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1. Acesso ao Judiciario
1.1 Fundamento

O principio do acesso ao Judiciério € um dos pilares sobre 0 qual seergue o Estado de
Direito!, pois de nada adiantariam as | eis regularmente votadas pel os representantes popul ares
se, em suaaplicacdo, pudessem padecer do desrespeito direto e ndo-controlavel, sejapor parte
da sociedade, seja pelos operadores oficiais do Direito. E necessario que se estabeleca um
0rgao? com a competéncia especifica para proceder ao controle da observanciado principio da
soberania popular, de respeito asleis.

O proprio principio dalegalidade, portanto, requer que hajaaapreciacdo de lesdo ou
ameaca a direito pelo 6rgéo designado pelo sistema para proceder a essa verificacdo. Dentro
daidéia classicade triparticéo de funcdes estatais, incumbe ao Poder Judiciario o papel de se
manifestar, como Ultimainstancia, sobre as lesdes ou ameagas de lesdes a direito.

Precisamente nesse sentido, assevera Maria Tereza Sadek que:

* André Ramos Tavares € professor dos cursos de Mestrado e Doutorado em Direito da Pontificia Universidade
Catodlicade S&o Paulo (PUC/SP), coordenador do Curso de Mestrado em Direito da Universidade Bandeirante de
Séo Paulo (Uniban/SP) e coordenador do Curso de P6s-Graduagdo em Direito Constitucional do Centro de Exten-
sdo Universitaria.

1“Formalmente, desde a promulgagdo da Constituicéo de 1988, o Brasil pode ser classificado como um Estado de
Direito eumademocracia. Liberdades e direitosindividuais col etivos sdo garantidos, bem como hao império dalei”.
SADEK, Maria Tereza (Org.). Acesso a Justiga. p. 7.

2 NaFranca, emborando deixe de se fazer presente o Estado de Direito, adivisdo de fungdesaqual ali se procedeu
desvia boa parcela das fung¢ées que normamente sdo desempenhadas pelo Poder Judiciario para 0 denominado
“contencioso administrativo”. De qual quer sorte, isto significaque haum érgéo —emboranem sempre representado
pelo Judiciério — que procede a andlise dos casos de | esio ou ameacaa direito. E que o contencioso administrativo
ndo integra, formalmente falando, a estruturajudiciaria, embora desempenhe notadamente afuncgéo jurisdicional.
No Brasil, o contencioso administrativo aque se referiaa Constitui¢do de 1967 nunca chegou a ser implementado
na pratica.
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“Os direitos sédo letra morta na auséncia de instancias que ga-
rantam o seu cumprimento. O Judiciario, deste ponto de vista,
tem um papel central. Cabe a ele aplicar a lei e, consequentemen-
te, garantir a efetivagéo dos direitos individuais e coletivos. [...]
No exercicio de suas funcdes, o Judiciario, segundo prescreve a
Constituicéo brasileira, tem duas faces: uma, de poder de Esta-
do; outra, de prestador de servi¢cos. Tanto em um caso como nho
outro, ha, primordialmente, a distribuicdo de justica. Nao se tra-
ta, é claro, de uma justica abstrata, mas de possuir a palavra
final, quer sobre conflitos de natureza eminentemente politica, quer
sobre disputas privadas” 3.

Conforme as ponderagdes de Carmem L Gcia Antunes Rocha, “ O direito ajurisdi¢do
€ o direito publico subjetivo constitucionalmente assegurado ao cidaddo de exigir do Estado a
prestacéo dagquela atividade. A jurisdicdo é, entdo, de uma parte, direito fundamental do cida-
dao, e, de outra, dever do Estado™.

A existéncia de umainstancia estatal responsavel por assegurar os direitos declara-
dosformamente, pois, €, por s mesma, igualmente, um direito, o direito ajurisdicéo, como bem
ponderou Carmem L (icia Antunes Rocha. E a lic8o que se apreende em Manoel Gongalves
FerreiraFilho:

“As proprias garantias em sentido estrito sdo de determinado angulo
direitos fundamentais. Sm, porque ha um direito a ndo sofrer censura,
a nao ter confiscados os bens, a recorrer ao Judiciario, a impetrar
mandado de seguranca ou a requerer habeas corpus. So direitos sub-
jetivos a garantia: direitos-garantia, portanto”®.

Por fim, nas palavras de José Augusto Delgado:

“ A abertura da via judiciaria como meio de proteger os direitos fun-
damentais do cidaddo deve ser concebida como uma garantia sem
possibilidade de acolher lacunas. E o que exprime o art. 5°, XXXV, da
Constituicdo Federal, ao determinar que ‘a lei ndo excluira da apre-
ciacao do Judiciario lesdo ou ameaca a direito’” ©.

Odireito ajurisdicao é amplo eirrestrito.

% Op. cit., p. 8.

4 ROCHA, Carmem Lucia Antunes. O direito constitucional a jurisdi¢do. In: TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo
(Coord.). As garantias do cidadao na Justica. p. 33.

5 Direitos humanos fundamentais. 2. ed. p. 33.

6 DELGADO, José Augusto. Supremacia dos principios nas garantias processuais do cidaddo. In: TEIXEIRA,
Salvio de Figueiredo (Coord.). As garantias do cidaddo na Justica. p. 69.
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1.2 Limitacdo imposta ao legislador

O principio do acesso ao Judiciario significaque nenhumacontrovérsiasobre direito
podera ser subtraida da apreciagéo do Poder Judiciério. Nessa perspectiva, o comando consti-
tucional dirige-se diretamente ao legislador, que ndo pode pretender, por meio delei, delimitar o
ambito de atividade do Poder Judiciério, até porque uma ocorréncia dessas chocar-se-iafron-
talmente com o principio maior da separacdo de poderes’.

Neste sentido, anota Celso Bastos:

“Isto significa que lei alguma podera auto-excluir-se da apreciacéo do
Poder Judiciario quanto a sua constitucionalidade, nem poderé dizer
gue ela sgja ininvocavel pelos interessados perante o Poder Judiciario
para resolucao das controvérsias que surjam da sua aplicacéo” 8.

A judicializagdo de qualquer controvérsia que surja na sociedade é inafastavel
por meio delei, inclusive acontrovérsia que eventual mente se origine justamente em docu-
mento legislativo.

Conforme anota José Augusto Delgado,

“ A amplitude desse principio, também denominado ‘inafastabilidade
do controle judiciario’, implica considerar a existéncia de meios pro-
cessuais que protejam o cidadao contra todos os atos do poder publi-
co, quer atos de administracdo, quer legislativos e jurisdicionais’®.

LembraCarmem L Gcia Antunes Rochaque: “Iniciamente, tem-se aindeclinabilidade
e a inafastabilidade da jurisdi¢cdo. Como direito fundamental do cidadéo — e, alids, como é
préprio detodo direito constitucional —, ajurisdicdo ndo pode ser af astada, ndo podendo sub-
trai-lado cidadédo o legislador”°. Evidentemente que a auto-inclusdo, livremente manifestada,
em juizos ndo-estatai's, como o caso do juizo arbitral, é admissivel sem que se configure viola
¢a0 ao principio em andlise.

Nesse diapasao, assevera, ainda, José Augusto Delgado, que o principio do aces-
so ao Judiciario, encampado no art. 5°, XXXV, “produz o efeito deimpedir que o Legislativo
suprimaou restrinja da apreciacéo judicial qualquer situagéo controvertida existente entre
os cidadéos, reafirmando, assim, de modo solene, que a unidade da fungéo jurisdicional
deve ser preservada’!!.

" 1ss0, contudo, ndo quer dizer que o principio ndo se dirijairrestritamente a todas pessoas, que estao impedidas,
por forca do preceito em andlise, de proceder de modo a evitar 0 acesso ao Judiciario pelos jurisdicionados (cf.
NERY JR., Nelson. Principios do processo civil na Constituicdo Federal. p. 92).

8BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de direito constitucional. p. 214.

® DELGADO, José Augusto. Op. cit., p. 69.

10 ROCHA, Carmem Lucia Antunes. Op. cit., p. 44.

1 DELGADO, José Augusto. Op. cit., p. 70.
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Em ultimainstancia, o que se apresenta, agui, € umaquestao relacionadadiretamente
aseparacao de “poderes’, ndo podendo o legislador pretender determinar qual a area de atua-
¢do vdlida do Judiciario. A este incumbe, amplamente, a apreciacdo das demandas que lhe
devem ser apresentadas com liberdade, vale dizer, sem restri¢cdes, como visto acima.

“QO principio do amplo acesso ao Judiciario, expressamente previsto
no atual texto constitucional (art.5°, XXXV), ndo deixa margem de
divida no sentido de que nenhum tipo de restricéo (tal como o esgota-
mento prévio das vias administrativas) pode ser levantada no sentido
de vedar o amplo acesso ao controle jurisdicional exercido, com ex-
clusividade, pelo Judiciario” 2.

Vicente Greco Filho lembraque:

“Nesse dispositivo acha-se garantida a faculdade de pedir ao Judici-
ario a reparacéo da lesdo de direito, praticada por particulares ou
pelos préprios agentes do poder publico, de tal forma que nem mesmo
as leis processuais poderdo estabelecer hipéteses que impegam o exer-
cicio desse direito” 2.

A doutrina, portanto, é unissona nessa matéria. Por fim, cumpre ressalvar que o
principio do acesso, no magistério de José Augusto Delgado, € um importante potencializador
da manifestacdo estatal em declarar o direito. Escreve o autor que:

“Merece aplausos essa posicdo que acentua, assim, com faceta mais
potencializada, uma das conseqiiéncias da proépria soberania estatal, que
€ a de ndo permitir a qualquer cidadao que evite o jus imperii do Estado.
Este deve ser monopolizador da Justica, sem ser tentado, em nenhuma hi-
pétese, a liberar para a composicdo privada a possibilidade de, por meios
validos e coativos, resolver definitivamente interesses em conflito” 4.

Em sintese, nem alegislacéo pode auto-excluir suapropriaapreciacéo do Judiciario,
nem podera atribuir aterceiros arealizacao datarefa pertencente (em termos constitucionais)
ao Judiciério, ao qual reconhece-se atarefade compor osinteresses em conflito em facedalei.

1.3 Acesso imediato e irrestrito

Conseqguiénciadiretado principio é ando-aceitacéo dachamadainstanciaadministra-

2 FRIEDE, Reis. Curso de direito constitucional e de teoria geral do Estado. p. 160.
13 GRECO FILHO, Vicente. Direito processual civil brasileiro. v. 1, p. 41.
14 DELGADO, José Augusto. Op. cit., p. 70.
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tivaforcada, ou jurisdicéo condicionada®, por meio daqual erapossivel impor-se ao particular,
que pretendesse discutir com a Administracéo a necessidade de recorrer primeiramente as
vias administrativas e, somente uma vez esgotado este meio, lancar-se asviasjudicias.

O Unico caso admitido no Direito pétrio € o referente a Justica Desportiva, com
relacdo aqual aprépria Constituicdo impde o prévio esgotamento das insténcias administrati-
vas proprias, no caso de agdes relativas a disciplina e as competicoes desportivas (art. 217, §
1°). No entanto, para que ndo houvesse procrastinacdo no tramite do feito e, por conseguinte,
impedimento indireto de acesso ao Judiciario, o legislador constituintefoi extremamente sabio e
inseriu um prazo maximo de sessenta dias paraamanifestacéo final destainstanciajurisdicional
administrativa (art. 217, § 29). A partir do vencimento desse prazo, que se iniciacom ainstau-
racéo do processo, desfaz-se a necessidade do prévio esgotamento, vale dizer, subentende-se
jaestar superado o curso administrativo forcado que, no caso, é temporal mente delimitado.

Emergindo a lesdo, ou caracterizando-se a ameaga de lesdo a direito, surge, ao seu
titular, apossibilidade detutel a, imediata, pelaviajudicidria, salvo aressalvacongtitucional indicada.

E necessério, contudo, proceder a uma andlise mais detida dessa afirmacao, especi-
a mente em alguns pontos que tém gerado grande pol émica.

1.3.1 Comissdes de Conciliacdo Prévia

Em recente mudancga promovidano dmbito da Justica Trabal hista vislumbra, parcela
da doutrina, uma afronta ao principio do livre acesso a Justica, em virtude das denominadas
“Comissdesde Conciliagdo Prévia’, introduzidas pela L ei n°9.958/00.

Tal comissdo, se existente no ambito da empresa, é instancia administrativa forcada
para a solugdo de conflitos individuais do trabalho, uma vez que somente se frustrada for a
conciliacdo em referidas comissdes € que se franqueia ao trabal hador apresentar suademanda
ao Poder Judiciario.

O termo de conciliagdo do prévio “julgamento” feito pela Comissdo, se frustrada, por
6bvio, é condicao para o exercicio daagdo na Justicado Traba ho. H, nitidamente, umalimitacdo
quanto apossibilidade de o trabal hador of erecer imediatamente aagéo paragpreciacdojurisdicionals.

Cumpre salientar, ainda, que as Comissdes de Conciliagcdo Préviatambém violam o
principio do livre acesso a Justica pelo fato de o termo de conciliag8o ter eficécialiberatoria
geral, exceto quando expressamente ressalvadal’ . 1sso quer dizer, na Justica do Trabaho, que
se 0 empregado tiver pleiteado somente verbas rescisorias, mesmo tendo direito inequivoco a
adicional noturno, por exemplo, com o eventual éxito naconciliagdo, e ndo ressalvado no termo
gue se trata apenas de acordo relacionado as verbas rescisorias, esse empregado nada mais
poderareclamar, pois o termo conciliatério equivale auma quitacéo plena de todos os débitos
que poderiam emergir do contrato de trabal ho.

15 No mesmo sentido do texto: BASTOS, Celso Ribeiro. Op. cit., p. 214; NERY JUNIOR, Nelson. Op. cit., p. 99-100.
16 Note-se, ademais, com José Carlos Arouca, que essa lei “completou dois anos sem agradar a ninguém e ndo
resolveu aextraordinariae sabidamente artificial conflituosidade dasrelagbes detrabalho” (O tristefim dascomis-
sbes. Tribuna do Direito, jul. 2002).

17 Nesse sentido: AROUCA, José Carlos. Op. cit., p. 28.
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1.3.2 Arbitragem

A introducéo da Lei n°® 9.307, de 23 de setembro de 1996, que reforgou o instituto
internacionalmente aceito da arbitragem, gera polémica exatamente acerca de estar ou néo
violando o principio do acesso ao Judiciério.

A tergiversacdo doutrinéria estd centrada, basicamente, num eventual caréter
usurpatorio dostribunaisarbitrais.

No entanto, assevera Pedro A. Baptista Martins que

“afora as conhecidas vantagens — celeridade, informalidade e
confidencialidade — que o processo arbitral costuma proporcionar,
cremos que, numa Vvisdo macro, essa importante via de solucdo das
controvérsias desempenha papel relevante e primordial como instru-
mento eficaz de acesso a Justica” 8.

E preciso, contudo, contextualizar o sistema arbitral. Trata-se de meios paralelos a
Justica estatal para o enfrentamento de questdes de alta especiaidade técnica. Portanto, a
arbitragem ndo esta relacionada com a busca da efetividade para as demandas economica-
mente simples. Anota Carlos Alberto Carmonaque “[...] aarbitragem néo substitui com van-
tagem a atividade jurisdicional do Estado em toda e qualquer hipétese: o sigilo, o custo da
arbitragem e arapidez, narealidade, ndo sdo motivos que levam os interessados a escolher a
solucdo pelaviaarbitral.

“Arigor, a arbitragem é imprépria para a solugdo de litigios que en-
volvam valores de pouca monta (ja que o aparato arbitral seria
desproporcionalmente oneroso) ou que envolvam matéria de escassa
complexidade, para as quais o Poder Judiciario esta suficientemente
aparelhado. Dai o fracasso da experiéncia arbitral nos Juizados Es-
peciais de Pequenas Causas’ °.

Contudo, analisando a problematicainstaurada acercadaarbitragem e o principio do
acesso (ao Judiciario e a Justica), Mauro Cappelletti e Bryant Garth observam que:

“Dadas as delongas e despesas freglientemente caracteristicas dos
litigios, essas alternativas podem reduzir as barreiras de custas para
as partes e, pela utilizacdo de julgadores mais ativos e informais, be-
neficiar substancialmente as partes mais fracas [...]. Existem vanta-
gens 6bvias tanto para as partes quanto para o sistema juridico, se o

18 MARTINS, Pedro A. Baptista; LEMES, Selma M. Ferreira; CARMONA, Carlos Alberto (Coords.). Aspectos
fundamentais da Lei de Arbitragem. p. 1-4.
1 CARMONA, Carlos Alberto. A arbitragem no processo civil brasileiro. p. 16.

14 B. Cient. ESMPU, Brasilia, a. Il —n°® 6, p. 9-36 — jan./mar. 2003



litigio é resolvido sem necessidade de julgamento. A sobrecarga dos
tribunais e as despesas excessivamente altas com os litigios podem
tornar particularmente benéficas para as partes as solucdes rapidas
e mediatas, tais como o juizo arbitral” %°.

Sejacomo for, ndo se podeignorar que ao desviar do Judiciario algumas das questbes
mais complexas do Direito, aarbitragem promove a consequente liberacéo do sistema oficial,
gue podera mover-se com maior agilidade e, dessa forma, atender a uma das demandas por
acesso a Justica, a celeridade.

Sobre uma nova vertente introduzida pelo advento da arbitragem, Carlos Aberto
Carmona, entende que

“[...] parece ser universal a tendéncia de ampliar o conceito de ju-
risdicdo, na medida em que aumenta o grau de participacdo e o
interesse popular na administracdo da justica (escopo politico da
jurisdicéo). Dai referir-se Ada Pellegrini Grinover a uma ‘acepcéo
mais ampla de jurisdi¢cdo, vista numa perspectiva funcional e
teleolégica’, que incluiria a chamada justica conciliativa e, a nosso
ver, também a arbitragem” 2.

Essanaturezajurisdicional daarbitragem seria, nos dizeres de José Carlos de Maga-
Ihdes e Luiz Olavo Baptista, que os arbitros e osjuizes

“[...] possuem a mesma jurisdi¢éo, entendida esta como autoridade
para declarar o Direito, com a diferenca de que a do juiz é conferida
pela comunidade, pela Constituicdo e a do arbitro pelas partes, pela
convencao arbitral.

“ Essa tese publicista da arbitragem ndo nega que ela repousa em con-
vencao arbitral, mas sustenta que, firmada esta, nascida a jurisdi¢cao
dos arbitros, emerge o caréater jurisdicional preponderante da arbi-
tragem. O compromisso seria um contrato especial de direito publico,
instituindo normas de processo” %2.

Cumpre, aqui, transcrever o disposto no art. 31 daL e n°9.307/96 com o seguinte coman-
do: “A sentenca arbitral produz, entre as partes e seus sucessores, 0s mesmos efeitos da sentenca
proferidapel os 6rgdos do Poder Judiciério e, sendo condenatdria, constitui titulo executivo”.

Todavia, assinalaem sentido contrério ainfastabilidade dadecisdo arbitral do reexame
judicial Edoardo F. Ricci. Assevera o autor que:

2 Acesso a Justica. Trad. Ellen Gracie Northfleet. p. 82-83.
# Op. cit., p. 37.
2 MAGALHAES, José Carlos; BAPTISTA, Luiz Olavo. Arbitragem comercial. p. 72.
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“Um dos aspectos mais importantes da disciplina da arbitragem resi-
de na possibilidade de impugnacao judicial da sentenca nela proferi-
da, prevista ndo sO na lei (arts. 32 e 33, Lei 9.307/96), mas também e
sobretudo da Constituicao.

“Na interpretacdo que preferimos, a previsdo constitucional encon-
tra-se no inc. XXXV do art. 5° (CF). Na nossa opinido, tal disposicao
nao suscita problemas no que concerne a arbitragem, porque o aces-
so ao Poder Judiciario é resguardado mediante a possibilidade de
impugnacéo da sentenca arbitral. Esta é o ato capaz de produzr lesdo
ou ameaca a direito, contra o qual a acao judicial ndo pode ser exclu-
ida pela lei. Assim, qualquer arbitragem é permitida, caso a sentenca
seja impugnavel por acdo judicial. A lei ndo pode excluir, do exame
do Poder Judiciario, sentenca proferida pelos arbitros” 2.

Pedro A. Baptista, ao discorrer sobre a arbitragem consensual, assegura que,

“no ambito da autonomia da vontade, da liberdade de contratar, po-
dem os interessados renunciar a direitos que o Estado entende dispo-
niveis e, assim, sujeitar-se a processo privado de solugcdo de conflitos,
em conformidade com as regras e os julgadores definidos e escolhi-
dos por volicdo propria e espontanea.

“ Até porque, ao renunciar ao direito politico contido no inciso XXXV,
art. 5° da CF fazem-no, deliberadamente, em prol de outros direitos,
também relevantes e fundamentais” 2.

Tendo em vistaos beneficios diretos eindiretos paraaprestacdo jurisdicional, ndo ha
como pretender que a arbitragem seja inconstitucional ou que possa a decisdo arbitral ser
desconsideradapelo Judiciario.

1.4 Indeclinabilidade da prestacéo jurisdicional pelo Judiciario

O principio do acesso na perspectiva do Poder Judiciério deve ser analisado em
conjunto com o principio daindeclinabilidade da prestacéo jurisdicional por esse poder, segundo
0 qual este ndo pode se abster de julgar, seja qual for o motivo alegado. Mesmo na falta de
norma, deve 0 magistrado apreciar a questdo e apresentar-lhe solucéo final, baseada nos crité-
rios que o sistemajuridico determina, quai s sgjam, 0s principios constitucionais, 0sS uUsos e cos-
tumes e a analogia.

Z RICCI, Edoardo F. A impugnagao da sentenca arbitral como garantia constitucional . Revista de Processo, n° 96,
p. 17, out./dez. 1999.
2 MARTINS, Pedro A.Baptista; LEMES, Selma M. Ferreira;, CARMONA, Carlos Alberto. Op. cit., p. 24.
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Vicente Greco Filho anotaque: “Por maiscomplexaque sgjaarelacdo juridicaeanorma
legal queadefine, éobrigado ojuiz aapreciar o pedido, dizendo de suaprocedénciaouimprocedén-
cia, desde que presentes as condigdes da acao e a regularidade formal do processo”®.

E essa, no entanto, a manifestacio do Supremo Tribunal ao afirmar que:

“ A garantia constitucional alusiva ao acesso ao Judiciario engloba a
entrega da prestacdo jurisdicional de forma completa, emitindo o Es-
tado-juiz entendimento explicito sobre as matérias de defesa veicula-
das pelas partes. Nisto esta a esséncia da norma inserta no inciso
XXXV do art. 5° da Carta da Republica” %.

Realmente, de pouca ou nenhuma valia seria a declara¢éo do principio dalegali-
dade (Estado de Direito), do principio do amplo acesso ao Judiciario se, de outra parte,
permitir-se ao magistrado quedar-se inerte em sua funcédo de protecéo do Direito quando
provocado a manifestar-se.

1.5 Acesso ao Judiciario no Direito Constitucional brasileiro

Pontes de Miranda considerou ainafastabilidade do controlejudicial como “principio
intrinseco asisteméticaconstitucional”? de 1891, embora seja certo que ndo houve referéncia
expressa por essa Constitui¢ao ao principio em apreco.

O principio do amplo acesso ao Poder Judiciério remonta, na histéria constitucional
patria, a Constituicdo de 1946, que foi a primeira a expressamente determinar que “A lei ndo
poderaexcluir daapreciagéo do Poder Judiciario qualquer lesdo dedireito individual”.

A criacdo de instancia administrativa obrigatoriafoi franqueada por forca da Emen-
da Constitucional n° 7/77 aConstituicéo de 1967/69%¢. Dado os termos amplos em que é colo-
cado o principio atualmente, ndo ha mais lugar para este tipo de imposi¢éo.

Oart. 5° inc. XXXV, daatual Constituicéo, declaraque“alei ndo excluiradaapreci-
acao do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”.

Anota Nelson Nery Jr. que: “Isto quer dizer que todos tém acesso a justica para
postular tutela jurisdicional preventiva ou reparatéria relativamente a um direito. Estéo aqui
contemplados ndo sb os direitosindividuais, como também os difusos e col etivos’?.

E ainda, em decisdo proferidapor ocasido de greve do Judiciério estadual, asseverou
gue: “Poder Nacional, jungido a garantia constitucional dajurisdicéo (CF, art. 5°, XXXV), ao
Judiciario incumbe prover, em casos inadidvels, para que a interrupgdo dos servigos de um
setor do seu mecanismo néo frustre o direito dos que reclamam a prestacdo de justica’°.

% Op. cit., p. 42.

% STF — RExtr n.172.084/MG — Rel. min. Marco Aurélio, DJ de 3 nov. 1995.

27 Comentarios & Constituicéo de 1967: com a Emendan® 1 de 1969. t. V, p. 104.

2 Estaemendaconstitucional permitiaquealei condicionasse 0ingresso em juizo aexaustdo dasviasadministrativas.
2 NERY JR., Nelson. Op. cit., p. 94.

0 STF—12T. —HC n° 68.653/DF — Rel. min. Sepulveda Pertence, DJ, Segéo |, 28 jun. 1991, p. 8906.
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Vale consignar, por fim, que por muito tempo o principio do acesso ao Judiciario
foi considerado como sindnimo de acesso a Justi¢a, como se fosse suficiente apresentar
uma estrutura (judiciaria) para garantir a prestacdo de justica. Como se verificarg, o
principio do acesso a Justica nao se confunde com o do acesso ao Judiciario, embora
este faca parte daquele.

1.6 O acesso a jurisdicdo na perspectiva da Justica

Discorda-se, aqui, contudo, da posi¢do daqueles que entendem que apenas o Judici-
ario exercejurisdicdo no sentido de que “toda deci sdo definitiva sobre umacontrovérsiajuridi-
ca so poderia ser exercida pelo Poder Judiciario”s!.

E que casos ha — e necessariamente previstos na Constitui¢&o — nos quais ha jurisdi-
¢do exercida por 6érgéos fora da estrutura organica prépria do Poder Judiciério. Como exem-
plos, hao caso do julgamento deimpeachment, realizado pelo Poder L egislativo, ou dajurisdi-
¢do administrativa, na qual uma decisdo pode, evidentemente, acabar assumindo o papel de
definitiva (dada a preclusdo que ocorre para a Administragéo e, eventualmente, a prescricao
daacdo judicial competente paraproceder arevisao daguel a decisdo administrativa). Haainda
ajurisdicdo “privada’, admitida que é aarbitragem no Direito pétrio.

O sentido de jurisdicéo, portanto, é o de “dizer o Direito”, atividade que é desempe-
nhadando apenas pel os 6rgdosjudicidrios estatais oficiais. Pode-se dizer, pois, que o Judiciario
exerce funcdo jurisdicional, mas nem todafuncéo jurisdicional éditadapelo Judiciério.

2. Direito de acéo

Desde que o Estado reclamou para si 0 monopdlio do uso da forga (proibindo a
autotutela privada), assumiu o dever de assegurar sempre uma prestacdo jurisdicional como
solucdo definitivaparaas controvérsias sociais. Dai ajareferidaindeclinabilidade daprestacéo
jurisdicional quando solicitada pelo cidad&o. E preciso, contudo, caminhar na andlise desse

fendmeno para explorar com maior profundidade o que se denomina como “direito de acéo”.
Djanira Maria Radamés Rocha de S4 observa que:

“Quando a Constituicdo define, em seu art. 5°, XXXV, que ‘lei ndo
excluira da apreciacao do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direi-
to’, ela garante a necesséria tutela estatal aos conflitos ocorrentes na
vida em sociedade, relativos tanto a direitos individuais, quanto a di-
reitos difusos e coletivos. Via de conseqiiéncia, ndo tem mais sentido a
recomendacao legal de exaustdo da via administrativa como condi-
¢ao para o ingresso em juizo, salvo na hipétese constitucional relativa
a justica desportiva.

1 BASTOS, Celso Ribeiro. Op. cit., p. 213.

B. Cient. ESMPU, Brasilia, a. Il —n°® 6, p. 9-36 — jan./mar. 2003



“O que aqui se contempla é o direito de acao, direito publico subjeti-
Vo exercitavel até mesmo contra o Estado, que se caracteriza pelo
interesse processual, pela necessidade da tutela jurisdicional para
reparacdo de um direito violado” .

Giuseppe Chiovenda observa a estreita conex&o entre o direito de agdo e alesdo a
direitos. Para o autor,

“[...] a agdo € um dos direitos que podem fluir da lesdo de um direito;
e eis como aquela se apresenta na maioria dos casos. como um direito
por meio do qual, omitida a realizagdo de uma vontade concreta da lei
mediante a prestacdo do devedor, se obtém a realizacdo daquela von-
tade por outra via, a saber, mediante o processo” *.

O direito de agao significaapossibilidade de que qual quer pessoapossadirigir-se ao
Judiciério, provocando o exercicio dajurisdicao, e dele obter umaresposta. Como bem afirma
Eduardo Cambi, o direito de agéo “ assegura a efetividade dos instrumentos necessario a obten-
cdo datutelajurisdicional” .

Pode-se falar, igualmente, em direito a uma tutela jurisdicional. Pinto Ferreira
assinalaque:

“Tutela Jurisdicional é a faculdade que tem a pessoa de exigir do
Estado a protecdo de seus direitos e interesses. O Estado proibe os
particulares de fazerem justica pelas proprias maos, razao pela qual
instituiu um 6rgdo entre os Poderes, o Judiciario, para garantir tal
protecdo. E o juiz ou o tribunal quem se obriga perante o Estado, do
gual é 6rgdo, a exercer tal oficio, com o dever de prestar a referida
tutela jurisdicional ao particular, que a exige ou a requer” .

O direito de acdo configura-se como consentaneo a efetividade datutelajurisdicional,
pois, para o exercicio da jurisdicdo, esta deve ser provocada por meio da acdo (Ne procedat
iudex ex officio e Nemo iudex sine actore).

Umavez mais ha de se invocar o principio daigualdade paradeixar certo que qual-
guer pessoa, independentemente de condi¢des pessoai s, opcdes ideol dgicas, religiosas ou poli-
ticas, tem o direito inalienavel, na sociedade contemporanea, de invocar a atuagdo particul ari-
zadado Judiciario, para solucionar possivel violacéo de seus direitos. Em outras palavras, ndo
se toleram obstécul os ao exercicio do direito de acdo, sejam de que natureza forem.

Nelson Nery e Rosa Nery apontam que

%2 SA, DjaniraMaria Radamés de. Simula vinculante: andlise critica de sua adogo. p. 105.
3 CHIOVENDA, Giuseppe. InstituicBes de direito processual civil. p. 20-21.

% CAMBI, Eduardo. Direito constitucional & prova no processo civil. p. 115.

% FERREIRA, Pinto. Cddigo de processo civil comentado. v. 1, p. 18.
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“todos tém acesso a justica para postular tutela jurisdicional preven-
tiva ou reparatéria de um direito individual, coletivo ou difuso. Ter
direito constitucional de acéo significa poder deduzir pretensdo em
juizo e também poder dela defender-se. [...] A facilitacdo do acesso
necessario a justica, como a assisténcia juridica integral (CF, art.5°,
LXXIV), é manifestacdo do principio do direito de acdo. Todo expedi-
ente destinado a impedir ou dificultar sobremodo a acdo ou a defesa
no processo civil constitui ofensa ao principio constitucional do direi-
to de acao” *.

Nesse sentido, € preciso deixar claro que paraprovocar ajurisdicdo ndo se exige que
o argiiente seja o verdadeiro titular do direito substancial envolvido. E suficiente, paraobter o
acesso (e exercer o direito de acdo) sustentar (afirmar) a existéncia de um direito substantivo
e suatitularidade.

A Constituicéo Federal, em seu art. 5°, inc. XXXV, declaraque“alei ndo excluirdda
apreciacao do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”.

Trata-se, pois, do direito deir ajuizo, de apresentar-se perante o Estado-juiz e, provo-
cando-o, exigir a adequada prestacéo estatal ou uma resposta satisfatéria.

Com efeito, segundo lecionam Nelson Nery e RosaNery, atutelajurisdiciona adequada

“[...] entende-se a que é provida da efetividade e eficacia que dela se
espera. Caso o jurisdicionado necessite de atuagdo pronta do Poder
Judiciario, como, por exemplo, a concessdo de medida liminar, pelo
principio constitucional do direito de acéo tem ele direito de obter
essa liminar” 3.

Como se verificado desenvolvimento aqui efetuado, compreende-se no principio do
acesso o direito de ser ouvido emjuizo, o que equivale adizer que éimprescindivel umarespos-
ta adequada do Estado-juiz a demanda apresentada.

2.1 CondicOes da acéo

N&o had como negar-se que o direito a pretenséo datutelajurisdicional ndo é absoluto,
como anota Vicente Greco Filho: “Ele nasce quando a pessoa reline certas condicdes, previs-
tas na legislagdo processual e de direito material e que sdo: a legitimidade para a causa, 0
interesse de agir e apossibilidade juridicado pedido” .

Nelson Nery e Rosa Maria Nery asseveram que o principio constitucional do direito
de acdo ndo pode ser obstaculizado de modo a impedir seu exercicio. No entanto, é preciso

% NERY JR., Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Codigo de Processo Civil comentado. p. 21.
S NERY JR., Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Op. cit., p. 21.
% GRECO FILHO, Vicente. Op. cit., p.41.
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“[...] que a parte preencha as condi¢des da acéo (CPC, 267 VI) para que possa obter a
sentenca de mérito” *.
Declara o Supremo Tribunal Federal:

“ Os principios congtitucionais que garantem o livre acesso ao Poder Ju-
diciario, o contraditorio e a ampla defesa, ndo sdo absolutos e hao de ser
exercidos, pelos jurisdicionados, por meio das normas processuais que
regem a matéria, ndo se constituindo negativa de prestacao jurisdicional
e cerceamento de defesa a inadmissdo de recursos quando nao observa-
dos os procedimentos estatuidos nas normas instrumentais’ %.

Com efeito, cabe ressaltar que “[...] essas previsdes ndo encontram nenhuma
incompatibilidade com a norma constitucional, uma vez que trata de requisitos objetivos
e genéricos, que ndo limitam o acesso a Justica, mas regulamentam-no” .

“ Portanto, a necessidade de serem preenchidas as condic¢des da agao
€ 0S pressupostos processuais, bem como a observancia dos prazos
prescricionais e decadenciais para o exercicio do direito de acdo, sdo
previsdes que, apesar de limitadoras, caracterizam-se pela plausibili-
dade e constitucionalidade” #*.

Quando se falaque o principio agui em andlise ndo é absoluto, essa afirmativa pode
assumir mais de um sentido. Um deles é o que vai exposto acima, significando que o direito de
acdo envolveria o direito ao desenvolvimento de um processo €, pois, CoMo iSso hem sempre
vai ocorrer, tem-se umarelativizacdo dele. De outra parte, contudo, pode-se considerar que 0
préprio conceito de direito de agdo é relativo, ou sgja, ndo inclui o direito de propor acdo e de
obter um processo se ndo forem preenchidas determinadas condic¢des ou pressupostos. Contu-
do, esse conjunto de elementos relativizadores do direito de acéo devem ser razoaveis, sob
pena de inconstitucionalidade. N&o seria admissivel, por exemplo, umalei que estabelecesse
como condicdo para o exercicio de qualquer acdo a prova prévia dos fatos controvertidos. De
outraparte, seriaflagrantemente inconstitucional alei queimpedisse determinadacategoriade
pessoas, V.g., 0s que ganham abaixo de dois salarios-minimos ou os que ultrapassam 1.000
salarios de referéncia, de responderem ou de proporem, respectivamente, agdes na Justica que
tivessem por objeto reparagdo monetéria.

2.2 O direito de acéo na perspectiva da Justica

Como anota Marinoni, o direito de acesso ndo é apenas o direito deir ajuizo, “ mas

% NERY JR., Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Op. cit., p. 21.
4 STF — Pleno —AgRg n° 152.676/PR — Rel. Min. Mauricio Corréa, D J, Secéo |, 3 nov. 1995.
“ MORAES, Alexandre de. Constituicéo do Brasil interpretada. p. 292.
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também quer significar que todos tém direito a adequada tutela jurisdicional ou a tutela
jurisdicional efetiva, adequada e tempestiva” 2.

Discute-se, pois, dentro deste temario, o ponto relativo as condic¢fes da acdo e aos
pressupostos processuais, cuja presenca € reclamada por lei, para que haja conhecimento da
demanda por parte do Poder Judiciario. A questéo é a de se saber se tais exigéncias ferem o
amplo eirrestrito direito de acesso ao Judiciério, tal como previsto na Constituicao Federal.

Ora, a0 se garantir 0 acesso a Justica e, com ele, o amplo direito de acdo, na
realidade, ndo se pretende garantir o desenvolvimento de qualquer processo sem qual quer
fundamentacdo material. A Constituicéo ndo tem como escopo assegurar um direito abstrato
de acesso a Justica.

Mas, sendo o direito de agéo a possibilidade de exercer todos 0os meios necessarios a
obtencdo de umasolucéo jurisdicional definitiva, evidentemente que esse direito ndo se esgota
na mera possibilidade de ingressar em juizo, indo além, para alcancar, além da provocacédo
amplajaassinalada, também a possibilidade de desenvol vimento de uma participagado proces-
sual ampla, envolvendo aargumentacéo e a producao probatoria, bem como a propria decisdo
final em si, colocando termo ao litigio da maneira mais adequada possivel (forma de tutela
especifica, consoante o direito material envolvido).

Assim, direito de agdo ndo € apenas a possibilidade de provocar o processo judicial,
mas também o direito de acompanha-lo, com todas as implicacfes dai decorrentes.

Esse direito de acompanhamento processual ndo € apenas o direito de assistir inerte
ao desenrolar do rito processual, até porque para que isso ocorra a parte é elemento essencial,
provocando, a cada etapa, 0 magistrado dacausa. O direito de acompanhamento de que sefala
aqui envolve, especialmente, o direito de apresentacéo de alegacdes, de provas, de sustenta-
cBes. E nesse sentido que Eduardo Cambi conclui que “ a garantia da ac&o, em uma pers-
pectiva constitucional, compreende um complexo tecnicamente indeterminado de situa-
¢Oes processuais ativas’ *, ou segja, a possibilidade de participacdo processual efetiva, a ser
vivenciada por meio de sustentacdes e producdo probatéria ampla.

Em sintese que exprime com clareza e completude a idéia acima, Eduardo Cambi
anota que

“sob o0 enfoque constitucional, o direito de acdo ndo € apenas um
poder genérico de provocar a atuacao jurisdicional, mas implica a
concessao de poderes especificos de agir em juizo, compreendendo
um conjunto de iniciativas e de faculdades, que vao além do mero ato
de introducdo da demanda no processo, abrangendo outro complexo
de atividades das partes, consideradas indispensaveis a obtencéo da
tutela efetiva do direto material ou do interesse lesado. A garantia
constitucional da acdo ndo assegura o mero direito ao processo, mas
o direito ao processo justo, dentro do qual esta compreendido o direito

“2MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela antecipat6ria, julgamento anteci pado e execucdo imediata da sentenca. p. 20.
4 CAMBI, Eduardo. Op. cit., p. 117.
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a prova, com o reconhecimento da possibilidade de fazer admitir e
experimentar todos os meios probatorios permitidos (ou nao vedados)
pelo sistema, desde que relevantes para a demonstracdo dos fatos que
servem de fundamento para a pretensao” .

Dai decorre 0 processo justo individual, de que fala Mauro Cappelletti.
3. Acesso ao Direito

O tema do acesso a Justica e ao Direito implica uma abordagem multidisciplinar,
especia mente no que tange aum adequado preenchimento de seu contelido. Assim, € impres-
cindivel reconhecer as dificuldades financeiras das pessoas e exigir do Estado a prestacéo de
assisténcia juridica as pessoas carentes economicamente.

E que muitas vezes o cidad&o desconhece seus direitos, ou, dito de outra forma, ndo
tem aptidao (conhecimento técnico) para reconhecer um direito que lhe esté contemplado pelo
ordenamento juridico. Trata-se daprobleméticaque, nos paises menos desenvolvidos, € extremar
mente angustiante: 0 acesso a informagdo. Obviamente que o particular prescindira de uma
assisténciaquanto maior for o seu grau de escolaridade e de cultura. Ao contrario, o desconheci-
mento do Direito pode provocar aimpunidade em sua eventual violag8o. Dai a necessidade de
acesso ao Direito, 0 que so se podera obter, em tais Situagdes, se 0 Estado disponibilizar agentes
pararealizarem umaidentificacdo de conflitos sociais e violagbes de direitos (incluindo osindivi-
duais), informando aqueles atingidos (para que possam tomar as providéncias necessarias). A
longo prazo, evidentemente, a solucdo deverd ser outra, com o aumento da escol aridade média

Alias, sublinhe-se que pode ocorrer o desconhecimento da prépria significagao do
Judiciério. Oscar Dias Corréa anota que ocorre uma “conscientizacdo, ampliada a todas as
camadas da populacdo, de que o Judiciario existe para assegurar os direitos do cidaddo, a
serem exercitados em face dos outros cidadéos, da sociedade e do préprio Poder Publico”*.

Normalmente afalta de informagdo caminha conjuntamente com a hipossuficiéncia,
com 0 que esses casos geram também a necessidade de o Estado proceder a assisténcia
juridicapor meio de advocaciapublicagratuita.

Asseveram Cinthia Robert e Elida Séguin que:

“No Acesso aos Tribunais vislumbra-se mais facilmente a figura do
julgador, pois sera o Estado-Juiz que dara a palavra final, resguar-
dadas as devidas possibilidades recursais.”

“Quanto ao aspecto do Acesso ao Direito, quem sera por ele respon-
savel? A Defensoria Publica, 6rgdo politico do Estado, densificador
da Democracia e do Estado de Direito” .

“ CAMBI, Eduardo. Op. cit., p. 118.

% CORREA, Oscar Dias. Breves ponderagdes sobre a crise do Poder Judiciario. Revistade Processo, Sdo Paulo,
n° 98, p. 156.

4 ROBERT, Cinthia; SEGUIN, Elida. Direitos humanos: acesso a Justica. p. 181.
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A Defensoria seré responsavel por um dos aspectos do acesso ao Direito (apos a
identificac®o da violagdo do Direito). E preciso, contudo, criar 6rgéos capazes de proceder &
identificacdo das lesbes (momento prévio a sua apresentacdo em juizo). Em parte, como se
sabe, 0 Ministério Publico promove essafungéo, ao menos no que serefere, v.g., a0s consumi-
dores e aos menores de idade.

4. Acesso a Justica
4.1 Significado
Anotam Mauro Cappelletti e Bryant Garth que a expressdo “acesso a Justica’

“serve para determinar duas finalidades basicas do sistema juridico
— 0 sistema pelo qual as pessoas podem reivindicar seus direitos e/ou
resolver seus litigios sob os auspicios do Estado. Primeiro, o sistema
deve ser igualmente acessivel a todos; segundo, ele deve produzr re-
sultados que sgjam individual e socialmente justos. [...] Uma premissa
basica sera a de que a justica social, tal como desejada por nossas
sociedades modernas, pressupde o0 acesso efetivo” 4.

Haviaum conceito inicial de acesso a Justica, no sentido de que o Judiciario deveria
encontrar-se “aberto atodos’, o que levou um jurista americano a observar: “Justice is open
to all, like the RitzHotel” . Era o conceito ja apresentado de acesso ao Judiciario, insuficiente
na realidade contemporanea.

Ora, valelembrar que por muito tempo amaquinajudiciariaso poderiaser “enfrenta-
da’ por aqueles que pudessem fazer frente aos seus altos custos. Essa situagdo esteve bem
presente para | hering, quando assinalou:

“ Aquele que deixou cair um franco na dgua ndo despenderd nunca
dois para o reaver; para ele a questdo de saber quanto gastara nisso
€ um puro calculo de aritmética. Por que nao faz o mesmo calculo a
proposito de um processo? E ndo se diga que, contando ganhar o
processo, espera portanto que as despesas cairdao sobre o adversario.
O jurista sabe que muitas vezes a certeza de pagar caro o triunfo ndo
impede um processo” 4.

Fernando Passos, ao discorrer sobre o principio constitucional do acesso a Justica
nesta perspectiva, observa que

47 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Op. cit., p. 8.
4 |HERING, Rudolf von. Aluta pelo Direito. Tradugdo de Jodo Vasconcel os. 152 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1995.

B. Cient. ESMPU, Brasilia, a. Il —n°® 6, p. 9-36 — jan./mar. 2003



“I...] um perfeito sistema legal de protecdo a direitos, uma avancada
legislacéo social ndo garantem por si sés a sua aplicabilidade. A
efetividade destas normas somente podera ser observada quando o
cidadao nédo tenha a sua frente nenhum obstaculo de qualquer ordem
a transpor para fazé-las validas, na pratica” *.

Sobre a efetividade da prestacdo da tutela jurisdicional e o principio do acesso a
Justica, comenta Sidnel Agostinho Beneti que, “se acesso a Justica significasse apenas facili-
dade de ajuizamento de agdes e oferecimento de defesa, nisso o Brasil ndo estariamal... O
acesso a Justica efetiva, de resultados concretos, ndo € questdo retdrica, mas pratica’*.

Tragando um paralel o entre os paises que adotam o sistemajuridico do common law e
0s que adotam o sistema civil law (romano-germanico), anota Paulo Cesar Santos Bezerra que:

“Nos paises do common law o problema do acesso a Justica esta de-
sarticulado da legislacdo, o que ndo ocorre com o sistema do civil law.
Se esse fator é apontado como facilitador de acesso a Justica, nada
impede que se flexibilize cada vez mais a legislagio, no nosso sistema,
para que se atinja maior grau de acesso a Justica, diminuindo-se as
desigualdades sociais, passo que tanto se almeja” ®*.

Lembra Carmem L Gcia Antunes Rocha, em li¢do preciosa, que:

“De nada adiantaria garantir-se no texto constitucional o direito a
jurisdicdo com a caracteristica que |he é inerente de ser inafastavel e
indeclinavel e ndo se propiciarem condicdes perfeitas a seu aperfei-
coamento &gil e conforme a seus fins. A efetividade do direito a juris-
dicéo, vale dizer, a sua eficacia juridica e social, a sua aplicacao e
observancia pela sociedade, guarda estrita correlacdo com o dever
estatal de oferecer todas as condi¢des para que ele possa ser justa-
mente exercido. Note-se que a indeclinabilidade da jurisdicdo € con-
dicdo de seguranca do proprio Estado, além de ser condicdo de ga-
rantia do cidadao” .

José Renato Nalini, abalizado no magistério de Mauro Cappelletti, observa que o
grande movimento de acesso a Justicaintroduziu umanova perspectivanaordem juridica, que
€ aguela dos “consumidores da Justica’. Mauro Cappelletti, acerca dessa nova perspectiva,
anotaque:

4 PASSOS, Fernando. Acesso a Justica e modelo de administragéo da Justica. Revistade Direito Constitucional e
Internacional, n° 37, p. 64, out./dez. 2001.

% Apud PASSOS, Fernando. Op. cit., p. 65.

51 BEZERRA, Paulo Cesar Santos. Acesso a Justica: um problemaético-social no plano darealizagdo do direito. p. 98.
%2 ROCHA, Carmem Lcia Antunes. Op. cit., p. 44.
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“Trata-se do movimento no sentido de ver o Direito e a Justica ndo
mais no quadro da concepcao tradicional — a concepgdo oficial dos
gue criam o direito, governam, julgam e administram —, mas sobretudo
no quadro de concepcéo bem mais democratica, a dos consumidores
do Direito e da Justica” .

Continuao autor italiano, afirmando que

“ o individuo, os grupos, a sociedade em suma, as necessidades, as exi-
géncias, as aspiracdes de individuos, grupos e sociedades, e portanto
também os obstaculos (juridicos, mas também econdmicos, politicos,
culturais, etc.) que se interpdem entre o direito entendido como ‘ produ-
to' (lei, sentenca, ato administrativo) e a justica entendida como deman-
da social daquilo que € justo. Assim como na economia, substitui-se no
direito, ou pelo menos deveria substituir-se, uma concepcdo concentra-
da exclusivamente no supply side por uma visdo mais realistica, na qual
se insere igualmente, e assume grande importancia, o demanda side’ **.

E preciso, pois, solucionar uma série de obstaculos que se apresentam ao efetivo
acesso ao Judiciario. E ao pretender identificar esses obstaculos, € imperioso fazé-lo na pers-
pectivado “consumidor daJustica’, do “cliente do Judiciério”.

Ora, aatual Constituicao refere-se ajusticasocial (art. 3°, 1) como um dos objetivos
fundamentais da Republica brasileira, o que pressupde 0 acesso efetivo a Justica. Em outras
palavras, é preciso considerar as diferencas sociais para propiciar um verdadeiro e adequado
acesso a Justica para todos.

4.2 O problema dos encargos processuais

Ihering compreendia o processo como um problema de dignidade e carater (valor
ideal dosdireitos). Assim, parao referido autor, independentemente dos custos ou mesmo das
probabilidades de vitdria, a“lutapelo Direito” devetravar-se.

Sem duvida, um dos principais problemas apontados pela doutrina como 6bice ao
principio do livre acesso a Justica é afalta de recursos econémicos de alguns para suportar 0s
altos custos que surgem de uma demandajudicial.

Nesse sentido, lembra L uis Felipe Saloméo que:

“Um dos problemas que mais afligem a sociedade brasileira moderna é
a falta de acesso ao Judiciario. Algo em torno de 80% da nossa popu-

% CAPPELLETTI, Mauro. Juizes irresponsaveis?, p. 91. Apud NALINI, José Renato. O juiz e 0 acesso a
Justica. p. 54.

5 CAPPELLETTI, Mauro. O acesso dos consumidores a Justica. RePro 62/216. Apud NALINI, José Renato. Op.
cit., p. 54.
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lacdo é considerada carente, na acepcao social e juridica do termo, ja
gue ndo pode pagar as custas, honorarios de advogado e despesas de
um processo sem prejuizo do sustento proéprio ou da familia” .

JaFernando Passos, sobre adificuldade do tratamento igualitério ao principio do livre
acesso, reputa como causa, primeiramente

“0 retorno a velha questdo: os pobres e os ricos. Os ricos tém acesso
facilitado a Justica, pois podem arcar com todos os 6nus provenientes
de uma demanda, até mesmo a falta de celeridade. J4 os pobres...
Pensando neste problema, e partindo da concepcao de que ‘as dife-
rencas entre as partes ndo podem jamais ser completamente
erradicadas’, os pensadores do direito vém buscando a cada dia iden-
tificar os reais obstaculos enfrentados principalmente pelos pobres
para que obtenham o acesso a Justica” *.

Horacio Wanderlei Rodrigues aponta a desigualdade socioecondmica como sendo
atualmente o maior obstacul o do principio do livre acesso. Segundo o autor:

“Tem-se, entdo, como pode ser visto pelo que foi exposto, que a desi-
gualdade socioeconémica gera, em termos de acesso a Justica, dois
problemas: (a) dificulta o acesso ao Direito e ao Judiciério, tendo em
vista a falta de condi¢cBes materiais de grande parte da populacéo para
fazer frente aos gastos que impdem uma demanda judicial; e (b) mesmo
guando ha esse acesso, a desigualdade material, em contraste com a
igualdade formal prevista no ordenamento juridico, acaba colocando o
mais pobre em situacdo de desvantagem dentro do processo” *.

Nesse diapasao, observa José Renato Nalini:

“ Dentre os obstaculos econdmicos que se antepdem entre o lesado e o
equipamento formulador da Justica figura a cobranca de custas. Pese
embora a gratuidade assegurada para todo aquele que alegar insufici-
éncia de recursos para custear a demanda, na verdade ha muita pobre-
za excluida dos servicos judiciais, diante da inevitabilidade de algum
dispéndio: a realizacdo de uma pericia, a obtencdo de documentos,
compromissos que ndo serdo suportados pelo defensor constituido” 8.

%5 SALOMAO, Luis Felipe. Manual do Juizado de Pequenas Causas e do Consumidor. p. 7.
% PASSOS, Fernando. Op. cit., p. 69.

5" RODRIGUES, Horé&cio Wanderlei. Acesso a Justica no direito processual brasileiro. p. 35.
8 NALINI, José Renato. Op. cit., p. 33.
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Ha a assisténcia juridica integral e gratuita prevista no inciso LXXI1V, art. 5°, da
Constituicdo Federal brasileira como instrumento viabilizador do principio do livre acesso a
Justica, édizer que

“a Constituicdo Federal, ao prever o dever do Estado em prestar as-
sisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem insuficién-
cia de recursos, pretende efetivar diversos outros principios constitu-
cionais, tais como igualdade, devido processo legal, ampla defesa,
contraditorio e, principalmente, pleno acesso a Justica” *°.

O reembol so das despesas com honorérios advocaticios deveria ser uma das obriga-
¢cOesimpostas pel o sistema. Masisso depende de um certo grau de certeza (ou previsibilidade)
do Direito. Em paises nos quais o Direito é complexo e, com isso, desconhecido inclusive dos
préprios operadores do Direito, ndo se pode “punir” as pessoas (ou ndo seriajusto fazé-lo) por
pleitearem, a cada passo, uma afirmacéo (esclarecimento) judicial sobre os direitosem jogo e
seus respectivos titulares.

O principio do livre acesso a Justica, com a devida isencdo de encargos, guarda
intimarelacéo com os direitos humanos e o principio daisonomia, também assegurados consti-
tuciona mente, pois

“[...] setodos sdo iguais perante a lei, ndo pode a riqueza ser elemen-
to a diferenciar os homens. Sem a garantia do Acesso a Justica nao
pode haver o verdadeiro exercicio da cidadania.

“A evolucao do principio de Acesso a Justica acompanha passo a
passo a histéria da luta pelos Direitos Humanos e pela Cidadania. A
Assisténcia Judiciaria e a Justica Gratuita ndo sdo sinbnimos de ge-
nerosidade ou liberalidade do governo ou de uma institui¢cdo. Néo é
uma benesse mas um direito do cidadao, pois as garantias individuais
ndo podem ficar apenas no papel” ®°.

José Renato Nalini aponta que a burocracia no recol himento de custas obsta a obten-
¢do rapida e eficaz a Justica. Preleciona o autor:

“ A Justica deve se chegar de maneira fécil. O pagamento de despesas, a
par de ndo distinguir entre os hipossuficientes e os abastados, constitui
em s um fator de prolongamento da demanda. E a necessidade de buro-
cracia para os recolhimentos, a demora nos célculos, o preparo a impedir
que injusticas venham a ser corrigidas por instancias superiores’ L.

% MORAES, Alexandre de. Op. cit., p. 440.
% ROBERT, Cinthia; SEGUIN, Elida. Op. cit., p. 180.
6 NALINI, José Renato. Op. cit., p. 34.
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“Porém tem-se que as custas judiciais devam ser cobradas moderada-
mente, pois 0s muitos direitos em debate no Judiciario produzem efeitos
patrimoniais, sob pena de transformarmos a Justica brasileira em servi-
¢os como os oferecidos pela salude e educacédo publica de massa” 2.

Por fim, cumpre oferecer entendimento ja exarado pelo Supremo Tribunal Federal:

“ A fixacdo da aliquota da taxa em percentual Unico sobre o valor da
causa, sem qualquer limitacdo, eleva os custos judiciais, dificultando o
acesso ao Poder Judiciario pelas classes menos favorecidas, com ofensa
a garantia inscrita no art. 153, 84°, da Congtituicdo” ®. Perfeito, pois, 0
entendimento, ja que € necessario atender a um minimo de razoabilidade.

4.3 Causas de baixa complexidade ou de cunho econémico néo-significativo

NoticiaLucianaGross Siqueira Cunhaque: “ A idéiade criagéo dos Juizados Especi-
aissurgiu noinicio dadécadade 80, quando instalado no Rio Grande do Sul o primeiro Conselho
de Conciliacgo e Arbitragem, com competénciaparadecidir, extrajudicia mente, causas com o
valor de até 40 ORTNs"®,

Com o advento da Constituicéo Federal de 1988, os Juizados Especiais passaram a
fazer parte da estrutura do Poder Judiciério, conforme diccéo do art. 98, I, que dispde:

“A Uniao, no Distrito Federal e nos Territérios, e os Estados criarao:
| — juizados especiais, providos de juizes togados e leigos, competen-
tes para a conciliacéo, o julgamento e a execugao de causas civeis de
menor complexidade e infragdes penais de menor potencial ofensivo,
mediante os procedimentos oral e sumarissimo, permitidos, nas hip6-
teses previstas, a transacdo e o julgamento de recursos por turmas de
juizes de primeiro grau” .

A previsao constitucional dos Juizados Especiaisampliadrasticamente o principio do
acesso a Justica. N&o seria incorreto dizer-se que ndo ha acesso a Justica sem se proceder a
uma facilitac8o para as causas mais simples.

E cedico o entendimento de que mesmo consciente da violaggo de um direito seu, o
cidad@o ndo o perseguia judicialmente, por ser de reduzida expressdo econdmica, tendo em
vista a excessiva burocracia inerente a obtencdo de uma solucao, as altas custas processuais,
ou mesmo a morosidade do Poder Judiciério para a apreciacdo da demanda.

62 PASSOS, Fernando. Op. cit., p. 70.

8 Revista Trimestral de Jurisprudéncia, v. 112, p. 44.

8 CUNHA, Luciana Gross Siqueira. Juizado Especial: ampliacéo do acesso a Justica? In: SADEK, Maria Tereza
(Org.). Acesso a Justica. p. 43.
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Os juizados especiais avocam para seu ambito de atuac&o causas ndo superiores a
40 salariosminimos (art. 3°, 1, daLei n°9.099/95), viabilizando a qual quer pessoamaisamplo
acesso a Justica.

Comenta Kazuo Watanabe que “[...] a estratégia fundamental do Juizado Especial
¢é a facilitago do acesso a Justica: ‘[...] 0 acesso é facilitado pela gratuidade [...], pela
possibilidade de ingresso direto no Juizado [...] e peladescomplicacéo, simplificacéo e, so-
bretudo, pela celeridade do processo’” .

Na redacéo dada ao art. 2° da Lei n°® 9.099/95: “O processo orientar-se-a pelos
critériosdaoralidade, simplicidade, informalidade, economia processual e celeridade, buscan-
do, sempre que possivel, a conciliagéo ou a transacao”.

Destarte, 0 excesso de formalismo juridico ndo podera ser 6bice ao acesso a Justica
como outrora, tendo os Juizados Especiais contribuido sobremaneira para a diminuicado desse
formalismo, primando pelos principios dasimplicidade, oralidade e informalidade, principios
estes absol utamente antagdni cos aos que vigoram ainda hoje na Justica comum.

4.4 Acesso a Justica e direito do consumidor

A defesa dos direitos do consumidor, e por conseguinte sua facilitacdo, também é
assegurada constitucional mente, por meio do disposto no art. 5°, inciso X X X11, assim redigido:
“O Estado promovera, naformadalei, a defesa do consumidor”.

Com efeito, lembraAda Pellegrini Grinover, ao tecer comentarios acercado Titulo 111
do Codigo de Defesado Consumidor, sob o titulo “ Dadefesado consumidor em juizo”, que esta

“ coaduna-se com seu espirito, que € de defesa do consumidor, devendo
ser entendida em sentido amplo: o Titulo ndo compreende apenas a
defesa processual stricto sensu, com as excegdes opostas pelo consu-
midor, mas sim toda e qualquer atividade por este desenvolvida em
juizo, tanto na posicdo de réu, como na de autor, a titulo individual ou
pelos entes legitimados as agdes coletivas. Trata-se, portanto, da tute-
la judiciaria dos direitos e interesses do consumidor.

“ Justamente por isso, a preocupacao do legislador, nesse passo, €
com a efetividade do processo destinado a protecdo do consumidor e
com a facilitacdo de seu acesso a Justica” .

A preocupacdo em oferecer maior importancia a tutela dos direitos do consumidor,
bem como propiciar-lhe o acesso a Justica,

“reside no fato de que o consumidor, nas modernas sociedades industri-
ais, étitular, emregra, de direito que outra coisa ndo é senao um fragmen-

8 Apud CUNHA, Luciana Gross Siqueira. Op. cit., p. 44.
% GRINOVER, Ada Pellegrini. Acesso a Justica e garantias constitucionais no processo do consumidor. In:
TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo (Coord.). As garantias do cidaddo na Justiga. p. 293.
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to de mais vasto direito ‘difuso’, diante da producéo e circulagcdo ‘em
massa’ dos bens, 0 mesmo tipo de produto destina-se a muitissmos consu-
midores, cada um dos quais, se 0 produto € defeituoso ndo tera sendo um
‘fragmento’ do dano total causado pelo ‘mass wrong-doer’” 7.

Ante 0 exposto, lembraMauro Cappell etti:

“Mesmo que um ou alguns dos consumidores tivesse coragem de por
em movimento o sistema jurisdicional, os resultados, segundo os tradi-
cionais esquemas individualisticos da Justica, seriam praticamente
irrelevantes, decerto incapazes de eficacia dissuasorias em face do
produtor ou distribuidor” .

Nesse mesmo sentido, Vassili Christianos chama a atencéo também paraadificulda-
de em assegurar o direito do consumidor de acesso a Justica nas legislacdes grega e francesa.
Anota o autor que

“como as duas sociedades, francesa e helénica, seguem caminhos
paralelos, foi também assinalado na Grécia que o novo direito materi-
al deveria adotar, por sua vez, novas regras de processo, pois o direi-
to judiciario privado tradicional ndo estaria suficientemente armado,
assim como o direito material, quanto a protecéo eficaz do consumi-
dor, para fazer face a uma exigéncia fundamental da sociedade in-
dustrial: o acesso do consumidor a Justica. O professor Jean Calais-
Auloy enfatiza judiciosamente que de nada serve elaborar regras fun-
damentais, se estas vao permanecer como letra morta, deixando de
ser para o consumidor um meio de acesso a Justica” ®°.

O processo civil teve de sofrer profunda transformacéo, ja que moldado para dar
suporte aos litigios meramente individuais. Esse foi, sem dlvida, um primeiro passo para a
efetivacdo do acesso a Justica no que tange aos direitos difusos e coletivos.

LembraAdaPellegrini Grinover, ao comentar osinstrumentos de tutelaimplantados
pelo Coédigo do Consumidor, que: “ Sao esses ostragos principais do novo processo brasileiro do
consumidor, marcados pela eficiéncia e pela instrumentalidade e acompanhados por técnicas
gue visam a facilitar o acesso a Justica e garantir o devido processo legal” ™. Vale observar

67 CAPPELLETTI, Mauro. Acesso dos consumidores a Justica. TEIXEIRA, Sélvio de Figueiredo (Coord.). As
garantias do cidaddo na Justica. p. 312.

& |dem, ibidem, p. 312.

8 CHRISTIANOS, Vassili. Os Codigos de Processo Civil francés e helénico em face do acesso do consumidor a
Justica. In: TEIXEIRA, Sélvio de Figueiredo (Coord.). As garantias do cidad&o na Justiga. p. 329.

" GRINOVER, Ada Pellegrini. Op. cit., p. 307.
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que a instrumentalidade exige, entre outras realizacles, a criagdo de técnicas adegquadas ao
direito material que se buscatutelar.

4.5 As acgdes afirmativas e 0 acesso a Justica

As acles afirmativas ndo estao positivadas em nosso direito patrio, caracterizando-
se, no entanto, como instrumento abstrato de obtenc&o de justicasocial e aplicacdo daigualda-
dematerial.

Destafeita, sdo as agdes afirmativasinstrumentos paramaterializar aigualdade subs-
tancial previstanasleis. Serviam, aprincipio, pararesolver problemas de ordemracial, passan-
do, todavia, a defesa de direitos de outras minorias ou de outros grupos sociais que, embora
maioria (como as mulheres) tivessem sofrido alguma sorte de discriminagdo responsavel por
colocé-los, atualmente, em situagdo de desvantagem.

No que serefere as acdes afirmativas e acesso a Justica, € preciso invocar ajamenci-
onada Lei dos Juizados Especiais, a Lei n° 9.099/95, por promover a possibilidade de que as
pessoas pertencentes aqueles grupos carentes acessem o Judiciario, o que até entdo era, reco-
nhecidamente, of erecido aumaclasse privilegiadaeconomicamente, ou sgja, que pudesse supor-
tar os altos encargos processuais aqui analisados. Tratava-se, pois, de grupo marginalizado pelo
Direito pretérito que, com o advento da legislacdo mencionada, foi integrado ao sistema’ .

Outro exempl o de acdo afirmativa que atua com o0 acesso aJusticaéal e n°10.173/
01, que daprioridade atramitacdo de processosjudiciais nos quais figurem como parte pessoas
com idade igual ou superior a 65 anos. Trata-se de grupo que, da mesma forma, tinha suas
especificidadesignoradas pelo sistemajuridico e, pois, que passou areceber o adequado trata-
mento processual no que se refere a morosidade do caminhar do processo.

José Renato Nalini, ao discorrer sobre a correlagdo entre o principio do acesso a
Justicae o principio daisonomia, asseveraque:

“O juiz também é destinatario dessa norma. Na aplicacdo da lei ao
caso concreto ndo podera se afastar, nem frustrar, nem tergiversar
com o principio fundamental que |he impde assegurar a igualdade —
de maneira efetiva e ndo formal — com o objetivo de erradicar a po-
breza e construir uma sociedade livre, justa e solidaria” 2.

Também seintegranaatividade judicante, portanto, apraticado principio daigualda-
de, no qual ancoram-se as acles afirmativas.

4.6 Tempo e processo

Relacionado estreitamente com o tema dos encargos esta a questdo do tempo. A

" Nesse sentido: FARIA, Anderson Peixoto de. O acesso a Justica e as agfes afirmativas. In: QUEIROZ, Raphael
Augusto S. de (Org.). Acesso a Justiga. p. 17.
2 NALINI, José Renato. Op. cit., p. 22.
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morosidade ou celeridade da maguina judiciéria em solucionar definitivamente os conflitos &
um fator determinante na defesa dos direitos.

A demorade se obter adecisdo judicial consiste em uma negativa parcial de presta-
cdojurisdicional.

A morosidade na administracdo da Justica parece afetar ndo so o Judiciario brasilei-
ro. Citando Mauro Cappelletti, José Rogério Cruz e Tucci anotaque o mestreitaliano “chegou
a comparar a presteza da Justica italiana ao trabalho de um relégio quebrado, que deve ser
‘batido e sacudido’ (* hit and shaken’) para continuar em movimento...””3.

Variadas sdo as causas da morosidade do Judiciario. Entre as principais encontra-se
arepeticdo de milhares de causas, todas com os mesmos fundamentos e pedidos, geralmente
ocasionadas por uma atuagéo irregular do Estado que, violando direitosindividuais, faz gerar
uma gama imensa de acfes reparadoras.

Para tanto engendrou-se a controvertida figura do efeito vinculante das decisdes
judiciais, visando asolucéo maisrapidadoslitigios e, conseqlientemente, garantir ademocrati-
Zacd0 e 0 acesso a Justica.

Sobre a democratizacdo e a facilitagdo do acesso ao Judiciario, Dircéo Torrecillas
Ramos anota que o

“principio stare decisis, conforme estudos apresentados, reduziré subs-
tancialmente o nimero de processos, permitindo melhor qualidade de
prestacdo jurisdicional, facilitando o acesso ao Judiciério, criando
condigdes para uma reestruturagéo da Justica estadual, levando-a ao
povo, 0 que significa democratiza-la sem o 6nus, na realidade atual,
da municipalizag&do” .

Em sentido contrério aadog&o das simulas de efeito vinculante, anota DjaniraMaria
Radamés de Sa que:

“ A vinculagéo dos 6rgéos julgadores submetidos a jurisdicdo dos tribu-
nais editores de siimulas congtitui, sem divida, obstaculo interposto entre
0 cidadao e a justica, posto que, definida a tese, passam a submeter-se-
Ihe as questdes com ela identificadas. Na pratica, isso significa que é
inGtil buscar a rediscussio do tema, acabando o cidadéo por deixar de
levar a apreciacdo do Judicidrio os fatos que a €le se reportem.

“ A existéncia da simula vinculante agride, assim, o postulado do acesso
a Justica, porgue inviabiliza a possibilidade de manifestacao do Judi-
ciario sobre casos in concreto” ™.

BTUCCI, José R. Cruz e. Tempo e processo: uma analise empirica das repercussdes do tempo na fenomenologia
processual (civil e penal). p. 15.

“RAMOS, Dircéo Torrecillas. Politizagdo do Judiciério e ajudicializacdo da Politica—A Reforma do Judiciério:
questéo de estrutura ou de processo? O acesso a Justica. A municipalizacéo da Justica. Revistade Direito Consti-
tucional e Internacional, n® 33, p. 77, out./dez. 2000.

5 SA, Djanira Maria Radamés. Op. cit., p. 105.
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Nesse mesmo sentido, José Anchietada Silvaapontaoutros direitosindividuais que seri-
am violados naeventua adocao dasimulade efeito vinculante. Contudo, assevera o autor que:

“ O sendo maior que os defensores da simula de efeito vinculante amplo
terdo dificuldade de justificar, reside na assertiva constitucional se-
gundo a qual alei ndo excluirddaapreciacdo do Poder Judiciério lesdo ou
ameaca a direito. O mesmo havera de se dizer em torno da protecéo ao
direito adquirido, o ato juridico perfeito eacoisajulgada’ .

No entanto, € necessario racionalizar o sistema e, assim, caso haja manifestacdo do
mais alto Tribunal acerca de uma determinada questao de Direito, vale dizer, se o temajase
encontra pacificado, ndo ha motivos para permitir-se arepeticdo das discussdes e recursos, ou
mesmo a protelacdo das decisbesjudiciais.
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