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Notas introdutérias sobre o Acesso a Justica
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Um Panorama doutrinario do Acesso a Justica

2141

Ha um Conceito Univoco de “acesso a justica”?

A questdo do acesso a justiga, ndo obstante ter merecido louvéavel

reconhecimento desde o comego do século XX na Alemanha e na Austria, teve

seu verdadeiro boom com o pds guerra ¢ a eclosdo, nas constituigdes das

democracias ocidentais, dos chamados “novos direitos”, quais sejam, aqueles

direitos que dizem respeito a temadticas sociais, coletivas, difusas.

Fazendo uma visita instigante a este panorama dos “novos direitos” e do

acesso a justica, Boaventura de Sousa Santos revelou o seguinte:

“Foi, no entanto, no pés guerra que esta questdo explodiu. Por um lado, a
consagracdo constitucional de novos direitos econdmicos e sociais e sua
expansdo paralela & do Estado-Providéncia transformou o direito ao acesso
efectivo a justiga num direito charneira, um direito cuja denegacgdo acarretaria a
todos os demais. Uma vez destituidos de mecanismos que fizessem impor o seu
respeito, os novos direitos sociais € econdmicos passariam a meras declaracdes
politicas, de conteido e fung@o mistificadores. Dai a constatacdo de que a
organizacdo da justica civil e em particular a tramita¢ao processual ndo poderiam
ser reduzidas a sua dimensdo ética, socialmente neutra, como eram comum serem
concebidas pela teoria processualista, devendo investigar-se as fun¢des sociais
por elas desempenhadas e em particular o modo como as opgdes técnicas no seu
seio veiculavam opgdes a favor ou contra interesses sociais divergentes ou
mesmo antagdnicos (interesses de patrdes ou de operarios, de senhorios ou de
inquilinos, de rendeiros ou de proprietarios fundiarios, de consumidores ou de
produtores, de homens ou de mulheres, de pais ou de filhos, de camponeses ou de

citadinos, etc, etc.)”.7

Com efeito, 0 acesso a justica traz insita a problematica da igualdade.

Sobre igualdade e acesso a Justica, assim se posicionou Luis Guilherme

7 SANTOS, Boaventura de Sousa. Introdugdo a sociologia da administra¢do da justica in Revista
Critica de Ciéncias Sociais. n° 21. Coimbra: novembro de 1986, p. 125
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Marinone:

“ Quando as democracias passam a se preocupar com a realidade, deixando de

lado o amor pelo simples reconhecimento das liberdades politicas dos

cidaddos, surgindo, entdo, os direitos sociais e econdmicos, os desiguais

passam a ser tratados de forma desigual. (...) Hodiernamente, porém, o direito

de igualdade quer significar direito de igualdade de oportunidades. No nosso
. . R : bR 8

caso, a igualdade de oportunidades de acesso a justiga”.

Para um estudo mais acurado da matéria, cumpre, inicialmente, tecer
consideragdes até mesmo sobre a denominacdo “Acesso a Justica”. Afinal de
contas, o que ela representa?

Sobre a expressdo assim comentou Horacio Wanderley Rodrigues:

“A expressdo em comento ¢ deveras vaga, ensejando que a doutrina a ela oferega
dois sentidos, validos e nao excludentes, atuando em complementariedade. O
primeiro, atribuindo ao significante justica o mesmo sentido e contetido que o
Poder Judiciario, torna sinénimas as expressdes acesso a Justica e acesso ao
Judiciario; o segundo, partindo de uma visdo axiologica de expressdo justica,
compreende o acesso a ela como o acesso a uma determinada ordem de valores e
direitos fundamentais para o ser humano”.’

Nao obstante a propagada vagueza e amplitude semantica da expressao
“acesso a Justica”, da exemplar defini¢cdo aqui transposta duas licdes podem ser
extraidas. O pleno acesso pode ser estudado tanto sob um viés acentudamente
formal e mais frio, tomando por base tdo somente o enquadramento da prestacao
oferecida pelo Poder Judicidrio, como também pode avangar para pesquisas de
ordem mais valorativa, adentrando em meandros axioldgicos indispensaveis para
a obten¢do de legitimidade e vitalidade ao Direito.

Sendo o pleno acesso um direito fundamental do cidaddo, inexoravel se
torna a tomada de providéncias urgentes para tornar tal assertiva realmente eficaz.
Assim sendo, resta notavel que o acesso estd longe de ser mera transposi¢ao
burocratica das regras e procedimentos no Judiciario com o ajuizamento de uma
acao.

A viabilidade a um pleno acesso a Justica exige mais do que palavras de
ordem e expressdes simbdlicas. Superar a mera apologia de retdricas enfadonhas e

metanarrativas contrafaticas vira obrigacdo quando se pretende aquilatar como ¢

¥ MARINONI, Luis Guilherme. Novas linhas do processo civil- o acesso a justica e os institutos
fundamentais do direito processual. Sdo Paulo: RT, 1993, p. 23

? RODRIGUES, Horacio Wanderley. Acesso a Justica no direito processual brasileiro. Sio Paulo:
Académica, 1994, p.29
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possivel transformar as aspiragdes de um verdadeiro acesso a Justica em
realidade.

Importante explanar que, por mais que mudangas na ordem legislativa se
facam necessarias, ndo ¢ com a simples inflacdo de leis que serd obtido o
verdadeiro acesso. Por mais leis que existam, sempre restarda espago a ser
percorrido para que a efetividade das normas seja concretizada. Este
distanciamento entre o colimado pelo texto legal e a plano fatico, o dever ser e o
ser precisa ser cuidadosamente investigado.

Mais frustrante ainda € constatar que a idéia de Justiga total ¢ um idilico
sonho de perfeicdo da ordem juridica ¢ utopia. Neste diapasdo, cumpre expor
adverténcia de Julio César Tadeu Barbosa:

“O ideal de uma justica absoluta esta além de qualquer experiéncia historica, e
desta maneira pode-se deduzir que é impossivel determinar cientificamente o que
seja justica. Em outras palavras, ndo ¢ possivel conceituar-se o ideal de uma
justica absoluta baseando-se na experiéncia € em argumentos tdo somente
racionais. Neste sentido, por mais paradoxal que possa parecer, o ideal de justiga

absoluta ¢ irracional, pois a ciéncia dita pura ndo pode verificar os principios
, 10

fundamentais relativos ao que seja justo ou injusto”.

Discorrer sobre Justica em tempos hodiernos ¢ ter coragem de rumar
contra correntes de universalismos artificiais e retoricas falaciosas de matizes
ocidentais. Em instantes de embates ferrenhos nos meandros filosoficos se ainda
estariamos vivendo uma Modernidade tardia ou j& adentramos na Pos-
Modernidade e no momento no qual o multiculturalismo exige novos contornos
para idéias de tolerancia e convivéncia menos conflituosa entre individuos de
elevada alteridade, torna-se equivocado caminhar em padrdoes metafisicos
inatingiveis e ideologicamente manipulaveis acerca da tematica atinente a Justica.

Se queremos acesso a Justica, cabe indagar:QUE JUSTICA? A Justica
convencional, abstrata, impoluta e intocavel ou um conceito mutante de Justica,
adaptado as contingéncias sociais e a necessidade de convivéncias harmonicas em
espacos que procuram o bem comum, mas ndo podem extirpar completamente
manifestagdes individuais?

Por essas e outras, nega-se a ingenuidade de tentar firmar um quadrante
unico e irretocavel sobre Justica. O que aqui se imagina € justamente o contrario,

qual seja, a destrui¢cdo do mito e o firmamento do paradigma do acesso a Justiga

' BARBOSA, Julio César Tadeu. O que é justica. 4* edi¢io. Abril Cultural: Brasiliense, 1984, p.8
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além dos horizontes tradicionais. A Justica de comunidades marginais nao deixou
de ser Justica apenas porque os brados histridnicos do discurso oficial assim o
querem. '’

Fazendo denuncia virulenta contra a estatizacdo dos padrdes de Justica,
Roberto Aguiar apontou que “ademais, a idéia de justica dos dominantes tem a
caracteristica de se tornar tradi¢do na medida em que se cristaliza no direito oficial
vigente nas sociedades repressoras e opressoras”.'?

A construcdo de um conceito de Justiga pelas classes dominantes cria um
detestavel circulo vicioso, uma vez que o julgador meramente dogmatico, muitas
vezes (“nem sempre...”) até de forma inconsciente, sem se aperceber de seu
nefasto papel, reproduz o conhecimento j& estabelecido, propagando conceitos
elaborados, em verdade, por uma minoria elitista, eternizando, por conseguinte, o
status quo dominante.

Lamente-se que mesmo juristas reputados como mais avangados incorrem
em visoes demasiadamente abstratas e com pretensdes universalizantes criticaveis.
Nesta mazela restou, por exemplo, o bravo Volnei Ivo Carlin, um dos icones do
movimento do Direito alternativo no inicio dos anos 90. Sobre Justica, assim se
posicionou o jurista:

“ E ser justo ¢ julgar conforme a escala de valores comumente admitida pela
sociedade em certa época, de tal maneira que a decisdo seja reconhecida como
boa pelo maior nimero de pessoas. Julgar contra a consciéncia popular pode
constitulizr um ato injusto, como o ¢ a de interpretagdo da lei distanciada da época
vivida”

Questionando o posicionamento acima esposado, cumpre indagar o

seguinte: ¢ possivel uma delimitacdo objetiva e absolutamente controlavel daquilo

' Sobre 0 ndo acatamento da padronizagio de um standard hegemédnico sobre acesso & Justica,
José Ribas Vieira nos aponta a seguinte saida: “ A4 problematica dos Direitos do Homem suscitada
por nossas sociedades mostrou a imperiosidade de refletirmos mais a respeito de determinados
pontos vinculados a defesa da pessoa. Isto é, a necessidade de definir e assegurar o Estado de
Direito e o acesso a justica como proteg¢do juridica. Entretanto, antes de prosseguirmos com
maior detalhamento dessas categorias, ha algumas questoes necessarias para serem respondidas
por nos. O Estado de Direito e a nogdo de justica ndo representam concepgoes estritamente
vinculadas as denominadas sociedades avancadas que ndo significariam uma imposi¢do de base
Juridica ‘colonial’aos nossos paises?in  VIEIRA, José Ribas. Estado de Direito e acesso a
Justica: uma contribui¢do para o debate dos direitos humanos no Brasil. in Direitos humanos- um
debate necessario-vol. 02. Organizador: Antdnio Carlos Ribeiro Fester. Sdo Paulo: Brasiliense,
1985.p. 85

'2 AGUIAR, Roberto A. R. O que é justica- uma abordagem dialética. 2* edigdo. Sdo Paulo: Alfa
Omega, 1987, p. 17

¥ CARLIN, Volnei Ivo. O juiz e sua consciéncia: o que é ser justo?. Jurisprudéncia catarinense,
Florianépolis, v. 12, n. 45, p. 49, jul./set. 1984
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que ¢ efetivamente a “consciéncia popular”? Como mensurar taxativamente toda a
paradoxal escala de valores admitidos nas complexas sociedades contemporaneas?
Como dizer o que ¢ tido como bom para um maior nimero de pessoas sem
desconsiderar as manipula¢des da opinido publica'* comumente engendradas
pelos agentes estatais, pelas elites, pela midia e pelos formadores de opinido
hodiernos?

Assim sendo, ¢ vital descontruir conceitos unissonos de Justiga!

Quanto a recorrente insisténcia na tese da inexisténcia de unicidade do
conceito de Justica, nos socorremos inicialmente nos ditames de Hans Kelsen.
Inobstante as polémicas em torno do acerto ou ndo de sua acepgao neutra de uma

. . 15
“Teoria Pura do Direito”

e 0s questionamentos sagazes acerca da plausibilidade
da norma fundamental como pilar justificativo de seu conjunto normativo tedrico,
Kelsen tratou como poucos da tematica da Justica. Lancando tal discussdo no
campo daquilo que nominou como “politica judicidria” (Kelsen era altamente
refratirio a inser¢do de valores e acepcdes morais no dmago da “ciéncia” do
Direito), Kelsen ainda se revela um parametro notavel em seara de hermenéutica
juridica.
Confirmando isto, lapidar ensinamento de Kelsen aponta o seguinte:

“ Se a Justica ¢ tomada como critério da ordem normativa a designar como
Direito, entdo as ordens coercitivas capitalistas do mundo ocidental ndo sdo de
forma alguma Direito do ponto de vista do ideal comunista do Direito, e a ordem
coercitiva comunista da Unido Soviética ndo ¢ também de forma alguma Direito
do ponto de vista do ideal de Justiga capitalista. Um conceito de Direito que
conduz a uma tal conseqiiéncia ndo pode ser aceito por uma ciéncia juridica

positiva”.'®

Kelsen rebelou-se contra a perspectiva de sempre regular-se a Justica com
carater definitivo, através de juizos racionais universais. O discurso hegemdnico
pode ser rebatido, pasme-se, através até mesmo dos ditos de um autor reputado

como neokantiano e freqiientemente lancado nos canteiros dos liberais e dos

'* Sobre as manipulagdes possiveis com a idéia de Justica, muita valida é a ligdo de Lédio Rosa de
Andrade: “ Portanto, os julgadores tradicionais quando se trata de beneficiar algumas classes,
sem alterar a estrutura social e economica do Brasil, ndo possuem o menor receito de colocar a
Justica sobre a lei. O inverso ndo é verdade”. In ANDRADE, Lédio Rosa. ANDRADE, Lédio
Rosa. Juiz alternativo e Poder Judiciario. Sdo Paulo: Académica, 1992. p 109

15 Para Kelsen, ndo cabe & ciéncia do direito aquilatar o que justo. Segundo o autor, a teoria pura
do direito deve se firmar independente das particularidades conteudisticas de cada contexto
historico-geografico. Nota-se em tal construgdo o quio os ensinamentos weberianos ecoaram nas
principais teorias de Kelsen.

'® KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Trad: J. Baptista Machado. Martins Fontes: Sao Paulo,
1998. p. 54
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iluministas.

O que se procura afiangar aqui ¢ a total inutilidade de procurar firmar o
termo Justica em um campo isento de oscilagdes de opinides'’. Ndo & factivel
trabalhar com uma concepg¢do sobre o justo sistemdtica, exaustiva e nao
contraditoria. O absoluto nunca combina com o justo. Algo ¢ justo ou injusto
dependendo do padrdo psico-moral do individuo que acredita na existéncia de
uma norma de justica apropriada para si e para 0 mundo que o circunda.

Em um instante de ataque ao Jusnaturalismo, Kelsen conseguiu identificar,
com precisdo, o engodo em torno da mitificacdo racional objetiva do termo
Justica:

“ Essa pretensdo de objetividade € particularmente evidente quando a idéia de
justica surge sob a forma de ' Direito natural'. Segundo a doutrina do ' Direito
natural' , a norma de justi¢a ¢ imantente a natureza- a natureza do homem ou a
natureza das coisas- ¢ o homem pode apenas apreender, mas ndo criar ou
influenciar essa norma. A doutrina é uma ilusdo tipica, devida a uma objetivacao

de interesses subjetivos”.”®

O debate sobre Justiga pode mesclar até postulados de autores
marcadamente pds-modernos com as consideragdes kelsenianas sobre Justica.
Neste sentido, trazemos a colagdo Zygmunt Bauman:

Sabemos, pela meticulosa e perspectiva analise historica conduzida por Barrinton
Moore Jr., que a0 mesmo tempo que ' as massas' (mais comumente, a parte nao-
filosofica da populagdo) ndo fazem idéia, ou na melhor das hipoteses fazem uma
idéia vaga, da nogdo abstrata de ' justica como tal', elas tendem a reconhecer
infalivelmente um caso de injustica. Em oposi¢do ao que a légica do vocabulario
sugere, ' injustica' ¢ a nogdo ' positiva', enquanto ' justica' ¢ a negativa. E a
injustica que parece ser a nogdo primaria da ética popular, sendo a ' justiga' a
unidade marcada, um derivado, na oposi¢cdo. A justica aqui tem sentido
unicamente como a inimiga (e postulada vencedora) da injustica, sendo esta o
Ginico ' elemento' conhecido na experiéncia.”’’

Milhares podem ser os padrdes de Justica. Trata-se de uma questdo que

' Lapidar na exposicio acerca do quio a idéia de justia ¢ volatil e passivel de contextualizagdes
diversas conforme for o grupo que se apodera do termo, eis o seguinte trecho de Roberto Aguiar: “
A justica é o dever-ser da ordem para os dirigentes, o dever-ser da esperanga para os oprimidos.
Podendo também ser o dever-ser da forma para o conhecimento oficial, enquanto é o dever-ser da
contestacdo para o saber critico. Assim, a palavra justica abarca varias significagées. Mas o mais
correto seria dizer que realidades opostas, contraditorias e conflitivas usam da mesma palavra
para exprimir seus projetos e suas justificagées, ja que, sob o mesmo nome de justica,
encontramos concepgoes que se contradizem, que se anulam, ndo podendo nunca subsistirem
Juntas, por representarem polos em conflito a nivel de infra e superestrutura”. In AGUIAR,
Roberto. op. cit . p. 15

'8 KELSEN, Hans. “Teoria Geral do Direito e do Estado” .Trad: Luis Carlos Borges. Martins
Fontes: Séo Paulo, 1998, p. 68

' BAUMAN, Zygmunt in O mal estar da pés modernidade . Trad: Mauro Gama e Claudia
Martinelli Gama. Revisdo técnica: Luis Carlos Fridman. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 75
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exige tolerancia hermenéutica. Explicou Foucault que isso “ (...) refere-se a que a
interpretacdo serd sempre, sucessivamente a interpretacdo de ‘quem’?; ndo se
interpreta realmente: quem propds a interpretagdo. O principio da interpretacdo
ndo é mais do que o intérprete?””’

Convencer os atores juridico-sociais acerca da inutilidade de ignorar-se a
pessoalidade nos pardmetros da Justiga ndo ¢ uma tarefa das mais tranqiiilas.
Impende narrar que até mesmo o Supremo Tribunal Federal, a mais “augusta”
corte judicial brasileira, incorre no lugar comum de negar a multiplicidade de
sentidos da Justi¢ca. No inicio dos anos 90, o entdo Presidente do STF, o Ministro
José Néri da Silveira declarou que “ (...) os juizes ndo t€m autoridade, segundo a
ordem constitucional, para desprezar a lei- escrita e valida- e criar uma norma
nova para o caso concreto, conforme sua concepgio pessoal de Justiga”.?!

Censurar juizes que abusam na discricionariedade de seus decisorios nao ¢
errado. Contudo, pregar que apenas a ordem legal ¢ detentora dos primados de
Justica revela-se um equivoco tao grave quanto perder-se de vista que concepgdes
pessoais de Justica ndo sdo necessariamente conflitantes com a lei escrita. Muito
ao contrario, em certos casos, pode-se resgatar a lei de objetivagdes indevidas que
desvirtuam seus reais fins.

A tentativa, ndo s6 com 0 acesso a justica, mas com varios institutos do
Direito de obter-se um conceito tnico de validade universal ndo ¢ novidade. Sobre
isto, assim se manifestou Hart:

“Estas afirmacgdes aparentemente paradoxais ndo foram contudo feitas por
visionarios ou por fildésofos profissionalmente interessados em duvidar das
expressoes mais simples do senso comum. Sdo o resultado de prolongada
reflexdo sobre o direito, feita por homens que foram, antes de mais nada, juristas,
ocupados profissionalmente, quer com o ensino do direito, quer com a sua
pratica, em alguns casos ocupando-se com a aplicacdo do direito como juizes.
(....) Projetam uma luz que nos faz ver muito do que estava escondido no direito;
mas a luz ¢ tao brilhante que nos cega para o restante e assim nos deixa sem uma
visdo clara do todo. H&4 um estranho contraste entre este debate tedrico infindavel
e a aptiddo com que a maior parte dos homens cita, com facilidade e confianga,

exemplos de direito, se tal lhes for pedido”.”

As observagoes expendidas neste topico sdo importantes para fincar como

* FOUCAULT, Michel. Nietzche, Freud e Marx: theatrum philosoficum. Trad. de Jorge Lima
Barreto. 4 ed. Sao Paulo: Principio, 1987, p.22

2! José Neri adverte juizes. Zero Hora. Porto Alegre, 31 out. 1990. p. 40

22 HART, Herbert L.A. “O conceito de direito”. Trad: A. Ribeiro Mendes. Lisboa: Fundagdo
Calouste Gulbenkian, 1994, p. 6


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 0410805/CA


PUC-RIo - Certificagdo Digital N° 0410805/CA

26

baliza deste trabalho a idéia de que, a despeito das boas construgdes sobre acesso
a Justica, nao ha como firmar sobre o tema uma teorizacao definitiva. A discussao
sobre o acesso, longe de verdades e mentiras, ¢ contextual, receptiva a
pluralidades ¢ deve ser manejada na fixa¢do de consensos minimos, nunca na

inutil busca de um modelo perpétuo.

21.2
Enfoques histérico-culturais

Nenhum aspecto de nossos sistemas juridicos ¢ completamente imune a
critica. Ndo ¢ lugar comum parafrasear Nelson Rodrigues e dizer que “toda
unaminidade ¢ burra”.

Como e em beneficio de quem estes sistemas de fato funcionam? Esta
caustica pergunta ndo deve deixar de ser norte dos apontamentos aqui tragados.
Nesta perspectiva, vale trazer a baila prodigiosa contribuigdo de Cappelletti:

“Nao devemos resistir a0s nossos invasores; ao contrario, devemos respeitar seus
enfoques e reagir a eles de forma criativa.Através da revelacdo do atual modo de
funcionamento de nossos sistemas juridicos, os criticos oriundos de outras
ciéncias sociais podem, na realidade, ser nossos aliados na atual fase de uma
longa batalha historica- a luta pelo acesso a Justi¢a.””

Atitude inteligente € a de recusar-se a aceitar as coisas como imutaveis. SO
assim, torna-se possivel fixar efetivos e ndo meramente alegéricos os direitos do
cidaddo comum.

A tematica do acesso a Justica traz consigo, a priori, uma necessidade de
mudanga no ensino e¢ no estudo do Direito Processual Civil, de maneira que
tradicionalismos e formalidades excessivas de outrora sejam superadas em nome
dos fins que marcam o exercicio da jurisdi¢do. O acesso a justica € o ponto central
da hodierna processualistica instrumental. Em verdade, esta mutacao que o acesso
a justica demanda nao se restringe apenas a seara processual do Direito, atingindo
o Direito Material, a dogmatica classica, a Filosofia e a Teoria do Direito.

Interessava a uma concepg¢ao liberal de Estado, de mitigada interferéncia
nas questdes sociais, que a jurisdicdo estatal permanecesse inerte. Interligado a
este panorama vigorava o mito da neutralidade e de uma imparcialidade estatal

que apenas servia como camuflagem da apropriacdo do aparato estatal por

# CAPPELLETTI, Mauro e GARTH, Bryan. Acesso a Justica. revisio e tradugdo de Ellen
Nortfleed. Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris Editor, 1988, p. 08


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 0410805/CA


PUC-RIo - Certificagdo Digital N° 0410805/CA

27

minorias burguesas. Nesta perspectiva de Estado, a igualdade era considerada tao
somente um elemento formal, um ornamento de declaragdes legislativas despidas
de eficacia®™.

As sociedades cresceram, aumentaram sua complexidade. Cenarios de
pluralismo e multiculturalismo importam em novas conformagdes do tecido
social. H4 obrigatoriedade de uma transformacao radical na enunciacdo legal de
direitos, na tutela jurisdicional destes direitos e na forma de exercicio dos
mesmos.

Neste diapasdo, as sociedades modernas sdao forcadas a deixar para trés a
visao individualista dos direitos, refletida nas “declaragdes de direito”, tipicas do
Positivismo excessivamente carregado de retorica liberal do final do século
XVIII, século XIX e inicio do século XX. E irrefreavel o movimento no sentido
de reconhecer deveres sociais dos governos estatais ¢ das classes mais abastadas
em prol dos necessitados.

O primeiro reconhecimento explicito do dever do Estado de assegurar
igual acesso a justi¢a veio com o Codigo Austriaco de 1895. Previsdes também no
artigo 3°, § 2° e o artigo 24, §3° da Constituicdo Italiana de 1948 e no Artigo 6° da
Convengao Européia para a Protegdo dos Direitos Humanos e Liberdades
Fundamentais consolidam a cogéncia de uma atuag¢do positiva do Estado para
asseguramento do gozo de direitos sociais, coletivos e difusos basicos. O
movimento constitucionalista pds guerra também é marcado por tal preocupagao,
qual seja, ndo apenas proclamar, mas sim dar concretude a direitos que amparem,
por exemplo, o trabalho, a satide, a seguranca, a educacio, o meio ambiente.

Adverténcia importante diz respeito ao fato de que os juristas precisam
reconhecer que as técnicas processuais servem a fungdes sociais e também que as
cortes judiciais nao sao a unica forma de solucdo de conflitos a ser considerada,
havendo mecanismos informais menos custosos, despidos de maiores
burocratizagdes, mais céleres e harmdnicos do que a jurisdigdo convencional. Por
certo, mais do que uma disputa frivola entre a esfera estatal e instancias informais

pelo monopdlio da jurisdi¢dao, deve haver um consoércio de forgas entre estas duas

** A superagio do dogma de igualdade meramente formal ¢ fundamental até para que sofisticagdes
metodologicas da Nova Hermenéutica e da Teoria da Argumentacdo sejam difundidas com
profusdo e ndo fiquem restritas ao hermetismo do mundo académico. Sem igualdade, impossivel
haver debate. A discuss@o na seara argumentativa so se torna algo factivel se vier acompanhada da
“paridade de armas” entre os litigantes.
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dindmicas para que o pleno acesso avance. Com isto, o processualista
contemporaneo precisa ampliar sua pesquisa para além dos tribunais e utilizar os
métodos de andlise, por exemplo, da Sociologia, da Politica, da Psicologia, da

Economia.

21.3
Mauro Cappelletti e as Ondas Renovatérias do Acesso

O estudo sobre o acesso a Justica ndo pretende criar icones unicos e herdis
eternos. Muitos contribuiram e vérios ainda vao contribuir para a busca do pleno
acesso. Contudo, ¢ impossivel falar em acesso a Justica e ndo mencionar, de
forma recorrente, o nome de Mauro Cappelletti.

Nao obstante aponte, com corajoso realismo, barreiras para o acesso,
Cappelletti ndo se furtou de vislumbrar um qué de iluminismo em sua perspectiva
sobre a matéria. O apontamento das ondas renovatdrias aponta um autor que,
embora ndo creia na utopia da perfeicdo do absoluto acesso, esta apto para
ininterruptamente pensar melhorias, aprimoramentos e corre¢ao de equivocos em
tal sistematica.

Assim sendo, em ordem cronoldgica, Cappelletti apontou trés ondas
renovatorias para o acesso a Justica, todas merecedoras de enfoque minudente na
presente exposicao.

A primeira onda renovatdria de Cappelletti, qual seja, a assisténcia juridica
gratuita, tem um destinatario imediato: os pobres, justamente aqueles que mais
carecem de favorecimentos legais para litigarem em parelhas condigdes com
litigantes mais afortunados.

Sem grandes esforcos sociologicos, € facil constatar que nas economias do
mercado os advogados tendem a reforcar um bacharelismo liberal no qual ficam
propensos a se mostrar mais engajados justamente com os interesses das elites
dominantes, servindo de fi¢is escudeiros na batalha pela manutengdo do status
quo vigente. Nao ¢ a toa que, em geral, advogados mais experientes e reputados
como mais competentes preferencialmente advogam justamente para os mais
ricos, ou seja, aqueles que efetivamente podem se dispor a pagar honorarios
advocaticios mais vantajosos. Nesta conjuntura, por Obvio, resiste deploravel

menoscabo e ojeriza a advocacia altruista aos hipossuficientes.
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Mister ponderar que medidas simples ndo redundam na profilaxia desta
mazela. Nao basta ao Estado apenas criar mecanismos de remuneragcdo para
advogados que se prestem a atuar em prol dos carentes. Sem sofisticacdes e a
mesclagem de esquemas diversos de prestagdo jurisdicional gratuita aos pobres, as
limitagdes qualitativas e quantitativas no que tange ao acesso dos mais
necessitados permanecerdo vigentes.

O sistema de remuneragdo de advogados pelo Estado tem primitivos
registros na Alemanha, entre 1919 e 1923, sendo certo que colimava-se uma
assisténcia judicidria gratuita extensiva a todos que dela precisassem. O fiasco da
Constituicdo da Weimar e a ascensao do regime nazista na Alemanha liquidaram
este beneplacito estatal.

Na Inglaterra, no ano de 1949, com o Legal Aid and Advice Scheme, foi
confiado a Law Society, associagdo nacional dos advogados, o estabelecimento de
uma reforma nos programas de assisténcia judiciaria, de maneira que os
advogados ndo deveriam ficar apenas responsaveis pelo mero aconselhamento
juridico, mas também pela assisténcia nos processos.

Entretanto, s6 nos anos 60 pode-se dizer que a assisténcia judiciaria gratuita
passou a constar no topo da agenda de reformas judicidrias, algo que simboliza
uma mudanca substancial em relagdo aos padrdes estatais liberais de outrora. A
imponéncia do movimento constitucionalista pos guerra reforgou a importancia da
implementagdo pelo Estado de uma pauta contundente de direitos sociais e de um
amparo mais robusto de comportamentos estatais que beneficiassem as grandes
massas de excluidos da ordem econdmica liberal.

Cappelletti estudou, em suma, dois modelos de assisténcia judicidria
gratuita, destacando virtudes e vicissitudes em ambos e, ao fim, sugeriu uma
terceira via que nasca da fusao dos destes dois modelos.

O sistema judicare foi implementado com mais rigor nos anos 70 na Franga,
Inglaterra, Holanda e Alemanha Ocidental. Consiste na modalidade de prestagao
de assisténcia pelo Estado na qual advogados particulares sdo remunerados pelo
Estado para atenderem aos mais carentes. O escopo ¢ nobre: conferir ao litigante
mais pobre a mesma assisténcia judiciaria obtida por aquele que pode pagar um
advogado.

Em alguns paises, como a Inglaterra, nos primordios de implementagdo de

tais programas houve inclusive a razoavel preocupacdo de dar oportunidade no
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sentido do litigante pobre escolher seu advogado na lista de causidicos que
haviam aderido a esta iniciativa estatal. A ndo imposi¢do de um advogado ao mais
pobre proporciona mais intimidade e confianga na relacdo entre cliente e
causidico, algo primordial na busca de mecanismos que facilitem a inclusdo social
daqueles ressentidos em buscar o amparo jurisidicional. Contando com pessoas de
sua confianga, ¢ 0bvio que os mais carentes terdo menos pudores em relagdo aos
ambientes hostis da Justica convencional e a l6gica nem sempre inteligivel da
burocracia judiciaria.

Nao obstante tais avangos, o sistema judicare ndo passa incOlume de
criticas. Se, por um lado, desfaz a barreira do custo, por outro giro, aponta-se que
fez pouco para ir na raiz dos problemas, ou seja, realmente atacar as barreiras que
dificultam o acesso do mais carente. O pobre precisa, além do advogado, de
alguém que o auxilie até a descobrir as possibilidades que tem para demandar,
posto ser parvo de conhecimentos juridicos. Assim sendo, o habitual ¢ os mais
pobres se utilizem, em regra, do sistema judicare apenas para demandas comuns
nas searas tradicionais do Direito de Familia ou no Direito Penal, nao
reivindicando seus novos direitos, por exemplo, na seara consumerista ¢
ambiental.

Diga-se ainda que o sistema judicare, apesar das boas inteng¢des, ndo
consegue total aproximacao do pobre, normalmente pessoa simpldria e arredia, € a
classe dos advogados, em geral social, cultural e geograficamente afastada da
plebe.

Além disto, o sistema judicare ndo esta aparelhado para ag¢des coletivas em
favor dos pobres, se cingindo apenas a demandas individuais, o que faz com que o
sistema judicare ndo afaste o fosso entre pobres e ricos.

O segundo modelo de assisténcia judicidria gratuita objeto de conjecturas ¢
o sistema de advogados remunerados pelos cofres publicos. Neste modelo o
grande exemplo sdo os Escritorios de vizinhanga implementados nos EUA nos
anos 60. Os mais carentes s3o atendidos por advogados pagos pelo governo e
encarregados de promover os interesses dos pobres, ndo s6 individualmente, mas
também enquanto classe, com o uso freqliente de casos-teste e atividades de /obby
dos interesses dos mais pobres junto as mais altas instancias judiciais. Os
escritorios de vizinhanga, localizados em comunidades pobres, sdo pequenos e

acolhedores, contando com advogados trabalhando em equipes. Este trabalho
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nesta conjuntura pode fazer com que os advogados conhecam melhor os
problemas tipicos dos pobres, bem como se presta a conferir as pessoas mais
consciéncia de seus direitos, sem a frieza e a estranheza que normalmente
permeiam o acesso do pobre a um advogado.

Assim como tem vantagens, o segundo sistema tem seus flagelos. Trata-se
de um modelo no qual os advogados, embora imbuidos de louvavel nobreza,
acabam sendo contaminados por certo estrelismo e tendem a adotar posturas
judiciais muito agressivas. Isto, por certo, gera depreciativa estigmatizacao de tais
advogados ¢ dos programas aos quais estdo vinculados. Nota-se também uma
exagerada aten¢do apenas aos casos-teste, de maior repercussao (justamente
aqueles que conferem estrelato aos causidicos e ao programa) e certo desleixo
com relag@o a causas pequenas e litigios individuais. Fora isto, ha um excesso de
paternalismo e lagos estatais que tornam tais programas muito subservientes as
vontades dos governantes de plantdo, de maneira que, em dado instante, os
programas podem sofrer frenagens se colidentes com os anseios do Estado ou de
seus apadrinhados. Por fim, ha que se frisar a propria impossibilidade de recursos
governamentais suficientes para manuten¢do em alto nivel destes programas, de
maneira que nem todos os necessitados conseguem o devido amparo dos
advogados remunerados pelos cofres estatais.

A adocao dos modelos judicare e de advogados remunerados pelos cofres
publicos em combinagdo revela-se a via mais salutar. Os modelos combinados
aumentam o leque de escolha dos individuos, que podem optar entre os servigos
personalizados de um advogado particular e a capacitagdo especial dos advogados
de equipe.

Apesar das benesses advindas pelo aprimoramento da assisténcia judicidria
gratuita, o acesso a justica ndo se restringe a esta onda. E necessario que haja um
grande nimero de advogados dispostos a exercer trabalhos nesta natureza, um
nimero que pode até exceder a oferta, especialmente em paises em
desenvolvimento. Em funcdo disto, ocorre a obrigatoriedade de que existam
grandes dotacdes orcamentarias para tais programas € isto nem sempre tem se
mostrado uma das prioridades dos orcamentos estatais. A conseqiiéncia maléfica
desta conjuntura ¢ o desvirtuamento de uma boa proposta, ja que sem

remuneragdo adequada, os servigos juridicos para os pobres tendem a ser pobres
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também.*

A segunda onda renovatdria diz respeito a representacdo em juizo de
direitos difusos e coletivos. O processo antes era visto apenas como um assunto
entre duas partes, sem destacados espagos para insercao de coletividades e grupos
grandiosos em discussdes judiciais. Isto, em verdade, nada mais ¢ do que o
reflexo, no Direito Processual, do individualismo como marca registrada de
concepgdes liberais nas ciéncias juridicas.

Com efeito, a substituicdo processual permitindo que um ente, em nome
proprio, represente em juizo os direitos de grandes massas, gera uma auténtica
revolucdo no direito processual, fazendo com que o processo tradicional, antes
refratario a defesa de direitos coletivos e difusos abra espaco para uma nova
ordem de tutela dos direitos das massas.

Com isto, por 6bvio, as normas acerca de legitimidade, procedimento e
atuacdo dos juizes, que nao abarcavam as demandas de interesses difusos e
coletivos, tiveram que sofrer radical transformacao.

Como nem todos os titulares de interesses difusos e coletivos podem estar
em juizo, € preciso que haja um representante adequado para agir em beneficio da
coletividade. Da mesma forma, para ser efetiva, a decisao judicial deve obrigar a
todos os membros do grupo, ainda que ndo tenham tido a oportunidade de ser
ouvidos em juizo. Desta forma, a visdo individualista do devido processo legal
esta cedendo lugar a uma concepgao coletiva.

Inobstante tais avangos, € preciso denunciar que a agdo governamental no
sentido de fomentar atuag¢des neste sentido revela-se extremamente timida. Ainda
mostra-se dificil superar a relutdncia tradicional em conferir legitimagdo a
individuos ou grupos para atuarem em defesa de interesses coletivos e difusos.

E triste constatar que tanto em paises do common law, quanto em paises do
sistema romano germanico, as instituicdes governamentais que deveriam se
esmerar na tutela dos interesses coletivos e difusos sdo opacas neste sentido.

Configura-se como indispensavel que exista qualificacdo técnica em areas

nao juridicas dos corpos que se propde a defender direitos difusos e coletivos.

% Sobre o tema, assim comentou Donaldo Armelin: “A assisténcia judicidria somente poderd
atender integralmente os reclamos sociais, se e quando estiver estruturada convenientemente e
contar com numero suficiente de advogados e defensores publicos, em condigoes de atender a
pletora de servigos que lhe sdo cometidos”. in ARMELIN, Donaldo. Acesso a justi¢a. Revista da
Procuradoria Geral do Estado de Sdo Paulo. volume 31. p. 181
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Desta maneira, seria fundamental que tais entes tivessem a sua disposi¢ao
sofisticados recursos humanos nas areas da medicina, contabilidade, urbanismo,
questdes afetas ao meio ambiente, a informatica, etc....

Perguntar ndo ofende: a qualificacdo técnica metajuridica ¢ algo comum
nos quadros dos entes que defendem em juizo direitos coletivos e difusos? Como
tais entes estardo preparados para litigios contra grandes conglomerados
econdmicos que ofendem direitos de grandes massas, mas, em juizo, possuem
grande arsenal técnico para fazer valer suas alegagdes de inocéncia?

Uma saida razoavel talvez seja reconhecer a fragilidade de 6rgdos estatais
na defesa de direitos difusos e coletivos, bem como ter em mente que tais orgaos
sdo extremamente suscetiveis a influéncia de grupos de pressdo organizados,
atributo que grupos privados nascidos de movimentos sociais podem se
desvencilhar. Logo, a sociedade civil organizada deve assumir papel de destaque
na tutela dos interesses em massa, sendo fundamental que a legislacdo seja
benevolente na permissdo de legitimidade para tais grupos atuarem em juizo.

Logo, ¢ preciso reconhecer o papel essencial dos grupos privados na tutela
de interesses difusos e coletivos, justamente porque podem mitigar as caréncias
das acdes governamentais. Todavia, pode subsistir problema no sentido de que
tais grupos nem sempre sdo realmente organizados e fortalecidos para assumir
esta conotagdo. Verifica-se, portanto, a necessidade de recursos econdomicos e
maior especializagdo tecnoldgica para que a agdo destes grupos seja mais eficaz.
Além disto, ¢ preciso um processo de maturacao da propria sociedade civil, muito
apegada a paternalismos estatais e pouco disposta a mover-se por conta propria na
consecuc¢ao de seus interesses.

Talvez um razoavel exemplo da possibilidade de éxito destes grupos
privados na tutela de direitos difusos e coletivos esta nos Estados Unidos. As class
action e as agdes de interesses coletivos admitem que um litigante represente toda
uma classe de pessoas numa determinada demanda, evitando os custos de uma
organizagdo permanente. O poder de barganha dos membros destas classes ¢
reforgado pela ameaga concreta de miliondrias indenizagdes para aqueles que
violam direitos do consumidor, direitos na seara ambiental, direitos relacionados a
saude de algumas coletividades, etc....Com o esquema de honorarios condicionais,
ad exitum, em demandas miliondrias ¢ financeiramente compensador para

advogados patrocinarem tais causas, o que justifica o esforco e dedicagdo especial
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dos causidicos em tais processos. Além disto, os meios de comunicagdo por vezes
se mostram propensos a divulgar com boa profusdo acdes deste estilo, de maneira
que destinam grande cobertura para tal pauta, influenciando diretamente a opinido
publica.

E preciso dizer que as class action também tem limitacdes e imperfei¢des.
Ha exigéncias de especializacdo técnica, experiéncia, forca de lobby e recursos
financeiros para litigios desta ordem. Desta forma, apenas grupos permanentes e
ndo classes efémeras conseguem sucesso na promogao de tais acdes.

No fim, a melhor alternativa continua sendo a mesclagem de sistemas.
Assim sendo, onde ja existam grupos particulares que sejam efetivamente
representativos, eles devem ser mantidos e receber o apoio governamental
necessario (sem ingeréncia abusiva, frise-se). Em alguns casos, especialmente
quando os interesses difusos ndo puderem ser devidamente representados por
grupos privados, a advocacia publica sera mais adequada.

A terceira onda renovatodria faz alusdo ao novo enfoque do acesso a Justiga
e tem, em verdade, um alcance mais amplo do que apenas o enfoque na
assisténcia judicidria e na tutela de interesses difusos, até porque engloba
perspectivas das duas primeiras ondas renovatorias € procura aprimora-las. Ao
mesmo tempo, trata-se de uma idéia vaga, semanticamente indeterminada,
podendo dar azo a muitos simbolismos e figuras retoricas despidas de concretude.
Logo, o esforco para saber o que de “novo” realmente ¢ interessante para o
acesso, sem, contudo, fechar as portas para outras possibilidades que s6 o tempo e
as contingéncias sociais poderdo ditar, exige muita argucia do estudioso de acesso
a Justica.

E preciso, em um primeiro instante, centrar atengdo no conjunto geral de
institui¢des € mecanismos, pessoas € procedimentos utilizados para processar e
mesmo prevenir disputas nas sociedades modernas. Este estudo certamente nao ¢
de matiz meramente juridica, necessitando de arsenal metodologico da Filosofia,
da Sociologia, da Antropologia, da Psicologia, dentre outros saberes.

Embora seja lugar comum, nao deixa de ser valido registrar que ha grandes
dificuldades de tornar efetivos os novos direitos aos pobres e consumidores, bem
como ndo se resolve a questdo da efetividade apenas com advogados e “boas
intengdes”.Exigem-se novos mecanismos procedimentais que tornem tais direitos

exeqiiiveis.
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Desta forma, ¢ preciso meditar sobre o sistema judicidrio e torna-se
indispensavel pensar em um extenso rol de reformas. Tais reformas devem alterar
procedimentos, legislagdes substantivas™ e a propria estrutura dos Tribunais.

Cabe advertir que se caracteriza como algo fundamental na adaptagdo do
Direito Processual aos novos tipos de litigios levar em conta a inumeravel
diversidade de tipos de demandas. Um processo nunca ¢ totalmente igual ao outro,
de maneira que as solu¢des dadas para um litigio podem ser completamente
indcuas para o outro. Alguns processos t€ém na sua natureza a peculiaridade de
exigirem solugdes rapidas, sob pena de perecimento do direito e perda do objeto,
ao passo que outras acdes sO podem comportar decisdes escorreitas com menos
afobacdo e mais primor na dilagdo probatoria.

Apreciar com esmero os contrastes entre litigios de repercussoes coletivas
e individuais é medida util para corrigir vicios procedimentais que sdo comuns na
conducao pasteurizada de processos.

As partes em litigio também devem ser levadas em consideracdo. Elas
podem ter relacionamentos prolongados e complexos ou apenas contatos
eventuais. Aparece, portanto, a necessidade de aprimorar a mediacdo para
preservar relacionamentos respeitaveis. Imagine-se, por exemplo, uma longa
demanda entre vizinhos ou familiares em estado de ferrenha beligerancia.
Encontrar formas de evitar a reiteragdo de agressdes mutuas configura-se como
indispensavel para a mantenca de certo grau de serenidade no litigio. A tensao das
partes pode até contaminar o juiz que, envolto em uma grande polémica, pode
optar por decisdes precipitadas, movidas apenas por volatéis emocdes. Ha ainda o
risco, em diapasdo contrario, do magistrado, diante de tal conjectura de litigio, ser
até o responsavel pela maior morosidade processual, simplesmente porque teme

enfrentar o cerne dos pontos controvertidos do processo. Para tal espécie de

* E recorrente a idéia de que basta editar leis para todo e qualquer problema na ordem social. Tal
tendéncia, em verdade, demonstra uma tentativa va de onipresenca do legislador e até torna fugaz
o processo legislativo. A inflagdo de leis torna o ordenamento confuso, cadtico, repleto de
antinominias, ininteligivel aos olhos do cidaddo comum. Pior ainda é que, ao invés de melhorar a
questdo da efetividade, acaba tornando-a mais complicada, porque nem sempre as novas leis
conseguem o proposito de serem efetivas. Ha auséncia de aparato estatal para cumprir os ditames
legais e até mesmo auséncia de aceitabilidade social diante de leis que nem sempre reproduzem as
aspiragcdes de bem comum ¢ sdo apenas remendos oportunistas. Novas legislagdes devem sempre
existir, mas ndo em profusdo exagerada e com enfoque pontuais, fruto de ampla discussdo social e
aptas para possuir mecanismos que garantam sua efetividade. Leis substantivas no que diz respeito
ao acesso a Justica devem sempre ter como foco a prevengdo de litigios e a criagdo de critérios que
informalizem e facilitem a solugdo de demandas.
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magistrado, a tatica de procrastinar o litigio com despachos estéreis revela-se
eficiente nesta perspectiva de fuga.

Mister ressaltar que merece devida atengdo a observacdo no que tange as
diferengas de poder de barganha e experiéncia em litigios entre as partes. O
litigante habitual, economicamente mais poderoso € socialmente mais influente,
leva incontaveis vantagens sobre a outra parte. Possui, por exemplo, mais
capacidade de reconhecer um direito, custear pequenas causas, encaminhar casos-
teste com o escopo de criar precedentes favoraveis, controlar o cumprimento de
leis e até fazer lobby para alterar legislagdes que ndo lhe sejam favoraveis.

Com o ecletismo e a abertura epistemologica que lhe ¢ peculiar,
Cappelletti ndo deixou suas ponderacdes adstritas a Justica convencional e
também defendeu o incentivo de mecanismos privados e informais de solugdo de
litigios, tematica que serd objeto de conjecturas mais agudas com os estudos sobre

Boaventura de Sousa Santos, bem como ao longo de toda esta dissertagao.

214
O pluralismo juridico e os contributos para o acesso de Boaventura
de Sousa Santos

Um dos mais inquietantes e reveladores estudos sobre Acesso a Justica
vem da Sociologia do Direito”’. Boaventura de Sousa Santos, autor portugués de
prestigio na Sociologia, na Filosofia, na Histéria e na Antropologia, ¢ nome
também comum nos bons estudos juridicos, principalmente naqueles que
procuram fugir do lugar comum das retoricas excessivamente “modernas” e das
promessas estatais despidas de efetividade. Boaventura ¢ um destes autores que
efetivamente colocou “o dedo na ferida”, e ndo se furtou de denunciar o quio
ideoldgico e ilusorio o Direito convencional pode se apresentar, principalmente
quando colima manter privilégios de castas burguesas e perpetuar a exclusao
social de massas .

A grande proje¢do nos meios académicos das obras de Boaventura revela
até um agradavel desvio de foco nas perspectivas zetéticas acerca do Direito. Até

metade do século XX os estudos socioldgicos a respeito do Direito se fundavam

" Segundo os bons estudiosos da éarea, entre eles o proprio Boaventura de Sousa Santos, a
Sociologia do Direito s6 ganhou ares de ciéncia social, isto é, virou ramo especializado da
Sociologia Geral depois da Segunda Guerra Mundial, criando um objeto especifico para si, com
ligagdes, mas autonomia em relagdo a dogmatica juridica e a filosofia do direito.
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demasiadamente em aspectos normativo substantivistas, com destaque, por
exemplo, para as consideragdes de Erlichzg, icone da Escola do Direito Livre, e
defensor das idéias do “direito vivo” e da “criag@o judiciaria do direito”. Com
Boaventura, essa conjuntura intelectual sofreu contundente alteragdo. No século
XX, os anos 60 marcam maior consideragao no estudo de questdes processuais €
institucionais do Direito. Galgou projecdo a pesquisa sobre mecanismos de
preven¢do e resolucdo dos conflitos, deslocando-se atengdo menos para a norma
em si e mais para dimensdes processuais e organizacionais do Direito, abordando-
se, por conseguinte, lutas protagonizadas por grupos sociais, as disparidades no
acesso e a crise da administrag¢ao da jus‘[ic;a.29

Certamente, uma das obras primas de Boaventura e que aqui sera ponto de
detidas reflexdes ¢ “O Discurso e o Poder- Ensaio sobre a sociologia da retorica
juridica”, publicado no Brasil pela Sérgio Antonio Fabris Editor. Esta obra retrata
uma realidade dos anos 70, mas que, ndo obstante as alteracdes de conjuntura da
comunidade pesquisada, ainda pode ser um grande referencial para a tematica do
acesso a Justica. Boaventura foi sagaz o bastante para, realizando uma
comparagdo entre o Direito estatal oficial e a ordem juridica paralela de uma
favela do Rio de Janeiro (a qual apelida de “Passargada’), demonstrar pontos de
ineficiéncia, contradicdo e dominagdo capitalista no Direito estatal e a reacdo de
comunidades carentes, as quais, relegadas da acdo estatal, abdicam do Direito
oficial e passam a adotar praticas menos formais, contudo mais fulcradas no
consenso € nas contingéncias destas comunidades. Embora o “direito” informal de
tais comunidades possa parecer rudimentar e ilegitimo, a conclusdo é que o
atingido por tal nivel de jurisdicdo se sente muito mais satisfeito com o
funcionamento de seu sistema juridico do que os afetados pelas diretrizes

burocréticas e institucionalizadas da Justica convencional.*

** Embora na nota anterior tenha sido feita uma referéncia sobre o Pés Segunda Guerra como
marco inicial de consolidagdo da Sociologia do Direito, insta dizer que uma respeitavel corrente de
socidlogos defende que Erlich, no inicio do século XX, foi o inaugurador de tal disciplina. Sem
menosprezar o fausto da obra de Erlich, o fato é que, em termos de refinamento metodologico e
especificidade na escolha dos objetos de pesquisa, a Sociologia do Direito se firmou como um
saber notoriamente autdnomo realmente no Pos Segunda Guerra.

¥ SANTOS, Boaventura de Sousa. Pela mdo de Alice: o social e o politico na pés-modernidade.
10? edigdo. Sdo Paulo: Cortez, 2005, p. 165

** Em outro texto, Boaventura ratifica tal postura: “Vem surgindo, por outro lado, em alguns
setores, uma auténtica justica alternativa, como nas favelas do Rio de Janeiro, onde foi detectada
até mesmo a existéncia de um direito inoficial. Nos bairros dessas favelas verificou-se que a
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Perfilhando o pensamento de Boaventura com os contributos de Antonio
Carlos Wolkmer, ¢ possivel avancar ainda mais no trabalho de desmistificacdo do
discurso juridico unitario estatal. Emblematico neste sentido ¢ a seguinte
passagem de Wolkmer:

“ Aceitar a politiza¢do de idé€ias e das instituigdes juridicas significa superar todo
e qualquer viés metodologico representado pelo historicismo legal de cunho
formalista, erudito e elitista. (...) Deixando de lado a concepcdo elitista de
cultura- associada a acumulacdo de conhecimentos, & uniformidade de padrdes

\

transmitidos ¢ a racionalidade individualista- busca-se introduzir a nocao de
cultura a praxis humana e as manifestagdes intelectivas da consciéncia criadora
de um povo. Pode-se, com efeito, particularizar uma certa pratica de cultura,

atribuindo maior significado a cultura popular ou a erudita, a cultura das classes

subalternas ou das classes dominantes”.’’

Boaventura langou o ponto inaugural de sua critica com base naquilo que
pode ser considerado como um desvirtuamento da andlise das estruturas e das
funcdes do Direito na sociedade. A primeira grande condenagdo pode ser langada
quanto a auséncia de verdadeira interdisciplinaridade nos estudos do discurso e da
argumentacao juridica, tendo em vista o divorcio entre Sociologia, Antropologia e
Filosofia do Direito.

Consectario grave disto € a ignorancia e o preconceito em relagdo as
formas ndo convencionais de Direito’>. A pretensdo recorrente de exprimir o
Direito sempre em metanarrativas despreza micrologias e singularidades de
espacos que, além de ndo se adaptarem aos padrdes juridicos elitistas, sdo

solenemente desprezado pelos atores estatais. A criagdo de um Direito proprio,

Associa¢do de Moradores passou a funcionar como verdadeira instancia de resolug¢do de conflitos
entre vizinhos, o que pode permitir a conclusdo de que o Estado contempordneo ndo tem o
monopolio da produgdo juridica, ou mesmo da distribui¢do da justica”. in SANTOS, Boaventura
Sousa. Introdugdo a sociologia da administragdo da justi¢a. op.cit.p. 131

31 WOLKMER, Anténio Carlos. Histéria do direito no Brasil. Rio de Janeiro: Forense, 2003, pp.
02/03

32 Nos estudos de Boaventura é possivel encontrar outros casos nos quais ha contornos de
pesquisas que, tais como o dele, abordarem a tematica do pluralismo juridico e de conjunturas
juridicas extra-estatais: “Os estudos de Evans-Pritchard (1969) no Suddo, de Gulliver (1963) e
Saly Moore (1970) na Africa Oriental, de Gluckman (1955) e Van Velsen (1964) na Africa
Ocidental tiveram um impacto decisivo no desenvolvimento da sociologia do direito. Deram a
conhecer formas de direito e padrées de vida juridica totalmente diferentes dos existentes nas
sociedades ditas civilizadas; direitos com baixo grau de abstragdo, discerniveis apenas na
solugdo concreta de litigios particulares, direitos com pouca ou nula especializa¢do em relagdo as
restantes actividades sociais; mecanismos de resolugdo dos litigios caracterizados pela
informalidade, rapidez, participagdo activa da comunidade, conciliagdo ou mediagdo entre as
partes através de um discurso juridico retorico, persuasivo, assente na linguagem comum. Acima
de tudo, estes estudos revelaram a existéncia na mesma sociedade de uma pluralidade de direitos
convivendo e interagindo de diferentes formas”.in SANTOS, Boaventura de Sousa. Pela mdo de
Alice: o social e o politico na pos-modernidade. op.cit.p. 175
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com linguagem, regras, formas ¢ mecanica de decisdes particularizadas reflete até
mesmo a obrigatoriedade de criar um mecanismo de regulacdo de convivéncia
diante do ocaso e da opacidade do Direito estatal. Rejeitados pelo “grande pai
Estado”, estes orfaos precisam lutar por sua sobrevivéncia.

Embora se confesse em varios instantes de suas obras simpatico as teorias
marxistas, Boaventura, como todo grande pensador, teve abertura e maturidade o
bastante ndo s para criticar as narrativas oficiais, mas também denunciar erros e
omissdes da perspectiva sociologica marxista. Para Boaventura, a teoria marxista
também foi pouco habil em reconhecer o pluralismo juridico e o direito em areas
marginais. Uma passagem cativante de Boaventura neste sentido ¢ a seguinte:

“ No que diz especificamente respeito ao discurso juridico, a sociologia
positivista do direito considera-o pouco controlavel pelos métodos da razio
técnica que constituem a base da sua cientificidade, enquanto a sociologia
marxista tende a ver nele um objeto tedrico de extraccdo idealista ndo
compreensivel nos seus proprios termos e apenas explicavel a luz da critica da
ideologia. Para ambos os paradigmas sociologicos, o discurso juridico ¢ uma
marginal ao estudo das estruturas de poder ¢ do controle social na sociedade
contemporanea e como tal pode ser deixada ao dominio da especulagdo
filos6fica. Em meu entender, a teoria sociologica do direito e, muito em especial,
a teoria marxista, tera de vencer os tabus e as divisdes de trabalho teorico
tradicionais, sob pena do esquecimento do direito e de ndo avangar para além das

generalidades grosseiras e dos slogans politicamente eficazes, mas teoricamente

. . . 33
pouco consistentes € pouco elucidativos”.

Antes de uma mais consistente analise sobre os motivos para este equivoco
e as formas de corrigir aquilo que podemos qualificar como uma “miopia do saber
juridico” (enxergar somente aquilo que estd proximo), urge tecer consideragdes
sobre os auspicios da topica e da retorica no Direito, pedagios para conseguirmos
0 intento que nos propusemos.

O que hoje ganhou relevada proje¢do como a “Teoria da Argumentagdo”,
propagada com efusdo por autores como Neil MacCormik e Robert Alexy,
consiste em um resgate do modo de pensar topico ou retdrico. Tal “ressureicao”
ocorreu com mais impacto na Europa poés 2* Guerra Mundial, abarcando vérias
disciplinas, ndo s6 o Direito. Um dos grandes responsaveis por este retorno foi
Theodor Viehweg, critico atroz da logica formal e dos excessos da concepgao

cartesiana de ciéncias.

33 SANTOS, Boaventura de Sousa. O discurso e o poder- ensaio sobre a sociologia da retérica
Juridica. 2* reimpressdo. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1988, p. 05


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 0410805/CA


PUC-RIo - Certificagdo Digital N° 0410805/CA

40

Apesar de hoje sofrer contundentes criticas, a obra de Viehweg apresenta
como vantagem a necessidade de exigir raciocinios onde ndo cabem
fundamentagdes conclusivas, bem como explorar aspectos do didlogo que
permanecem ocultos sob uma perspectiva fundada apenas na logica tradicional.

Destaque também merece Chaim Perelman, outro “escafandrista” dos
estudos da retorica, pensador com sensibilidade fina o bastante para levar a razao
para campos além das ciéncias empiricas, transportando tais padrdes para areas
como a Filosofia e o Direito. Os argumentos retoricos ndo estabelecem verdades
“evidentes”, mas sim descortinam o razoavel em certas decisdes. Perelman
trabalhou muito com a perspectiva do auditério e da necessidade de uma
argumentacdo persuasiva, convincente, galgando adesdo pelo bom manejo da
razdo e da linguagem adotadas no auditdrio, nunca pela utilizagdo de qualquer
forma de violéncia fisica ou psicoldgica.

A concepgao topico-retérica, com efeito, € uma resposta ousada as
tentativas de enquadrar o Direito como ciéncia presa no dogmatismo € em um
sistema fechado de racionalidade tecno- juridica. Os padrdes de ciéncia que sO se
sustentam com verdades absolutas, sempre passiveis de demonstragdo,
representam o caos da Modernidade. O saber topico retérico quando retorna a
Aristoteles e foge dos silogismos simplistas e das deducdes puramente 16gicas em
nome da constru¢do de um conhecimento que se sustenta em bases de
razoabilidade e plausibilidade termina por se consolidar em um lugar mais
distante do fiasco contrafatico.

A linguagem tdpico retérica tem no seu amago uma abordagem
democratica do Estado e do Direito, uma vez que sé pode ser realizada neste tipo
de conjuntura. E inimaginavel o debate argumentativo em Estados totalitarios.
Dessa maneira, ¢ inegavel que tal vertente surge como uma terceira via entre a
pseudo aparéncia cientifica de teses do cientificismo tradicional e o recurso a
truculéncia para fazer vencer opinides por quem nao consegue justificar suas
opgdes. O viés topico retorico traz consigo a relativizagdo dos dogmas de verdade
e a sapiéncia de observar com atengdo o auditorio para o qual o discurso ¢

canalizado.

4 , . . . v~
** Qs criticos de Viehweg o acusam de ser muito vago, exagerar na contraposicio entre
pensamento topico e pensamento sistematico, ter concepgdes ingénuas e vazias de Justiga e ndo
fornecer critérios mais sofisticados para a adog@o do inventario de tdpicos.
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As vantagens do método retorico topico sao evidentes. Contudo, nem por
isso esta perspectiva deixa de apresentar vicios.

Embora libertario e democratico, tal método, na pratica, também foi mais
adotado pela agdo estratégica e manipuladora do discurso iluminista “moderno”.
As confusas “luzes” do discurso democratico ocidental parecem querer iluminar o
mundo todo, mas os holofotes estdo voltados apenas para as comunidades
centrais. As periferias apenas visualizam o clardo ao longe. Permanecem, em
verdade, abandonadas na escuridao.

Ha, portanto, um grande ponto de interrogagdo sobre a amplitude do
método topico retérico. Se o campo de argumentacao sO se voltar para sistemas
oficiais e localidades abarcadas pela acdo estatal, serd certamente apenas mais
uma nova forma de violéncia, na qual os gritos e desmandos sdo substituidas pela
coercdo com as palavras. Importa saber a quem isto interessa € como 0s
segregados do banquete do racionalismo convencional podem se organizar e
reagir.

Neste ponto, fundamental trazer consistente critica retirada da obra de
Manuel Atienza sobre Pereclman e o ambito de adocdo da retorica. O nome de
Boaventura e sua trajetoria pluralista sio mencionados nesta consideragao:

“ Finalmente, o fato de Perelman situar o centro de gravidade do discurso juridico
no discurso judicial, e, em particular, no discurso dos juizes das instancias
superiores, supde a adogdo de uma perspectiva que distorce o fendmeno do
Direito moderno (se se prefere do Direito dos Estados pluralistas, quer dizer, dos
Estados capitalistas democraticos), na medida em que atribui ao elemento
retorico- ao aspecto argumentativo- um peso maior do que ele realmente tem.
Boaventura de Sousa Santos tem razdo ao sustentar que o fator topico-retdrico
ndo constitui uma esséncia fixa e nem caracteriza exclusivamente o discurso
juridico. O espaco retérico existe em outros espagos: o espaco sistémico
(digamos, o discurso burocratico) e o espaco da violéncia. (...) o Direito do
Estado moderno se caracteriza por tender a apresentar um nivel mais elevado de
institucionalizagdo da funcdo juridica e instrumentos de coagdo mais poderosos,

com o que o discurso juridico ocupa, em suma, um espago retorico menor”.”

A ludica perspectiva comparativa de Boaventura foge justamente deste
perigo ao tragar um quadro de analise do direito oficial e do “direito” provindo
das favelas. As localidades marginais, distantes do discurso racionalista estatal,
precisam criar mecanicas proprias de subsisténcia organizacional, com versdes

retdricas proprias e Boaventura captou muito bem isto.

% ATIENZA, Manuel. As razées do direito- teorias da argumenta¢io juridica. Trad. de Maria
Cristina Guimaraes Cupertino. 3* ed. Sdo Paulo: Landy, p. 87.
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Tendo clarividéncia para entender o quao tal opgdo representa um
enriquecimento para que se lance um olhar efetivamente democratico para o
fendmeno juridico, José Ribas Vieira assim se expressou:

“ A democratiza¢ao da Justica apresenta um significado para nés na medida em

que se volte, dentro de um ponto central, na busca de uma nova forma de

legitimidade e de uma atuagdo mais politica. Isto € que, de concreto, se subordine

a uma soberania popular e coloque a seu servigo. Fora esse dado fundamental, ¢é

imperioso estruturar um projeto politico viabilizando novas formas de
L U » 36

recrutamento e de uma participagdo de uma Justica ndo togada”.

Na rica tematica de estudos de Boaventura, destaque para as associagoes
de moradores que ndo se furtaram de servir como instancias facilitadoras da
resolug¢do dos conflitos corriqueiros do cotidiano das favelas. Nas favelas, assim
como “no asfalto”, também ocorrem embates provindos de relagdes de familia,
relacdes de vizinhanga, conflitos de terra, querelas relacionadas a locagao,
embates com base em tematicas consumeristas. Ingénuo serd aquele que pensar
em total anomia das areas marginalizadas e o império completo da barbérie e do
caos. A opinido publica, conhecedora dos movimentos de violéncia e dos abusos
do trafico de drogas, mazelas deploraveis das quais os guetos, favelas e regides
marginais efetivamente padecem, geralmente ignora que tais espagos podem se
mobilizar e implementar dindmicas de sobrevivéncia pautadas no consenso € na
informalidade muito mais construtivas do que o Direito tradicional.

Vital para compreender este processo ¢ recorrer a seguinte licdo de
Boaventura:

“ O direito de Pasargada ¢ um direito paralelo ndo oficial, cobrindo uma
interacc¢ao juridica muito intensa & margem do sistema juridico estatal (o direito
do asfalto, como lhe chamam os moradores das favelas, por ser o direito que
vigora apenas nas zonas urbanizadas e, portanto, com pavimentos asfaltados).
Obviamente, o direito de Pasargada € apenas valido no seio da comunidade e sua
estrutura normativa assenta na inversdo da norma bdasica (grundnorm) da
propriedade, através do qual o estatuto juridico da terra de Pasargada ¢
consequentemente invertido: a ocupacdo ilegal (segundo o direito do asfalto)
transforma-se em posse e propriedades legais (segundo o direito de Pasargada).
Efecutada esta inversdo, as normas que regem a propriedade no direito de asfalto
podem ser selectivamente incorporadas no direito de Pasargada e aplicadas na

. 37
comunidade”.

3 VIEIRA, José Ribas. O Judicidrio e a democratizacdo adiada: alternativas. In Licdes de
Direito Alternativo 2 — Organizador Edmundo Lima de Arruda Jr. Sdo Paulo: Académica, 1992.
pp. 116-117

*TSANTOS, Boaventura Sousa. “O discurso e o poder- ensaio sobre a sociologia da retérica
Juridica”. op.cit. p. 14
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A passagem final do trecho em comento demonstra inclusive a ndo total
revogacdo do direito estatal nas instdncias marginais. O que ocorre, em verdade, ¢
apenas a inser¢do de tal dindmica juridica num quadro de subsidiariedade,
cedendo lugar principal para o férum juridico pelas comunidades segregadas.

O direito informal das favelas ¢ detentor de diversas peculiaridades que
explicam seu éxito. Sem a pretensdo de esgotar todo o varidvel e contingente
elenco de causas deste sucesso, vale tecer prudentes comentarios sobre o tema.

Uma das caracteristicas mais interessantes do discurso juridico do direito
nas favelas reside no fato das decisdes ndo sairem do processo dedutivo logico da
aplicacdo de normas codificadas ao caso concreto. O direito das favelas ¢
refratdrio a isto até pelo simples fato de ndo ser taxativamente codificado. As
decisdes saem fruto de um processo dialogal de negociacdo, mediagdo e ampla
compatibilizagdo da carga argumentativa dos litigantes. Trata-se, portanto, de
decisdo que ¢ mais facilmente aceita pelas “partes” e pelo aquilo que Boaventura

C, . 3
chama de ‘“auditorio relevante”

(a comecar pelos vizinhos e parentes que
seguem de perto o caso), de maneira que cria um alto teor de persuasdo que
mitiga a rejei¢do por alguns dos envolvidos da execucdo do decidido.

Sem a pretensdo de ficar preso a maniqueismos, ainda assim € preciso
dizer que ¢ esta, sim, ¢ a boa retorica, a retorica branca. No direito das favelas, a
construcdo retorica do processo de decisdo condiciona a propria decisdo, ao
contrario do direito oficial no qual a retdrica negra oculta ideologias de classe e
pactos draconianos.

A estrutura da resolucdo de conflitos no direito das favelas, com efeito,
assume ares de mediacdo. Demonstrando as vantagens da mediacdo se
comparadas com a tradicional “adjudicagdo” (termo usado para designar as
sentencas definitivas com resolu¢do de mérito e sucumbéncia), Boaventura assim
se expressa:

“Porque a estrutura do processo se condensa na conclusdo, a decisdo tende a
assumir a forma de mediagdo. Ainda que uma das partes possa ser mais
vencedora do que outra, o resultando nunca ¢ de soma-zero, ao contrario do que
sucede na forma de adjudicagdo (vencedor/vencido), que € hoje largamente
dominante nos sistemas juridicos oficiais dos estados capitalistas (se ndo mesmo
do estado moderno, em geral). A estrutura da mediagdo ¢ a topografia de um
espaco de mutua cedéncia e de ganho reciproco. Deve, no entanto, distinguir-se a

¥ SANTOS, Boaventura de Sousa. “ O discurso e o poder- ensaio sobre a sociologia da retérica
Juridica”. op.cit. p. 18
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mediacdo da negociagdo. A negociacdo ¢ uma estrutura decisoria em que o
juiz/arbitro (a “terceira parte” em linguagem da antropologia juridica), quando
existe, ¢ mera correia de transmissdo de uma sequéncia de propostas e contra-
propostas das partes com vista a convergéncia possivel. Ao contrario, na
mediacdo o juiz desempenha um papel activo e constitutivo, no qual se tece a
distanciagdo que lhe permite afirmar-se como sede da decisdo, ainda que se trate
de uma distancia¢do precéria, na medida em que aspira a sua auto-negacdo na
adesdo das partes, isto €, no acto pelo qual as partes fazem sua a decisdo. A

mediagdo é, de algum modo, o termo médio entre a adjudicacdo e a

negociagio”.”

Resta claro que a mediagdo € capaz de impedir o oceano de distincia entre
o conflito real e o conflito transcrito no processo, separagao que domina o Direito
estatal e que até faz, para muitos, o Direito processual convencional como ciéncia
maldita. Cumpre frisar que esta modalidade retdrica de informalidade e decisdes
menos traumaticas para os envolvidos sé € possivel em comunidades que, de fato,
acatem a reprodu¢@o do fendmeno juridico fincado em maximas de cooperacao.

Vérios podem ser os inconvenientes da adjudicagdo. Uma das reticéncias
ao uso indiscriminado deste modelo decisério vem de Lédio Rosa Aguiar:

(13

Os movimentos sociais organizados encontram, nas decisdes judiciais
tradicionais, um forte obstaculo, pois os interesses dos sindicatos dos posseiros,
de grupos minoritarios discriminados, dos escritorios de advocacia popular e dos
pobres em geral, destoam das pretensdes dos detentores do poder, aqueles que
elaboram o Direito oficial.”*’

A decisdo judicial tradicional, muitas vezes, apenas impede a continuacdo
de um conflito, sem, entretanto, eliminar o &mago da litigancia. Decisdes desta
ordem acabam, por vezes, mantendo as iniqiiidades da ordem social

estabelecida®!.

Corolario desta mentalidade ¢ o seguinte posicionamento do trio Ada

¥ SANTOS, Boaventura de Sousa. “O discurso e o poder- ensaio sobre a sociologia da retérica
Juridica”. op.cit. p. 21

* ANDRADE, Lédio Rosa. Juiz alternativo e Poder Judicidrio. op.cit.p. 76

! Nesta esteira, para enriquecer o debate, urge trazer a baila as ponderagdes de Marilena Chaui
sobre o contorno ideoldgico opressor do Direito estatal: “ Através do Estado, a classe dominante
monta um aparelho de coer¢do e de repressdo social que lhe permite exercer o poder sobre toda a
sociedade, fazendo-a submeter as regras politicas. O grande instrumento do Estado é o Direito,
isto é, o estabelecimento das leis que regulam as relagdes sociais em proveito dos dominantes.
Através do Direito, o Estado aparece como legal, ou seja, como ' Estado de Direito". O papel do
Direito ou das leis é o de fazer com que a dominagdo ndo seja tida como uma violéncia, mas como
legal, e por ser legal e ndo violenta deve ser aceita. A lei é direito para o dominante e dever para
o dominado. Ora, se o Estado e o Direito fossem percebidos nessa sua realidade real, isto é, como
instrumentos para o exercicio consentido da violéncia, evidentemente ambos ndo seriam
respeitados, e os dominados se revoltariam. A fun¢do da ideologia consiste em impedir essa
revolta fazendo com o que o legal aparegca para os homens como legitimo, isto ¢, como justo e
bom. Assim, a ideologia substitui a realidade do Estado pela idéia de Estado (....) in CHAL,
Marilena. O que é ideologia. 15 ed. Sao Paulo: Brasiliense, 1984, pp. 90-91
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Pellegrini Grinover, Candido Rangel Dinamarco ¢ Antonio de Araujo Cintra:

“Vai ganhando corpo a consciéncia de que, se importa é pacificar, torna-se

irrelevante que a pacificagdo venha por obra do Estado ou por outros meios,

desde que eficientes. Por outro lado, cresce também a percepgdo de que o Estado

tem falhado muito na sua miss@o pacificadora, que ele tenta realizar mediante o

exercicio da jurisdicdo e através das formas do processo civil, penal ou

trabalhista” **

O direito das comunidades segregadas, diferente do discutivel gosto pela
“erudi¢ao” na lingiiistica do direito oficial, ndo tem pudor de utilizar-se de
expressoes popularescas e senso comum. Desta maneira ¢ evidente que forma-se
um arcabouco juridico mais inteligivel.*® Clichés, provérbios, slogans, ditos
populares e referéncias publicas sdo utilizadas ndo como ornamentos de discurso,
mas sim como justificacdes para decisdes que conseguem aderéncia do auditorio.
Tais expressdes, portanto, adquirem conotagdo de verdadeiros fopoi.

A linguagem “juridica” das comunidades segregadas pode, em ocasides
especiais, seletivamente implementar termos da linguagem juridica oficial, sem
contudo ficar preso a hermetismos. E importante ter em conta que até o auditorio
do direito da favela ¢ diferenciado, uma vez que ndo se trata de uma linguagem
adstrita apenas a iniciados. Nas contendas de tal forum ndo so6 participam os
litigantes, mas também vizinhos, parentes, agregados, lideres comunitarios, uma
gama de atores com expressiva diversidade cultural. Os termos do debate devem
sempre ser entendidos por todos os participantes ¢ a pompa de discursos estilosos
pode até gerar estigmatizacdo e antipatia. Os participantes certamente sentirdo
desconforto com aqueles que colimam a vitéria na argumentagdo manipuladora,
vazia de contetudo dialdgico.

Com tudo o que se afirma, ndo se quer negar que eventualmente o direito
na favela ndo tenha tecnicismos. Contudo, trata-se de uma linguagem técnica
“popular”, que nao gera distancia e ruptura com os envolvidos na contenda.

A sofisticagdo comunicacional da linguagem no direito das comunidades

segregadas ¢ tanta que até o “siléncio” ¢ objeto de conjecturas por parte de

42 CINTRA, Antonio Carlos Aratjo et al. Teoria geral do processo. 7 ed. . Sdo Paulo: RT, 1990, p.
29

“ Entende Marione que “ a democratizacio da justica, na verdade, deve passar pela
democratizagdo do ensino e da cultura, e mesmo pela democratizagdo da propria linguagem,
como instrumento de intercdmbio de idéias e informagées. Enquanto ndo ocorrer a
democratizagdo da linguagem sera dificil a realizagcdo do tdo decantado e falado direito a
liberdade de expressdo”. in MARINONE, Luis Guilherme. Novas linhas do processo civil- o
acesso a justica e os institutos fundamentais do direito processual. op.cit.p. 48
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Boaventura. Neste sentido, cumpre mencionar trecho no qual o pensador lusitano
apresenta a postura do presidente da associagdo de moradores na mediagdo de um
litigio:
“ O siléncio do presidente, ao dar as partes o controle da fala, da-lhes também a
ilusdo do controle do discurso. Na realidade, o facto de o siléncio ndo ser
especifico e de, portanto, o presidente, através dele, ndo manifestar preferéncia
por qualquer area de conhecimento ou de ignorancia, cria um certo vazio ou

confusdo direccional no discurso que as partes procuram compensar ou

ultrapassar, falando. Em suma, a terceira parte sabe que quanto menos perguntar

. 44
mais sabe”.

No direito das comunidades segregadas o objeto do conflito ndo é estanque
e uniforme como o do direito oficial. Pode até ocorrer que, no meio da discussao,
em fun¢do de dificuldades no encontro de solugdes harmoénicas, o processo
retorne, sem maiores atropelos formais, ao “zero”, com a busca de outras vias
argumentativas para defini¢do do objeto litigioso, pretensdo das partes e, por
conseguinte, busca do consenso. Inimagindvel, portanto, que na tentativa de
resolu¢do de conflitos, ocorra o indeferimento de produg¢do de provas ou de
inquiricdes sob a maxima “esta fora do objeto da causa”, afirmacdo tipica no
processo do Direito tradicional. Nao hd, portanto, um critério inequivoco que
permita aguda distingao entre aquilo que ¢ matéria relevante e o que irrelevante. A
apresentacdo do objeto de conflito pelas partes ¢ apenas um ponto de partida. A
proposta inicial pode ser alargada ou limitada. Nao ha maiores Obices para
reconvengdes ¢ pedidos contrapostos dos envolvidos no polo passivo. Na verdade,
até a distingcdo entre podlo ativo e polo passivo em tais contendas ndo ¢ uma
demarcacdo escorreita. Nao ¢ muito apropriado falar em “autores” e “réus” dentro
de uma retoérica juridica na qual o objeto do conflito pode ser negociado e
construido durante todo o processado. Desta maneira, o conflito certamente
poderd atingir questdes que ndo foram objeto de inicial articulagdo pelos
envolvidos, mas que surgiram no calor do debate. Assim € possivel ir até as raizes
do conflito, passo importante para o encontro de uma solu¢do definitiva e nao
apenas uma profilaxia tempordaria para a beligerancia das partes.

Outro enfoque curioso ¢ atinente a auséncia de rigida cisao entre questoes
explicitas e questdes implicitas no direito das comunidades segregadas. Na

verdade, quanto maior a identificagdo social entre os participantes do discurso,

* SANTOS, Boaventura Sousa. O discurso e o poder- ensaio sobre a sociologia da retérica
Juridica. op.cit. p. 40
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torna-se menor o espectro de explicitacao da fala.

Salutar também destacar uma distingdo favoravel da retérica das formas
entre o processo do Direito estatal e o do direito informal das favelas. No processo
estatal, forma e conteido nunca se confundem, bem como nido ha congruéncia
entre processo e substancia. Esta heranga weberiana nao atinge com tanta forga o
processo no direito das comunidades segregadas.

Conforme ja ressaltado, o “direito do asfalto” ¢ wusado apenas
subsidiariamente para resolucao de conflitos na area de abrangéncia do direito das
comunidades segregadas. Ha, em verdade, uma aquisi¢ao seletiva de formalismos
do processo tradicional, escolha feita sempre com alto grau de flexibilidade e
totalmente refrataria a padronizagoes.

Neste contexto, as formas e os requisitos processuais acabam por ter um
carater verdadeiramente instrumental, pretensdo que os manuais do Direito oficial
almejam, mas ndo conseguem efetivar na pratica. Com efeito, as formas so6 sdo
usadas no direito das comunidades segregadas na medida em que concretamente
podem contribuir para uma decisdo reputada justa pelos envolvidos. Logo,
ninguém acaba prejudicado em sua pretensao unica e exclusivamente em razao do
nao cumprimento de formalidades ou requisitos processuais.

Refletindo muito bem tal contexto, Boaventura explica esta mecanica da
seguinte forma:

“ Esta falta de uniformidade, que pode surpreender ou mesmo escandalizar quem
a veja com os olhos etnocéntricos do direito oficial, ndo ¢, no entanto, cadtica. E
determinada pelas exigéncias normativas e de seguranga, que vao se definindo ao
longo do processo de prevengdo ou de resolugdo dos conflitos. (...) o recurso ao
formalismo, em tais circunstancias, s6 tem lugar para dar cobertura a uma decisao
substantiva sobre o mérito da causa””’

O vazio do procedimentalismo estatal cria uma confusa e neurotica
autopoiese do processo judicial, que, indevidamente, exagera ao tentar
legitimidade por si proprio. Com isto, o procedimento judicial estatal acaba vérias
vezes descontextualizando a problematica juridica e isolando as partes do todo
social. Isto funciona como um abominavel filtro de neutralizagdo politica da lide.

A ja mencionada auséncia de codificacdao no direito da favela faz com que

este ndo incorra na ilusdo do direito estatal de crer em fetiches como o de que a

# SANTOS, Boaventura Sousa. O discurso e o poder- ensaio sobre a sociologia da retérica
Jjuridica. op.cit.p. 31
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forga normativa dos textos legais vem simplesmente do conteudo neles inserido.
O discurso juridico do direito da favela se utiliza de mais topoi e menos da lei, de
maneira que se mostra mais flexivel e maledvel diante das necessidades de
constituir diferentes solugdes negociais para contendas. A  excessiva
profissionalizagdo e burocratizacdo das instituigdes juridicas estatais advém do
hermetismo da dogmatica legal, vulnerabilidade da qual o direito das
comunidades segregadas ndo padece.

O discurso juridico ndo estritamente legalistico revela-se mais proximo do
cotidiano comum dos envolvidos em uma demanda, bem ao contrario da retérica
estatal. Uma interagdo juridica mais informal viabiliza que o objeto do litigio no
direito das favelas abra mais espago para argumentacdes, cobrindo, por
conseguinte, areas que o direito estatal ndo consegue chegar.

A proximidade entre o agente que propaga o discurso e os envolvidos na
disputa torna o direito das comunidades segregadas detentor de linguagem mais
acessivel e de mais baixo grau de profissionalizacdo das funcdes juridicas. Isto,
em termos de celeridade, desburocratizacdo e custos, constitui um ganho
consideravel. Ndo bastasse isto, ha mais aderéncia ao auditério relevante e a
possibilidade de decisdes mais legitimas se maximiza. Novamente recorrendo a
Boaventura, urge trazer para comento a seguinte constatacao:

“(...) enquanto o direito estatal tende a ser severo no que respeita ao formalismo
e indulgente no que respeita ao conteido ético- ja que se atribuem consequéncias
substantivas de monta a violagdes formais minimas, enquanto a transgressao ética

no dominio civil tem de atingir grande gravidade antes de poder ser controlada-

no direito de Pasargada ¢ a tendéncia inversa que predomina”*.

O direito oficial dos Estados capitalistas tem alto grau de
institucionalizagdo. Dai que a funcdo juridica nesta conjuntura adquire alto grau
de especificidade, com elevada especializagdo das profissdes juridicas e rigidez
espartana na divisao de trabalho. Inegavel que neste ambiente o formalismo e o
legalismo, que nem sempre s3o necessariamente lesivos, atinjam graus
abusivamente acima do toleravel. Mais sério que isto talvez seja ter em mente que
tal arquétipo ndo da conta de dirimir toda a conflituosidade inerente a

complexidade dos tempos contemporaneos.

* SANTOS, Boaventura de Sousa. O discurso e o poder- ensaio sobre a sociologia da retérica
Juridica. op.cit.p. 46
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A conseqiiéncia desta exacerbada institucionalizacdo ¢ a inevitavel
discrepancia entre o direito estatal formalmente vigente e o socialmente eficaz,
algo que, na sociologia juridica norte americana representa a dicotomia /aw

books/law in action.*’

Também virulento em constatagdo sobre a inefetividade da narrativa
juridica estatal, Wolkmer assim se posiciona:

“Na medida em que a historiografia tradicional (liberal-burguesa) passa a ser
mera disciplina de justificagdo da ordem legal imperante e da acumulacio de
conhecimentos para a chamada ‘cultura superior’, sem fins uteis para com a
realidade, a Historia do Direito perde sua significacdo, e entra em constante

descrédito, constituindo-se campo do saber de pouca utilidade, acabando, seus

. . , . 48
pressupostos, por sucumbir numa crise de eficacia”.

O direito das comunidades segregadas, com baixissimo grau de
institucionalizacdo, al¢a elogidveis patamares de democracia participativa, na
medida em que a participagdo dos envolvidos no exercicio das tarefas relativas a
resolucdo de conflitos ¢ mais importante do que severos critérios de hierarquia

das fung¢des juridicas.

Outra questdo merecedora de pausadas reflexdes diz respeito as técnicas de

coerciblidade do direito estatal e do direito das comunidades segregadas.

A producdo juridica oficial dos Estados de Direito capitalistas
contemporaneos tem a seu dispor um robusto aparelho coercitivo que se arvora de
detentor do monopolio da violéncia legitima. Na verdade, ¢ preciso dizer que a
coercdo esta no amago da idéia de fazer do Direito um zeloso instrumento de
dominacdo e controle social no estado capitalista. A “repressao preventiva”, o
discurso da violéncia, o desmantelamento de tudo aquilo que o aparato estatal
define como “transgressdo da legalidade” fazem do discurso juridico oficial um
severo disciplinador de consciéncias. Frise-se que este processo nem sempre ¢
visivel, haja vista ser mascarado por técnicas de ocultagao dos seus fins que fazem
parecer extremamente natural o funcionamento de tal engrenagem. Ha, com
efeito, por tras disso tudo uma opulenta consolidacdo de relagdes de classes na
sociedade, de maneira que os conflitos permanecam “domesticados” sob o prisma

dos interesses de dominagdo politica das castas abastadas que reproduzem este

* SANTOS, Boaventura de Sousa. Pela mdo de Alice: o social e o politico na pés-modernidade.
op.cit, p. 163
* WOLKMER, Antbnio Carlos. Histéria do direito no Brasil. op.cit. p. 17
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sistema.

J& o direito das comunidades segregadas tem instrumentos de coer¢do bem
menos expressivos. Contudo, o carater de ocultagdo de ideologias dominantes
deixa de existir, bem como o recurso ao aparato estatal para reforcar estratégias de
coerc¢ao sO se da em ultimo caso. Em verdade, em tal ordenamento a logica da
forca bruta s6 ¢ manejada no caso de total fracasso da dindmica do consenso e da

cooperagao.

Um panorama sintomatico das grandiosas vantagens das instancias
informais de Justica € tragado por Ada Pellegrini Grinover:

“(...) ajustica tradicional se volta para o passado, enquanto a justi¢a informal se
dirige para o futuro. A primeira julga e sentencia; a segunda compoe, concilia,
previne situacdes de tensdes e rupturas; exatamente onde a coexisténcia ¢ um
relevante elemento valorativo” ¥

Uma conclusdo que se chega com estas ponderacdes sobre diferencas entre
institucionalizacdo e coercdo entre as esferas juridicas oficial e da favela nos faz
novamente recorrer a Boaventura, que chega a uma sabia constatagdo: a amplitude
do espago retérico do discurso juridico varia na razdo inversa do nivel de
institucionalizacdo da fungdo juridica e do poder dos instrumentos de coer¢ao ao
servi¢o da producio juridica.>

Apesar de todas estas produtivas perspectivas sobre a informaliza¢do da
Justica, uma ultima adverténcia ndo pode ser omitida. Boaventura também foi
habil o bastante para reconhecer que excessos e conjunturas indevidas podem
fazer com que a informalizagdo, ao contrario do que se colima, até prejudique o
acesso. Em cenarios de disparidade, manipula¢do e desigualdade entre os atores
litigantes, a informalizagdo pode até servir como forma de aumentar a opressao
sobre os mais frageis. Sdo muitas as possibilidades do manejo pelos mais
“espertos” de técnicas sutis de coercdo, que, aplicadas rotineiramente, tendem a
ser lesivas aos que tiverem menos poder social e limitada aptiddo negocial.
Explorando melhor isto, cumpre trazer ao debate o seguinte trecho da obra de
Boaventura:

“ Nos casos em que os litigios ocorrem entre cidaddos ou grupos de poder socio-

* GRINOVER, Ada Pellegrini. 4 conciliagio extrajudicial no quadro participativo in
Participagdo e processo. RT, 1998. p. 283

** SANTOS, Boaventura de Sousa. O discurso e o poder- ensaio sobre a sociologia da retérica
Juridica. op.cit.p. 59
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econdmico parificavel (litigios entre vizinhos, entre operarios, entre camponeses,
entre estudantes, etc.) a informalizagdo da justica pode ser um genuino factor de
democratizacdo. Ao contrario, nos litigios entre cidaddos ou grupos com posig¢des
de poder estruturalmente desiguais (litigios entre patrdes e operarios, entre
consumidores e produtores, entre inquilinos e senhorios), ¢ bem possivel que a
informalizacdo acarrete consigo a deterioragdo da posi¢ado juridica da parte mais
fraca, decorrente da perda das garantias processuais e contribua assim para a
consolidagdo das desigualdades sociais; a menos que os amplos poderes do juiz
profissional ou leigo possam ser utilizados para compensar a perda das garantias,
o que sera sempre dificil uma vez que esses tribunais informais tendem a estar
desprovidos de meios sancionatarios eficazes. A titulo de exemplo, refiro que
apoés a criagdo do tribunal de habitacdo em Nova lorque destinado a resolver de
modo expedido, informal e desprofissionalizado, os conflitos entre inquilinos e
senhorios, o nimero de despejos aumentou. Os inquilinos tinham deixado de

contar com expedientes processuais utilizados pelos advogados para suster ou

. . 5,51
desencorajar o despejo”.

2.2
Os obstaculos a serem transpostos na trajetéria do acesso a justica

Muito cuidado deve permear o uso panfletario de expressdes que parecem
querer dizer muito, mas, analisadas friamente, nada conseguem firmar. O
simbolismo de alguns termos esconde ideologias de manipulacdo de opinides e
mitigacdo do indice de revolta das massas contra as imperfei¢cdes e elitismos do
sistema juridico.

Fazemos esta contundente apresentacdo com o escopo de denunciar que
alguns termos no Direito padecem deste mal e com os estudos do pleno acesso
ndo ¢ diferente. O termo “efetividade do processo”, ndo obstante ser pomposo e
causar boa impressao, merece observagoes criticas.

A primeira ponderacdo ¢ alusiva ao carater excesivamente “vago” desta
constru¢do. Sem pessimismo exagerado, mas sim conduzido pelo realismo que
deve acompanhar qualquer consideracdo construtiva no campo das ciéncias
sociais, mister denunciar que o termo efetividade s6 se tornaria menos etéreo e
metafisico se alcangassemos, do dia para a noite, a perfeita igualdade entre os
homens, meta demasiadamente utopica.

Hé um intimo nexo entre cidadania e efetividade do processo, algo que, em
um estudo mais profundo, pode representar até verdadeira efetividade da ordem

juridica. Contudo, as pesquisas sobre termos como “efetividade” e “cidadania”

Sl SANTOS, Boaventura de Sousa. SANTOS, Boaventura de Sousa. Pela mdo de Alice: o social e
o politico na pos-modernidade. op.cit, p. 180
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ndo podem estar viciadas apenas de carga simbolica...

Termos fortes devem ser lidos com cautela. Manipulagdes ideoldgicas e
ingénuas posturas diante da realidade podem tornar opacas e efémeras bandeiras
juridicas aparentemente redentoras.

A efetividade surge de um corajoso confronto entre o normativamente
previsto, o judicialmente decidido e o concretamente obtido. De nada adiantam
leis repletas de comandos ndo implementados na pratica, nem tampouco decisdes
judiciais estéreis, nunca cumpridas ou com efetivacio demasiadamente
postergada.

Nao que as ciéncias juridicas devam ficar completamente abarcadas pelos
auspicios de légica e cientificidade das ciéncias exatas. Entretanto, o excesso de
idealismo de certas construcdes juridicas, despidas de auténtica concretude, traz
descrédito ao Direito. Muitas vezes nas ciéncias humanas o olhar incide muito
mais para o sentido e a significagdo dos fatos do que sua estrita materialidade.
Qualquer excesso de concentracao pode desvirtuar uma razoavel pesquisa.

O jurista deve buscar o trabalho com fatos concretos, mas isto nem sempre
¢ realizado. O jurista prefere muito mais reconstruir narrativas “comprovadas”
(???) com meios indiretos e probabilidades. Denunciando com asticia isto,
Calmon de Passos assim expde:

“Destarte, sendo o direito impotente para mudar o que foi (realidade)
direcionando todo o seu poder para o que deve ser (futuro), tem potencialmente a
capacidade de determinar o que deve ser em total descompasso com o que foi e
que deveria, teoricamente condicionar o que deve ser. O direito, por isso, tem o
poder de desconfirmar e desconhecer o passado, a partir de sua periculosidade no
determinar o futuro em descompasso com o passado. Quando se fala em
efetividade no ambito de outros saberes, o passado é condicionante; nao ha
discricionariedade nem arbitrariedade possiveis. A conclusdo é serva do passado
real. No juridico, tudo é diferente. O proprio fato passado, que se pretende
colocar como suposto da conseqiiéncia juridica, ele proprio é construido pelo e no
processo de produgdo da decisdo, sem que o efetivamente acontecido antes tenha
qualquer forg¢a determinante decisiva. (....) Na medida em que se fragiliza ou
minimiza essa prévia verificagdo dos fatos desvirtua-se, em sua esséncia, toda a
dignidade do juridico, retomando ele a sua vetusta cara de pura dominacao.
Ainda que inconscientemente, quantos tecem loas a efetividade como valor em si
mesma representam, na verdade, a sobrevivéncia atavica da vocacdo despoética
dos detentores de poder. Se a veste ¢ nova, ela apenas fantasia o velho homem,

que permanece com a mente e o coragdo de ontem”.”

2 PASSOS, José Joaquim Calmon de. Cidadania e efetividade do processo. Revista Sintese de
Direito Civil e Processo Civil n° 01. Sdo Paulo: Sintese, setembro-outubro de 1999, p. 32).
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O que o augusto jurista parece querer denunciar € a hipocrisia com que se
utiliza comumente o termo “efetividade”, comportamento tipico de um discurso
obliquo e de camuflagem. Se considerarmos a efetividade como valiosa por si
mesma, relativizando seu carater utilitario e instrumental, deixamos de nos ater a
qualidade, justeza ou valor do que ¢ decidido, o que ocasiona erro de perspectiva
lamentavel.

Uma reflexdo deve permear o termo “efetividade”: em nome do que se

deve postular “efetividade”?™

Na verdade, conforme até ja se sublinhou no inicio,
a efetividade ndo deve pertencer unicamente ao processo, sendo certo superar o
termo chavao “efetividade do processo” pela idéia de efetividade da ordem
juridica como um todo.

Equiparar a efetividade do processo simplesmente a efetividade do
exarado em uma decisdo judicial representa propagar muitas vezes a inefetividade
da cidadania, assim como o justo a ser buscado ndo ¢ o ideal metafisico e
intangivel de mentes utopicas, mas sim o justo democratico, 0 mais escorreito
exercicio de ponderacdo de valores entre regras e principios diante do conflito de
interesses.

O processo judicial jamais ¢ valioso em si mesmo. Se assim for, nos
depararemos com um exercicio antidemocratico do poder jurisdicional. A
efetivagdo do injusto ¢ a consagragdo da inefetividade da devida tutela juridica.

A problemadtica inerente ao acesso a justica ndo ¢ matéria que exige
explanagdes focadas apenas no fenomeno juridico. Acima disto estd a questdo
social, isto ¢, em sociedades nas quais a desigualdade de classes ndo foi superada
e vultosas parcelas da populagdo sdo segregadas das benesses do capital, mais

. . 4
complicado ainda resta o sonho do acesso.’

> Neste sentido, mais uma ligio de Calmon de Passos: “Suficiente pensar-se num grupo de
traficantes, de justiceiros ou de terroristas e nos objetivos que se propoem. Quanto mais aptos a
gerar eficdcia e efetividade e mais eficientes forem-maior numero de males sociais ocasionardo.
Eficacia, efetividade e eficiéncia implicam sempre a pergunta- de que e para qué? In PASSOS,
José Joaquim Camon. Cidadania e efetividade do processo. op.cit. p. 32

* Uma passagem com alto teor aspero, porém realista, de Boaventura demonstra o qudo o desafio
em busca do acesso a justica revela-se cruel: “ (...) medidas de democratizagdo, apesar de amplas,
téem limites obvios. A desigualdade da prote¢do dos interesses sociais dos diferentes grupos
sociais esta cristalizada no proprio direito substantivo, pelo que a democratiza¢do da
administra¢do da justica, mesmo se plenamente realizada, ndo conseguirda mais do que igualizar
os mecanismos de reprodugdo da desigualdade. Durante o regime de Pinochet, um jurista chileno
defendeu que ndo fazia sentido lutar no seu pais pelo acesso a justica por parte das classes
populares ja que o direito substantivo era tdo discriminatorio em relagdo a elas que a atitude
politica democrdtica consistia exactamente em minimizar o acesso”. In SANTOS, Boaventura de
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Sem a pretensdo de formar um elenco numerus clausus de barreiras do
acesso, muito menos com a intencao de esgotar a discussdo sobre as escolhas aqui
lancadas ainda neste topico (nos proximos capitulos os temas aqui tratados serdo
novamente abordados, inseridos com vigor em diferentes contextos), elaborou-se

uma pequena lista das mais comuns oObices a trajetéria do acesso.

2.21
Custas e despesas processuais elevadas

Para quem ndo muitas vezes ndo tem recursos financeiros sequer para
pagar despesas comezinhas de sobrevivéncia, tais como moradia, saude e
alimentagdo, ¢ um terrivel equivoco pensar em condicionar o acesso ao
pagamento de custas e despesas processuais. As altas custas processuais para
ingresso de acdes e aviamento de recursos, os elevados valores que sdo lancados
para cumprimento de pericias e diligéncias processuais diversas, os nem sempre
modicos honorarios de contratagio de advogados™, tudo isto pode tornar o
processo judicial uma aposta cara. Neste contexto aterrador, muitos sao os que,
temerosos por perder suas parcas economias, deixam de ir a juizo e de exercer
lidimos direitos consagrados pela ordem juridica.

A questdo das custas e despesas processuais também se revela uma
dificuldade para o prosseguimento de causas de pequeno valor, nas quais, muitas
vezes, a movimentacdo da madaquina judiciaria requer dispéndios financeiros

maiores que a pectinia almejada na pretensdo judicial®®.

Sousa. Pela mao de Alice: o social e o politico na pos-modernidade. op.cit. p. 177

> No Brasil, antes, honorarios advocaticios de sucumbéncia (CPC, art. 20) pertenciam as partes
para ressarcimento dos honorarios pagos na contratacdo do advogado. O lobby dos advogados foi
intenso e paulatinamente a jurisprudéncia comegou a mudar isto. A Lei 8906/94 (Estatuto da
OAB), no art. 23, passou definitivamente a titularidade dos honorarios de sucumbéncia para o
advogado. Agora o advogado tem honorarios de contratacdo (que deve seguir a tabela minima das
secdes estaduais da OAB- com tarifas muitas vezes irreais, sem considerar as peculiaridades
econdmicas de cada regido) e honorarios de sucumbéncia e a parte ndo tem ressarcimento do que
pagou ao advogado.

*® No Brasil, a Lei 9099/95 (Lei dos Juizados Especiais Estaduais) e a Lei 10259/01 (Lei dos
Juizados Especiais Federais) isentam de custas e honorarios advocaticios as partes (salvo em grau
recursal) e ainda permitem o ajuizamento de causas até 20 salarios minimos sem advogado,
alterando o dogma da capacidade postulatoria (CPC, art. 36). Ainda assim, os problemas
persistem. A OAB, entendendo que a interposi¢do de agdes sem advogado ofenderia o art. 133 da
CF/88, que reputa o advogado como indispensavel para a administra¢do da justiga, ajuizou agéo
direta de inconstitucionalidade para tentar retirar a vigéncia do art. 9° da Lei 9099/95, mas ndo
logrou éxito em sua corporativista pretensdo. Isto ndo cessou as dificuldades. Embora haja isengéo
de custas, ¢ fato que, muitas vezes, a parte sem advogado enfrenta limita¢des na disputa por seus
direitos quando se depara com outra parte que tem mais recursos e possui advogado. O correto
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Neste flagelo, mister trazer a colagdo a constatagdo de Marinone, que
afirmou “ndo haver proporc¢ao entre o valor da causa e o custo do processo, o que
L S TIN Y
vem a gerar uma injustiga”.
Tragico nisto ¢ a certeza de que a “Justica” é mais custosa justamente para
o que dela mais carece. Boaventura de Sousa Santos assim expds a questao:

13

(...)esses estudos revelam que a justiga civil € cara para os cidaddaos em geral,
mas revelam sobretudo que a justica civil é proporcionalmente mais cara para os
cidaddos economicamente mais débeis. (...) sdo eles fundamentalmente os
protagonistas e os interessados nas acdes de menor valor e é nessas agdes que a
justica € proporcionalmente mais cara, o que configura um fenémeno de dupla
vitimizag@o das classes populares face a administragdo da justig:a”.58

222
Tempo

O problema da morosidade ¢ dos maiores, sendo o maior elemento
responsavel pelo descrédito do Judiciario junto a sociedade. Com efeito, se o
Judicidrio ndo cumpre prazos com celeridade ndo se configura como capaz de
atender as pretensdes do jurisdicionado. Torna-se uma “Justi¢a” inacessivel.
Logo, nos tempos hodiernos, impossivel a sobrevivéncia do dito “ a justica tarda,
mas nao falha”. Nao hd como discordar de Marinone quando este destacou que
“nado ¢ devido processo legal aquele que pela sua demora permite o sacrificio do
direito do autor”.”

Além do grave risco de deterioragao ou perecimento do direito objeto de
tutela jurisdicional em fun¢do da morosidade, outro agravante criado por tal
mazela ¢ o inevitavel aumento dos custos processuais, prejudicial tanto para as
partes, quanto para a maquina judiciaria estatal.

Conseqliéncia nefasta disto ¢ a grande pressdo que se cria sobre os
economicamente mais fracos para abandonar causas ou simplesmente aceitar

acordos infimos, muito distantes da pretensdo lancada em juizo. Nao que a

conciliagdo, um dos escopos da jurisdicdo contemporanea, seja ruim. O grave ¢é

seria que, em situagdes como esta, quando o advogado, embora facultativo na previsdo legal, se faz
necessario no caso concreto, o juiz nomeasse advogados dativos remunerados pelo Estado para
fazer presente a paridade de armas entre os litigantes.

>’ MARINONE, Luis Guilherme. Novas linhas do processo civil-o acesso a justica e os institutos
fundamentais do processo civil. op.cit.p. 26

¥ SANTOS, Boaventura de Sousa. Introducdo a sociologia da administracdo da justi¢a.op.cit.p.
126

*» MARINONE, Luis Guilherme. Novas linhas do processo civil- o acesso d justica e os institutos
fundamentais do processo civil. op.cit.p. 83
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em que condicdes sdo feitas a conciliagdo. Um acordo leonino para o litigante
mais fragil representa, em verdade, o mesmo que uma derrota processual.

Situagdes escabrosas como esta indicam até que a morosidade da justica,
em muitas vezes, ¢ op¢io dos proprios detentores do poder.®’

E inegavel que a morosidade do processo atinge muito mais de perto
aqueles que menos possuem recursos. Constatada a dupla vitimizagdo do pobre
em razao do custo do processo, podemos concluir que essa vitimizacao ¢ tripla na
medida em que a lentiddo processual pode ser convertida num custo econdmico

.. ’ . . 1
adicional e este é proporcionalmente mais gravoso para os pobres.”

223
Dificuldades do cidadao comum para reconhecer um direito e propor
uma acgao ou se defender em processos judiciais

A verdadeira “capacidade” processual em juizo nao é o generalismo de se
dizer que basta ser capaz para exercer atos da vida civil por si s6 € assim também
havera condi¢des do exercicio de direitos processuais. Isto € o que ¢ ensinado nos
manuais mais superficiais de Direito Processual Civil. A auténtica capacidade
processual esta intimamente ligada com as diferenciacdes de nivel financeiro e de
status social, educacional e politico entre os litigantes®.

Em paises com enormes indices de desigualdade social e dantescos
quadros de defasagem educacional da grande maioria de sua populacdo, revela-se
inevitavel a dificuldade do cidaddo de reconhecer um direito juridicamente
exigivel. Por vezes, até pessoas reputadas como bens esclarecidas, com curso
superior e razoavel nivel cultural sdo lesadas e ndo se apercebem dos direitos que
possuem. Por mais que entidades ndo governamentais de defesa do consumidor
tentem se esforgar para dar ampla publicidade a legislagdo consumerista, mesmo

os mais “letrados” ainda apresentam muito desconhecimento em matérias nesta

% MARINONE, Luis Guilherme. Novas linhas do processo civil- o acesso a justi¢a e os institutos
fundamentais do processo civil. op.cit.p. 30

% SANTOS, Boaventura de Sousa. Introducdo a sociologia da administracdo da justi¢a.op.cit.p.
127

52 Diz Boaventura de Sousa Santos: “ quanto mais baixo é o estrato socioeconémico do cidaddo
menos provavel é que conhega advogado ou que tenha amigos que conhecam advogados, menos
provavel é que saiba onde e como e quando pode contatar o advogado, e maior é a distincia
geogrdfica entre o lugar onde vive e trabalha e a zona da cidade onde se encontram os escritorios
de advocacia e os tribunais”. in SANTOS, Boaventura de Sousa. Introdugdo a sociologia da
administracdo da justi¢a. op.cit.p. 127
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seara. Se com o Direito do Consumidor, matéria de grande divulgacdo na midia ¢
assim, imagine-se como a questdo fica com “novos” direitos relacionados ao
meio-ambiente? E os direitos na ordem previdenciaria, tributaria e econdmica?
Quem efetivamente os conhece, se at¢ mesmo muitos dos iniciados em letras
juridicas, ndo especializados em tais searas, confessam terem limitagdes na
compreensao de tais direitos? Com efeito, ndo ¢ nada facil mobilizar as pessoas no
sentido de acionar o Judiciario para demandar direitos ndo tradicionais.®

A sistematica do acesso a justica revela uma cruel interligacdo entre seus
obstaculos. H4 uma engenhosa “mecanica do mal,” na qual uma dificuldade
reforga outra. Um claro exemplo disto estd na intima ligagao entre a problematica
dos custos e da auséncia de assisténcia juridica aos pobres. Sobre isto, Marinone
assim pondera:

“ Outro problema ligado a questdo do custo do processo ¢ a do aconselhamento
extrajudicial. Atualmente, em face da complexidade da sociedade, torna-se muito
dificil, principalmente aos pobres, a percep¢do da existéncia de um direito. Tal
dificuldade poderia ser contornada se os mais humildes tivessem acesso a
orientagdo e informacao juridica. Entretanto, se a assisténcia judiciaria tem suas

deficiéncias, a assisténcia juridica ainda € um sonho que sequer comegou a ser

- 64
implementado”.

Por certo, outro assunto a ser considerado reside no estigma da lentidao do
Judicidrio. Naturalmente isto configura-se até como Obice psicolégica para o
ajuizamento de agdes. O jurisdicionado simplesmente deixa de exercer direitos
porque acredita que a demora processual ndo compensara o desgaste para adentrar
em um litigio.

A auséncia do credibilidade do Judicidrio revela-se maléfica até para
figuras apenas funcionalmente correlacionadas com a Justica convencional. Nao
que varios advogados ndo tenham contribuido para o desgaste de imagem da

classe®™, mas o fato do Judiciario ser lento e dos processos judiciais serem

6 Aponta Donaldo Armelin: “ (...)outras barreiras existem quanto ao acesso d justica. Ndo
apenas econdmicas e sociais, mas também culturais. E verdadeiro truismo afirmar que este pais
apresenta diferentes estagios de desenvolvimento, conforme as suas variadas regides. O
subdesenvolvimento com as suas seqiielas, como o analfabetismo e ignordncia e outras campeia
como maior ou menor intensidade nos variados quadrantes do Brasil. Isto implica reconhecer que
em certas regides o acesso a justica ndo chega sequer a ser reclamado por desconhecimento de
direitos individuais e coletivos”. in ARMELIN, Donaldo. Acesso a justi¢a. op.cit. p. 81

% MARINONE, Luis Guilherme. Novas linhas do processo civil- o acesso a justica e os institutos
fundamentais do processo civil.op.cit.p. 30

6 A desobediéncia de preceitos éticos da advocacia, as praticas desleais e imorais em juizo, o
discurso empolado distante da linguagem popular, o comprometimento historico dos advogados
com as elites, a prestacdo deficiente de servigcos por advogados cada vez menos estudiosos e com
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morosos também agiganta a desconfian¢a do cidaddo mais rude em relacao ao
advogado. E dificil para o leigo entender toda a engrenagem do fiasco da
jurisdicao estatal, ficando mais facil personificar a culpa em uma figura proxima,
geralmente seu proprio advogado.

Sem eufemismos, ¢ preciso afirmar que o cidaddo mais humilde sente-se
intimidado diante de determinadas formas de manifestagdo do “poder”. Com tal
enfoque, Marinone observou o seguinte:

“ O pobre tem dificuldade em procurar um advogado, pois presume o advogado,

e até mesmo o seu escritdrio, como reliquias distantes. As pessoas de renda mais

baixa relutam em procurar at¢ mesmo os PROCONS. Para ndo se falar que

alguns ndo confiam na figura do advogado, desconfianga esta que ¢ comum nas
camadas de baixa renda. Anteriores experiéncias, negativas com a justica, onde
ficaram evidenciadas discriminagdes, também influem negativamente. Nao pode
ser esquecido, ainda, que os mais humildes sempre temem represalias quando
NP < . N
pensam em recorrer a justica. Temem sangdes até mesmo da parte adversaria”.

Procedimentos processuais complexos, demasiadamente burocraticos e
ininteligiveis aos olhos do cidaddo comum, o formalismo despropositado da
ritualistica juridica convencional e o ambiente intimidador e nada simpatico dos
Foruns e Tribunais também sdo elementos robustos na conten¢do de tutela judicial
de direitos.

Insta ainda salientar que determinadas medidas para superacdo das
barreiras no acesso podem ser muito boas no papel, mas, em determinadas facetas,
revelam-se tragicas na pratica e acabam criando outros problemas. A problematica
inerente ao acesso a Justica e ao conhecimento do direito pelas massas
populacionais incultas ¢ mais complexa do que uma superficial observacao sobre
o tema pode aparentar. Veja-se o caso ja mencionado da ndo obrigatoriedade da
figura do advogado em certas instancias judiciais. Se isto, por um lado, diminui as
despesas processuais, em outro giro pode representar causa de desigualdade entre

aquele que ndo possui advogado e o litigante que vai a juizo com apoio de um

causidico.

formagdo juridica fragil diante dos multiplos desafios do Direito na contemporaneidade, tudo isto
contribui para o crescente desprestigio da advocacia. Nao que todos sejam assim (generalizagdes
simples encobrem uma visdo mais escorreita sobre o advogado), mas ¢é inegavel que o
comportamento deploravel de alguns macula a imagem de toda a classe. Comentarios sobre
virtudes e defeitos dos advogados nao ficam restritos a esta nota, permeando varios contextos neste
trabalho.

% MARINONE, Luis Guilherme. Novas linhas do processo civil- o acesso a justica e os institutos
fundamentais do processo civil.op.cit.p. 37.
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224
O embate desproporcional entre litigantes habituais e eventuais

O sonho de igualdade e de paridade de armas no processo cai
completamente por terra se considerarmos os embates que envolvem partes
econdmica e socialmente prestigiadas e os litigantes individuais, despidos do
habito de recorrer rotineiramente ao Judiciario e despreparados para comprar
brigas com entes poderosos.

Fazendo uma incursdo na literatura, uma passagem de Franz Kafka no
caustico livro “ O Processo” explica bem o olhar que um ente mais “poderoso”
pode destinar para a Justica convencional:

“ Nao era sem duvida essa uma instalagdo que pudesse despertar muito respeito:
era verdadeiramente tranqiilizador para um acusado comprovar de quio pouco
dinheiro dispunha essa justi¢a se se via obrigada a fazer funcionar seus escritorios
em um local onde os inquilinos da casa, que eram todos paupérrimos, atiravam os
trastes inuteis. Esta claro que ndo ficava desprezada a hipotese de, mesmo dispondo

essa justica de dinheiro suficiente, seus funciondrios se precipitariam sobre ele

- T 67
antes que fosse utilizado em assuntos judiciais”.

O litigante habitual tem uma série extensa de vantagens no embate com o
eventual. Sem a pretensdo de enumerar todo o elenco de privilégios do litigante

habitual, segue uma pequena lista:

» Maior experiéncia no planejamento de condutas a serem tomadas em litigio
judicial;

o Possibilidade de implementar dindmicas de eficiéncia e de economia de escala
em processos judiciais, até porque comumente litigam em varios processos;

» Possibilidade de estabelecer relacdes informais de favorecimento ( nem sempre
probas) com expoentes das instancias judiciais decisorias;

o Possibilidade de diluir os riscos da demanda por um ntimero maior de casos;

« Possibilidade de usar processos localizados para testar estratégias processuais

que, se adotadas com éxito, serdo implementadas em massa.

Embora os grandes conglomerados financeiros tenham suas reticéncias em

relacdo ao Judiciario dada sua morosidade (algo incompativel com o mundo

7 KAFKA, Franz. O processo. Trad. Torrieri Guimardes. Sio Paulo: Martins Claret, 2005. p. 91
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mercantil, repleto de tensdes que exigem decisdes rapidas o tempo todo), acabam,
quando vao ao Judiciario, por desenvolver l6gicas de litigar muito mais bem
elaboradas do que as praticas de litigantes individuais ou mesmo entes estatais
disponibilizados para o acesso a Justica dos mais pobres. Assim sendo, acaba
sendo muito mais facil mobilizar empresas na busca judicial por seus direitos do
que seus consumidores. Logo, ndo ¢ a toa o hboom da chamada “advocacia de
partido”, com sociedades de advogado que possuem estrutura empresarial voltada
para o atendimento full time de grandes sociedades empresarias.

Diante de tais consideragdes, nada melhor para fechar este quadro do que
austero ensinamento de Piero Calamandrei:

“ A lei € igual para todos ¢ uma bela frase que consola o pobre, quando a vé
escrita acima da cabeca dos juizes, nas paredes de fundo dos tribunais; mas,
quando se apercebe de que, para invocar a igualdade da lei em sua defesa, ¢
indispensavel o auxilio da riqueza que ele ndo possui, entdo aquela frase lhe
parece um escarnio a sua miséria: como se lesse escrito num muro que, gragas a
liberdade de imprensa todos os cidaddos sdo igualmente livres para publicar um
grande jornal, ou, gracas a liberdade de instrugdo, todos os cidaddos sdo

. . . o 68
igualmente livres para mandar os proprios filhos para a Universidade”.

225
Limitagdes na tutela de direitos difusos e coletivos

Os interesses difusos e coletivos constituem naturalmente direitos de
dificil acesso individual. S6 o exercicio destes direitos por entes bem estruturados
para substituir processualmente massas pode superar tal barreira.”

Alertou Candido Dinamarco:

“ Hoje, importa menos 'dar a cada o que € seu', do que promover o bem de cada
um através do bem comum da sociedade, tratando o individuo como membro
desta e procurando a integracdo de todos no contexto social. Aquela linha de
legitimacdo individual, valida na maioria dos casos, corresponde ao tratamento
'atomico” tradicionalmente dado aos conflitos, sem cogitar da dimensdo supra-
individual que estes podem muitas vezes apresentar; sucede-lhe agora o impulso
doutrinario no sentido da 'molecularizagdo' do direito e do processo, ou seja, do

% CALAMANDREL, Piero. Processo e democracia. Padova: Cedam, 1954, pp 145-146

% Afirmou Cappelletti em Congresso realizado em Curitiba- PR no inicio dos anos 90: “ (...) o
consumidor isolado, ainda que ndo seja necessariamente pobre, encontra-se inevitavelmente em
situagdo de desvantagem diante do grande empresdrio; o mesmo vale para o ambientalista diante
das poluig¢oes provocadas por grandes industrias- em geral quanto a danos (externalities)
causados em larga escala. Produg¢do e polui¢do, na estrutura da moderna economia, sdo
fenomenos de massa, que atingem categorias inteiras de pessoas. Somente organizando-se, e
assim unindo as proprias forgas, é que os consumidores de um mesmo produto ou as vitimas de
uma poluicdo ambiental, poderdo se contrapor a poténcia dos empresarios e dos grandes
poluidores”. in CAPPELLETTI, Mauro. Relatorio do Congresso Brasileiro de Direito Processual
Civil em Curitiba. Curitiba: Jurua, 1992
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tratamento dos conflitos a partir de uma otica solidarista e mediante solugdes

destinadas também a grupos de individuos e ndo somente a individuos enquanto

tais”.”°

Entretanto, seja em funcdo de limitagdes de ordem legal (nimero restrito
de legitimados para buscar em juizo a tutela de interesses difusos e coletivos), seja
em razdo da inércia e auséncia de mobilidade da sociedade civil para constantes
acoes em grupo, o fato ¢ que muitas comunidades convivem com a violacao
degradante de seus direitos.

Quando se protesta por uma mais incisiva atua¢do da sociedade civil na
tutela de direitos difusos por 6bvio se reconhece a fragilidade do Estado e de seus
entes na promogao e protecao de tais direitos. Se o cidaddo comum esperar tao
somente do Estado posturas fortes no sentido de proteger direitos atrelados, por
exemplo, a seara consumerista, o patrimdnio histdrico e paisagistico e o meio
ambiente, ¢ bom que tenha exercitado, com a proeficiéncia de um monge tibetano,
o dom da paciéncia....

Fica bem claro, portanto, que as barreiras ao acesso a Justica sdo mais
firmes em se tratando de individuos pobres e ndo agrupados coletivamente em
juizo, bem como os indevidos privilégios pertencem justamente aos entes mais
fortes, litigantes organizados, com destacado capital financeiro e boas
possibilidades de utilizar a malha da Justica convencional para perpetuagdo de
seus interesses. Também resta lamentavelmente evidente a auséncia de vontade

politica de entes estatais ¢ da propria sociedade civil para alterar este quadro.

2.3
Conclusao parcial

A citacdo que inicia estas “conclusdes parciais” é forte ¢ vem marcada com
as tintas do existencialismo, corrente filoséfica que tem no seu cerne pensadores
como Kierkegaard, Heiddegger e Jean Paul Sartre. Do ultimo destaca-se o
seguinte pensamento:

“ Como vocé se apega a sua pureza, meu menino! Como tem medo de sujar as
maos. Pois bem, fique puro! De que isto lhe servira, e por que esta entre nds? A

" DINAMARCO, Candido Rangel. 4 instrumentalidade do processo. Sio Paulo: RT, 1987, pp.
397-398
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pureza ¢ uma idéia de faquires e monges. Vocés, intelectuais, anarquistas e
burgueses, a usam como pretexto para ndo fazerem nada. Ndo fazer nada, ficar
imdvel, apertar os cotovelos contra o corpo, usar as luvas. Mas eu tenho as maos
sujas. Até o cotovelo. Eu as mergulhei no sangue”.”’

Comodismo” e extremada pureza sio pensamentos objeto de intensa
repulsa nesta busca por diretrizes de questionamento e aprimoramento do acesso a
Justica. Nio adianta ver o mundo errado e encolher os ombros’. Tal qual Sartre,
adota-se a perspectiva do engajamento, da insercdo de postulados filosoficos,
socioldgicos, antropologicos, psicoldgicos e politicos neste estudo. Consideragdes
criticas, construtivas e destrutivas, alternar-se- 40 nas anélises aqui expendidas.”

Ao mesmo tempo, um qué de modéstia e humildade ndo se afasta destas
perspectivas. O pensador que procura atuar no dominio do “universal” e do
“exemplar” deve ser trocado pela figura do ser pensante que ocupa posigdes

especificas, que tem agdes com didmetros locais e regionais, que questiona, mas

" SARTRE, Jean Paul. As Mdos Sujas.Trad. Anténio Carlos Coimbra. 3* ed. Rio de Janeiro:
Publicac¢des Europa, 1965. p. 24

> Um bom retrato do comodismo que tanto merece ojeriza é feito por Lédio Rosa de Andrade: “ O
comum, no tocante ao relacionamento magistrado/parte, mesmo contrario a lei, é o total
distanciamento. Ndo sdo poucos os cartazes afixados nos foruns, informando ndo atenderem, os
Juizes de direito e até mesmo os funcionarios dos cartorios, as partes envolvidas, devendo, elas,
procurarem o respectivo advogado. O Poder Judiciario, agindo desta forma, nega-se ao didlogo
com o povo, considerando as pessoas simples como um incomodo, so pelo fato de desejarem saber
e discutir seus direitos. (...) Como resultado disto tudo, temos uma Justiga lerda, fraca, injusta,
sonegadora dos direitos dos cidaddos. Vé-se a burocracia judicial consolidando a miséria na
sociedade. Mas a vulgarizag¢do dos procedimentos nos faz aceita-los, suporta-los e até aplica-los,
mesmo sendo injustos e cruéis. Acostuma-se com as injusti¢as, pois o tanto vé-las e o conviver
com elas, ndo mais revoltam, acabam trivializando-se” in AGUIAR, Lédio Rosa.op.cit.p. 67

7 Dentro desta perspectiva, imprescindivel a ligdo de Bertrand Russel: “Os grandes inovadores
éticos ndo foram homens que soubessem mais que os outros, foram homens que desejaram mais,
ou, para sermos mais rigorosos, homens cujos desejos eram mais impessoais e de maior dmbito
que os dos homens comuns. A maioria dos homens deseja a sua propria felicidade; consideravel
percentagem deseja a felicidade dos seus filhos, e uns poucos desejam a felicidade de sua na¢do;
alguns, auténtica e enfaticamente, desejam a felicidade de toda a humanidade. Esses homens, ao
verem que muitos outros ndo tém o mesmo sentimento, e que isto é um entrave a felicidade
universal, desejam que os outros sintam como eles; esse desejo pode ser expresso nas palavras ‘a
felicidade é um bem’. in RUSSEL, Bertrand. O Poder: uma nova andlise social. Trad. Nathanael
C. Caixeiro. Rio de Janeiro: Zahar, 1970, p. 153-154

™ Explicando o que pode vir a ser concebido como uma visio critica do Direito, urge trazer a
colagdo o seguinte trecho: “ A inten¢do da Teoria Critica consiste em definir um projeto que
possibilite a mudanga da sociedade em fungdo de um novo tipo de ‘sujeito historico’. Trata-se da
emancipagdo do homem de sua condig¢do de alienado, de sua reconciliagdo com a natureza ndo
repressora e com o processo historico por ele moldado. A Teoria Critica tem o mérito de
demonstrar até que ponto os individuos estdo coisificados e moldados por determinismos
historico-naturais, mas que nem sempre estdo cientes das inculcagoes hegemonicas e das falacias
ilusorias do mundo oficial. A Teoria Critica provoca a autoconsciéncia dos agentes e dos
movimentos sociais que estdo em desvantagem e/ou em desigualdades, e que sofrem as injusticas
por parte dos setores dominantes, das classes ou elites privilegiadas” in ARRUDA JR., Edmundo
Lima; GENRO, Tarso Fernando; WOLKMER, Antonio Carlos et al. Licdes de direito alternativo.
Sao Paulo: Académica, 1991, p. 40
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também tolera ser questionado. Nesta conjuntura, o engajamento, como qualquer
engajamento politico, apenas tera validez se ndo importar em uma pretensao
totalizadora, de maneira que possa atuar localmente no regime de
“verdade/poder” em que estiver inserido. Assim sendo, as consideragdes aqui
expendidas ndo querem formar um saber definitivo sobre o que seja acesso a
Justica, mas sim até evocar a reflexdo e o questionamento incessante acerca dos
parametros adotados por leituras que, seja por pedantismo, seja por ingenuidade,
se prestam a esta ingloria meta.

Com tais projegoes ¢ que se introduziu a tematica do acesso a Justiga com
icones como Cappelletti e Boaventura. Ambos s3o autores que, embora
brilhantes, concordam no sentido de ndo terem esbogado respostas prontas e
acabadas sobre os problemas inesgotaveis que surgem neste campo. A discussao,
em ambos, ndo obstante o tempo, espago ¢ arcas de estudo diferentes, esta
positivamente aberta a mudangas conforme os contextos socio-juridico oficiais e
ndo oficiais. Justamente por isto, obras de Cappelletti e Boaventura dos anos 70 e
80 do século XX ndo deixam de ser contemporaneas.

Ambos adotam o viés comparativo em suas construgdes, que segundo
Cappelletti apresenta as seguintes vantagens:

“E, antes de tudo, um estudo comparativo deve saber identificar, com precisdo, o
"tertium comparationis’, que, a meu juizo, ndo pode ser outro que um problema
humano compartilhado por duas ou mais sociedades, ao qual tais sociedades
oferecem solugdes que sdo, ou podem ser, diversas enquanto diversas sdo as suas
necessidades, as prioridades das mesmas e os instrumentos para satisfazé-las, a
suas instituigdes € o ‘pessoal” que as faz operar, a sua cultura e tradicdes. Mas
nos limites em que exista um problema humano comum, ultrapassando as
fronteiras de um singular sistema racional, existirdo também, inevitavelmente,
conexoes, e, muitas vezes, razoes de convergéncia, que emergirdo a luz de uma

acurada investigagio comparativa”.”

Entretanto, ndo se tratam de metodologias comparativas iguais. Cappelletti
correlacionou experiéncias diferentes de varios ordenamentos juridicos, mais
atrelado aos informes estatais oficiais de tais estruturas de analise (ou pelo menos
informes privados que sejam acatados pela Justiga convencional). As variaveis de
comparag¢do sdo demarcadas com menor precisdo metodolédgica.

Por outro giro, Boaventura vem da tradi¢do de comparagdes socioldgicas

" CAPPELLETTTI, Mauro. Juizes irresponsaveis. Tradugdo Carlos Alberto Alvaro de Oliveira.
Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1989.p. 16
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estruturadas com acuro e rigor metodoldgico. As variaveis sdo nitidas, menos
implicitas. Boaventura se mostrou muito preocupado com o risco das falsas
comparagdes, com os excessos de diversificadas estruturas comparativas e teve
louvavel intengdo de trabalhar mecanicas hibridas que corrijam os vicios
tradicionais da comparacdo.’®

De qualquer maneira, divergéncias metodoldgicas a parte, ambos autores,
ao invés de lancarem um embate titanico de visdes sobre o acesso, buscam
contribui¢des para avancos. Nas causas e nos efeitos sobre problemadticas do
acesso, bem como na proposi¢ao de melhorias, Cappelletti ¢ Boaventura também
apresentam patentes similitudes.

Cappelletti revelou-se ardorosamente contrario ao modelo da neutralidade
judicial, dogma classico da Justica convencional.”” Tal tese ¢ calorosamente
compartilhada por Boaventura, que vai mais fundo e vé na neutralidade
justamente um artefato estatal para segregar do acesso segmentos marginalizados.

Com efeito, tais leituras sugerem que a jurisdi¢do estatal tenha instancias
julgadoras que abram os olhos para a existéncia de varios Direitos ou, no minimo,
de varias formas de ler o Direito. A sociedade necessita de julgadores com verniz
politico e senso contrario a exclusdo social, uma vez que nao ha uma unica
“Justica” a ser distribuida.

Tal posicionamento desmistifica o0 medo dos tradicionalistas de que a

76 Um exemplo claro desta destreza comparativa de Boaventura vem na seguinte exposigdo: “ No
caso positivo de minha investigacdo, penso que soube aproveitar o que ha de positivo na
adverténcia de V. Velsen sem cair nos exageros a que ele se deixou conduzir. E a melhor prova
disto estd no facto de ter convertido os factores de comparag¢do em varidaveis que admitem graus
diferentes; conseqiientemente, por mais radicais que sejam os contrastes haverd sempre
semelhangas, umas mais precarias que outras. Por outro lado, a comparagdo é feita em termos
gerais. Por exemplo, ndo se desconhece que no direito estatal ha zonas processuais informais,
nem sequer que o formalismo processual oficial é lubrificado (e por vezes subvertido) por um
certo informalismo submarino manipulado pelos profissionais do direito e demais funcionarios da
Justica. Mas nenhum destes factos é suficiente para por em duvida que, no geral, o direito estatal é
imensamente mais formalista que o direito de Passargada”. in SANTOS, Boaventura de Sousa. O
discurso e o poder- ensaio sobre a sociologia da retorica juridica.op.cit.p. 83

77 Expressivo neste item é a seguinte citagdo de Cappelletti: “ No continente europeu, por
exemplo, podemos apontar os bem conhecidos movimentos de reforma que foram agrupados sob a
designagdo de ' oralidade' e ocuparam-se essencialmente com a ' livre apreciagdo da prova', a '
concentragdo' do procedimento e o contato ' imediato entre juizes, partes e testemunhas, bem
como a utilizagdo dos juizos de instrug¢do para investigar a verdade e auxiliar a colocar as partes
em pé de igualdade”. in CAPPELLETI, Mauro ¢ GARH, Bryan. Acesso a justi¢a. op.cit.p. 76.
Seguindo esta esteira, assim preconizou Lédio Rosa de Andrade: “ Ndo ha pessoa neutra, a
ideologia ¢ um fator intrinseco a qualquer postura. O exigivel ao magistrado é uma conduta de
imparcialidade em relagdo as partes em litigio, ndo significando desconsideragdo a posi¢do
social de cada uma, bem como a sua pretensdo”. In ANDRADE, Lédio Rosa. Juiz alternativo e
Poder Judiciario. op. cit.p. 88
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participagcdo efetiva do juiz em um processo venha a ferir o principio do
contraditério. Em verdade, ao contrario, o principio do contraditério pode até ser
reforcado por esta postura menos “neutra” de um juiz que, guiado pela igualdade
substancial, trata desigualmente os desiguais na proporcao de sua desigualdade.

Cappelletti reconheceu os obstaculos, limitacdes e os fracassos da
demasiada concentragdo de trabalho na Justiga convencional e admitiu
expressamente que se imaginem métodos alternativos e instancias formais para a
resolu¢do de litigios. As problematicas inerentes ao tempo, custo, auséncia de
conscientizacdo sobre seus direitos das populagdes mais pobres e auséncia de
paridade na disputa judicial entre litigantes habituais e esporadicos foram sempre
muito bem abordadas por este autor. E insito em tal postura o reconhecimento de
que os espagos jurisdicionais ndo formais podem, em certos casos, se postar muito
mais eficientes, idéia que também permeia todo o trabalho de Boaventura.

Significativo nesta demonstragdo de convergéncia € o seguinte comentario
de Cappelletti sobre a conciliagao:

“ Existem vantagens Obvias tanto para as partes quanto para o sistema juridico, se
o 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 solugdes rapidas e mediadas. Ademais, parece que tais
solugdes sdo mais facilmente aceitas do que decretos judiciais unilaterais, uma
vez que eles se fundam em acordo ja estabelecido entre as partes. E significativo
que um processo dirigido para a conciliagdo- ao contrario do processo judicial,
que geralmente declara uma parte ' vencedora' e outra 'vencida'- ofereca a
possibilidade de que as causas mais profundas de um litigio sejam examinadas e
restaurado um relacionamento complexo e demorado”.”®
Cappelletti focou seu trabalho no sentido de um esfor¢o de criar
sociedades mais justas e igualitarias e centrou as atengdes sobre as pessoas
comuns- aquelas que se encontravam tradicionalmente isoladas e impotentes ao
enfrentar organizagdes fortes ¢ burocracias governamentais.”” Boaventura ja
olhou a desigualdade como algo talvez menos facil de ser descontruido com a
retdrica iluminista, mas, com efeito, também destinou incomensuravel atengao ao
cidaddo “comum”, o perene excluido.
Outra digna preocupacdo de Cappelletti ¢ com a quebra de formalismos
que se postam como 6bice ao acesso. Neste sentido, defendeu, por exemplo, que a

acessibilidade ¢ promovida por mudancas que devem fazer os tribunais mais

® CAPPELLETI, Mauro e GARH, Bryan. Acesso d justi¢a. op.cit.pp. 83/84
" CAPPELLETI, Mauro e GARH, Bryan. Acesso a justica .op.cit.p. 91
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proximos das pessoas comuns. Para comecar, seria conveniente até tornar o
Judicidrio tdo acessivel fisicamente quanto possivel, mantendo-o, por exemplo,
permanentemente aberto a noite, de maneira que as pessoas que trabalham
durante o dia ndo sejam inibidas pela necessidade de faltar ao servigo.™

Esta nobreza também ¢ sentida em Boaventura, s6 que com abertura até
mais expressiva, em formato mais atrelado ao pluralismo juridico e ao acatamento
de mais instancias de jurisdicdo além daquelas tradicionalmente respeitadas pelo
Estado.

Assim como defendeu a quebra de exacerbados formalismos, Cappelletti
também rejeitou o inverso, isto €, a total anomia e a total anarquia. Importante
nesta exposicao ¢ estar a par do seguinte:

(13

A dispensa das formalidades técnicas, todavia, ndo ira assegurar
automaticamente a qualidade de decisdo do tribunal. Antes de mais nada, as
pessoas devem ser capazes de planejar seu comportamento de acordo com os
dispositivos legais e invocar a lei, se trazidos ao tribunal. E claramente
impossivel desprezar por completo as normas legais. Além disso, existe o perigo
de que um relaxamento dos padrdes substantivos permita decisdes contraditorias

a lei em prejuizo de novos direitos (frequentemente técnicos)”.¥!

o~

Por certo, Boaventura, mesmo abominando a total homogeneidade, nao
um radical defensor da quebra absoluta de todas as formalidades®*. Prova disto ¢
que ao comparar o direito oficial e o direito informal, Boaventura observou que a
partir do formalismo elaborado do sistema juridico estatal desenvolve-se um
formalismo popular. O muito que distingue estes dois tipos de formalismo nao
deve impedir o reconhecimento de homologias estruturais e sobretudo de

postulados culturais por ambos compartilhados.*

% CAPPELLETI, Mauro e GARH, Bryan. Acesso d justi¢a .op.cit.p. 102

8! CAPPELLETI, Mauro e GARH, Bryan. Acesso d justi¢a. op.cit.p. 112

82 As formas, em exagero, sao criticaveis, mas totalmente abolidas geram tumulto. De forma
eloqiiente, Bertrand Russel assim expde: “ O respeito a liberdade alheia ndo é um impulso natural
da maioria dos homens: a cobica e o amor do poder levam a natureza humana comum a
encontrar prazer em interferir na vida dos outros. Se as agoes de todos os homens estivessem
isentas de autoridade externa, ndo teriamos um mundo em que todos os homens fossem livres. O
forte oprimiria o fraco, ou a maioria oprimiria a minoria, ou os amantes da violéncia oprimiriam
os mais pacificos. (...) Tem-se a impressdo, portanto, de que, enquanto a natureza humana
permanecer como é, havera mais liberdade para todos numa comunidade em que alguns atos de
tirania por individuos sejam proibidos, do que numa comunidade onde a lei deixe cada individuo
livre para seguir todos os seus impulsos. Mas, embora se deva admitir alguma forma de lei e de
governo no momento atual, é importante lembrar que toda lei e governo sdo em si um mal até
certo ponto, apenas justificaveis quando evitam outros males maiores.”’in RUSSEL, Bertrand.
Caminhos para a liberdade: socialismo, anarquismo e sindicalismo. Trad. de Nathanael C.
Caixeiro. Rio de Janeiro: Zahar, 1997, p. 110

¥ SANTOS, Boaventura de Sousa. O discurso e o poder- ensaio sobre a sociologia da retérica
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Embora tratando de implementagdes de experiéncias altamente
comunitérias de gestdo da jurisdicdo como experiéncias de paises comunistas que,
no seu ver, talvez ndo déem certo em paises capitalistas (um preconceito
historicamente superado, até porque a maioria dos exemplos de paises que
Cappelletti identificou como nag¢des comunistas ja nao mais tem tal
enquadramento hd quase duas décadas), o autor italiano viu positivamente as
formas de solu¢do de litigios descentralizadas, bem informais e com elevada
participagdo popular. Neste sentido, de novo encontrou-se algum ponto de
comunhao entre Boaventura e Cappelletti.

Mister frisar que Cappelletti teve exata percepcao da nem sempre razoavel
complexidade dos codigos normativos da jurisdicdo estatal e da necessidade de

simplifica-los. Neste sentido, cabe trazer a discuss@o o seguinte trecho:

“Nosso Direito ¢ freqiientemente complicado e, se ndo em todas, pelo menos na
maior parte das areas, ainda permanecera assim. Precisamos reconhecer, porém,
que ainda subsistem amplos setores nos quais a simplificagdo ¢ tanto desejavel

quanto possivel. Se a lei € mais compreensivel, ela se torna mais acessivel as

pessoas comuns”.*

A simplificagdo de codigos juridicos em comunidades que adotam
perspectivas extra-oficiais € apreciada por Boaventura e demonstra mais um ponto
de sinergia dos dois pensadores.

Por certo, o movimento reformista precisa de cautelas. Certas reagdes nao
acontecem da noite para o dia. Muito do que faz textos dos anos 70 do século XX
de Cappelletti e Boaventura serem atuais ¢ o fato de que dificuldades daquele
tempo ainda ndo se dissiparam e nao ha previsao frugal do dia em que deixardo de

existir.

De maneira alguma ¢ facil vencer a oposi¢do tradicional a inovac¢do nos
meandros do acesso. Por outro giro, também ndao hd que se crer que a
problematica do acesso se cinge a reformas judiciais e processuais. Tais reformas
ndo sao substitutos eficazes para reformas politicas e sociais que devem atacar o

~ ~ 85 e, e g e .
amago da questdo.” Logo, o Judicidrio e a jurisdi¢do estatal, ainda que se

Juridica .op.cit.p. 83

¥ CAPPELLETTI, Mauro e GARTH, Bryan. Acesso a justica. op.cit.p. 156

% Digna de mengo ¢ a seguinte afirmagdo: “ De maneira permanente, uma sociedade hierdrquica
S0 € possivel na base da pobreza e da ignorancia”. In ORWEL, George. 1984. Trad de Wilson
Velloso. 19% edi¢do. Sdo Paulo: Companhia Editora Nacional, 1985, p. 178
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reformulem completamente, ndo estdo, por si sO, aptos a trazer todas as respostas

para os problemas vinculados ao acesso.

Ainda ¢ preciso ter serenidade para ndo se iludir com messianismos e
falsas promessas de prontas solu¢des provindas do transplante indevido de
experiéncias de outras comunidades. O pluralismo juridico € positivo na medida
em que possibilita a comunhdo de experiéncias de varias comunidades. Contudo,
nem sempre o que ¢ adotado com éxito, por exemplo, em perspectivas juridicas de
outros paises ou mesmo em espagos extra-estatais como as de uma favela, por
exemplo, sdo prontamente passiveis de transplante para a jurisdicdo estatal. A
comparacdo faz o diagnodstico de fraquezas, aponta caminhos, mas sé “sugere”
solucdes. Sem moderagdo e empenho na adaptagcdo de alternativas aos padroes
culturais de cada esfera, o reformismo atinge nivel meramente simbodlico, pecha
que nao ¢ nada toleravel diante da necessidade de agdes concretas de nossos

tempos.

Diante de tais consideragdes, € preciso jogar “luzes” sobre a tematica do

pluralismo juridico.

Pluralismo juridico em Boaventura ndo ¢ meramente um sonho de uma
noite de verdo. Trata-se de uma constru¢ao robusta, fruto de alto refinamento
socioldgico, metodologicamente bem justificada, pronta para os ataques levianos
de recalques do discurso hegemonico. O ponto genial neste sucesso de Boaventura
vém do fato de que, ao descrever sobre instincias oficiais e extra-oficiais de
acesso®’, o autor procurou fixar um norte seguro para suas pesquisas. Com isto,
conseguiu uma moldura respeitavel para um conceito de Direito. E dbvio que
Direito ndo pode ser conceituado de forma univoca (e nem ¢ essa a pretensao de

Boaventura), mas partir de alguma premissa bem fundada e de alicerce forte ajuda

% Seguindo as trilhas de Boaventura, Lédio Rosa de Andrade assim se posiciona: “ Um outro fator
importante da visdo critica é ndo entender o Direito unicamente como emanagdo da vontade do
Estado. Existe, e é fato a ser reconhecido, o Direito extra-estatal, criado nas ruas, com suas
regras, julgamentos e penalidades. Ndo é formalizado, mas possui eficdacia e, até mesmo,
legitimidade. Ndo hd como negar, por exemplo, os codigos consuetudindrios existentes nas
grandes favelas brasileiras. (...) Trata-se de um Direito popular, sedimentado nos anseios da
populagdo, devidamente organizada, formador de normas consuetudinarias, com capacidade de
intervir no sistema juridico oficial, invertendo a ordem dos valores, preponderando suas
necessidades sobre o formalismo técnico. Forma-se um sistema juridico democratico, oriundo e
legitimado pela populagdo, que passa a exercer sua influéncia na organizagdo do pais, podendo,
com isso, transformar as relagoes sociais do poder” in ANDRADE, Lédio Rosa. Juiz alternativo
e Poder Judiciario. Sao Paulo: Académica, 1992, pp. 38-39
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muito no encontro de conclusdes palataveis.

Esta ¢ a concepcao de Direito em Boaventura:

“ Conjunto de processos regularizados e de principios normativos, considerados
justicidveis num dado grupo, que contribuem para a criagdo e a prevencao de

litigios e para a resolucdo destes através de um discurso argumentativo, de

amplitude variavel, apoiado ou ndo pela for¢a organizada”.®’

O Direito como a instancia da prevencao e resolugao de litigios pela via da
ndo violéncia e de um maior esfor¢o argumentativo ¢ o Direito que consegue
vislumbrar o cenario dos diferentes atores sociais ¢ o fato de que talvez seja mais
crivel nao ficar preso a um unico padrdo do que seja efetivamente o “Direito”.
Assim sendo, firma-se um 6timo substrato para a admissdo do direito ndo estatal,
bem como fincam-se barreiras consideraveis para brecar a acdo corrosiva do
positivismo tradicional frente ao pluralismo juridico.

A questdo do pluralismo juridico exige até um resgate historico muito
corajoso. Remonta a necessidade de investigar o passado de varios paises
subdesenvolvidos e as mazelas herdadas pelo colonialismo europeu. Uma das
mais graves certamente ¢ a mitigacao de instancias juridicas proprias em nome do
discurso oficial trazido pelo colonizador. O discurso do colonizador representa
uma inser¢do violenta de uma légica propria da cultura do colonizador (repleta
inclusive dos vicios que a comunidade do colonizador ¢ obrigada a suportar) em
espacos nada preparados para a recep¢dao deste instrumento. Seria, em bom
“portugués”, dizer que ¢ trazido para a coldnia o que ja vem equivocado e
demonstra incongruéncias na metropole. O massacre de instancias juridicas
informais gera uma catéstrofe. Povos subjugados sdo obrigados a conviver com
um Direito estatal com o qual ndo possuem maior identidade. Como entio obter
efetividade, prevenir e resolver conflitos, acompanhar e auxiliar em
transformagdes sociais e conseguir respeito se tal Direito ¢ amplamente diverso

. . 38
dos anseios dos atingidos?

%7 SANTOS, Boaventura de Sousa. op.cit. p. 72

% Sobre a imposigdo violenta do Direito hegeménico das metropoles européias em suas colonias e
os flagelos advindos disto, Wolkmer assim se posiciona: “Notabiliza-se uma constata¢do ao
examinar-se, comparativamente, a especificidade da mesma matriz juridica em contexto historico
diverso: de um lado, a estavel e criadora formagdo historica da legalidade em espagos
institucionais favorecidos por um padrdo de desenvolvimento economico independente e pela
difusdo da doutrina politica do liberalismo, como é o caso da experiéncia autonoma das
metropoles colonizadoras européias, de outro, a consolidagdo de uma legalidade imposta, sem
autonomia propria, inerente a historicidade da periferia colonizada, orientada para a produgdo
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A pretensdo exagerada de homogeneidade® tem natureza classista e
colima esconder contradicdes e dominagdes no tecido social. A legalidade
convencional procurou construir um modelo de Direito exclusivamente estatal,
escrito, previsivel e normativo. A legalidade oficial, por vezes, ignora
experiéncias juridicas informais de instancias periféricas. Isso permite
compreender que Direito oficial nem sempre representou genuino espago de
cidadania, de participagdo e das garantias legais para grande parte da populagdo.”
Sobre isto, Boaventura adverte:

“0 facto de o cidadao isolado (ou os seus ersatze) ser o Unico sujeito reconhecido
dos conflitos juridicamente relevantes coloca fora da pratica oficial as relagdes de
classe- ndo s6 aqueles que eventualmente contribuiram para a cria¢do do litigio
como também as que intercedem na resolugdo deste- e desta forma contribui a
invisibilizagdo do contetido classista da dominagdo juridica. (...) SO que esta
dimensdo individual ndo € a Unica e, na esmagadora maioria dos casos, ndo ¢
sequer a mais importante, e ¢ nesta sonegacdo das restantes dimensdes (supra-

individuais) que reside o caracter ideolégico da construgdo juridica capitalista”.”"

E negativo ter em mente que a tentativa de reduzir o Direito a um
fendomeno estatal pode partir de medos que s6 existem na cabega de quem oprime

A , . . . 2 ,
por que cré que o outro, em seu lugar, também o oprimiria.”” Nem sempre ¢

economica e de dependéncia, convivendo com a territorialidade do absolutismo politico e
moldando-se a singularidade local de praticas institucionais burocratico-patrimonalistas” in
WOLKMER, Antonio Carlos. Historia do direito no Brasil. op.cit. p. 34. Cabe ainda advertir que
tal constatac@o sera objeto de consideragdes mais profundas no Capitulo 02.

% Também ¢ digno de nota o seguinte comentario de Luis Alberto Warat: “ O surrealismo é uma
grande adverténcia contra o totalitarismo embutido nas reivindica¢oes igualitarias, contra o
totalitarismo do consenso e das semelhancas. Participar, igualitariamente, em crengas
preestabelecidas é uma forma encoberta de totalitarismo. Reivindicar a necessidade de que todos
sejam iguais e uma forma muito sutil de instaurar o controle. Sempre é mais facil controlar um
rebanho. A diferenga é sempre uma ameaga, dificulta as estratégias do controlador”. WARAT,
Luis Alberto. Manifesto do surrealismo juridico. Sao Paulo: Académica, 1988, p. 43

% WOLKMER, Anténio Carlos. Histéria do direito no Brasil. op.cit. p. 145

! SANTOS, Boaventura de Sousa. O discurso e o poder- ensaio sobre a sociologia da retérica
Juridica. op.cit. p. 93

%2 Uma leitura mais acida da jurisdigio estatal, nio obstante nio ser sempre cabivel o pessimismo
que invade tais percepgdes, ¢ capaz de descobrir o porqué de alguns abusos em tal ordem.
Significativo neste sentido é este extenso e aspero trecho da obra de Augusto Thompson: “
Ingenuamente, tendem os cidaddos a encarar as leis como mandamentos baixados por um poder
transcendente, que as decreta com superior neutralidade e imparcialidade, verdadeiras
revelacoes que um ente sagrado digna-se a propiciar ao povo. Algo aureolado de um tal halo
divino, provindo de origens magicas ou astrais, ditado por entidades supraterrenas, de natureza
misteriosa. A 'lei é a lei’, diz-se religiosamente, e estamos conversados. Ora, a ordem juridica
resulta da atividade humana, elaborada que ¢é por um legislador, isto é, por um ou mais
individuos de carne e osso, que partilha de todas as fraquezas comuns aos seus semelnantes, que
odeia e ama, que varia de humor a cada instante, que possui cabega, tronco e membros, que come
e bebe e, até, vai ao banheiro varias vezes ao dia. Seja o rei, seja o parlamento, seja o soba, seja o
ditador, seja a junta militar, seja o secretario-geral do partido, os encarregados de estatuir as
normas juridicas estdo, indefectivelmente, encarnados em pessoas- como tal, participando da vida
comunitdria, nela posicionados concretamente, sofrendo (ou gozando) as consequéncias dos
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assim. O homem nao € necessariamente o ser ofensivo do imagindrio hobbesiano.
Tem suas nuances de maldade, mas ¢ erroneo acreditar que o homem seja
restringido a0 maniqueismo bem x mal. Na maioria dos casos, o direito de
instancias informais ndo é completamente revoluciondrio, nem se apresenta como
substituto total do direito estatal, muito menos quer refundar completamente seus
paradigmas. Pode, ¢ claro, ter pontos de didspora, mas também possui meios de
servir como valiosa influéncia para processos de reforma do direito estatal, nunca
sua absoluta supressdo. E preciso afirmar que as instincias juridicas informais
geralmente desejam apenas resolver conflitos intraclassistas em espagos sociais
marginais. O direito como criagao propria em uma comunidade marginal como
uma favela e sua dimensdo retorica representam fatores de consolidacdo das
relagdes sociais no interior daquela comunidade, sem devaneios de “invadir” os
quadrantes do direito estatal oficial.

Tais pensamentos sdo langados para que se dissipe, de vez, a eventual
crenca no risco da substituicdo estranha de um esquema estatal por outro
inteiramente extra-estatal. Apesar dos pesares, ndo ¢ nada palatavel pensar que a
jurisdi¢do estatal, apesar de seus problemas, deva ser completamente relegada em
nome de uma total informalizacao do acesso. Nao tratamos acesso a Justica como
uma crianga que joga fora um brinquedo velho quando se admira com um novo

boneco.

Formidavel nesta consideragao foi Cappelletti:

“ Por mais importante que possa ser a inovacdo, ndo podemos esquecer o fato de
que, apesar de tudo, procedimentos altamente técnicos foram moldados através
de muitos séculos de esforgos para prevenir arbitrariedades e injustigas. E,
embora o procedimento formal ndo seja, infelizmente, o mais adequado para
assegurar os ‘“novos direitos”, especialmente (mas ndo apenas) ao nivel
individual, ele atende a algumas importantes fun¢des que ndo podem ser

ignoradas”.”’

comandos que elas mesmo promulgam. O ser abstrato 'legislador’ representa pura idealizagdo
ético-metafisica. Numa sociedade complexa, e hierarquizada, dita as leis a classe que dispée de
poder. E obviamente, armard a ordem legal de sorte a garantir a permanéncia das desigualdades
existentes, das quais decorrem as vantagens que lhe bafejam os membros, tanto quanto os onus
suportados pelas massas oprimidas. Ou seja: a ordem juridica, elaboraram-na os grupos
predominantes em termos de poder, com o propdsito politico de assegurar a conserva¢ido do
status quo socio- economico”. THOMPSON, Augusto. Quem sdo criminosos? Rio de Janeiro:
Achiamé, 1983, p. 58

% CAPPELLETTI, Mauro e GARTH, Bryan. Acesso a justi¢a. Op.cit.p. 164
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Feita tal adverténcia, conseguimos, enfim, alertar para que dois excessos
sejam evitados. Nem o centralismo juridico’ exacerbado do direito estatal, nem
tampouco a politica de substituir completamente um tipo de direito por outro sdo
as posturas mais razoaveis diante dos desafios que se langam ao acesso a Justica.
Reconhecer o pluralismo juridico, coordenar forgas, coadunar a jurisdigdo estatal
e os espagos juridicos informais e evitar a sobrecarga e desvios ideoldgicos de
qualquer das esferas juridicas constitui a via mais salutar para esta empreitada.

A discussao acerca do acesso a Justiga ¢ o recurso aos ensinamentos de
Cappelletti e Boaventura s6 podem realmente avangar dentro dos quadros de uma
democracia. Nao hd como langar tal discussdo em espacos confessadamente
tirAnicos ou em pseudo-democracias’. E hoje talvez seja até melhor incorrer em
uma redundancia® ao pensarmos em democracia. A verdadeira democracia s6
existe quando ¢ democracia participativa, isto ¢, quando o povo efetivamente
estd inserido nas escolhas de seus rumos.

Tal posicao ¢ reforcada com a seguinte licdo de Paulo Bonavides:

“ Infere-se também que a participacdo ocupa, ai, um lugar decisivo na formulagao
do conceito de Democracia, em que avulta, por conseguinte, 0 povo- povo
participante, povo na militancia partidaria, povo no proselitismo, povo nas urnas,
povo elemento ativo e passivo de todo processo politico, povo, enfim, no poder.

" Contra o centralismo juridico e o alargamento imoderado do Poder Judiciario, eis a seguinte
reflexdo do Professor José Ribas Vieira: “Acreditamos que a solugdo a ser encontrada ndo estd
numa simples democratizagdo do Poder Judiciario. Isto ¢ torna-la mais proxima da sociedade.
Tal medida redundara num fenémeno de ° centralismo juridico’. Esse processo se traduzira na
tentativa de o Poder Judicidario estar mais presente em todos os conflitos de interesses. Marc
Galanter adverte, com propriedade, que hoje essa onipoténcia da fung¢do jurisdicional do Estado é
impraticavel. Pois, por exemplo, diante de maior numero de direitos espontineos regulando os
conflitos, ndo ha capacidade de o aparelho estatal assumir essa atribui¢do com plenitude”. In
VIEIRA, José Ribas. Estado de Direito e o acesso a Justica: uma contribui¢do para o debate dos
direitos humanos no Brasil.op. cit, p. 144

% Quando falamos em pseudo- democracias ndo podemos nos furtar de dizer que é um sinénimo
para regimes democraticos que sdo atrelados em excesso & democracia indireta. Neste sentido, é
valida a seguinte adverténcia de Stuart Mill: “ De mesmo, as institui¢oes representativas sdo de
pouco valor, e podem ser mero instrumento de tirania ou de intriga, quando a generalidade dos
eleitores ndo esta suficientemente interessada em seu proprio governo para dar-lhe seu voto, ou
quando a maioria dos eleitores, quando votam, ndo o fazem segundo os interesses do bem publico,
mas o fazem por dinheiro ou por indagacdo de pessoa influente, que por razoes particulares
pretendem favorecer. A elei¢do popular praticada dessa maneira, ao invés de ser uma garantia
contra o mau governo, representa uma engrenagem adicional ao seu mecanismo”. In MILL, Jonh
Stuart. Consideracdes sobre o governo representativo. Trad. de Manoel Inocencio de Lacerda
Santos Jr. Brasilia: UNB, 1981, p. 08

% A utilizagdo de uma redundancia talvez ndo seja tal perigosa se crermos os objetivos seménticos
deste vicio de linguagem e o manejo de tal técnica até por grandes expoentes do Direito. José
Joaquim Gomes Canotilho, ao falar sobre democracia, usa a seguinte construcdo: “Trata-se, na
verdade, de 'democratizar a democracia através da participagdo’, isto é, 'intensificar a otimiza¢do
das participagoes dos homens no processo de decisdo’. in CANOTILHO, Jos¢ Joaquim Gomes.
Direito Constitucional. 4 ed. Coimbra: Almedina, p. 365
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(...) Nao ha democracia sem participacao. De sorte que a participagdo aponta para
as forcas sociais que vitalizam a democracia e lhe assinam o grau de eficacia e
legitimidade no quadro social das relagdes de poder, bem como a extensdo e a

abrangéncia desse fenomeno politico numa sociedade repartida em classes ou em

distintas esferas e categorias de interesses”.”’

Denunciar os desvios de rumos da jurisdi¢do estatal, apontar seus
subterfugios, criticar com viruléncia manipulagdes e elitismos tem como razdo de
ser um acesso a Justica que atenda aos desejos populares e aproxime o Judiciario
da realidade social. Cappelletti e Boaventura possuem tais panoramas nas raizes
de seus trabalhos. Consentaneo a tal diretriz, urge vislumbrar as vias informais de
jurisdi¢do como alternativas viaveis, levando em conta inclusive a maior
facilidade do cidadao na autogestdo de suas demandas. Acredita-se, pois, que € na
jungdo destas duas dindmicas que reside o acesso a Justiga. SO uma atitude em

. : : 98
bloco podera efetivamente mudar a sociedade™.

7 BONAVIDES, Paulo. Teoria constitucional da democracia participativa- por um direito
constitucional de luta e resisténcia, por uma nova hermenéutica- por uma repolitizagdo da
legitimidade- Sao Paulo: Malheiros Editores, 2002. p. 51

% Afirmou Niklas Luhman: “ (...) a transformagdo estrutural tem de dizer respeito a um contexto
social de expectativas- e ndo a uma personalidade individual- ¢, de resto, condi¢do prévia para
uma mudanga efetiva de comportamento. A ado¢do duma nova concep¢do de direito, sugerida
pela decisdo oficial, sozinha significaria pouco”. In LUHMAN, Niklas. Legitimagdo pelo
procedimento. Trad. de Maria da Conceigdo Corte Real. Brasilia: UNB, 1980, p. 34
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