direito ¢ um fato isolado para o individuo, que adentra uma area de
incertezas e riscos, enquanto para a organizacdo, normalmente uma organizacdo empresarial
ou governamental, ¢ um fato rotineiro e recorrente, o que acarreta a indiscutivel vantagem

desta parte sobre aquela.

Destarte, ¢ importante elucidar que ndo se pretende adentrar na comparagdo entre o grau
de disparidades existentes nas lides formadas por individuos ricos e pobres ou entre
individuos e organizagdes, ja que o litigio formado pelo hipossuficiente e outro individuo ou

entre aquele e uma organizacdo englobam todas as disparidades em comento.

O hipossuficiente, na quase totalidade dos casos, ¢ um litigante ocasional, de acordo
com as caracteristicas delineadas pelo autor, o que torna razoavel a atribuigdo das
desvantagens do ocasional a parte hipossuficiente. Cabe esclarecer que estes dois tipos de
litigantes sdo chamados pelo autor, respectivamente, de litigantes repetitivos, “repeat players”
ou “RP”, e litigantes de tentativa Unica, “one-shotters” ou “OS”, e serdo denominados

litigantes habituais ou LH e litigantes ocasionais ou LO no presente estudo.

E indiscutivel que os litigantes habituais, ora chamados de LHs, possuem diversas
vantagens sobre os demais, especialmente, aqueles que somente procuram o judiciario
esporadicamente para a solugdo de conflitos que dizem respeito a direitos imprescindiveis, o
que evidencia a fragilidade destes em relagdo aqueles, cujas vantagens, como a capacidade de
prever resultados, o acesso a profissionais especializados e a maior quantidade de recursos,

precisam ser amenizadas pelo proprio Poder Judicidrio, com o intuito de obter maior grau de
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igualdade entre as partes. As duas formas de litigantes mencionadas fazem parte de categorias

posicionadas em uma linha continua e ndo em segmentos permanentemente separados.

Dentre as vantagens elencadas por Galanter (1994, p. 4-5), cabe esclarecer que os LHs
jé participaram de outras causas anteriormente, possuem a experiéncia de prever resultados,
podem estruturar a proxima atuacdo e elaboram estratégias com facilidade. Outra vantagem
descrita pelo autor refere-se ao fato de que os LHs desenvolvem grande experiéncia e tém
acesso imediato a profissionais especialistas. Eles apreciam economias de escala, em razédo da
quantidade de casos, e tém custos iniciais baixos para qualquer causa. Em terceiro lugar, os
habituais t€m oportunidades de desenvolver relagcdes informais com os membros da

instituicdo, inclusive das instancias decisorias.

O litigante habitual deve estabelecer e manter a credibilidade como um litigante
competente. O interesse dessa categoria em manter a sua reputagdo serve como um recurso
para estabelecer expectativas favoraveis nos casos futuros. Sem qualquer necessidade de
manter uma reputacdo ou perspectiva da existéncia de casos futuros, o litigante ocasional tem
mais dificuldade em testar estratégias e comprometer-se a negociar o direito pretendido.
Enquanto um pode aguardar o tempo que for necessario para obter um resultado satisfatorio
no deslinde da causa, o outro ndo possui recursos suficientes, o que, muitas vezes, prejudica a

percepgao do direito ao qual faz jus.

O litigante habitual pode jogar com as probabilidades, ja que, quanto maior o problema
discutido parece para o litigante ocasional, ¢ mais provavel que aquele adote uma estratégia
minimalista (minimiza a probabilidade da perda maxima). Supondo que os valores em
discussdo sejam relativamente menores para os LHs, estes podem adotar estratégias
calculadas para maximizar os ganhos sobre uma longa série de casos, mesmo quando isto

envolve o risco da perda maxima em alguns casos. (GALANTER, 1994, p. 6)

Nesse diapasdo, constata-se que os litigantes habituais podem participar de uma lide
para obter normas, assim como para obter ganhos imediatos. Dessa forma, um habitual ¢
influenciado a expandir os recursos capazes de influenciar a elaboragdo das normas relevantes
através de certos métodos, com o proposito de influenciar ativamente a mudanga da
legislacdo. O conhecimento avangado que ¢ acumulado dessa maneira possibilita que este

litigante realize essa forma de persuasdo.

Esse tipo de postura fica ainda mais notdvel nas causas entre litigantes habituais,

porquanto a quantidade de recursos investida é exorbitante, como afirma Galanter:
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Quando existe lide entre litigantes habituais, pode-se esperar que havera grandes
dispéndios com o desenvolvimento de normas, muitos recursos, € o
desenvolvimento rapido e elaborado de doutrina sobre a lei. Considerando que as
partes podem investir para assegurar a implementacdo de normas favoraveis, pode-
se esperar que a pratica seja intimamente articulada para as regras resultantes °
(1994, p. 19, tradugdo nossa)

Por outro lado, verifica-se que este tipo de litigante também demanda pelas normas da
propria lide, enquanto ¢ improvavel que isto ocorra para o litigante ocasional ou LO. Dessa
forma, ha uma diferenca naquilo que cada um considera como um resultado favoravel, em
razdo de o LO investir bastante nos resultados imediatos, ndo se preocupar com a resolucdo de
casos similares no futuro e ter pequeno interesse na possibilidade de o resultado da lide
influenciar a forma de decidir em certames futuros. Em contrapartida, acerca dessa vantagem,

Galanter esclarece o seguinte:

O litigante habitual, por outro lado, considera um resultado de valor qualquer coisa
que influenciara resultados favoraveis em casos futuros. Quanto maior o
investimento para uma parte e menor a probabilidade da lide repetir-se, serda menos
provavel que o LH ird preocupar-se com as regras que guiardo os futuros casos do
mesmo tipo. Ao considerar dois pais que contestam a custodia do filho tinico e o
acusado a pena de morte e, por outro lado, o litigante com investimentos pequenos
em determinada lide e a perspectiva de casos futuros similares, verifica-se que neste
caso o litigante, provavelmente, ficara mais interessado na situacdo da lei do que no
resultado do caso especifico.” (1994, p. 6, tradugdo nossa)

Assim, ja que o risco de determinado caso ¢ consideravelmente menor para um litigante
habitual do que o investimento de um litigante ocasional, constata-se que o litigante habitual
pode adotar uma série de estratégias para maximizar o ganho em uma série de causas, mesmo
que isso signifique a perda total em alguma lide. E evidente que o litigante ocasional, como
em regra ¢ caracterizado o hipossuficiente, ndo pode adotar a mesma postura, porquanto a

perda de uma causa pode representar grande prejuizo, até mesmo, a sobrevivéncia do mesmo.

Os litigantes habituais, em razdo da experiéncia e do conhecimento avangado sobre a
maquina judiciaria, possuem a vantagem de discernir, com maior probabilidade de acerto,
quais as regras que irdo permanecer e serem incorporadas e quais as regras que serdo apenas
compromissos meramente simboélicos. Assim, eles podem concentrar os recursos nas

mudangas das regras que podem fazer diferenga nos julgamentos futuros, trocando derrotas

% No original: Where there is litigation in the RP vs. RP situation, we might expect that there would be heavy
expenditure on rule-development, many appeals, and rapid and elaborate development of the doctrinal law.
Since the parties can invest to secure implementation of favorable rules, we would expect practice to be closely
articulated to the resulting rules.

" No original: For the RP, on the other hand, anything that will favourably influence the outcomes of future cases
is a worthwhile result. The larger the stake for any player and the lower the probability of repeat play, the less
likely that he will be concerned with the rules which govern future cases of the same kind. Consider two parents
contesting the custody of their only child, the prize fighter vs. the IRS for tax arrears, the convict facing the
death penalty. On the other hand, the player with small stakes in the present case and the prospect of a series of
similar cases (the IRS, the adoption agency, the prosecutor) may be more interested in the state of the law.
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simbolicas por ganhos concretos. Percebe-se que os LHs possuem maior capacidade de
investirem nos recursos necessarios para garantir a incorporagdo das regras mais favoraveis
para eles, porquanto a incorporagdo das regras depende em parte dos recursos das partes,

como conhecimento, atengdo, servicos especializados e dinheiro.

E possivel elaborar, através das vantagens dos litigantes habituais discutidas
anteriormente, uma tipologia de estratégias para uma reforma judicial. Obtém-se,
inicialmente, quatro maneiras de uma reforma conseguir reduzir as desigualdades entre as
partes, ou seja, tentar conferir vantagens para aqueles que ndo possuiam vantagens antes da
suposta reforma. Estas se encontram diretamente ligadas aos quatro elementos que compdem

o sistema legal.

As formas mencionadas correspondem a alteragdo de normas, a melhora das instalagdes
institucionais, ao avango na qualidade e na quantidade dos servigos legais oferecidos,
incluindo a melhora da disponibilidade de informagdes sobre esses servigos, € ao progresso da

posicao estratégica das partes em desvantagem.

Neste ultimo caso, a redugdo do desequilibrio que prejudica os LOs depende da
formag@o de grupos de litigantes aptos a agir no sistema de justica de maneira coordenada em
funcdo de interesses comuns, da elaboracdo de estratégias de acdo especificas, do acesso e
utilizagdo de servigos legais de alto nivel, dentre outras medidas nesse sentido (GALANTER,
1994, p. 44). Verifica-se que os obstaculos ao acesso em tela exigem solugdes multifacetadas,
as quais abranjam a complexa problematica que envolve o cidaddo hipossuficiente e a justica,

sendo inalcangavel o esgotamento das mesmas em uma tnica oportunidade.



2 FORMALISMO E FUNCIONAMENTO DO JUDICIARIO

A grande parte dos movimentos que buscam a reforma do Judicidrio propde um
conjunto de estratégias que incluem deslegalizagdo, simplificagdo processual e solugdes
extrajudiciais. Percebe-se nestas propostas a compreensdo sobre a incoeréncia existente entre
o legalismo, expresso na forma de uma ideologia formalista, e os ideais substanciais
invocados na democracia contemporanea e no neoconstitucionalismo para a realizacdo dos

direitos fundamentais.

Ao mesmo tempo, a vinculagdo historica dos postulados do legalismo e do formalismo
as raizes do liberalismo e da protecdo as relagcdes de mercado ndo se mostram suficientes para
evitar sua crescente rejeicdo mesmo dentro dos segmentos empresariais. Por diversas
perspectivas e orientagcdes politicas ou teoricas, o modelo de justica preso as formulas

processuais rigidas, universais, pretensamente, técnicas e neutras sofre criticas.

As antigas reformas e as recentes continuam preservando, todavia, algumas das
caracteristicas basicas do “paradigma legalista” e nunca substituem a estrutura processual em
si, apenas procurando complementar e aperfeicoar a estrutura vigente (SHKLAR apud
HARRINGTON, 1985, p. 10). Na primeira metade do século XX, com as primeiras reformas
empreendidas nos EUA e em parte da Europa ja se procuravam conciliar e harmonizar a

justica formal e a social.

Entretanto, ndo se mudavam os fundamentos do formalismo, considerado, numa leitura
politica, como a teoria tradicional utilizada por exceléncia para legitimar e diferenciar as
instituicdes juridicas dos outros meios de formar decisdes dentro do Estado. Esta
diferenciacdo expressar-se-ia numa forma peculiar de racionalidade juridica, forjada numa
grande teia que articula e dd coeréncia de a¢do aos operadores do direito desde os bancos

universitarios até a cipula do Judiciario.

A critica ao legalismo-formalismo integra-se, assim, a um conjunto amplo de ataques ao
legado de doutrinas como a teoria kelseniana, a escola de exegese francesa, o padectismo
germanico, entre outros. Para além da contestacdo tedrico-doutrinaria, exsurge a compreensao
da incapacidade destes modelos de oferecerem respostas eficazes aos dilemas impostos a
atuacdo do Judiciario ao longo do século XX. Se no Brasil esta critica ganha corpo nas
ultimas décadas, nos EUA, regido por outra tradi¢do juridica, a rejeicdo aos efeitos perversos

do culto as formulas legais e processuais rigidas ecoa ha mais de um século.
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A contrapartida da rejeicdo ao formalismo reside na formagao de uma série de propostas
orientadas pelo esfor¢co de deslegalizar a solucdo dos conflitos e privilegiar mecanismos
informais de atuagdo judicial. Todavia, verifica-se que o informalismo, como objetivo da
reforma judicial, e a consequente tentativa de obter métodos informais ndo sdo solucdes
faceis, sem problematicas proprias, que irdo solucionar todos os problemas combatidos por

meio das reformas.

Os estudos realizados nesse sentido, ao contrario, tornam-se obscuros € nada
inovadores, como os estudos realizados acerca da reforma gerada com as Cortes de Pequenas
Causas norte americanas, Small Claims Courts, os quais atestam que esses tribunais falharam
na utilizacdo do seu potencial reformador, sem, no entanto, analisar detalhadamente as
caracteristicas peculiares dos tipos de causas submetidos aos tribunais mencionados. Para

Harrington:

O objeto de analise — informalismo — torna-se o critério para julgamento de uma
reforma. Procedimentos informais sdo idealizados como ndo adversariais,
reabilitadores e métodos preventivos para a solu¢do de conflitos. O objetivo da
reforma — informalismo — ¢ tratado como nd3o problematico e, invariavelmente,
centros de analises sobre as barreiras para implementar esse objetivo. Essa
abordagem leva a previsiveis e ndo iluminadoras avaliagdes sobre as politicas da
reforma. O fato de os movimentos das cortes juvenis e dos tribunais de pequenas
causas ndo terem institucionalizado os ideais do informalismo ndo significa que eles
foram simplesmente reformas sem sucesso. Claramente, ambos tem tido
consequéncias significantes, tanto para os tribunais, como para as pessoas que 0S
utilizam.® (1985, p. 12, tradugdo nossa)

A rejeicdo aos efeitos do formalismo acaba por fomentar um movimento orientado pela
defesa de solugdes menos formais (ou informais) para os dilemas enfrentados pelo Direito e
pelo Judiciario, principalmente diante da necessaria conformagao ao paradigma constitucional

vigente em sistemas juridicos como o brasileiro.

Forma-se o que se poderia chamar de uma ideologia do informalismo, com reflexos
importantes e profundos sobre as perspectivas tracadas para as transformacdes do sistema de
Justica. Algumas mudangas no sistema, como os juizados nos Estados Unidos, originam-se

sob o influxo deste conjunto de idéias e para a maioria dos autores brasileiros, passam

8 No original: The subject of analysis — informalism — becomes the criterion for judging the reform. Informal
procedures are idealized as nonadversarial, rehabilitative, and preventive methods for resolving conflict. The
reform goal — informalism — is treated as nonproblematic and, invariably, analysis centers on barriers to
implementing this goal. This approach leads to predictable and unilluminating eveluations of the politics of the
reform. That the juvenile courts and Small Claims Court movements did not institutionalized the ideals of
informalism does not meam they were simply failed reforms. Clearly both have had significant consequences for
lower courts as well as for the people who use them.
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completamente despercebidas as finalidades e consequéncias da adogdo de modelos informais

de justica e de processo.
2.1 A Ideologia do Informalismo

A ideologia do informalismo, especialmente no século XX, estd relacionada a
manuten¢do do poder e da autoridade do Poder Judiciario, em razdo de o formalismo
exacerbado ter maculado a confianca que a sociedade deposita neste Poder, por forca da
ineficiéncia da sua maquina e alheamento diante dos reclames populares. A autoridade do
legalismo e os limites existentes para o acesso a justica sdo, também, dimensdes da mesma
ideologia. Logo, a criagdo de uma ideologia do informalismo liga-se a remodelagem do poder

e da autoridade judiciais. Harrington informa que:

A tarefa de criar e organizar um sistema para adjudicar conflitos que questionem a
utilidade do formalismo reclama diferentes principios sobre legitimidade e
reorganizagdo de um consenso legal (legal consensus). A legitimidade da reforma da
deslegaliza¢do, assim como o formalismo legal, ainda estd fundada no
procedimento, mas, ao contrario do formalismo, esses procedimentos sdo
caracterizados como alternativas informais. Essa reforma, entretanto, ndo €
simplesmente um esfor¢o para restabelecer a legitimidade das instituigdes judiciais
em uma sociedade democratica. A reforma também busca aumentar o poder judicial.
Esta constréi uma nova base para a legitimacdo da autoridade e a expansao do poder
do sistema judiciario.’ (1985, p. 15, tradugdo nossa)

Pound, ha mais de um século, ja esclarecia alguns aspectos sobre as causas da
insatisfacdo popular com o sistema juridico. A insatisfacdo social com a administracdo da
justica ndo € exclusividade do modelo de justica brasileiro. Ao contrario, esse dilema esta

presente em todos os sistemas legais e € tdo antigo quanto a propria lei.

Embora a insatisfacdo popular com a administracdo da justica constitua uma realidade
que nunca sera superada por completo, ¢ indiscutivel que o judiciario e as cortes que o
compdem necessitam ser administrados de maneira mais eficiente ¢ uniforme. Pound afirma

que:

Basta um conhecimento superficial da literatura para mostrar que todos os sistemas
legais tém causado as mesmas queixas entre todos os povos. Até mesmo o
maravilhoso mecanismo moderno da administracdo judicial alema é conhecido por
ndo ser considerado confidvel pelo povo, em relagdo ao sendo comum de que existe

? No original: The task of orquestrating a system for adjudicating conflict that questions the utility of formalism
calls for different principles of legitimacy and the reorganization of a legal consensus. Like legal formalism, the
legitimacy of delegalization reforms is still grounded in procedure, but, in contrast to formalism, these
procedures are characterized as “informal alternatives”. This reform, however, is not a simply patchwork effort
to reestablish the legitimacy of judicial institutions in a democratic society. It is also a reform to increase
Judicial Power. It builds a new basis for both legitimating authority and expanding the Power of the judicial
system.
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uma lei para os ricos e uma lei para os pobres. E 6bvio, consequentemente, que deve
existir alguma causa ou causas inerentes a toda lei e em todos os sistemas legais que
produzam esse efeito universal e invaridvel. Acredito que essas causas de
insatisfagdo com qualquer sistema legal sejam as seguintes: (1) A necessaria
operagdo mecénica das regras, e, dessa maneira, das leis; (2) a inevitavel diferenca
entre os niveis de progresso entre a lei e a opinido publica; (3) a suposi¢do popular
geral de que a administrag@o da justica ¢ uma tarefa facil, para a qual qualquer um é
competente; e (4) a impaciéncia popular com os controles.'® (1906, online, tradugdo
nossa)

Os tribunais especiais para causas que envolvam direitos de vizinhanga, conflitos
domésticos e trabalhistas s3o apenas uma expressdo do movimento em prol das formas
informais de processo. A busca por formas alternativas de solucdo de conflitos possui diversas
correntes de pensamento e utiliza alguns principios do informalismo, o qual pode ser aplicado

tanto no procedimento, como na propria forma de processo.

Algumas das teorias reformadoras que buscam efetivar a prestacdo jurisdicional
modificam a propria esséncia do meio tradicional utilizado para a solucdo do litigio, ao
aplicarem as formas alternativas de superacdo da lide, enquanto outras modificam apenas o
procedimento tradicional, apesar de possuirem objetivos semelhantes e, também utilizarem o

informalismo como ferramenta.

A maioria dos reformadores que adotam as referidas formas alternativas acredita que a
estrutura de adversdo criada entre as partes ¢ a funcdo de adjudicar o direito as mesmas
impossibilita a representagdo das partes ¢ a resolugdo efetiva do conflito, principalmente,
quando o conflito ocorre entre pessoas da mesma familia, ou, ainda, entre pessoas que

mantém relacionamento duradouro, como no trabalho ou na vizinhanga.

A mediag@o ¢ uma dessas formas alternativas. Conhecida por possuir uma estrutura e
fungdo diferenciadas, ja que dentre as suas caracteristicas estd a flexibilidade do método,
possibilita que as partes envolvidas facam propostas e compromissos que ndo estariam
disponiveis na sistematica tradicional de resolugdo de controvérsias juridicas. Verifica-se que

essa estrutura permite que o conflito seja resolvido de maneira mais eficaz e duradoura do que

% No original: It needs but a superficial acquaintance with literature to show that all legal systems among all
peoples have given rise to the same complaints. Even the wonderful mechanism of modern German judicial
administration is said to be distrusted by the people on the time-worm ground that there is one law for the rich
and another for the poor. It is obvious, therefore, that there must be some cause or causes inherent in all law
and in all legal systems in order to produce this universal and invariable effect. These causes of dissatisfaction
with any system of law I believe to be the following: (1) The necessarily mechanical operation of rules, and
hence of laws, (2) the inevitable difference in rate of progress between law and public opinion; (3) the general
popular assumption that the administration of justice is an easy task, to which anyone is competent, and (4)
popular impatience of restraint.
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a estrutura que determina quem ¢ o vencedor e o perdedor, acarretando a exacerbacdo do de

grande parte dos conflitos.

Ainda sobre as formas alternativas, Harrington (1985, p. 17) evidencia que o
crescimento dos tribunais arbitrais nos EUA no final do século XIX, independentes dos
tribunais tradicionais, demonstrou que os empresarios apresentavam grande aversdo ao
formato tradicional, ja que se buscava, cada vez mais, a resolu¢do de conflitos através da
arbitragem. Na mesma ¢época, como forma de justificar a citada preferéncia, os pensadores
progressistas responsabilizavam o Legislativo pela auséncia de criagdo de procedimentos mais
informais e simplificados para processar as disputas comerciais, além de considerarem as
disparidades entre os métodos comerciais e a administragdo judicial uma verdadeira fonte de

crise para os tribunais.

A lentidao, o formalismo e a enorme quantidade de processos do Judiciario sempre
foram citados como as razdes pelas quais os empresarios preferiam renunciar a grande parcela
do direito referente a determinado negocio para evitar o processo tradicional. As deficiéncias
criticadas pelos empresarios no ambito das relagdes comerciais podem facilmente ser
estendidas a toda e qualquer classe social, especialmente, os pobres que ndo conseguem obter

direitos por ndo possuirem recursos para buscar alternativas eficazes a ineficiéncia judicial.

O incentivo do uso voluntario da adjudicacdo do procedimento tradicional sob o
formato de arbitragem, realizado no ambito do Judiciario dos EUA, consistiu em parte de uma
estratégia para restabelecer a credibilidade e a jurisdicdo dos tribunais, na medida em que se
constatou a aversdao dos empresarios em relagdo ao procedimento legal e ndo aos principios
legais. O procedimento formal ¢ apontado como o principal fundamento da critica anti-

legalista do setor privado.

Embora a forma de intervencdo judicial tenha tomado a posicdo de eixo central do
movimento pela deslegalizagdo, a criagdo de um novo consenso legal tomou patamar de
grande importancia em relagdo a defesa da intervengdo judicial por meio de métodos

informais. Nesse diapasdo, Harrington ensina que:

A organiza¢do de um novo consenso legal abrangeu mais do que a defesa de uma
ideologia da intervengdo judicial através de métodos informais. Requereu também a
criagdo de estruturas da instituicdo para implementar formas de processamento
informal da demanda. A arbitragem, supervisionada pela profissio legal e
sancionada por instituigdes estatais e por leis, foi proposta como a forma de
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intervengdo para reconstruir a legitimidade de um consenso legal e para expandir a
jurisdigdo para disputas comerciais diarias. '' (1985, p. 19, tradugio nossa).

Além de os tribunais tradicionais ficarem isolados dos litigios comerciais diarios, ndo
atendem as causas pequenas e comuns, ja que a resolugdo destas mediante o procedimento
ordinario ¢ demorado e caro. Assim, revela-se indiscutivel que a ineficacia no processamento
da demanda, dentre outros motivos, causa o enfraquecimento da legitimidade dos tribunais

nas mais diversas dimensdes da vida social e ndo apenas para os mais pobres.

Deste modo, a mais da falta de compatibilidade do procedimento tradicional com as
necessidades do comércio, percebe-se que o processo de industrializacdo e as migracdes
internas e externas no final do século XIX e ao longo do século XX levaram a uma grande
concentracdo de trabalhadores pobres nos centros urbanos. O crescimento das cidades, o
esgarcamento das relagdes tradicionais de poder e convivéncia, associado a dindmica propria
da vida industrial nas metropoles trouxe reflexos severos sobre a ordem publica e

conseqlientemente sobre a atuac@o dos tribunais.

Neste contexto, as leis ndo frequentavam o imaginario da maioria da populagdo como
expressdo de modelos ou consensos aptos a solucionar conflitos ou a oferecer garantias de
protecdo minima aos cidaddos. A auséncia de uma referéncia a lei, especialmente entre
trabalhadores pobres contava com interpretagdes que culpabilizavam e estigmatizavam ainda
mais a pobreza, atribuindo caracteristicas inerentemente desordeiras e perigosas a miséria ou
fatores raciais e étnicos. Ao mesmo tempo, o distanciamento das instituiges estatais,
particularmente do Judicidrio, legitimava o recurso as formas violentas de solugdo das

disputas locais e amplificava a situacdo explosiva verificada nas grandes cidades.

E possivel perceber, por outro lado, que hd um longo tempo o receio de enfraquecer o
perfil basico da profissionalizacdo do trabalho juridico, enquanto dimensdo da
institucionalizacdo da funcdo juridica, impede a adog¢do de praticas informais na

administracdo da justica (SANTOS, 1988, p.83).

A justificativa utilizada para a socializac¢do da lei por meio de procedimentos informais
de solucdo de conflitos, conforme ressalta Harrington (1985, p. 22) baseou-se em duas

concepgdes de acesso a justica que fortaleceriam o Poder Judiciario. A primeira concepgao

" No original: The organization of a new legal consensus encompassed more than the advocacy of an ideology
of judicial intervention through informal methods. It also required the creation of institution structures to
implementing informal dispute processing. Arbitration, supervised by the legal profession and sanctioned by
state institutions and laws, was proposed as the form of intervention to rebuild the legitimacy of a legal
consensus and expand jurisdiction over everyday commercial disputes.
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diz respeito a eficiéncia administrativa da maquina judicidria, que deveria ser capaz de
responder mais rapidamente as demandas trazidas para sua analise (administrative approach).
A segunda fundamenta-se na crenga de que a participagcdo em procedimentos informais para a
solugdo de conflitos mediados pelo Estado oferece uma ferramenta eficiente de socializacao,

ou seja, de interiorizag@o da lei nos padrdes sociais de conduta da populacdo pobre.

Ambas as concepcdes sdo importantes para analisar as transformagdes ocorridas no
processamento de pequenas causas em periodos distintos, como no progressista no final do
século XIX e no periodo da deslegalizacdo no final do século XX. A ideia de cortes
socializadas foi introduzida naquele periodo, quando os progressistas afirmavam que tribunais
especializados proporcionavam justiga social, em contraste com a justica legal tradicional

(HARRINGTON, 1985, p. 25).

As diferengas entre a reforma judicial nesses periodos exemplificados dizem respeito ao
nivel de mobilizacdo politica sobre as necessidades de mudanca no Judiciario, ja que o
suporte politico para as propostas se pulveriza num grande numero de interesses
diferenciados. Deste modo, torna-se inviavel resolver todos os conflitos e problemas de forma
satisfatoria ou tentar integra-los para reluzi-los em grandes pacotes de mudangas por for¢a do

elevado niimero de posicionamentos conflitantes.

2.2 Formalismo, acesso a justica do hipossuficiente e a problematica dos

Juizados Especiais

Percebe-se, por meio da analise da realidade normativa nos Estados Unidos do século
XX, que as disparidades mais significativas no uso da lei e dos servicos legais ndo sdo entre
os individuos ricos e pobres, e sim entre os individuos e as organiza¢des (GALANTER, 1975,
240). Dessa maneira, o objetivo ndo seria apenas disponibilizar ao hipossuficiente a mesma
qualidade e extensdo dos servicos ofertados ao rico. Fazem-se necessarias medidas
diferenciadas que favorecam o individuo pobre, porquanto este ¢ prejudicado duplamente ao

ingressar no sistema de justiga.

Tradicionalmente, o Judiciario sofreu a influéncia teorica da doutrina italiana e seguiu o
paradigma romano-germanico na busca pela verdade, especialmente diante das origens
continentais do direito brasileiro, o que acentuou a tendéncia de apego as formulas rigidas,
neutras ¢ universais (LIEBMAN, 1985; MARINONI, 2008). Nesse sentido, ¢ evidente que o
efeito do formalismo sobre os operadores do direito faz que as inovagdes criadas para

alcangar o acesso efetivo a justica tenham o seu potencial neutralizado e, assim, os resultados
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ndo modifiquem a base estrutural do sistema juridico vigente e a forma de atuacdo de

advogados, promotores, juizes e demais aplicadores do direito.

Existem iniimeros problemas causados pelo formalismo exacerbado, razdo pela qual a
solugdo ndo se encerra em disposigdes pontuais, como a oferta de servigos de justi¢a gratuita.
A desarrazoada demora na prestacdo jurisdicional acarreta custos que se aproximam ou, até

mesmo, superam o valor objeto do litigio.

O tempo excessivo entre o inicio e o término do processo leva a maioria das partes a
optarem por acordos desvantajosos ou desistirem da causa. O conhecimento sobre a
morosidade judicial repercute nas escolhas das partes, interfere na sua disponibilidade em
ingressar em juizo e acaba por oferecer uma vantagem adicional aquele que pode suportar os

custos da demora por mais tempo. Galanter considera que:

[...] quanto maior for a aversdo pelo processo litigioso em uma populagido, maior
serdo as barreiras para os litigantes ocasionais proporem ou apresentarem defesa de
causas, ¢ maior serdo as vantagens dos litigantes habituais, considerando-se que
esses sentimentos afetariam os litigantes ocasionais, 0s quais tem maior
probabilidade de serem individuos, mais do que os habituais, os quais, normalmente,
sdo organizagdes.'? (1994, p. 12, tradugio nossa)

Na mesma linha, Galanter (1994, p. 3, traducdo nossa)13 orienta que uma analise mais
acurada sobre a realidade da sociedade que utiliza o sistema de justica deve considerar “os
diferentes tipos de partes e o efeito que estas diferengas podem ter no modo como o sistema
funciona”. Assim, deve-se diferenciar o litigante habitual dos litigantes que demandam uma

unica vez ou ocasionalmente, dentre os quais se destacam as pessoas mais humildes.

De acordo com os preceitos adotados pelo movimento reformador de deslegalizagdo, os
tribunais sdo caracterizados como instituicdes fechadas e moldadas por procedimentos
formais (HARRINGTON, 1985, p. 31). Os pensadores desse movimento acreditam que os
conflitos sociais sdo submetidos a um processo no qual a comunicagdo ¢ distorcida por
estruturas legais, as quais desconsideram os aspectos sociais e interpessoais de um litigio,
criando um vacuo entre a instituicdo e a sociedade. Esse vacuo entre os tribunais ¢ a
comunidade pode ser preenchido por tribunais publicos informais que sejam pro-ativos e ndo

inertes como os tribunais tradicionais.

12 No original: [...] the greater the distaste for litigation in a population, the greater the barriers to OSs pressing
or defending claims, and the greater the RP advantages, assuming that such sentiments would affect OSs, who
are likely to be individuals, more than RPs, who are likely to be organizations.

"> No original: [...] the different kinds of parties and the effect these differences might have on the way the
system works.
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Galanter (1994, p. 36) esclarece que o movimento pelas formas alternativas de
resolucdo de conflitos ¢ favoravel a resolugdo de conflitos entre partes que mantém
relacionamento duradouro, como empregador e empregado, consumidores e vendedores,
vizinhos e familiares, os quais, usualmente, utilizam formas privadas e informais para buscar
a solucdo de conflitos. Diversos estudos demonstram que os conflitos entre individuos que
mantem distancia consideravel na forma de relacionamento adaptam-se ao sistema tradicional,

diferentemente dos relacionamentos em que essa distancia é impossivel.

Essa interpretagdo sobre a capacidade das cortes e a alternativa de processamento da
demanda que se origina dela proporciona uma analise de funcionalismo estrutural tanto da
“adjudicagdo”, como da mediacdo e demais formas alternativas. As alternativas de
processamento da demanda substituem a capacidade das partes nos tribunais. A estrutura da
mediagdo, diferentemente da adjudicac@o, aumenta a capacidade das partes chegarem a um
consenso em comportamentos futuros, ja que estdo envolvidas mais diretamente na
negociacdo e na elaboragdo do acordo. A estrutura da mediacdo proporciona ambiente mais

favoravel para as questdes implicitas entre partes com relacionamento duradouro.

Nesse sentido, Harrington (1985, p. 33) elucida que apesar de as formas alternativas em
questdo, como a mediacdo, serem criadas para solucionar conflitos e facilitarem a obtengdo de
solugdes mais efetivas do que o processamento tradicional, estas representam, em alguns

casos concretos, apenas um suporte inovador para o modelo tradicional.

As ideologias das reformas judiciais sempre apresentaram alguns pontos estruturais em
comum. Apesar de cada concepcdo reformadora partir de no¢des um pouco diferenciadas
sobre o que constitui uma crise, o informalismo tem sido a solugdo comum em qualquer caso.
Esse modelo comum de alternativa constituiu uma nova base para a legitimidade judicial e
representa um afastamento das normas reformadoras para alcancar resultados reformadores.

A orientacdo do funcionalismo para a resolucdo de conflitos, ao contrario do
formalismo, d4 grande importancia a participagdo dos envolvidos. Essa participagdo ¢

considerada fator essencial na modelacio do comportamento e¢ na duragdo do consenso

alcangado, além de reduzir a alienag@o e a insatisfacdo popular perante os tribunais.

Observa-se, diante de tais fatos, que as solugdes para os problemas enfrentados para
reconstruir o papel do Judiciario nas democracias contemporaneas, especialmente em paises
desiguais e de tradi¢do autoritdria como o Brasil, passam pela busca de solugdes especificas

capazes de abarcar aspectos de uma realidade excessivamente complexa. A nova base de
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legitimidade para o processamento de pequenas causas € a participacdo efetiva das partes na

aplicagdo da solucdo final para a demanda.

Assim, surgem solugdes pontuais e parciais, como o procedimento simplificado e
informal dos juizados especiais ¢ a oferta do beneficio da justi¢a gratuita, que, isoladamente,
ndo representam respostas aos grandes dilemas do Judicidrio, sendo indispensavel a reunido

de propostas de forma harmoénica.

" u ~ . N . 0s juiz is surei
Na busca da superagdo do formalismo exagerado, os juizados especiais surgiram com
grandes promessas, inclusive no ambito da concretizacdo de direitos pelos individuos carentes
de recursos. Incorporou-se na Constituicdo Federal de 1988 a implantagdo dos “juizados de
pequenas causas” no artigo 24, inciso X, os quais foram chamados posteriormente de Juizados
Especiais, com competéncia para “causas civeis de menor complexidade e infracdes penais de

menor potencial ofensivo” (artigo 98, inciso I).

Os Juizados Especiais integraram-se ao Poder Judicidrio para proporcionar o acesso
mais facil do jurisdicionado, especialmente o hipossuficiente, criando, inegavelmente, a
oportunidade de obteng¢do da tutela para pretensdes que dificilmente poderiam encontrar
solugdo razoavel através de mecanismos complexos, demorados ¢ onerosos. O éxito do
modelo corresponde ao fato de ter, pioneiramente, assegurado maior acesso fisico das partes
ao sistema de justica por meio da criagdo de diversos juizados em bairros pobres ¢ distantes

das regides centrais, além da promessa de celeridade. Nesse sentido, Marinoni afirma que:

[...] a filosofia dos juizados ¢ tocada pela tematica da demora procedimental porque
o hipossuficiente, que deve ser o seu cliente, é aquele que mais sofre com o retardo
na entrega da prestacdo jurisdicional. Em outras palavras, é preciso deixar claro,
para que ndo ocorram distor¢des, que o escopo dos juizados ndo é o de
simplesmente propiciar uma justi¢ca mais célere, mas sim o de garantir maior e mais
efetivo acesso a justica, com o que a celeridade inegavelmente contribui,
especialmente quando estdo presentes as causas das pessoas menos favorecidas.
(2000, p. 74)

De outro modo, propostas como a dos juizados levam em consideracdo ndo apenas a
capacidade de aprimorar a forma de assegurar direitos judicialmente, mas incorporar
demandas e litigios excluidos do horizonte de atuacdo das cortes. Além de se transformar
procedimentos, os legisladores empenham-se em inovar para abarcar eventos parcial ou

totalmente incompativeis com a forma tradicional de fazer justica.

Sobre este ponto, Cappelletti e Garth ressaltam que:

O acesso ndo é apenas um direito socio fundamental, crescentemente reconhecido;
ele ¢, também, necessariamente o ponto central da moderna processualistica. Seu
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estudo pressupde um alargamento e aprofundamento dos objetivos e métodos da
moderna ciéncia juridica. (1988, p. 13)

Os juizados revelam, assim, uma estratégia para enfrentar problemas de acesso a justica
e de ineficacia na prote¢do de direitos a partir de inovagdes processuais que tentem solucionar

os obstaculos encontrados no direito e na realidade forense.

Os juizados norte-americanos em sua origem continham uma forte visdo elitista e
preconceituosa dirigida as massas de trabalhadores urbanos e imigrantes pobres. Antes de
proteger os direitos, almejava-se criar um mecanismo para legitimar o uso da lei como
paradigma social de representacdo de um conflito, centrando-se a iniciativa em seu carater
disciplinador e de controle. A ideologia do informalismo, originada na critica a ineficacia do

judiciario, associava-se a preocupacdo crescente com a situagdo explosiva verificada em

grandes centros industriais (HARRINGTON, 1985).

O desconhecimento sobre a dindmica processual do Common Law e a incompatibilidade
com a tradigdo juridica brasileira continham o risco (que efetivamente se concretizou) da
transposi¢do das antigas praticas formalistas e da forma de atuar das varas civeis ou criminais
para dentro dos juizados. Reproduz-se, assim, um modelo, contudo ha pouca capacidade de
transpor uma cultura juridica ou de produzir nos agentes envolvidos a adesdo necessaria ao
funcionamento correto deste novo sistema. Acresce a isso o fato de ndo compreender com
clareza as finalidades deste modelo, o publico para o qual se dirige ¢ as demandas que
deverdo ser julgadas, a fim de se pensar formulas adequadas para consecucdo dos objetivos

reformadores.

Por em pratica principios como a informalidade e a simplicidade, frequentar bairros
pobres, dirigir audiéncias sem a presenga de advogados, solucionar conflitos tratados em
linguagem coloquial e sem uso de féormulas juridicas, entre outras idéias, consistem em tarefas
extremamente dificeis, porém fundamentais para o sucesso dos juizados. Percebe-se,
entretanto que uma parcela dos juizes e dos demais operadores do direito ndo conseguiram

alcangar o real significado do modelo dos juizados. Marinoni alerta que:

O problema da inefetividade da justica, além de estar ligada a propria estrutura do
nosso sistema de tutela dos direitos, passa pela necessidade da criagdo de um
numero de 6rgdos jurisdicionais, da adogdo de um critério racional de distribuicdo
de competéncias, de uma melhor formagao dos juizes, de critérios mais eficientes e
probos de selegdo de auxiliares judiciarios etc. [...] A ideologia do juizado requer
uma mudanga de mentalidade, ou, melhor, a institui¢do de uma mentalidade voltada
para o trato das questdes das pessoas carentes. [...] A ma formacdo dos operadores
do direito ¢ fonte propicia para o retorno ao formalismo e para a dissolu¢do da
ideologia que marca o juizado, o que evidencia a necessidade de um maior
investimento na formagéo dos profissionais do direito. (2000, p. 74)
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Note-se que esse contexto reflete posicionamento comum da doutrina juridica dos
paises periféricos, como o Brasil, os quais acabam sofrendo uma espécie de aculturagdo dos
paises centrais, onde os intelectuais locais tendem a adotar as teorias alienigenas sem maior
questionamento e sem fazer os devidos temperamentos frente a nossa realidade social

(SILVA, 2002, p. 17).

Assim, ainda sdo buscados procedimentos capazes de oferecer respostas eficazes, ageis
e, principalmente, reabilitar o Judiciario como locus adequado para a protecdo de direitos
tanto na sua dimensao patrimonial, como na esfera das garantias dos direitos fundamentais,
tendo esta ultima recebido atencdo especial dos estudiosos na nova era constitucional do

direito.



3 DESIGUALDADE ENTRE AS PARTES E O ACESSO A
JUSTICA

Diante de principios constitucionais como o da aplicabilidade imediata dos direitos
fundamentais, passou-se a reclamar uma postura positiva do Estado na consecucdo da justica
social, por meio de prestagdes sociais estatais, como a assisténcia social e a satide. Nota-se
uma clara passagem da qualificadora formal da liberdade e da igualdade, as quais, vale
ressaltar, caminham juntas, para a adjetivacdo de liberdade e igualdade substanciais.

Transmuda-se de liberdades formais e meramente abstratas para as liberdades concretas.

O liberalismo e a ideologia individualista representavam os motivos suplementares para
o desprezo da parte institucional dos direitos fundamentais. O formalismo e o positivismo nao
tem qualquer sentido para a relacdo imanente dos direitos fundamentais como institutos, na
medida em que a esséncia da liberdade se esgotava com as liberdades negativas diante da

coercdo do Estado. (HABERLE, Peter, apud MARINONI, 2010, p. 32)

A ideia de igualdade formal reflete a impossibilidade de tratamento diferenciado as
diferentes posigdes sociais ¢ aos bens, unificando o valor dos direitos, permitindo a sua

expressdo em dinheiro. Marinoni esclarece que:

A ideia de lei genérica e abstrata, fundada no Estado legislativo supunha uma
sociedade homogénea, composta por ‘homens livres e iguais’ e dotados das mesmas
necessidades. E claro que essa pretensdo foi rapidamente negada pela dimenséo
concreta da vida em sociedade, inexoravelmente formada por pessoas e classes
sociais diferentes e com necessidades e aspiragdes completamente distintas. (2010,
p. 42)

Tanto a lei genérica e abstrata, como a jurisdi¢do uniforme sdo compativeis apenas com
uma sociedade homogénea, formada por iguais, ou seja, individuos que disfrutam as mesmas
oportunidades e possuem condi¢do social, educacional ¢ moral semelhantes, o que,
indiscutivelmente, configura mera utopia. Diante desse cenario genérico e uniforme, a unica
igualdade que seria alcangada na sociedade brasileira seria a formal. Nos casos em que o
Estado ignora as desigualdades sociais para privilegiar a liberdade, tratando todos de maneira

formalmente igual, as diferencas concretas sdo acentuadas vertiginosamente.

Por outro lado, entretanto, ¢ importante destacar que a ingeréncia de forcas sociais na
elaboracdo e aplicacdo do direito nem sempre representa um avango na busca da justiga
social, na medida em que o interesse de grupos fortes ou de pessoas capazes de pressionar as
casas legislativas desvirtua a criacdo do direito para conciliar as prioridades pessoais destes,

em detrimento da maior fatia da sociedade. Nesses termos, Marinoni alerta que:
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Atualmente, como se reconhece que a lei é o resultado de uma coalis@o de forgas dos
varios grupos sociais, € que por isso frequentemente adquire contornos nio so
nebulosos, mas também egoisticos, torna-se evidente a necessidade de submeter a
producdo normativa a um controle que tome em consideracdo os principios de
justiga. (2010, p. 45)

Com o intuito de neutralizar essas distor¢des que podem acarretar a ocorréncia de
arbitrariedades e discriminag¢des sob o manto de leis formalmente perfeitas, surgiu a teoria da
legalidade substancial, a qual exige a adequagdo da lei a Constituicdo e aos direitos
fundamentais. Na mesma linha, deve-se observar o cumprimento do principio da legalidade
sob esse novo paradigma no momento de interpretacdo da norma e da aplicacdo desta ao caso

concreto.

O principio da igualdade encontra-se semeado ao longo de todo o texto constitucional.
A igualdade faz parte da propria esséncia do convivio humano, resultando da organizagao
entre os homens, com o fito de igualizar as diferencas através das instituicdes. Dessa maneira,
a caréncia de acesso efetivo a justica significa perder o acesso a igualdade, na medida em que
o individuo hipossuficiente que se vé impossibilitado de buscar seus direitos ocupa posi¢ao

infera na sociedade, ficando destituido da sua propria cidadania.

Destaque-se que um dos objetivos da igualdade em comento ¢ a busca do
fundamento constitucional que ¢ a erradicacdo da pobreza e da marginalizagdo com a procura
continua pela redugdo das desigualdades sociais e regionais. O Estado Democratico ¢ Social
de Direito brasileiro consagrado pela Carta Magna deve garantir os direitos individuais e
sociais, da igualdade e da justica, o que constitui um objetivo permanente do Estado, como

previsto expressamente no preambulo. Silva destaca que:

[...] a formula de democratizagdo da Justica é aproxima-la do povo, principalmente
dos mais carentes, que t€ém fome e sede de Justi¢a, a comegar pela propria situagao
de extrema desigualdade que sofrem com a falta de distribuicdo de renda. Adotar
mecanismos para incluir os mais necessitados no acesso a Justiga estimula nossa
fragil democracia e resgata cidadania. (2002, p. 58)

E nesse sentido que se faz necessaria a analise dos novos mecanismos, como a reducao
das desigualdades existentes entre as partes, do ponto de vista social e pratico, com o intuito

de impedir que as normas permanec¢am latentes no papel, sem eficacia social.

Este dilema representa um obstaculo muitas vezes intransponivel a qualquer tentativa de
reforma do Judiciario brasileiro. Uma longa distancia separa as concepcdes reformadoras das
iniciativas transformadas efetivamente em lei. E uma distancia ainda maior separa as
previsdes legais da sua conversdo em préticas efetivamente transformadoras. E importante

destacar que as reformas idealizadas para o Poder Judiciario no Brasil, assim como nos
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demais paises periféricos, além da postura apegada ao formalismo, possuem significativas
dificuldades relacionadas as disparidades sociais, ja que existe um grande distanciamento

entre ricos e pobres. Nesse sentido, Silva pondera que:

O Judiciario fica, ento, frente a essas disparidades sociais, e aliado a uma legislagdo
conservadora e formalista, um direito processual de cunho individualista que, com
procedimentos demorados, faz que uma causa normal, de rito ordinario, se arraste
por anos a fio, beneficiando os mais privilegiados economicamente e ao proprio
poder publico, quando litiga com particulares. [...] Assim, o Poder Judiciario no
Brasil, como no resto dos paises periféricos, deveria ser alvo de modificagdes
concretas para que, aproveitando as normas mais avangadas, passasse a assumir
posturas de efetiva democratizagdo, buscando uma aproximagdo com o0s
jurisdicionados, principalmente os das classes mais populares, que mais sentem a
auséncia do Poder Judiciario. (2002, p. 13-16)

Apesar de ja estar bastante difundida a necessidade de obter-se acesso efetivo a justica,
o conceito de acesso efetivo é muito vago e pode ser abordado de diferentes maneiras. Alguns
dos posicionamentos mais objetivos esclarecem que a efetividade almejada seria alcancada
com a igualdade entre as partes quando tentarem obter determinado direito substantivo ou da

derrubada de barreiras financeiras, sempre através da utilizagdo de mecanismos processuais.

Sob esse aspecto, ndo deveria ser considerado qualquer fator estranho ao Direito, ao
qual se submeteria a decisdo final do Judiciario. Ocorre que, ao contrario desse entendimento,
alguns fatores indispensaveis devem ser observados, como a desvantagem social entre as
partes, ja que a igualdade, em termos constitucionais, somente ¢ alcancada se aos desiguais
forem proporcionados recursos diferenciados. Cappelletti e Garth corroboram com esse

entendimento nos seguintes termos:

O processo ndo deve ser colocado no vacuo. Os juristas precisam reconhecer que as
técnicas processuais servem a fungdes sociais; que as cortes ndo sdo a unica forma
de solugdo dos conflitos a ser considerada e que qualquer regulamentagdo
processual, inclusive a criagdo ou o encorajamento de alternativas ao sistema
judiciario formal, tem um efeito importante sobre a forma como opera a lei
substantiva — com que freqiiéncia ela é executada, em beneficio de quem e com que
impacto social. Uma tarefa basica dos processualistas modernos ¢ expor o impacto
substantivo dos varios mecanismos de processamento de litigios. (1988, p. 12)

Destarte, as alteracdes realizadas ndo conseguem atingir o eixo central do Judicidrio em
razdo de estar cercado por forcas corporativas que repelem as mudangas. Verifica-se que os
grandes grupos de interesse em torno do sistema justi¢a, como os magistrados, advogados ou
membros do Ministério Publico possuem como aspecto criador de sua identidade corporativa

a lenta afirmacdo das maneiras de agir e pensar diferenciadas.

Estas idiossincrasias, que interligam os membros do campo juridico e ao mesmo tempo
0 separa como um sistema proprio e peculiar, forcam a conversdo as regras do mundo do

Direito de toda forma de demanda social e politica. As iniciativas de reforma representam
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momentos de contato e friccdo entre sistemas. Nao se gestam reformas pela busca da
exceléncia ou do aprimoramento em si, mas por forca de pressodes, criticas e necessidades
sociais. A origem externa destas demandas implica em varias condicionantes sobre a forma de
reacdo do Judiciario. De um lado, havera sempre um empenho para garantir a primazia na
condugdo das discussdes sobre o modelo reformador e, de outro, a cautela para preservar

papeis sociais lentamente elaborados e consolidados dentro da histéria nacional.

Assim, os operadores do direito tenderdo inevitavelmente conter a for¢a renovadora das
reformas e adapta-las as exigéncias como a garantia do mercado de trabalho dos advogados, a
protecdo das prerrogativas de magistrados e membros do MP, o controle interno sobre a
organizacdo do Judicidrio, entre outras. Ainda que estas reformas conseguissem superar todas
estas barreiras, ainda sim, dependeriam da maneira como as mudangas se operacionalizam na

realidade judiciaria, esta, sim, a etapa mais dificil de toda mudanga institucional.

Nesse sentido, propostas, como os ja mencionados juizados especiais e a virtualizagdo
do feito sdo exemplos de mudancas que dependem dos operadores do direito para se tornarem
verdadeiramente reformadoras. A virtualizacdo foi difundida através de um discurso
reformador, capitaneado pelo Conselho Nacional de Justica. A divulgacdo de uma revolugdo
tecnologica para as praticas do Judiciario ganhou enorme destaque num ambiente de
entusiasmo generalizado com o potencial de ferramentas como a Internet. A virtualiza¢do
representa um procedimento novo e ndo um sistema reformado. Consiste numa ferramenta de
transposi¢do do processo tradicional para dentro de um sistema informatizado que permite a

realizagdo de atos através de redes de computadores.

A inovagdo tecnoldgica cria uma poderosa ferramenta gerencial, capaz de ampliar a
produtividade do Judiciario nas situagdes em que se exigiria a manipulacdo de papeis ¢ dos
autos fisicos, reduzindo, potencialmente e a longo prazo, os custos das demandas. Entretanto,
em relacdo ao hipossuficiente, ndo se pode perder de vista o baixissimo acesso a Internet, a
reduzida escolaridade, o pouco conhecimento para utilizar novas tecnologias, entres outros

problemas.

Parte dos reformadores tem entendido que a melhor forma de apresentar solucdes para
os limites existentes ao acesso a justica ¢ a criacdo de alternativas para o sistema judiciario
formal e tradicional. No entanto, mesmo que sejam criadas alternativas para determinados
casos especificos ou, ainda, para determinadas condigdes especificas desses casos, sempre

existirdo litigios que deverdo ser submetidos a estrutura tradicional, tendo em vista que ¢
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totalmente inviavel desestruturar toda a maquina judiciaria na sua esséncia para substitui-la

por outra diversa.

r

Ademais, ¢ importante ressaltar que até mesmo essas formas alternativas de
processamento da demanda, as quais ja foram discutidas anteriormente, acabam funcionando
como suporte aos tribunais e ao procedimento tradicional. Assim, faz-se necessario que o
informalismo ¢ a forma de atuagdo dos aplicadores do direito, inclusive os magistrados,
influencie diretamente o procedimento tradicional dos tribunais e ndo apenas as alternativas

que circundam esse procedimento.
3.1 Desigualdade entre as partes

No que se refere a aptidao para reconhecer um direito e propor uma agdo ou sua defesa,
deve-se considerar a capacidade juridica pessoal de cada parte. A maior parte das pessoas
possui limitagdes para acessar a justiga que vao além dos recursos financeiros, como a falta de

conhecimento juridico basico que atinge todas as classes sociais.

Dessa maneira, o reconhecimento da existéncia de um direito juridicamente exigivel
ou de um direito violado que deve ser tutelado torna-se dificil para aqueles que ndo dominam
o conhecimento juridico aplicavel ao caso concreto. Em alguns casos, o titular do direito
possui alguma consciéncia de que o seu direito € exigivel, no entanto desconhece a maneira
de ajuizar uma demanda, principalmente, quando se trata de direitos que fogem as situagdes

mais comuns na area de familia ou relacdes de consumo.

Dentre as solugdes apresentadas por alguns autores, os Juizados Especiais Virtuais
amenizam algumas e, ao mesmo tempo, acentuam outras discrepancias existentes entre 0s
litigantes habituais e os hipossuficientes, que acabam sem condi¢des econdmicas e sociais de
competir de forma igualitaria. Ao oferecer a possibilidade de atuar eletronicamente nos
processos, oferece-se uma vantagem de custo e operacdo aqueles para quem o uso da Internet

mostra-se habitual.

As grandes empresas, que representam um numero significativo dos demandados nas
acoes dos juizados, contardo com um recurso adicional para reducdo dos custos no
gerenciamento ¢ movimentacdo das agdes em que sdo rés. As novas tecnologias oferecem,
assim, beneficios superiores a parte que normalmente j4 possui mais recursos, conta com
grande niimero de advogados e pode arcar com o 6nus de prorrogar indefinidamente a solugao

da lide.
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Algumas propostas reformadoras, ao contrario de representar um beneficio para o
cidaddo mais carente, podem levantar barreiras adicionais, acentuando as desigualdades,
principalmente se perseverar a pequena presenca de defensores publicos nos juizados para o
atendimento pessoal ao hipossuficiente, a baixa qualidade no atendimento e o uso pouco
eficiente das solucdes extrajudiciais. No que diz respeito aos obstaculos ao acesso dos pobres

a justica, Cappelletti e Garth elucidam um padrdo no sistema juridico:

Um exame dessas barreiras ao acesso, como se vé€, revelou um padrio: os obstaculos
criados por nossos sistemas juridicos sdo mais pronunciados para as pequenas
causas e para os autores individuais, especialmente os pobres; ao mesmo tempo, as
vantagens pertencem de modo especial aos litigantes organizacionais, adeptos do
uso do sistema judicial para obterem seus proprios interesses. (1988, p. 28)

Mostra-se importante que sejam questionadas e analisadas as formas capazes de
concretizar os direitos dos individuos mais pobres, especialmente aqueles submetidos a
miséria, em face das empresas, dos governos, dos poluidores e demais violadores. As formas
mencionadas ndo podem negligenciar o inter-relacionamento entre as diversas barreiras a

acessibilidade ao sistema juridico. Nesse diapasdo Silva ensina que:

Nao resta duvida de que fatores economicos, sociais e culturais afastam da justica o
cidaddo carente. Assim, para a populacdo mais pobre, ha sempre uma grande
demanda reprimida em relacdo ao acesso a Justica. Sdo causas que, para o cidaddo
comum, talvez ndo tenham grande importancia, mas para o cidaddo mais necessitado
tem enorme significado. (2002, p. 57)

Na realidade, a investigagdo sobre o papel social e politico desempenhado pelo
Judiciario brasileiro revela a importancia de elaborarem propostas efetivamente inovadoras e
informais destinadas a expandir as fronteiras tradicionais do que se considera fazer justica e
proteger direitos. A aplicacdo das novas formas de obtengdo da prestacdo jurisdicional deve
ser analisada sob um contexto social, com o fim de impedir que a discussdo das reformas

fique presa a dimensao técnica do procedimento. Sobre essa questdo, Santos aponta que:

[...] a organizacdo da justiga civil e, em particular, a tramitacdo processual nio
podiam ser reduzidas a sua dimensdo técnica, socialmente neutra, como era comum
serem concebidas pela teoria processualista, devendo investigar-se as fungdes
sociais por elas desempenhadas e, em particular, o modo como as opgdes técnicas no
seu seio veiculam opgdes a favor ou contra interesses sociais divergentes ou mesmo
antagdnicos [...] (1999, p. 167-168)

As pessoas que vivem em condi¢do de miséria sdo mais atingidas pelos obstaculos ao
acesso efetivo a justica, porquanto as deficiéncias econdmicas, sociais e culturais apresentam
dimensdo alarmante no Brasil. Durante a evolugdo do sistema de justica em diversos paises,
como o brasileiro, ficou evidente que os custos do acesso a prestacao jurisdicional sdo muito
elevados e que a incoeréncia entre o valor da causa e o custo do processamento da demanda

aumentava conforme o primeiro diminuia.
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Ap6s analisar estudos realizados em paises europeus, como a Alemanha e a Italia, sobre

os obstaculos econdmicos ao acesso a justica, Santos pondera que:

Estes estudos revelam que a justica civil é cara para os cidaddos em geral, mas
revelam sobretudo que a justiga civil € proporcionalmente mais cara para os
cidaddos economicamente mais débeis. E que sdo eles fundamentalmente os
protagonistas e os interessados nas ac¢des de menos valor e ¢ nessas acgdes que a
justiga & proporcionalmente mais cara, o que configura um fenémeno da dupla
vitimizagdo das classes populares face a administragdo da justiga. (1999, p. 168)

Alguns desses obstaculos podem ser minimizados tanto pela Defensoria Publica, como
por outras formas assistenciais, como a disponibilizagdo de profissionais de outras areas no
ambito da maquina judiciaria, como psicologos e assistentes sociais, com o fim de atender
problemas que com frequéncia alcangam o Judiciario, mas trazem consigo uma carga de
outras necessidades insoluveis pela via judicial. Em consonédncia com essa ideia, Santos nota

que:

[...] a discriminagdo social no acesso a justica ¢ um fenomeno muito mais complexo
do que a primeira vista pode parecer, ja que, para além das condicionantes
econdmicas, sempre mais Obvias, envolve condicionantes sociais e culturais
resultantes de processos de socializagdo e de interiorizagdo de valores dominantes
muito dificeis de transformar. A riqueza dos resultados das investigagdes
sociologicas no dominio do acesso 4 justica ndo pode deixar de reflectir nas
inovagdes institucionais e organizacionais que, um pouco por toda parte, foram
sendo levadas a cabo para minimizar as escandalosas discrepancias verificadas entre
justiga civil e justica social. (1999, p. 170-171)

Assim, longe de rejeitar as grandes possibilidades oferecidas pelas novas propostas
aplicadas no campo da Justica, pretendeu-se analisar os limites de um discurso reformador no
que diz respeito a efetivacdo do acesso a justica do cidaddo hipossuficiente. A recepcao
acritica dessas novas politicas projetada sobre o Judiciario e falta de estudos sobre os efeitos
da implementacdo das mesmas pode tdo somente conservar ou ampliar distor¢des historicas

na atuacdo do Judiciario brasileiro.
3.2 Postura Proé-ativa da Magistratura

A ideologia corporativa responsavel pela formagdo e orientacdo da magistratura, bem
como o proprio modelo doutrinario adotado na concepgdo do sistema juridico brasileiro
reforcam a compreensdo do papel do juiz como um agente neutro, passivo e equidistante das
partes. Ao tratar da observancia de principios constitucionais na prestacao jurisdicional, Silva

alerta que:

[...] os juizes de postura liberal, em sua grande maioria, arraigados a uma tradigdo
juridica de teor académico, de indole estritamente dogmatica, ndo aceitam o
julgamento contra legem, nem mesmo sob a justificativa de fazer-se justica,
identificando-se com principios maiores da Constituigdo. (2002, p. 4)
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Se de um lado a postura inercial pode oferecer garantia relativa de equilibrio processual,
de outro, gera distor¢des no curso dos processos capazes de desvirtuar completamente o
objetivo pretendido para um sistema como o Judiciario. Em raras situagdes, existem lides em
que ha real igualdade de recursos entre os litigantes. A rotina forense revela, de fato, um
universo de desequilibrios que espelham um verdadeiro microcosmo das mazelas e

desigualdades contidas na sociedade brasileira.

Ao tratar dos direitos fundamentais a prestacdo juridica, Paulo Gustavo ensina que o
direito de acesso a justica necessita de normas que estabelecam a estrutura dos orgdos
jurisdicionais e os aspectos processuais para viabilizar a solucdo de conflitos pelo Estado,

ressaltando, ainda, que:

De outra parte, ndo se poderd interpretar o direito processual de modo
excessivamente rigoroso, a ponto de inviabilizar, por motivos menores, a
intervengdo efetiva do Judiciario na solugdo de um litigio. As regras processuais
devem ser entendidas como orientadas para proporcionar uma solugdo segura e justa
dos conflitos, ndo podendo ser compreendidas de modo caprichoso, com o fito de
dificultar desnecessariamente a prestagdo jurisdicional (MENDES; COELHO;
BRANCO, 2010, p. 336).

Segundo Cappelletti e Garth, tendo em vista que sempre existem grandes diferencas
entre as possibilidades das partes em litigios, o julgador ndo deve se posicionar de forma
passiva e permitir que a parte que possui maiores vantagens venga a causa por €sse motivo e

ndo por ser titular do direito merecedor de prote¢do jurisdicional:

[...] uma das partes pode ser capaz de fazer gastos maiores que a outra e, como
resultado, apresentar seus argumentos de maneira mais eficiente. Julgadores
passivos, apesar de suas outras e mais admiraveis caracteristicas, exarcebam
claramente esse problema, por deixarem as partes a tarefa de obter e apresentar as
provas, desenvolver e discutir a causa. (1988, p. 21-22)

Trata-se de constatacdo banal na realidade Judiciaria, que a disponibilidade financeira se
expressa na forma de advogados mais habeis e preparados, aptos a utilizarem-se dos
instrumentos legais para desvirtuar a atuacdo da Justiga, procrastinando ou mesmo
impossibilitando uma prestagao jurisdicional coerente. A oferta de defensores publicos ndo se
mostra suficiente para descaracterizar tal desequilibrio e garantir um minimo de igualdade

processual ou uma resposta judicial mais justa.

Nessa linha, apesar de a propagacdo de uma postura pro-ativa entre os magistrados nao
representar a solucdo para todas as deficiéncias do judiciario, propde-se destacar esta
proposta, disseminada por parte da doutrina, na medida em que ndo demanda grandes
recursos econdmicos ou aperfeigoamento tecnologico dos instrumentos disponiveis aos

aplicadores do direito. A adocao de medidas pro-ativas pelos julgadores da lide, ao contrario
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de outras propostas que encontram percalgos na possibilidade econdomica e tecnoldgica do

Poder Judiciario, reflete uma medida viavel para o judiciario brasileiro.

Apesar de ndo exigir grandes investimentos na Orbita financeira, essa solucdo depende
de trabalho arduo dos magistrados, o que representa investimentos pessoais imensuraveis,
porquanto a tradicdo da magistratura brasileira representa a consagracdo de praticas
formalistas, as quais distanciam o julgador das partes ¢ ndo exigem o mesmo desgaste pessoal
do juiz para alcancar o término da lide. A simples subsunc¢do dos fatos as normas representa
uma técnica cuja aplicagdo ndo atinge, muitas vezes, a verdadeira finalidade do direito,
proporcionando um acesso formal das partes ao judicidrio. Ao contrario, percebe-se que se

fazem necessarias técnicas para aproximar os litigantes a solucao apresentada.

Sobre a necessidade de uma postura proativa dos magistrados na aplicagdo do direito

com o proposito de solucionar as demandas levadas ao judiciario, Pound afirma que:

O direito é mais que um agregado de leis. E o que torna as leis instrumentos vivos da
justica. E o que permite aos tribunais ministrar a justica por meio de leis; restringi-
las pela razdo quando o legislador excede a propria razao e a desenvolvé-las em toda
a extensdo da razéo quando o legislador se mostra insuficiente. (1965, p.64)

Percebe-se que um processamento proativo da demanda ¢ capaz de reduzir
consideravelmente a crise existente nos tribunais em relacdo ao nimero de demandas bastante
superior a capacidade destes. Dessa maneira, ¢ possivel aumentar o envolvimento da
comunidade no andamento dos conflitos diarios e absorver a grande quantidade de pequenos
conflitos ndo resolvidos, antes que se tornem conflitos de grande porte. Utilizam-se cidaddos
leigos como mediadores no programa de justica na vizinhanga como uma forma de engajar a
comunidade no processo e responsabilizar a comunidade por facilitar o processo de resolucao

de conflitos publicos (HARRINGTON, 1985, p. 31).

O segundo atributo da forma pro-ativa de processamento da demanda ¢ a capacidade de
prevenir e resolver o conflito. Este ¢ um dos principais temas da ideologia da reforma da
deslegalizagdo. Este tipo de processamento ¢ conhecido por sua habilidade de solucionar
conflitos que sdo dificeis de serem regulados diretamente por lei, como conflitos acerca dos
comportamentos sociais. Em tese, argumenta-se que a ordem social ¢ alcangada de maneira
mais eficiente sem a imposi¢do da lei e com a participacdo ativa de ambas as partes
envolvidas no conflito. Quando ha a participacdo direta dos litigantes na criagdo e
implementagdo de acordos, estes irdo perdurar durante periodo bem maior do que uma ordem

judicial (HARRINGTON, 1985, p. 32).
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Percebe-se que o receio de enfraquecer o perfil basico da profissionaliza¢do do trabalho
juridico, enquanto dimensdo da institucionalizagdo da fung¢do juridica, impede a adogdo de

praticas informais na administracdo da justica (SANTOS, 1988, p.83).

Destarte, as instituicdes arraigadas aos procedimentos formalistas e distanciadas da
realidade social predominante acarretam o excessivo acumulo de causas estagnadas, o que
acentua as desvantagens dos litigantes ocasionais ¢ causa o descrédito social perante a
instituicdo. No sistema apegado ao formalismo, composto por institui¢des passivas, existem
mais normas do que recursos capazes de honra-las, porquanto estes ndo sdo aplicados de

maneira eficiente. Nesse sentido, Galanter ensina que:

As vantagens conferidas pela passividade institucional sdo acentuadas pela cronica
sobrecarga que, tipicamente, caracteriza estas instituigdes. Tipicamente, existem
bem mais causas do que recursos institucionais para adjudicarem por completo cada
conflito. Sob diversas maneiras, a sobrecarga pressiona os demandantes a optarem
pelo acordo e desistirem da adjudicagdo da lide: (a) causando atraso (desse modo
descontando o valor da recuperagio); (b) elevando os custos (de manter o curso do
caso); (c) induzindo os encarregados pela institui¢do a valorizarem a redugdo do
numero de casos a serem julgados, desencorajando o julgamento final da lide através
da adjudicagdo em favor da realizagdo de acordos, criando estereétipos e rotinas
processuais; (d) induzindo assembléias e foruns a adotarem normas restritivas para
desencorajar demandas (1994, p. 28, tradugéio nossa)'*.

Apesar de ndo poder ser considerada uma regra, a realidade da grande parte dos
litigantes habituais demonstra que eles possuem maiores vantagens e recursos do que os
ocasionais, incluindo riqueza, status social e poder. O sistema formalista presente na maquina
judiciaria, o qual tem sido combatido pelas diversas reformas do judiciario, acentua as
desigualdades entre as partes, prejudicando, especialmente, o litigante mais fraco que se

encontra em posicdo de desvantagem de recursos.

A tendéncia em buscar igualdade formal ¢ compativel com a dominagdo de uma parte
sobre a outra, ja que a medida que as regras sdo aplicadas da mesma maneira para o rico e
para o pobre, a vantagem daquele sobre este aumenta consideravelmente. Galanter (1994, p.

10, tradugdo nossa) afirma que “[...] essa posicdo de vantagem ¢ um dos meios através dos

' No original: The advantages conferred by institutional passivity are accentuated by the chronic overload
which typically characterizes these institutions. Typically there are far more claims than there are institutional
resources for full dress adjudication of each. In several ways overload creates pressures on claimants to settle
rather than to adjudicate: (a) by causing delay (thereby discounting the value of recovery); (b) by raising costs
(of keeping the case alive); (c) by inducing institutional incumbents to place a high value on clearing dockets,
discouraging full-dress adjudication in favor of bargaining, stereotyping and routine processing; (d) by inducing
the forum to adopt restrictive rules to discourage litigation.
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quais um sistema legal formalmente neutro, diante das vantagens e desvantagens das partes,

- X 15
pode perpetuar e aumentar essa posi¢ao de vantagem” .

Deste modo, a deferéncia a igualdade substancial constitucionalmente consagrada por
intermédio do respeito as finalidades basicas do sistema juridico, quais sejam a acessibilidade
igual a todos e a producdo de resultados individual e socialmente justos, traz consigo os
objetivos constitucionais de construir uma sociedade livre, justa e solidaria. A justica social,
nesses termos, tem como pressuposto a concretizacdo dos direitos de todo cidadao,
especialmente o hipossuficiente, e a oferta dos meios necessarios para tanto, o que torna

manifesta a relevancia da efetividade do direito constitucional de acesso a justica.

'3 No original: [...] This position of advantage is one of the ways in which a legal system formally neutral as
between haves and have-nots may perpetuate and augment the advantages of the former.



CONCLUSAO

A Constituigdo assume atualmente uma posicao de supremacia no ordenamento, o qual
esta permeado pelos ditames constitucionais vigentes. Esta constatacdo ja ndo admite recusa,
tendo encorajado inimeros estudiosos do direito a pesquisarem sobre o assunto, propondo

novas solugdes compativeis com a nova ordem constitucional.

No caminho da busca pela plena justica para todos, como albergado
constitucionalmente, tanto o intérprete, como o aplicador do direito devem observar a garantia
elementar ¢ primordial de vias de acesso efetivo. O direito fundamental ao acesso a Justica
esta consagrado no art. 5°, inciso XXXV, da Carta Magna, tendo o Estado, dessa forma, o
papel indispensavel de tornar esse direito uma realidade para todo cidaddo, especialmente o

hipossuficiente.

E nesse sentido que o direito constitucional em tela é considerado por Cappelletti e
Garth como o “mais basico dos direitos humanos de um sistema juridico moderno e
igualitario que pretenda garantir, € ndo apenas proclamar os direitos de todos”. O sistema
juridico deve ser acessivel a todos de forma igualitaria e produzir resultados individualmente

e socialmente justos.

Principios constitucionais, como o da aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais,
passaram a reclamar uma postura positiva do Estado na consecug¢@o da justica social, por meio
de prestagdes sociais estatais. Nota-se uma clara passagem da qualificadora formal da
liberdade e da igualdade, as quais caminham juntas, para a adjetivagdo de liberdade e
igualdade substanciais. Assim, verifica-se a transposi¢do de liberdades formais e meramente

abstratas para as liberdades concretas.

A experiéncia brasileira, ap6s a redemocratizag@o, incorpora estratégias diversificadas
para ampliar o acesso a justica. Tal preocupagdo transborda a mera dimensdo processual ou
juridica em sentido estrito, para ganhar contornos mais amplos com a clara

constitucionalizagdo do acesso a justica.

O estudo sobre a progressao do pensamento de juristas evidencia que existem diversas
tentativas de transpor obstaculos como o formalismo exacerbado e a grande desigualdade
entre os litigantes, as quais, independente do sucesso pratico alcangado, contribuiram para a

sedimentacdo das teorias atuais e irdo influenciar solucoes futuras.
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Em contraposi¢do ao formalismo tradicional, surge a ideologia do informalismo como
ponto central de diversas reformas norte-americanas para o Poder Judiciario. Sob esta
orientacdo, este poder encontra-se no centro da critica tanto de setores compostos por
litigantes habituais, como de segmentos de partes ocasionais, inclusive de baixa renda. A crise
de legitimidade exige a institucionalizacdo de solugdes extrajudiciais ou informais de solucao
de conflitos com o intuito de expandir as fronteiras de atuacdo do Judicidrio e preservar seu

papel social e politico.

Vale ressaltar que a auséncia de efetividade do acesso a justica atinge o individuo
carente de maneira perversa e traz consequéncias avassaladoras. Apontado como um dos
obstaculos ao aperfeigoamento desse cendrio social, o formalismo, presente na maquina
judiciaria, acentua as desigualdades entre as partes, prejudicando os litigantes ocasionais,
especialmente os mais humildes, que possuem inumeras desvantagens, como a infima

quantidade de recursos e a falta de experiéncia na obtencao de direitos.

Nessa linha, a ado¢do de uma postura pro-ativa pelos magistrados e de mecanismos
praticos informais na prestagdo jurisdicional, além das alteragdes normativas de costume, se
apresentam como medidas necessarias para a concretizagdo do direito constitucional de acesso
a justica, capaz de solucionar os conflitos sociais e alcangar a verdadeira justica. Nao se pode
olvidar a importancia do respeito aos principios e fundamentos basilares de nossa lei suprema,

como a cidadania e a dignidade da pessoa humana, e da garantia de igualdade entre as partes.

Revelou-se essencial uma analise acurada sobre a realidade de cada sociedade que
utiliza o sistema de justiga, com o objetivo de considerar os diferentes tipos de litigantes ¢ o

efeito que estas diferengas acarretam no funcionamento do Judiciario.

O Poder Judiciario deve ser um meio habil posto a disposi¢ao de qualquer pessoa para a
solug¢do dos conflitos gerados das relagdes sociais, independentemente da sua condi¢do de
litigante habitual ou ocasional e dos seus recursos econdmicos e sociais, proporcionando
oportunidades equivalentes, nos termos da igualdade substancial. Conclui-se que os limites ao
acesso a justica, os quais justificam o surgimento de Reformas do Sistema de Justica ha
décadas, sdo inumeros e exigem solugdes complexas que abranjam as diversas deficiéncias

das partes envolvidas, na medida em que as desigualdades sociais se manifestam sob variados

aspectos.
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