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RESUMO

O tema desta monografia diz respeito a garantia constitucional do acesso a
justica. A delimitacdo tematica ocorre entre 0 acesso a justica e a analise dos
principios constitucionais e as normas fundamentais do processo civil. O problema da
pesquisa é observar o que a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil dispde
acerca do tema, associado aos direitos e 0s principios constitucionais e as normas
fundamentais do processo civil, e verificar se é permissivo afirmar que o devido
processo legal é efetivado frente ao acesso a justica pelo interessado. O objetivo geral
€ analisar a Constituicdo da Republica de 1988, os principios constitucionais e as
normas fundamentais do processo civil e investigar se é assegurado aos individuos o
direito ao devido processo legal frente 0 acesso a justica. Este trabalho possui grande
importancia em razao de se referir ao direito constitucional ao acesso a justica e ao
devido processo legal. A metodologia da pesquisa sera bibliografica, tendo como
bases principais livros e artigos. Sera utilizado o método hipotético-dedutivo, uma vez
que ha um problema com formulagcdes de hipéteses por meio de deducgdes. Outro
método utilizado € o histérico, haja vista que o tema é analisado desde sua origem,
buscando encontrar respostas acerca do modelo atual. O trabalho se divide em dois
capitulos. O primeiro capitulo iniciard com uma abordagem histérica em que discorrera
acerca da justica, desde os fildsofos gregos, e das concepgdes de Estado liberal e
social. Depois, estudar-se-ao os ébices ao acesso a justica segundo Mauro Cappelletti
e Bryant Garth. Apos, apresentar-se-ao as Constituices Brasileiras antecedentes a
atual (1988). No segundo capitulo, definir-se-do o Estado Constitucional e o devido
processo legal. Posteriormente, serdo expostas as normas fundamentais do Codigo
de Processo Civil. Por fim, sera estudado o crescente conflito de interesses, o
demandismo judicial e a efetividade do devido processo legal. Portanto, apds a
realizacdo da pesquisa, pode-se concluir que o atual acesso a justica, embora
assegurado constitucionalmente e processualmente, ndo vem sendo respeitado visto
que as garantias processuais e os direitos fundamentais estdo sendo violados em
razao de uma busca suprema por uma jurisdicdo célere e que apresenta uma
producdo em série de julgamentos.

Palavras chave: Acesso a justica — Estado Constitucional — devido processo
legal — demandismo judicial.



ABSTRACT

The theme of this monograph concerns the constitutional guarantee of access
to justice. The thematic delimitation takes place between access to justice and the
analysis of constitutional principles and the fundamental norms of civil procedure. The
research problem is to observe what the Constitution of the Federative Republic of
Brazil has on the subject, associated with the constitutional rights and principles and
the fundamental norms of the civil process, and to verify if it is possible to affirm that
the due legal process is effected before access to justice by the interested party. The
aim of the work is to analyze the Constitution of the Republic of 1988, the constitutional
principles and the fundamental norms of the civil process, and investigate if it's ensured
to people the right to due legal process of law regarding access to justice. This work is
of a great value because it refers to the constitutional right to access to justice and
due process of law. The research methodology will be bibliographical, and it will have
as main bases books and articles. It will be used the hypothetical-deductive method
since there is a problem with hypothesis formulations through deductions. Another
method used is historical, considering that the theme is analyzed from its origin, trying
to find answers about the current model. The work is divided in two chapters. The first
one will begin with a historical approach in which it will be discussed about justice,
since the Greek philosophers, The work is divided in two chapters. The first one will
begin with a historical approach in which it will be discussed about justice, since the
Greek philosophers, and conceptions of liberal and social state. Then, the obstacles
to access to justice will be studied according to Mauro Cappelletti and Bryant Garth.
Afterwards, the Brazilian Constitutions precedent to the current one (1988) will be
presented. In the second chapter, the Constitutional State and due process of law will
be defined. Afterwards the basic rules of the civil process code will be exposed. Finally,
it will be studied about the increase in the interests conflict, , judicial demand and the
effectiveness of due legal process. So, after the achievement of the research, , it can
be concluded that the current access to justice, although constitutionally and
procedurally guaranteed, has not been respected since procedural safeguards and
fundamental rights are being violated due to a  supreme search for a speedy
jurisdiction and that shows us a subsequently judgment production.

Keywords: Access to justice - Constitutional State - due process of law - judicial
demand
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INTRODUCAO

O presente trabalho monografico alinha-se no tema que diz respeito a garantia
constitucional do acesso a justiga, delimitando-se no acesso a justica e na analise dos
principios constitucionais e das normas fundamentais do processo civil. A
probleméatica da pesquisa, por sua vez, centraliza-se na observagcao sobre o que a
Constituicao da Republica Federativa do Brasil disp6e acerca do tema, associado aos
direitos e aos principios constitucionais e as normas fundamentais do processo civil,
examinando-se, por meio disso, a possibilidade de se afirmar que o devido processo
legal é efetivado frente o acesso a justica pelo interessado.

Tem-se como objetivo geral a analise da Constituicdo da Republica de 1988,
dos principios constitucionais e das normas fundamentais do processo civil e
investigar se aos individuos é assegurado o direito ao devido processo legal frente ao
acesso a justica. Os objetivos especificos deste trabalho sdo os seguintes: apresentar
uma visao historia sobre o tema; pesquisar os dbices ao acesso a justica estudados
por Mauro Cappelletti e Bryant Garth; dissertar acerca da gratuidade da justica nas
Constituicoes antecedentes a de 1988; descrever o Estado Constitucional e o devido
processo legal; estudar o Codigo de Processo Civil e as suas normas fundamentais;
discorrer acerca do crescente conflito de interesses e o demandismo judicial.

O estudo que ora se desenvolve possui grande importancia, uma vez que se
refere ao direito fundamental consolidado na atual Constituicdo da Republica. A
viabilidade da pesquisa é identificada em decorréncia do amplo contexto e acervo
histérico que abrange o tema e que possibilita entender os seus reflexos na atual
concepcao de acesso a justica. A coeréncia e originalidade deste trabalho é
evidenciada pela busca da compreensao da efetividade ou ndo do devido processo
legal no acesso a justica e as razdes para tanto e, sobretudo, por ser pouco estudada.

A metodologia utilizada na pesquisa é a bibliografica, baseada na
documentagéo indireta, como livros e artigos, e, além disso, tem como método o
hipotético-dedutivo, uma vez que ha um problema cuja formulacdo de hipbteses
ocorre por meio de deducdes. Utiliza-se também o método histérico, investigando-se
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a origem do tema para entender o seu contexto na sociedade atual. Por meio das
pesquisas realizadas de forma explicativa, sera possivel o aprofundamento do tema
para demonstrar ao leitor com clareza a atual situagédo/contexto do acesso
a justica na Justica brasileira, de modo a responder objetivamente a problematizagéo
do presente trabalho.

O presente trabalho esta dividido em dois capitulos, tendo trés secbes para
cada capitulo. Na primeira secao do capitulo |, sera feita uma abordagem historica
acerca da justica cujo conceito foi desenvolvido inicialmente por fildsofos gregos,
apresentando-se também duas concepc¢des de Estado, quais sejam, liberal e social.
Depois, estudar-se-do os Obices ao acesso a justica segundo Mauro Cappelletti e
Bryant Garth, autores que se debrugaram ao estudo da justica e aos obstaculos que
impediam a efetividade do dito direito no ano de 1978. Apds, apresentar-se-8o as
Constituicoes Brasileiras antecedentes a atual (1988) no que diz respeito a gratuidade
da justica.

No segundo capitulo, serdo definidos o Estado Constitucional, também
conhecido como Estado Democratico de Direito, e o devido processo legal.
Posteriormente, ao estudar o Codigo de Processo Civil, serdo expostas as respectivas
normas fundamentais. Por fim, estudar-se-do o crescente conflito de interesses, o

demandismo judicial e a efetividade do devido processo legal.
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1 ACESSO A JUSTICA

Em se tratando de acesso a justica, fundamenta-se o construto tedrico por meio
de trés secdes que tratam, de maneira légico-descendente, sobre o conteudo
pertinente as reflexdes propostas. Na primeira, expde-se uma visdo geral sobre a
justica, apresentando-se os pensamentos dos filosofos que se destacaram ao longo
da histdria, tendo como ponto de partida a Grécia Antiga, evidenciando-se, inclusive,
duas concepcodes de Estado.

Na segunda, estuda-se a obra de Mauro Cappelletti e Bryant Garth, escrita em
1978, em que os autores discorrem acerca do acesso a justica e elencam dbices ao
efetivo acesso a justica. Por fim, na terceira, estudam-se as Constituicdes anteriores

a de 1988 no que diz respeito a gratuidade da justica.
1.1 UMA VISAO GERAL SOBRE O TEMA

O termo “acesso a justica”’, ao longo do tempo, foi entendido de diversas
maneiras, sendo criadas diversas concepcdes sobre o0 assunto ao longo da historia.
Assim, neste tépico, far-se-4 uma abordagem sobre a evolu¢ao do acesso a justica,
apresentando-se os pensamentos desenvolvidos por fildsofos sobre a justica e as
concepcoes liberal e social de Estado, uma vez que sao importantes para dar base ao
desenvolvimento da presente pesquisa.

Como ponto de partida, estudar-se-a Sdécrates (469-399 a.C.), filésofo grego
que “[...] perambulava por Atenas fazendo perguntas basicas de moralidade e politica
a quem quer que pudesse ouvi-lo” (MAGEE, 2001, p. 20). Foi uma figura muito
polémica na sua época, muito amado, mas, também, muito odiado, pois estimulava
as pessoas a questionar tudo, expondo, dessa forma, a ignorancia dos individuos com
poder e autoridade (MAGGE, 2001).

Oliveira, por sua vez, complementa que “[...] Socrates questionava todas as
afirmacoes que eram feitas em sua presenca e as debatia sob 0 método denominado
maiéutica, ou seja, como era filho de mée parteira, buscava extrair do interlocutor suas
ideias e combate-las” (OLIVEIRA, 2013, p. 05). Nesse sentido, havia uma conotagéo
com a profissao de sua mae, sendo Sécrates designado como “o parteiro das almas”
na perspectiva de que 0 acesso a ciéncia deve ser feito pela via interior (NALINI,
2013).
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Com a dita conotagéao, Sécrates quis dizer que “[...] o filésofo — e o professor —
libertam o discipulo da ignorancia. A aquisicdo do conhecimento nao depende do
mestre. Condiciona-se a potencialidade vital do interior da consciéncia do aluno”
(NALINI,; 2013, p. 02). Ademais, Socrates “[...] foi 0 primeiro a ensinar a prioridade da
integridade pessoal em termos do dever da pessoa para consigo mesma, € nao para
com os deuses, a lei ou quaisquer outras autoridades” (MAGEE, 2001, p. 23).

José Renato Nalini aduz que, “[...] ao constatar e disseminar a superficialidade
intelectual de homens poderosos, Sécrates conquistou inimigos” (NALINI, 2013, p.
02), tornando-se polémico. Em razédo disso, Socrates foi preso, acusado de “[...]
corrupcao da juventude e de nao acreditar nos deuses da cidade. Foi julgado e
condenado a morrer por envenenamento” (MAGGE, 2001, p. 22).

Sobre a condenacao de Soécrates, Eduardo C. B. Bittar explica que:

Socrates, que havia despertado uma animosidade em muitos daqueles que
interpelara dialeticamente, foi processado pela cidade de Atenas através de
seu 6rgao julgador colegiado e, apos defesa que contraditou os argumentos
de seus adversarios, condenado a beber cicuta por negar as divindades da
cidade criando outras, além de corromper a juventude com seus
ensinamentos. Tal condenagdo demonstra a relatividade de todo o
julgamento humano nao lastreado no verdadeiro senso de justigca, prova da
propria imperfeicdo do sistema juridico vigente que condenou o maior
expoente da filosofia ateniense (BITTAR, 1999, p. 46-47).

O fato de Sécrates nédo se opor a condenagao representou aos seus discipulos
o ensinamento do “[...] valor da lei como elemento da ordem do todo” (BITTAR, 1999,
p. 47). Dessa forma, Sécrates provou, ao se submeter serenamente a sentenca
condenatdria, “[...] a fé profunda em sua tese de que injustica ndo deve ser combatida
com injustica” (NALINI, 2013, p. 02). Além disso, evidencia-se, por oportuno, que o
descumprimento da sentenga, para Socrates, significaria “[...] a derrogagcdo de um
principio basico do governo das leis: a eficacia. Sua atitude serviria de exemplo para
que outros também se esquivasse do cumprimento dos seus deveres legais perante
a cidade” (BITTAR, 1999, p. 47).

Outrossim, para o filésofo, a ética tem a finalidade de aperfeigoamento interior
do individuo e que “[...] € melhor sofrer a injustica do que cometé-la. E se alguém
comete alguma infracdo, a alternativa é aceitar a sang¢ao, remédio para a alma”
(NALINI, 2013, p. 02). Magee, nesse sentido, faz uma importante conclusdo sobre a
ideia de Sécrates:
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[...] para um homem que preservar a sua integridade, nenhum dano real,
duradouro jamais podera ocorrer.” [...]. Contanto que nossa alma permaneca
intacta, nossos infortunios serdo relativamente ftriviais. A verdadeira
catastrofe pessoal consiste na corrupgao da alma. Por isso € muitissimo mais
prejudicial a alguém cometer do que sofrer a injustica. Devemos ter pena do
perpetrador da injustica, nao da vitima dela (MAGEE, 2001, p. 22).

Os escritos de Sécrates ndo foram reduzidos a escrito, sendo a sua imagem
legada por meio dos escritos de Platdo. Assim, pode-se dizer que, sobre a justica,
Socrates entendia que era melhor sofrer a injustica do que cometé-la, uma vez que
havia uma justica maior e suprema da qual ninguém poderia se escusar. Além disso,
entendia que ninguém poderia se desviar do seu dever para com a cidade cumprindo
uma sang¢ao injusta, haja vista que, se a alma for integra, nenhum dano perpétuo
podera ocorrer.

Platdo (427-347 a.C.) foi discipulo de Socrates cujos valores absorveu —
considerando-o o ser mais sabio e mais justo de todos os seres —, fundando, mais
tarde, a Academia. Depois da morte de Socrates, “[...] Platdo comecgou a fazer circular
uma série de dialogos filoséficos em que o protagonista € sempre Socrates,
interrogando seus interlocutores sobre os seus conceitos basicos da moral e da
politica [...]" (MAGEE, 2001, p. 24).

Platdo considerava — em razdo da dolorosa experiéncia vivenciada com a morte
de Sécrates — nao haver possibilidade de ética na politica e que os politicos
profissionais sé pensam no seu proprio interesse. Com isso, o filésofo “[...] concluiu
gue 0 mau governo era a regra e acreditou que so6 a filosofia poderia trazer ordem e
justica para as pessoas” (NALINI, 2013, p. 01).

Diante disso, Rogério Gesta Leal identifica que a raiz de todos os males e que
infecta a politica, para Platdo, € o amor ao ganho, mencionando que a paixao “[...]
deveria ficar confinada na vida particular dos cidadédos” (LEAL, 2001, p. 19). No
mesmo sentido, entende que a cidade nédo é objeto de autossatisfagdo humana, mas
o lugar onde os homens, por meio da justica, se agrupam com a finalidade do exercicio
de uma fungao determinada para o beneficio geral (LEAL, 2001).

Platdo entendia que o filésofo era o unico habilitado a governar a cidade com
justica, sobretudo por ser “[...] o modelo mais adequado do estagio de perfectibilidade
qgue a educagao humana pode atingir” (NALINI, 2013, p. 03), bem como:

[...] justamente por ser aquele a quem o poder ndo seduz. Ou seja: o poder
s6 pode ser bem manejado por quem ndo o aspire. O filésofo é o mais
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indicado a assumir o poder, porque € o menos enamorado dele. Mesmo
porque, governar é servir. E colocar-se, devotadamente, a servigo dos demais
(PLATAO apud NALINI, 2013, p. 04).

Portanto, fica evidente que, para que haja uma boa governanca na cidade, é
necessario que aquele que a governe nao aspire ao poder e ndao o utilize para os
interesses proprios. Dessa forma, serd possivel a cidade cumprir o seu papel, qual
seja: tornar homens virtuosos e a realizagdo do bem Moral (LEAL, 2001).

A cidade, para o filésofo, possui a missao de tornar o homem virtuoso e criar
todas as condi¢cdes para o seu aperfeicoamento. Assim, se fosse cumprida a funcéao
da cidade e sendo o conhecimento da classe governante (fildsofos) a condigéo para
o efetivo exercicio de administracao, as leis seriam desnecessarias (LEAL, 2001).

Estando ausentes a boa governanca e o atendimento da missdo da cidade,
surge a lei, uma vez que esta aparece como “[...] um paliativo, como uma alternativa
viavel para a falta de um verdadeiro homem sabio no governo das coisas humanas”

(BITTAR, 1999, p. 54). Por conseguinte, em relacao a lei, Andrade diz que:

No Criton, didlogo entre os primeiros de Platdo, ha uma indicagdo da
importancia que ele da as leis como limite a barbarie. Se os homens erram
ao aplica-las — como fizeram com Sécrates quando o condenaram — nem por
isso elas devem ser quebradas, dado o poder de obediéncia que tém e sua
validez para todos. A lei estende seu manto igualando os homens como
cidadaos, apesar de perseverar a diferenga entre eles, de tal modo que, na
igualdade e na diferencga, possa transparecer um todo harménico, logo justo,
porque pleno de limites necessarios a convivéncia (ANDRADE apud BITTAR,
1999, p. 50).

Assim, o fildsofo entende que o cumprimento das leis, ainda que injustas, é
essencial, porquanto propde os limites necessarios a convivéncia dos cidadaos.
Ademais, considerando que Platdo entende que a raiz de todos os males ¢é a utilizacao
da cidade como objeto da autossatisfacdo do governante e cujos interesses apontam
para os beneficios advindos do seu exercicio nos negocios particulares, a “[...] justica
esta muito mais associada a moral do que a Lei” sendo ela, na verdade, uma “[...]
qualidade espiritual, uma inclinagdo da alma” (LEAL, 2001, p. 20).

Outrossim, Bittar expde a ideia de Platao sobre a justica na metafisica de modo

que:

[...] mesmo estando a ideia da Justica distante dos olhos do comum dos
homens, sua presencga se faz sentir desde o momento presente na vida de
cada individuo. Existe, para além da ineficaz e relativa justica humana (a
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mesma que condenou SdAcrates a morte), uma Justica infalivel e absoluta,
que governa o0 késmos, e da qual nao se pode furtar qualquer infrator. A
justica ndo pode ser tratada unicamente do ponto de vista humano, terreno e
transitério; a justica é questao metafisica, e possui raizes no Hades (além-
vida), onde a doutrina da paga (pena pelo Mal; recompensa pelo Bem) vige
como forma de Justiga Universal. A cosmovisdo platdnica, que segue
rigorosamente passos pitagéricos, funcionaliza a questdo da justica,
reduzindo os efeitos racionais da investigacdo, e maximizando os aspectos
metafisicos do tema. Neste sentido, toda alma que perpassa a sombra e a
incognita da morte encontrara seu julgamento, que sera feito de acordo com
os impecaveis mandamentos da justica. A doutrina da paga no Além dos
males causados a outrem, deuses e homens, possui carater essencialmente
orfico-pitagérico, e é o cerne da justica césmica platénica (BITTAR, 1999, p.
55-56).

Dessarte, o filésofo acreditava que havia uma justica além da vida da qual
ninguém poderia se desviar. Ou seja, todos passarao pelo julgamento e havera uma
penalidade para aqueles que cometeram o mal e a recompensa para aqueles que
praticaram o bem. Por conseguinte, ao dizer que, apds a morte, a alma sera julgada,
Platdo mostra uma visdo menos racional e mais metafisico acerca da justica.

Aristételes (384-322 a.C.), por sua vez, foi discipulo de Platdo e estudou na
Academia por vinte anos. Ap6s a morte de Platdo, teve uma missdo confiada por
Felipe da Macedénia de educar o principe herdeiro Alexandre Magno. Depois que
Alexandre passou a reinar, Aristoteles retornou para Atenas e fundou a sua prépria
escola cujo nome era Liceu (NALINI, 2008).

O dito filésofo escreveu o livro “Etica a Nicdmaco” e, no capitulo V, discorre
sobre a justica, conceituando Justica Geral e teorizando as partes da Justica, cuja
particao resulta em Justica Distributiva, Justica Corretiva, Equidade e o justo como
meio termo (FRIZON, 2006).

A Justica Geral é entendida como a tendéncia das pessoas a fazer e a desejar
aquilo que acreditam ser justo como sendo uma disposi¢édo de carater, do mesmo
modo que a injustica é entendida pela vontade de agir e desejar aquilo que € injusto.
Nesse contexto, Aristételes diz que sdo injustos tanto o homem desonesto, o
ganancioso e o sem lei, da mesma forma que o0 homem probo e 0 homem que cumpre
a lei sdo justos (ARISTOTELES, 1984).

Aristételes entende que os atos preconizados na lei sdo legitimos e, por
consequéncia, justos. Logo, aquele que respeita a lei é justo e aquele que a
desrespeita é injusto. Assim sendo, Nelson Natalino Frizon faz a seguinte afirmativa:
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Diz-se que as leis visam a Justica, de sorte que aqui se retoma a definicao
primeira sobre o que é justica. E, nas disposicdes sobre todos os assuntos,
as leis visam ao bem comum, seja de todos, seja dos melhores ou daqueles
que detém o poder ou algo semelhante. E, sob essa visdo entende-se que os
atos justos sdo aqueles que tendem a produzir e a preservar a felicidade de
todos os que compdem a sociedade politica (FRIZON, 2006, p. 12).

Portanto, respeitar a lei, para Aristételes, significa ser justo, uma vez que a lei
visa a justica e possui a finalidade de produzir a felicidade de todos que integram a
sociedade. Além disso, a justiga seria “[...] a sintese de todas as virtudes em relacao
ao préximo. Por isso que a justica tem conotagdo com alteridade. Fala-se em justica
apenas em relagdo a outrem. Nao concebe virtude para consigo mesmo” (NALINI,
2008, p. 73).

Aristételes ocupou-se em estudar também as particdes da Justica, dividindo-as
em Justica Distributiva e Justigca Corretiva cujas teorias foram concebidas pelo fildsofo
como virtude ética particular aplicada em relagdo ao outro de modo a se realizar o
principio da igualdade (NALINI, 2008). Sobre a Justica Distributiva, Mauricio Mota

explica que:

O oficio primeiro da justica € o de proceder a distribuicdo dos bens, das
honras e dos encargos publicos entre os membros da polis. Nas distribuigdes,
o devido se determina em relagao a finalidade do repartido e a relagdo dos
sujeitos com essa finalidade. O que mede a igualdade da reparticdo é a
proporgéo entre os sujeitos distintos e os bens repartidos. A igualdade no
tratamento dos doentes nédo estd em dar a todos eles os mesmos
medicamentos, mas esta em dar a cada um os medicamentos de que
necessita. Essa é a igualdade proporcional, uma igualdade geométrica entre
duas fragbes (MOTA, 2011, p. 243).

Nesta Justica particular — distributiva — busca-se a realizacdo da igualdade
como coesao e harmonia na vida social, “[...] ordena as relagdes entre a sociedade e
seus membros” (NALINI, 2008, p. 73). Moacyr Motta da Silva, neste mesmo sentido,
sustenta que a justiga tem como principio a “[...] igualdade, mas n&o para todos, senao
para 0s que sao iguais entre si. Da mesma forma, justa é a desigualdade, porém para
os desiguais entre si” (SILVA apud FRIZON, 2006, p. 18).

Sobre a Justiga Corretiva, Aristételes elucida que:

[...] o igual é intermediario entre 0 maior e 0 menor, mas o ganho e a perda
sdo respectivamente menores e maiores em sentidos contrdrios; maior
quantidade do bem e menor quantidade do mal representam ganho, e o
contrario é perda; e intermediario entre os dois €, como vimos, o igual, que
dizemos ser justo. Por conseguinte, a justica corretiva sera o intermediario
entre a perda e o ganho.
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Eis ai por que as pessoas em disputa recorrem ao juiz; e recorrer ao juiz &
recorrer a justica, pois a natureza do juiz é ser uma espécie de justica
animada; e procuram o juiz como um intermediario, e em alguns Estados os
juizes sdo chamados mediadores, na convicgdo de que, se os litigantes
conseguirem o meio-termo, conseguirdo o que € justo. O justo, pois, € um
meio-termo ja que o juiz 0 é (ARISTOTELES, 1984, p. 126).

A finalidade desta justica € de reestabelecer o meio termo entre 0s excessos
cujo tratamento € dado pelo Estado por meio do juiz, que fara a compensacao
equanime entre o ganho de um litigante com a perda de outro litigante, estabelecendo-
se, assim, o meio termo (FRIZON, 2006). Ainda, Nalini apresenta uma subdivisao da
Justica Corretiva, asseverando que “[...] a justica corretiva ordena as relagdes entre
as pessoas. Quando nela intervém como elemento principal a vontade dos
interessados, chama-se comutativa. Quando se impde contra a vontade de um deles,
por decisdo de um juiz, chama-se judicial” (NALINI, 2008, p. 73).

Pois bem. Estudados os filésofos mais importantes da Grécia Antiga, a partir
deste momento, far-se-4 uma breve abordagem sobre outros dois fildsofos que se
sucederam e que tiveram como objetivo o estudo da justica. Assim, pode-se citar
Santo Agostinho (354-430), que entende que justi¢ca é virtude. Para o dito filésofo, “A
justica tem como fungao atribuir a cada um o que |lhe é devido; através dela se
estabelece, no homem, um tipo de ordem em virtude da qual o corpo se submete a
alma e a alma a Deus” (NALINI, 2013, p. 03).

Outro fil6sofo que se destaca é Santo Tomas de Aquino (1224/1225-1274), que
entende que a virtude é um habito cujos atos devem ser bons e relativos aos outros,
tendo sofrido fortissima influéncia de Aristételes (CARNEIRO, 2007). Frizon, ao seu
turno e de maneira clara, destaca que, para o referido filésofo, “[...] a Justica &€ um
habito pelo qual, com vontade constante e perpétua, atribuimos a cada um o que lhe
pertence” (FRIZON, 2006, p. 14).

Além dos filosofos, cabe demonstrar duas concep¢des de Estado. A primeira
concepgao é construida no modelo do Estado Liberal, que se iniciou em 1789, periodo
da Revolugao Francesa, dentro do contexto do iluminismo. A revolugédo burguesa, no
intuito de “[...] limitar os poderes do Estado, traz em seu arsenal teérico a teoria da
separacdo dos poderes e o principio da legalidade, este com uma visao
absolutamente individualista, em especial a protecdo da propriedade e autonomia
privadas” (CARNEIRO, 2007, p. 18).
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Borges explica que o aparecimento do Estado Liberal' é resultado do

movimento iluminista que:

[...], iniciado na Europa (século XVIII), sobretudo na Franga, fora o grande
responsavel pela mudanca de pensamento da época, resultando no
aparecimento do Estado liberal, cuja premissa bésica consistia em proteger
os individuos contra as ingeréncias e interferéncias indevidas dos Estados
absolutistas. Tem-se que o Estado liberal € considerado o primeiro paradigma
constitucional da modernidade e, “dentro do espirito da época (séculos XVIII-
XIX), evoca trés principios fundamentais: igualdade, liberdade e propriedade”
(BORGES, 2012, p. 28-29).

Dessa forma, o modelo do liberalismo exclui o Estado no sentido de nao poder
intervir nos assuntos que digam respeito a sociedade. Ademais, a fase liberal-
individualista € conduzida por uma reacéo contra o Poder Judiciario no aspecto de
retirar o poder dos juizes e de diminuir a funcdo de declarar o conteludo das Leis.
Assim, “[...] o desprezo pelo judiciario revela que o Estado liberal ndo tem preocupacao
com a ideia ou pratica do acesso a justica” (CARNEIRO, 2007, p. 20).

A Revolugao Francesa representou o triunfo da classe burguesa e de uma nova
ordem social, “[...] em que a liberdade do individuo, a principio, é ilimitada e a
faculdade do Estado para invadi-la, a principio, é limitada” (BORGES, 2012, p. 30).
Portanto, no liberalismo, “[...] 0 valor liberdade possui valor preponderante constituindo
juntamente com o primado da lei, a razdo e a protegao do individuo e da propriedade”
(SILVEIRA FILHO apud BORGES, 2012, p. 30).

Todavia, Bruno Eduardo do Lago de Sa, sustenta que:

[...] nesses estados liberais, os direitos eram assegurados apenas do ponto
de vista formal, isto é, apenas eram enunciados nos documentos juridicos
sem que houvesse garantias de que eles seriam efetivamente protegidos. A
filosofia da época era no sentido de que, como os direitos enunciados nas
declaracbes eram naturais, anteriores e inatos ao homem, ndo era necessario
que o Estado interviesse para garantir a sua protecdo. Isto era um reflexo da
filosofia individualista e liberal predominante, segundo a qual o Estado nao
deveria intervir no dominio privado (LAGO DE SA, 2011, p. 18-19).

Portanto, observa-se que, naquela época, muito embora existisse previsdo de
direitos, tais direitos eram garantidos apenas no aspecto formal, e ndo no aspecto da
sua efetividade (BORGES, 2012). Além disso, “...] as constituigbes liberais

1 Ao ser incorporada a concepcéo liberal ao Estado, este passou a apresentar-se “como uma limitagdo
juridico-legal negativa, ou seja, como garantia dos individuos-cidadaos frente a eventual atuacdo do
Estado, impeditiva ou constrangedora de sua atuacao cotidiana” (STRECK; MORAIS, 2003, p. 91).
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caracterizavam-se por sua brevidade, calcada, sobretudo, na preocupacao de
conservar a esfera inviolavel da iniciativa privada” (BONAVIDES apud MORAIS
JUNIOR, 2007, p. 123).

Ja em relagé@o a concepgéo social, Habermas entende que:

[...] o paradigma liberal tornou-se insuficiente diante dos desafios da
integracé@o social em sociedades complexas, pois hdo basta um Estado que
apenas respeite a liberdade de cada um, na forma de um direito geral e
abstrato, e sim que possa “materializar o direito, garantindo ndo apenas
liberdades negativas, mas, sobretudo, prestagdes materiais positivas”
(HABERMAS apud BORGES, 2012, p. 33).

Foi nessa conjuntura que se formou e se fortaleceu o Estado Social?, em
especial a partir das lutas sociais e do desenvolvimento teérico ocorridas no final do
século XIX e inicio do século XX (BORGES, 2012). Assim, o Estado passou a intervir
com o objetivo de assegurar uma igualdade material, utilizando-se de conceitos
juridicos imprecisos, exigindo uma “[...] atuacao mais efetiva do controle do poder, que
sera efetuado também pelos juizes, os quais deixam de simular a mera declaracao do
conteudo da lei para se utilizar de instrumentos técnicos e dogmaticos para interpretar
e aplicar a lei” (CARNEIRO, 2007, p. 25).

Outrossim, no Estado Social, a interpretacao da lei ganhou relevo de modo a
assumir um papel mais ativo. Diante disso, “[...] 0 acesso a justica avancou nesse
novo paradigma, sobretudo no campo da producao de resultados socialmente justos,
tendo em vista o ideal de superagdo das desigualdades e injusticas existentes no
paradigma anterior” (LAGO DE SA, 2011, p. 16).

Na concepgao de Estado social, o Estado exerce um controle direto na vida dos

cidadaos e tem como caracteristicas basicas:

i) a Supremacia da Constituicao;

ii) a divisdo dos poderes;

iii) o respeito ao principio da legalidade;

iv) a declaragdo e garantia dos direitos individuais e sociais;

v) a participagéo politica com a organizagdo democratica da sociedade; e

vi) a atuagé@o positiva do Estado com a finalidade de Implementagdo do
Estado social (BORGES, 2012, p. 34).

2 Jodo Nunes Morais Junior diz que “o modelo liberal viu-se diante das exigéncias das idéias socialistas
que reivindicavam maior igualdade econémica e social, para além da igualdade perante a lei,
manifestada na generalidade das leis decorrente das idéias liberais. Surgiu assim o Estado social de
direito” (MORAIS JUNIOR, 2007, p. 123).
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Portanto, percebe-se que a efetividade dos direitos € o maior objetivo desta
concepcgao, devendo o Estado intervir no sentido dessa realizacao, isto é, ao Judiciario
compete assegurar o pleno exercicio da liberdade e as respectivas condigdes
materiais. O entendimento do significado do acesso a justica é de suma importancia,
devendo servir “[...] e bem, a todos, desde os mais carentes aos mais privilegiados,
desde o individuo isoladamente considerado até o grupo, a coletividade, globalmente
considerada” (CARNEIRO, 2007, p. 30).

Fica evidente, pois, que o desafio “[...] estava em dar efetividade aos direitos
reconhecidos e recém constitucionalizados” (BORGES, 2012, p. 36). Dessa forma,
com a finalidade de garantir 0 acesso a justica — acesso a ordem justa —, houve a

instrumentalizacao do processo, que, para Cintra:

Falar em instrumentalidade do processo, pois, nao é falar somente nas suas
ligagdes com o direito material. O Estado é responsavel pelo bem estar da
sociedade e dos individuos que a compde: e, estando o bem estar social
turbado pela existéncia de conflito entre as pessoas, ele se vale do sistema
processual para, eliminado os conflitos, devolver a sociedade a paz desejada.
O processo é uma realidade desse mundo social, legitimada por trés ordens
de objetivos que através dele e mediante o exercicio da jurisdicdo o Estado
persegue: sociais, politicos e juridico. A consciéncia dos escopos da
jurisdicao e sobretudo do seu escopo social magno da pacificagdo social
constitui fator importante para a compreensdo da instrumentalidade do
processo, em sua conceituacao e enderegamento social e politico (CINTRA,
2000, p. 41).

Destarte, € possivel perceber que o sistema liberal é caracterizado pela nao
intervencao estatal, o que resultou na despreocupacado do Estado na questdo do
acesso a justica. A concepg¢ao social, por sua vez, € marcada pela intervencgéo estatal
na busca da realizacdao do acesso efetivo a justica, atribuindo ao Judiciario papel
importante de assegurar o pleno exercicio da liberdade e das condigcbes materiais para

esse exercicio, atribuindo, assim, grande relevo ao acesso a justica.
1.2 OBICES AO ACESSO A JUSTICA SEGUNDO CAPPELLETTI E GARTH

O termo “acesso a justi¢ca”, como visto, foi entendido de diversas maneiras ao
longo da histéria. Assim, no tdpico anterior, estudaram-se as concep¢des mais
importantes acerca da justica, que tiveram, por consequéncia, papel importante para
a evolugao do tema do presente trabalho.
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Neste momento, portanto, estudar-se-a a obra de Mauro Cappelletti e Bryant
Garth, escrita em 1978, obra esta intitulada como “Access to Justice: the worldwide
movement to make rights effective”, que foi traduzido no Brasil, uma década depois,
por “Acesso a justica”. O livro é resultado de uma pesquisa empirica do projeto de

Florenga, que, segundo Luiz Claudio Borges:

[...] sob a coordenacdo de Mauro Cappelletti mobilizou e reuniu
pesquisadores de diversos ramos das ciéncias sociais, 0s quais, a partir da
década de 1970, coletaram dados do sistema judicial de 23 paises, na sua
maioria paises de economia mais desenvolvida, embora tenha também
contado com a participacao de paises de “terceiro mundo”; da América Latina
participaram Chile, Colémbia, México e Uruguai. Em razdo do sucesso da
pesquisa e da proliferacdo do tema apds a sua publicacdo, o Projeto deu
inicio ao movimento de acesso a justica (access-to-justice movement)
(BORGES, 2012, p. 37).

Ainda, Borges complementa que:

[...] o Projeto de Florenga desenvolveu-se num periodo compreendido entre
a década 1960 até o fim da década de 1970, com a publicagdo do Relatério
Geral em 1978, posteriormente traduzido para diversos paises. O Brasil,
talvez em razdo do momento politico que vivia (politica de Estado fechada e
nao democratica), ndo participou das pesquisas no Projeto de Florenca, tanto
que a primeira publicacdo e tradugdo da obra “deu-se apenas em 1988, -
“época de uma espécie de ratificagdo da abertura politica e redemocratizagédo
brasileira, com a nova Constituicdo (BORGES, 2012, p. 42).

A concepcao de acesso a justica, de acordo com Cappelletti e Garth, era de
dificil definicao; todavia, possuia duas finalidades, quais sejam: que o sistema em que
os cidadaos fossem resolver os seus litigios deveria ser acessivel a todos e que esse
sistema produzisse resultados individual e socialmente justos. Frise-se que a
preocupacgao dos autores era o acesso a justica em condi¢des iguais ou “igualdade
de armas” ao jurisdicionado, que néo significa uma igualdade meramente formal, mas,
sim, uma igualdade material, sendo dever do Estado torna-la efetiva (CAPPELLETTI;
GARTH, 1988).

Diante disso, Cappelletti e Garth propuseram-se a verificar para qual diregéo o
direito ao acesso a justica precisava avancgar, uma vez que a efetividade do direito,
para eles, por si sO, era vago, bem como a igualdade era naturalmente utdpica
(CAPPELLETTI e GARTH, 1988). Os autores identificaram e elencaram os ébices ao
efetivo acesso a justica que, na compreenséao de Cintra:
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[...] tais obstaculos ao efetivo acesso a justica sdo entendidos como acesso
a ordem juridica justa, que, por sua vez, nao significa mera admisséo ao
processo ou possibilidade de ingressar em juizo, mas toda uma ideia central
a fundamentar a oferta constitucional de principios e garantias (CINTRA apud
HOMMERDING, 2017, p. 04).

Portanto, para Cappelletti e Garth, tem-se como Obice ao efetivo acesso a
justica, as custas judiciais, isto €, 0 processo era caro, porquanto os litigantes teriam
que suportar com o0s custos necessarios para a solucao da lide. Em razao disso, “[...]
aquele que necessitava da tutela jurisdicional, se nédo tivesse condi¢des financeiras,
nao poderia suportar os custos de uma demanda judicial, pois teria de pagar para
ingressar em juizo” (HOMMERDING, 2017, p. 07).

Veja-se, nesse sentido, o entendimento de Maria do Carmo Lopes Toffanetto
Rossitto Basseto:

Os obstaculos de natureza econdémica referem-se aos altos valores cobrados
em custas judiciais, honorarios advocaticios, 6nus da sucumbéncia, tempo
gasto na resolugéo da lide. Observou-se que, nas sociedades capitalistas em
geral, os custos dos litigios eram muito elevados e que a relagao entre o valor
da causa e os custos da demanda judicial aumentava significativamente a
medida que diminuia o valor da acao (BASSETTO, 2016, p. 33).

As custas judiciais, pois, refletiam em um grande obstaculo ao acesso efetivo
ao Judiciario, uma vez que a justica € mais onerosa para os litigantes economicamente
mais fracos (BASSETTO, 2016). Estes normalmente sao “[...] os protagonistas e os
interessados nas acgdes de menor valor e é nessas agdes que a justica é
proporcionalmente mais cara, o que configura um fenémeno da dupla vitimizagcédo das
classes populares face a administragao da justica” (SANTOS apud BASSETTO, 2016,
p. 33).

Outro obstaculo é os recursos financeiros das partes, o que significava que
aqueles que detém tal possibilidade possuem evidentes vantagens para propor e
defender suas demandas, isto €, “[...] uma das partes pode ser capaz de fazer gastos
maiores que a outra e, como resultado, apresentar seus argumentos de maneira mais
eficiente” (CAPPELLETTI; GARTH ,1988, p. 21). Logo, aquele que nao detém
capacidade financeira, “[...] fica sujeito as delongas processuais” (HOMMERDING,
2017, p. 05).

Outrossim, Borges complementa que o referido Obice esta:
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[...] relacionado a chamada possibilidade das partes. Para Fernandes e
Pedron, “esse conceito, desenvolvido pelo professor Marc Galanter, constitui
ponto central, quando se cogita da denegacédo ou da garantia do acesso
efetivo a “Justica”. Essa expressdo repousa na nocdo de que algumas
espécies de litigantes gozam de uma série de “vantagens estratégicas” em
relagéo a outros (BORGES, 2012, p. 39).

Além disso, a existéncia de procedimentos formais para a resolugao de
pequenas causas também era considerado um obstaculo. E isso porque o0s
procedimentos eram formais, morosos, com muitas fases, prazos e atos solenes.
Assim, “[...] se o litigio tiver de ser decidido por processos judiciarios formais, os custos
podem exceder o montante da controvérsia, ou, se isso ndo acontecer, podem
consumir o conteudo do pedido a ponto de tornar a demanda uma futilidade”
(CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 19).

O tempo também era considerado como embarago ao acesso a justica. Em
razao da morosidade do processo, “[...] a Justiga ndo cumpria suas fungdes dentro de
um prazo razoavel, constituindo-se em justica inacessivel, ou seja, ‘ndo justica”
(HOMMERDING, 2017, p. 05). Nesta perspectiva, “[...] quanto mais distante da
ocasido tecnicamente propicia for proferida a sentenca, a respectiva eficacia sera
proporcionalmente mais fraca e ilusoria [...]" (CRUZ; TUCCI apud MILMAN, 2007, p.
39).

Nesse sentido, Rodrigo Moraes Sa e Alessandra Moraes Sa Tomaras
sustentam que o referido obstaculo é a causa do descrédito no Poder Judiciario:

O tempo de duragdo de um processo apresenta-se como mais uma das
principais causas de descrédito do Judicidrio. Boa parte da demora na
prestacdo jurisdicional deve-se as diversas formas e possibilidades de
recursos existentes no ordenamento juridico e que impedem a rapida e
eficiente solucao das lides. Uma resposta rapida e eficaz nas lides ajuizadas

€ que trara respeitabilidade e confiabilidade ao Poder Judiciario (MORAES
SA; TOMARAS, 2012, p.12).

A falta da educagéo para a lide constituia um impedimento ao efetivo acesso a
justica. E isso em razado de que “[...] a populagédo nao tinha cultura, educacgéo e
informacdo suficientes para saber quais eram os seus direitos” (HOMMERDING,
2017, p. 05). Isto é, a populagédo néo detinha de conhecimento habil para identificar
alguma abusividade contratual, por exemplo, e tampouco submeté-la a apreciagao do
Judiciario, justamente por ndo conhecer os procedimentos e meios de ajuizamento da
acao (HOMMERDING, 2017).

Bassetto, nesse contexto, ressalta que:
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Além dos aspectos econdmicos, também os obstaculos socioculturais
causam o distanciamento das pessoas ao acesso a justica. Quanto menor for
o nivel de “desfavorecimento social” do individuo, esclarece Boaventura
(SANTOS, 1966, p, 405), maior sera a distancia da pessoa em relacdo a
solugéo de seu conflito. Os obstaculos socioculturais dizem respeito a falta
de aptidao que as classes menos favorecidas tém em reconhecer os direitos
juridicamente exigiveis e de propor uma agao ou buscar sua defesa. Também
estao relacionados a intimidacdo das pessoas diante do formalismo juridico,
a desconfianga de grande parte dos individuos em relagdo aos advogados e
demais profissionais do direito e, ainda, & descrenga no sistema Judiciario
(BASSETTO, 2016, p. 33).

Somado a falta de educacgao para a lide, tem-se também como obstaculo o
formalismo, em que os “[...] procedimentos complicados, formalismo, ambientes que
intimidam, como o dos tribunais, juizes e advogados, figuras tidas como opressoras,
fazem com que o litigante se sinta perdido, um prisioneiro hum mundo estranho”
(CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 24). Além disso, os autores afirmam que mesmo
as pessoas sabendo como encontrar aconselhamento juridico podem néo buscar,
sendo que algumas pessoas jamais iriam a um advogado, haja vista a existéncia de
uma grande desconfianca em tais profissionais (CAPELLETTI; GARTH, 1988).

Por consequéncia, a falta de educacgéo para a lide, o formalismo e do custo
eram a causa da dificil mobilizacdo das pessoas para utilizarem o Judiciario para
demandas nao tradicionais. Sobre isso, Hommerding ressalta que:

[...] as pessoas, no mais das vezes, iam ao Judiciario para obter um divorcio
ou cobrar uma conta. Dificilmente intentavam uma demanda judicial contra
uma fabrica que estivesse poluindo a atmosfera ou contra um administrador
publico que ndo estivesse cumprindo com suas obrigagdes legais
(HOMMERDING, 2017, p. 05).

Pois bem, a partir da analise do livro de Mauro Cappelletti e Bryant Garth, fica
evidente que, naquela época, néo havia o efetivo acesso a justica, ou seja, ndo havia
uma igualdade material entre os jurisdicionados. Logo, a justica era restrita aqueles
que podiam pagar para ajuizar ou se defender nos processos e ainda suportar com as
delongas processuais.
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1.3 A GRATUIDADE DA JUSTICA E UMA ANALISE FRENTE AS CONSTITUICOES
ANTECEDENTES A DE 1988

Busca-se, nesta secao, fazer uma anadlise das Constituicbes brasileiras, que
antecedem a de 1988, no que diz respeito a gratuidade da justica. Nesse contexto,
faz-se necessario apontar que o Brasil, desde a sua independéncia, teve sete®
Constituigbes: 1824, 1891, 1934, 1937, 1946, 1967 e 1988 (BRASIL, 2008).

A Constituicao de 1824, outorgada em 25 de margo de 1824, imposta pelo Rei
Dom Pedro | ao povo*, vigorou até o fim do império e definiu o governo como
monarquico, hereditario e Constitucional (FAUSTO, 2015). Além disso, o texto
constitucional criou o Poder Moderador® cujo titular era Dom Pedro | para que “[...]
incessantemente vele sobre a manutenc¢ao da Independencia, equilibrio, € harmonia
dos mais Poderes Politicos”, conforme previsao no art. 98 da Carta Maior
(SCALQUETTE, 2014, p. 100).

A Carta Politica do Império do Brasil, segundo o Ministro do Supremo Tribunal
Federal Celso de Mello:

[...] foi o documento constitucional de maior longevidade na histéria
constitucional do Pais, vigeu durante 65 anos, entre 25 de margo de 1824 e
15 de novembro de 1889. Foi, portanto, 0 documento constitucional mais
estavel. E foi um documento constitucional muito importante, especialmente
porque exprimiu, naquele particular momento histérico, um instante de
afirmagao soberana do Estado brasileiro (BRASIL, 2008).

A Constituicao de 1824 previa, no capitulo 8, um rol de “direitos civis e politicos”.
Quanto aos direitos individuais, previstos no artigo 179, destacam-se o principio da
legalidade (inciso 1), liberdade e propriedade (“caput”), liberdade de manifestagéo do

pensamento (inciso V), liberdade de crenca (inciso V), liberdade de locomogéo (inciso

3 De acordo com o site do Supremo Tribunal Federal “Alguns consideram como uma oitava Constituicdo
a Emenda n® 1, outorgada pela junta militar, a Constituicdo Federal de 1967, que teria sido a
Constituicao de 1969. No entanto, a histéria oficial considera apenas sete” (BRASIL, 2008).

4 Boris Fausto afirma que “povo” deve ser entendido pela “minoria de brancos e mestigco que votava e
que de algum modo tinha participagao na vida politica” (FAUSTO, 2015, p. 128).

5Consoante artigo 10 da Constituicdo de 1824, “os Poderes Politicos reconhecidos pela Constituicdo
do Imperio do Brazil sdo quatro: o Poder Legislativo, o Poder Moderador, o Poder Executivo, e o Poder
Judicial” (BRASIL, 1824). Ainda, Boris Fausto explica que “O poder Moderador provinha de uma ideia
do escritor Francés Benjamin Constant, cujos livros eram lidos por Dom Pedro e por muitos politicos
da época. Benjamin Constant defendia a separagdo entre o Poder Executivo, cujas atribuicoes
caberiam aos ministros do rei, e o poder propriamente imperial, chamando de neutro ou moderador. O
rei ndo intervinha na politica e na administracdo do dia a dia e teria o papel de moderar as disputas
mas sérias e gerais, interpretando ‘a vontade e o interesse nacional” (FAUSTO, 2015, p. 129).
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VI), inviolabilidade domiciliar (inciso VII), principio do juiz natural (inciso Xl), igualdade
(inciso XIII) e previu, inclusive, “a instru¢do primaria e gratuita a todos os cidadaos”
(art. 179, XXXII) (BRASIL, 1824).

Pimenta Bueno, afirma que “[...] todos estes direitos tém, como bem expressa
o sobredito artigo (179) da Constituicdo, por base a liberdade, a seguranca e a
propriedade e por isso sao por ela garantidos” (BUENO apud LEMBO, 2007, p. 90).
Ademais, interessante observar que naquela época ja havia a preocupacédo com a
corrupgao no Brasil, sendo que, no art. 157 da Constituicdo Imperial, ha a permisséao
de que “[...] qualquer pessoa do povo ou a prépria vitima pudesse propor agao popular
contra juizes de direito e oficiais de justica acusados de suborno, promessa de
suborno, peculato e concussao” (SCALQUETTE, 2014, p. 102).

Percebe-se, pois, da leitura da Constituicdo de 1824, que foram previstos
direitos individuais e politicos aos cidadaos da época; todavia, ndo se verifica a
previsdo do acesso do cidaddo ao “Poder Judicial” e tampouco da gratuidade da
justica. Diante disso, “[...] 0 acesso a justi¢a [...] simplesmente inexistiu no Império
brasileiro, até porque é fruto de um processo historico e politico ainda nao consolidado
aquela altura da evolugao do pais” (CARNEIRO, 2007, p. 40-41).

A Constituicado de 1891 foi promulgada em 24 de fevereiro daquele ano pelo
Marechal Deodoro da Fonseca e inspirada no modelo norte-americano, consagrando
a Republica dos Estados Unidos do Brasil (FAUSTO, 2015). Assim, a CF/1981 “[...] se
tornou a primeira Constituicdo Republicana, que introduziu modificagdes profundas no
regime politico e nas praticas juridicas e politicas” (BRASIL, 2008).

José Afonso da Silva aponta que a Constituicao de 1891:

A Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil fora promulgada
no dia 24.2.1891. Estabeleceu que a Nacao Brasileira adotava como forma
de governo a Republica Federativa, e constituia-se, por unido perpétua e
indissoluvel das suas antigas provincias, em Estados Unidos do Brasil (art.
19). Cada uma das antigas provincias formara um Estado e o antigo Municipio
neutro se transformara no Distrito Federal, que continuou a ser a capital da
Unido (art. 29). Perfilhou-se o regime representativo (art. 12). Optou-se pelo
Presidencialismo a moda norte-americana. “Equilibravam-se, nos freios e
contrapesos (como nos Estados Unidos), os poderes — e afinal, a clareza, a
sintese, a limpidez verbal da Constituicao [...] Ihe garantiam uma duragéao
razoavel. Estabilizava a autoridade, franqueara aos Estados vida prépria,
proclamara as liberdades democraticas”. Tanto fosse cumprida. Rompera
com a divisdo quadripartida vigente no império de inspiragcdo de Benjamin
Constant, para agasalhar a doutrina ftripartida de Montesquieu,
estabelecendo como “6rgéos da soberania nacional o Poder Legislativo, o
Executivo e o Judiciario, harménicos e independentes entre si” (art. 15?).
Firmara a autonomia dos Estados, aos quais conferira competéncias
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remanescentes: “todo e qualquer poder ou direito, que n&o lhe fosse negado
por clausula expressa ou implicitamente contida nas clausulas expressas da
Constituicdo”, era-lhes facultado (art. 65, n. 2) (SILVA, 2014, p. 80-81).

Dessarte, conforme referido por Silva, com a primeira Constituicdo republicana,
deixou de existir o poder moderador, sendo adotada a triparticao dos poderes
(Executivo, Legislativo e Judiciario). Ainda, na Constituicdo “[...] deixou de se adotar
oficialmente uma religiao” (SCALQUETTE, 2014, p. 115), que, diga-se de passagem,
tal opcao foi mantida pelas Constituices posteriores a de 1891 (SCALQUETTE,
2014).

Com a Constituicao de 1891, fixou-se o sistema do voto direito e universal,
sendo considerados como brasileiros os maiores de 21 anos, excluidos os
analfabetos, os mendigos, os pracas militares e as mulheres (FAUSTO, 2015). Ainda,
“[...] consagrou-se o direito dos brasileiros e estrangeiros residentes no pais a
liberdade, a seguranga individual e a propriedade” (FAUSTO, 2015, p. 216). A
Constituicao em estudo possui uma importancia histérica em razao da “[...] ampliacao
do reconhecimento de alguns direitos aos cidaddaos, mormente por ser a primeira
constituicdo apods a abolicdo da escravatura” (SCALQUETTE, 2014, p. 116).

Portanto, da leitura do artigo 72 da Constituicdo em analise, percebe-se que ha
a previsao de um rol de direitos individuais, podendo ser destacados: o da legalidade
(art. 72, § 19), da igualdade (art. 72, § 2°), da liberdade religiosa (art. 72, §5°) da
liberdade de locomocao (art. 72, § 10), da inviolabilidade domiciliar (art. 72, § 11), do
direito de propriedade (art. 72, §17), entre outros. Entretanto, mais uma vez, ndo ha
nenhuma disposi¢éo acerca do acesso do cidadao a justica e tampouco da gratuidade
do acesso (BRASIL, 1891).

Considerando, pois, a Constituicao de 1824 e a de 1891, Nunes Junior faz uma

importante concluséo:

Podemos afirmar que as primeiras duas constituicbes brasileiras (a
“Constituicao Politica do Império do Brasil”, de 1824 e a “Constituicdo da
Republica dos Estados Unidos do Brasil’, de 1891) foram marcadas pelo
Constitucionalismo Liberal, cujo objetivo principal era limitar o poder do
Estado através da Constituicao, prevendo uma série de direitos individuais
(liberdades publicas) (NUNES JUNIOR, 2018, p. 40).

Evidencia-se, dessa forma, que ha marcas da concepcao liberal nas duas
primeiras Constituicdes do Brasil, o que leva a concluir que o que existia era apenas
a garantia formal dos direitos, ndo havendo a respectiva intervencao estatal para a
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efetividade. Ademais, ressalta-se que nao houve qualquer disposicdo acerca da
gratuidade da justica nas Constituicbes supracitadas.

Em relacao a Constituicdo de 1934, que foi promulgada em 16 de julho de 1934,
em mais de um século depois da Constituicdo de 1824, foi “[...] a primeira Constituicao
brasileira a prever expressamente o direito ao trabalho, dentre outros direitos sociais”,
simbolizando um marco brasileiro do Constitucionalismo Social a ‘Constituicdo da
Republica dos Estados Unidos do Brasil” (NUNES JUNIOR, 2018, p. 40).

Claudio Lembo faz um importante apontamento sobre a Constituicdo de 1934:

Essa matéria, além de nova, apontava para uma nova vertente do
constitucionalismo. A partir desse momento do Século XX, além da indicagéo
dos mecanismos do poder e da declaracdo dos direitos humanos e politicos,
abria-se espaco, no interior das constituicdes, para uma constituicao social e
o Estado deixava apenas de ser garante de direitos, transformando-se em
prestador de obrigagdes positivas (LEMBRO, 2007, p. 131-132).

Nesse sentido, a referida Carta, que foi fortemente influenciada pela
Constituicao de Weimar de 1919, trouxe, de forma impar das Constituicbes anteriores,
diversos direitos trabalhistas (CARNEIRO, 2007). Assim, da leitura da referida
Constituicao, constatam-se, no titulo IV (Da Ordem Econdmica e Social), o direito ao
sindicalismo, ao salario-minimo — art. 1208 e art. 121, letra b’ — e, inclusive, a criagao
da Justica do Trabalho — art. 1228 (BRASIL, 1934).

Outrossim, destaca-se que a Constituicao de 1934 criou a assisténcia judiciaria
para 0s necessitados, com a isencdo dos emolumentos, custas, taxas e selos,

prevendo também a obrigacdo dos Estados e da Unido quanto a criagdo dos érgaos

6 Art 120 - Os sindicatos e as associacoes profissionais serdo reconhecidos de conformidade com a lei
(BRASIL, 1934)

7 Art 121 - A lei promovera o amparo da producéo e estabelecera as condi¢des do trabalho, na cidade
€ nos campos, tendo em vista a protecao social do trabalhador e os interesses econémicos do Pais.

§ 12 - A legislagao do trabalho observara os seguintes preceitos, além de outros que colimem melhorar
as condi¢des do trabalhador:

b) salario minimo, capaz de satisfazer, conforme as condicées de cada regido, as necessidades
normais do trabalhador (BRASIL, 1934).

8 Art 122 - Para dirimir questbes entre empregadores e empregados, regidas pela legislagdo social,
fica instituida a Justica do Trabalho, a qual ndo se aplica o disposto no Capitulo IV do Titulo | (BRASIL,
1934).
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especiais para tal fim — artigo 113, n? 32° — e a agéo popular — artigo 113, n2 380
(BRASIL, 1934).
Embora tenha sido prevista a assisténcia judiciaria para os pobres, Carneiro

complementa que:

Os estados federais somente se interessaram pela criagcdo de 6rgaos de
assisténcia judiciaria a partir da Lei n? 1.060, de 5 de fevereiro de 1950, até
hoje em vigor, com modificagdes, que traz uma série de normas sobre a
concessao da assisténcia judiciaria para os pobres. O Estado de Sdo Paulo
(Lei n® 2.188, de 8 de dezembro de 1954) e, depois o Estado do Rio de
Janeiro (Lei n? 5.111, de 1962) criaram os cargos de defensores publicos
(CARNEIRO, 2007, p. 43).

Portanto, é possivel perceber que a Carta de 1934 trouxe diversas inovagdes
para a populacéo da época e, além dos direitos trabalhistas, a mais importante para o
presente trabalho: a assisténcia judiciaria aos pobres, que somente foi legislada pelos
Estados 16 anos depois.

A Carta de 1937, por sua vez, conhecida como “polaca’"” e outorgada em 10
de novembro, impés um regime em que nada era transparente e a vida politica
limitava-se ao entorno do chefe de Estado, sendo que o “[...] governo utilizava-se de
conselhos para divulgar seus pensamentos e diretrizes. Ndo havia liberdade
individual, ainda porque as pessoas nao importavam [...]” (LEMBO, 2007, p. 144).

A Constituicdo foi outorgada em um periodo conhecido como Estado Novo
(1937-1945), momento em que o regime politico instalado pelo presidente Getulio
Vargas, que se caracterizava “[...] pelo autoritarismo, anticomunismo, centralizagao do
poder e nacionalismo” (SCALQUETTE, 2014, p. 134). Em relacdo as caracteristicas

desta Constituicdo, importante o que segue:

A lenta mas progressiva passagem do Estado liberal para o chamado Estado
social, teoricamente iniciada a partir da Constituicdo de 1934, teve
continuidade nas que Ihe sucederam, nada obstante alguns recuos. A carta
politica de 1937, que inaugura o Estado Novo, por Exemplo, € um dos mais

9 Art 113 - A Constituicio assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
dos direitos concernentes a liberdade, a subsisténcia, & seguranc¢a individual e a propriedade, nos
termos seguintes:

32) A Unido e os Estados concederdo aos necessitados assisténcia judiciaria, criando, para esse
efeito, érgaos especiais assegurando, a isencao de emolumentos, custas, taxas e selos (BBRASIL,
1934).

10 38) Qualquer cidadao sera parte legitima para pleitear a declaragdo de nulidade ou anulagdo dos
atos lesivos do patriménio da Unido, dos Estados ou dos Municipios (BRASIL, 1934).

" A Constituigdo de 1934 “[...] foi apelidada de ‘polaca’ por se basear na Constituicdo autoritaria da
Pol6nia de Jézef Pilsudski, além de ser qualificada como ‘fascista™” (SCALQUETTE, 2014, p. 137).
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marcantes desses retrocessos, e descreve um Estado Autoritario, enfeixando
nas maos do presidente poderes quase absolutos: para expedir decretos-leis
sobre todas as matérias de competéncia da Unido (art. 180), para avaliar se
uma decisdo do Poder Judiciario sobre a inconstitucionalidade de uma lei
poderia ou ndo ser revista e tornada sem efeito pelo parlamento (paragrafo
unico do art. 96) e ainda para suprimir conquistas relatadas no paragrafo
anterior no que diz respeito a criagdo da lei popular e da assisténcia judiciaria
(CARNEIRO, 2007, p. 43-44).

Compreende-se, pois, que a Constituicdo Polaca brasileira representou um
retrocesso, isso porque, considerando os tragcos da concepgéao social na Constituigéo
de 1934 e as inovacgodes trazidas, a Constituicdo de 1937 suprimiu diversos direitos,
dentre as supressodes: a assisténcia judiciaria gratuita. Ressalta-se que, muito embora
tenham sido previstos dezessete direitos e garantias individuais no art. 122, a previséo
era, na pratica, “[...] letra morta, pois tais direitos ndo foram efetivados e com a entrada
do Brasil na Segunda Guerra Mundial, em agosto de 1942, alguns deles foram
expressamente suspensos [...]" (SCLAQUETTE, 2014, p. 138).

Flavio Martins Alves Nunes Junior destaca a irrelevancia da Constituicao de
1937 no cenario politico entao existente, citando o entendimento de Afonso Arinos de
Mello Franco na perspectiva de que a Carta Politica: “[...] € irrelevante, pois que o seu
texto nunca chegou propriamente a ser aplicado, a ndo ser muito imperfeitamente e
na medida em que servia aos objetivos politicos e pessoais de Vargas e seu grupo”
(FRANCO apud NUNES JUNIOR, 2018, p. 12).

Como visto, a Constituicao de 1937 teve pouca significancia no cenario politico
brasileiro da época, representando um retrocesso em relacéo a Carta de 1934, porque
suprimiu e suspendeu diversos direitos. Entretanto, a Carta em andlise teve curta
vigéncia — aproximadamente, nove anos —, até renuncia de Getulio Vargas, em 29 de
outubro de 1945 (SCALQUETTE, 2014). Houve, nesse sentido, dois fatores (interno e
externo) que levaram Getulio Vargas a renuncia. O externo seria a vitoria da
democracia na Segunda Guerra Mundial e o interno seria a estagnacao intelectual e
social conduzida pela limitagao das liberdades (LEMBO, 2007).

Apoés a rendncia de Vargas, foi promulgada a Constituicao de 1946 —em 18 de
setembro daquele ano — que, “[...] com vertente liberal, teve como base a Constituicao
de 1934, consagrando liberdades individuais dos cidadaos que haviam sido retiradas
pela Constituicao Polaca” (SCALQUETTE, 2014, p. 140). A Constituicao de 1946
representou a redemocratizagdo em razao do fim da Segunda Guerra, sendo
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reintroduzidas as eleicbes diretas para presidente da Republica, governadores,
parlamento e assembleias legislativas — artigo 11'2 — (BRASIL, 2008).

Nesse liame, a Constituicdo de 1946 ndo sO preservou algumas inovagoes da
Carta de 1934 como também ampliou os direitos sociais, os direitos da familia e os
direitos da cultura (CARNEIRO, 2007). Além disso, enfatiza-se que, no artigo 141, §
35'3, esta prevista a assisténcia judiciaria aos necessitados cuja eficacia se deu, por
fim, com a edicao da Lei n® 1.060 em 05 de fevereiro de 1950, que estabeleceu as
normas para a concessao de assisténcia judiciaria (BRASIL, 1946 e 1950).

Assim, constata-se que, na Constituicdo de 1946, houve a previsdo da
assisténcia judiciaria aos pobres, mas, diferentemente da Constituicao de 1891, tal
disposicdo passou a ter eficacia quatro depois de sua promulgagédo, porquanto
sancionada a Lei n.? 1.060 de 5 de fevereiro de 1950, que passou a regular, de fato,
a concessao da benesse. Ademais, a Constituicéo Liberal de 1946 “[...] assegurou aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no pais a inviolabilidade dos direitos
concernentes a vida, a liberdade, a seguranca individual e a propriedade”
(SCALQUETTE, 2014, p. 142).

Entretanto, a Constituicao de 1946 e a divisao de poderes foram profundamente
afetadas com o Golpe Militar de 31 de marco de 1964, uma vez que o Brasil passou a
ser governado pelos militares por meio dos Atos Institucionais (Al), cujos atos eram
superiores as leis e a Constituicdo. O Al-1, de 09 de abril de 1964, por exemplo,
concedeu ao governo militar o poder de suspender direitos de qualquer pessoa que
atentasse contra a seguranca do Brasil e o poder de alterar a Constituicao
(SCALQUETTE, 2014).

12 Art 11 - No primeiro domingo apds cento e vinte dias contados da promulgagao deste Ato, proceder-
se-4, em cada Estado, as eleicbes de Governador e de Deputados as Assembléias Legislativas, as
quais terdo inicialmente fungéo constituinte.

§ 1 2 - O nimero dos Deputados as Assembléias estaduais sera, na primeira eleicdo, o seguinte:
Amazonas, trinta; Para, trinta e sete; Maranhao, trinta e seis; Piaui, trinta e dois; Ceara, quarenta e
cinco; Rio Grande do Norte, trinta e dois; Paraiba, trinta e sete; Pernambuco, cinqlienta e cinco;
Alagoas, trinta e cinco; Sergipe, trinta e dois; Bahia, sessenta; Espirito Santo, trinta e dois; Rio de
Janeiro, cinquenta e quatro; Sdo Paulo, setenta e cinco; Parana, trinta e sete; Santa Catarina, trinta e
sete; Rio Grande do Sul, cinqiienta e cinco; Minas Gerais, setenta e dois; Goias, trinta e dois e Mato
Grosso, trinta.

§ 2 % - Na mesma data se realizardo elei¢oes:

| - nos Estados e no Distrito Federal:

a) para o terceiro lugar de Senador e seus suplentes (BRASIL, 1946).

13 Art 141 - A Constituicao assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a liberdade, a seguranga individual e a propriedade,
nos termos seguintes:

§ 35 - O Poder Publico, na forma que a lei estabelecer, concedera assisténcia judiciaria aos
necessitados (BRASIL, 1946).
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Dentro desse contexto de Atos Institucionais, em dezembro de 1966, o entao
presidente Castello Branco — que fora eleito pelo Congresso Nacional indiretamente
estabelecido pelo Al-1 —, por meio do Al-4, convoca o Congresso Nacional para
analisar e deliberar sobre um projeto de Constituicao, que deveria ser apreciado entre
12 de dezembro de 1966 e 24 de janeiro de 1967, devendo neste ultimo dia, o
Congresso promulgar a Constituicdo (LEMBO, 2007). Nesse sentido, o Ministro do
STF Celso de Mello comenta que: “[...] essa Carta preocupou-se, fundamentalmente,
com a seguranca nacional. Deu mais poderes a Unidao e ao presidente, além de
restringir direitos e garantias fundamentais dos cidadaos brasileiros” (BRASIL, 2008).

Em relagdo a Carta de 1967, Silva assevera que:

Sofreu ela influéncia da Carta Politica de 1937, cujas caracteristicas basicas
assimilou. Preocupou-se fundamentalmente com a seguranga nacional. Deu
mais poderes a Uniao e ao Presidente da Republica. [...] Reduziu a autonomia
individual, permitindo suspensao de direitos e de garantias constitucionais,
no que se revela mais autoritaria do que as anteriores, salvo a de 1937. Em
geral, € menos intervencionista do que a de 1946, mas, em relacdo a esta,
avangou no que tange a limitagdo do direito de propriedade, autorizando a
desapropriacdo mediante pagamento de indenizagdo por titulos da divida
publica, para fins da reforma agraria. Definiu mais eficazmente o direito dos
trabalhadores (SILVA, 2014, p. 89).

Evidencia-se, portanto, que a Constituicao de 1967 parecia ser promulgada,
mas, na verdade, foi outorgada e teve seu funcionamento paralisado pelo Ato
institucional, n® 5, de 13 de outubro de 1968 (NUNES JUNIOR, 2018). Assim, durante
esse periodo, novos alargamentos dos poderes do presidente foram praticados por
meio dos Atos Institucionais (CARNEIRO, 2007).

Nunes Junior explica que o governo militar,

[...] por meio do Ato Institucional n. 2 extinguiu a maioria dos partidos politicos.
Mandatos parlamentares foram cassados pelo governo militar, grandes
lideres brasileiros foram excluidos compulsoriamente da vida publica. A
Constituicdo foi votada por um Congresso Nacional deformado, retalhado,
deficiente. Outrossim, ao Congresso foi imposto um prazo exiguo (quarenta
e dois dias) para analisar o projeto de Constituicdo. Nao era permitido ao
Congresso Nacional substituir o projeto do Executivo por um outro. Em
resumo, tratando-se de um Congresso Nacional pressionado e sem
garantias, podemos afirmar tratar-se de uma Constituicdo outorgada (NUNES
JUNIOR, 2018, p. 18).

Destarte, tendo em vista a suspensao da Constituicao pelo Al-5, nota-se que a
Carta de 1967 nao teve qualquer efetividade. Nessa logica, “[...] o artigo 150, com 35
paragrafos, continha um rol de direitos e garantias individuais, porém, na pratica, tais
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disposi¢cdes nao foram respeitadas de fato” (SCALQUETTE, 2014, p. 152). Dessa
forma, verifica-se que, no art. 150, § 32, foi prevista a assisténcia judiciaria, mas,
considerando a situagdo que o Brasil se encontrava naquela época — governo dos
militares por meio dos Atos Institucionais e a suspensdo da Constituicao —, tal
disposicao nédo teve nenhuma efetividade (BRASIL, 1967).

Apo6s o presidente Arthur da Costa e Silva — que também foi eleito pelo
Congresso Nacional, tomando posse em margo de 1967 — ter trombose cerebral e ser
declarada a vacéancia dos cargos da presidéncia e vice-presidéncia da Republica, uma
Junta Governativa Proviséria (composta por trés ministros militares do exército,
marinha e aeronautica) alterou o texto constitucional de 1967. Assim, a referida junta
outorgou a Emenda Constitucional n.? 1 de 1969, que alterou substancialmente o
conteudo da Carta de 1967, mantendo, entretanto, a assisténcia judiciaria no artigo
153, § 32 (SCALQUETTE, 2014).

Portanto, com o estudo das Constituicbes anteriores da 1988, nota-se que a
assisténcia judiciaria foi prevista nas Cartas 1891, 1934, 1946, 1967; todavia, muito
embora prevista em texto constitucional, ndo ficou constatada a efetividade de tal
direito.

Diante desse contexto histérico apresentado neste capitulo, fica bem evidente
que antes de 1988 a promocao do acesso a justica nao foi o foco das Constituicoes —
muito embora ja existissem diversas ideias e concepcdes filosoficas e doutrinérias
sobre o0 assunto. O préximo capitulo, portanto, sera direcionado ao estudo da
Constituicao de 1988 e seus reflexos na efetivagao de direitos, buscando-se, por meio
disso, identificar se houve a promocao do acesso a justica e, nesse sentido, se o

devido processo legal (conquista da CF/88), de fato, € efetivado.



35

2 O DEVIDO PROCESSO LEGAL E A CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

Este capitulo esta estruturado em trés segdes. Na primeira sec¢ado, estudar-se-
ao o Estado Constitucional — também chamado de Estado Democratico de Direito — e
o devido processo legal, sendo este decorrente daquele modelo de Estado
incorporado pela Constituicao de 1988. Apds, ao estudar o Codigo de Processo Civil,
serdo identificadas e expostas as suas normas fundamentais.

Por fim, na terceira secao, serao descritos o crescente conflito de interesses, o
demandismo judicial e a efetividade do devido processo legal, uma vez que se faz
imprescindivel o estudo e o entendimento de como este fenbmeno tem afetado a

eficacia do devido processo legal.

2.1 O ESTADO CONSTITUCIONAL E O DEVIDO PROCESSO LEGAL

Como ja estudado na primeira secdo do capitulo anterior, houve duas
concepcoes de Estado, uma liberal e outra social. A primeira, em contraposi¢cao ao
modelo absolutista, formaliza-se como Estado de Direito e sustenta a limitacdo da
acao do Estado, cujas leis sdo abstratas e garantidas genericamente por meio da
imposicao de uma sanc¢ao. O segundo, por sua vez, implementando prestacdes a
atividade estatal, a lei € considerada um instrumento de acdo concreta, cuja
efetividade é assegurada por meio da promocéao de ac¢des (STRECK; MORAIS, 2003).

Diante disso, a preocupacao social introduzida ao Estado n&o apresentou
solucdo ao problema da igualdade, uma vez que este problema funda-se “[...] na
generalidade das leis, elemento formal e abstrato que ndo implica uma alteragéo da
situacao concreta da sociedade com vista a implementacao da igualdade” (MORAIS
JUNIOR, 2007, p. 126). Isso significa dizer que a igualdade do Estado de Direito, na
concepgao classica, ndao tem base material que se realize na vida concreta (SILVA,
2010).

Objetivando a participacao igualitaria, passou-se a fomentar a preocupacao
com a caracterizagdo democratica'# do Estado e, sobre o Estado Democratico de
Direito, Silva ressalta que:

4 Democracia, segundo Norberto Bobbio “[...] € um conjunto de regras (primarias ou fundamentais) que
estabelecem quem esta autorizado a tomar as decisdes coletivas e com quais procedimentos. Ou seja,
a democracia significa, nesta perspectiva, a montagem de um arcabougo de normas que definem
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[...] se funda no principio da soberania popular, que “impde a participagéao
efetiva e operante do povo na coisa publica, participacdo que ndo se exaure,
como veremos, na simples formagdo das instituicbes representativas, que
constituem um estagio da evolucdo do Estado Democratico, mas néo o seu
completo desenvolvimento”. Visa, assim, a realizar o principio democratico
como garantia geral dos direitos fundamentais da pessoa humana. Nesse
sentido, na verdade, contrapbe-se ao Estado Liberal, pois, como lembra
Paulo Bonavides, “a ideia essencial do liberalismo ndo é a presenga do
elemento popular na formagédo da vontade estatal, nem tampouco a teoria
igualitaria de que todos tém direito igual a essa participagdo ou que a
liberdade é formalmente esse direto” (SILVA, 2010, p. 117).

Percebe-se, pois, que o Estado Democratico de Direito tem como objetivo a
igualdade e a efetivacdo dos direitos e que, com isso, haja, de fato, a transformagéo
da realidade com a abertura do campo social para a ampliacéo de direitos. Ou seja, 0
Estado “[...] tem que estar em condigbes de realizar, mediante lei, intervengbes que
impliquem diretamente uma alteragao na situagcado da comunidade” (SILVA, 2010, p.
122). A legitimacao democratica do poder, nesse contexto, ocorreu com a implantacéo
da soberania popular, por meio da qual “[...] se permitiria a igual participacao na
formacgao da vontade do Estado [...]” buscando-se a “[...] instauracdo de um processo
de efetiva incorporagéo de todo o povo no controle das decisdes” (MORAIS JUNIOR,
2007, p. 127).

Este Estado Democratico de Direito — denominacao da Constituicdo Brasileira
(BARROSO, 2012) — também é chamado de Estado Constitucional'®, em que, nas

palavras de Thiago Lima Breus:

[...] o Estado esta diretamente vinculado ao atendimento de uma série de
objetivos axiologicos, relacionados a progressiva promogao de determinados
fins, como a superacgéo das desigualdades materiais presentes na sociedade,
a realizagdo de uma justica substancial e a salvaguarda da democracia, que

antecipadamente os atores e a forma do jogo, identificando-se, de regra com questdes relativas a quem
vota?, onde se vota? e com quais procedimentos?, sendo que, para cada pergunta, devemos adotar
respostas compativeis (BOBBIO apud STRECK; MORAIS, 2003, p. 103-104). Ademais, José Afonso
da Silva entende que “a democracia é um processo de convivéncia social em que o poder emana do
povo, ha de ser exercido, direta ou indiretamente, pelo povo e em proveito do povo. Diz-se que é um
processo de convivéncia, primeiramente para denotar sua historicidade, depois para realgar que, além
de ser uma relagdo de poder politico, é também um modo de vida, em que, no relacionamento
interpessoal, ha de verificar-se o respeito e a tolerancia entre os conviventes (SILVA, 2010, p. 126).

5 Acerca do Estado Constitucional, Lénio Luiz Streck entende que “[...] representa um férmula de
Estado de Direito, talvez a sua mais cabal realizagao, pois, se a esséncia do Estado de Direito é a
submissao do poder ao direito, somente quando existe uma verdadeira Constituicdo esta submissao
compreende também a submisséo do poder legislativo, nos diz Prieto Sanchis [...] o Poder Legislativo
esta limitado pela Constituicdo e pelos Tribunais, ordinarios ou especiais conforme o0s sistemas, que
velam pela garantia da constitucionalidade das leis” (STRECK, 2011, p. 77).
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representam efetivas clausulas de transformagéo social (BREUS, 2006, p.
03).

Assim, importante mencionar que o Estado Constitucional é introduzido pelo
constitucionalismo'® — cujo fendmeno teve por objetivo mudar as designagoes
relativas ao Estado — na qualidade de garantia de legitimacéo e de limitagdo do poder.
Veja-se que Alexandre de Moraes diz que o Estado Constitucional é caracterizado
pelo Estado Democratico de Direito e isso significa dizer que:

[...] o Estado se rege por normas democraticas, com eleigbes livres,
periddicas e pelo povo, bem como o respeito das autoridades publicas aos
direitos e garantias fundamentais é proclamado, por exemplo, no caput do
art. 12 da Constituicio da Republica Federativa do Brasil, que adotou,
igualmente, em seu paragrafo Unico, o denominado principio democratico ao
afirmar que “todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituigao”, para
mais adiante, em seu art. 14, proclamar que “a soberania popular sera
exercida pelo sufragio universal e pelo voto direto e secreto, com valor igual
para todos, e, nos termos da lei, mediante: | — plebiscito; Il — referendo; Il —
iniciativa popular” (MORAES, 2017, p. 05).

O Estado Constitucional, pois, € uma representacdo do constitucionalismo e
preconiza que o Estado deve ser conduzido por normas democraticas, com a
existéncia de eleigcbes livres, regulares e pelo povo, bem como deve haver o respeito
das autoridades publicas para com os diretos e garantias fundamentais (MORAES,
2017).

No Brasil, foi instituido o Estado Democratico de Direito/Estado Constitucional
guando da promulgacdo da Constituicdo de 19887, inserindo o pais no conjunto de
paises que aderiram o constitucionalismo contemporaneo'®. A dita Constituicao é
caracterizada por sua centralidade e superioridade hierarquica que ocorre “[...] pela

6 O constitucionalismo, para Luis Roberto Barroso, “[...] significa Estado de direito, poder limitado e
respeito aos direitos fundamentais. Democracia, por sua vez, traduz a ideia de soberania popular,
governo do povo, vontade da maioria. O constitucionalismo democratico, assim, € uma féormula politica
baseada no respeito aos direitos fundamentais e no autogoverno popular. E é, também, um modo de
organizagéo social fundado na cooperagao de pessoas livres e iguais” (BARROSO, 2012, p. 02).

7 Veja-se, nesse sentido, o Predmbulo da Constituicdo Federativa da RepuUblica do Brasil: "Nés,
representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional Constituinte, para instituir um
Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade,
a seguranga, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justiga como valores supremos de uma
sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na
ordem interna e internacional, com a solugéo pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protegéo
de Deus, a seguinte Constituicdo da Republica Federativa do Brasil" (BRASIL, 1988).

8 O Constitucionalismo Contemporaneo, para Lénio Luiz Streck, “[...] pode ser concebido como um
movimento tedrico-politico em que se busca limitar o exercicio do poder a partir da concepgao de
mecanismos aptos a gerar e garantir o exercicio da cidadania” (STRECK, 2011, p. 37).
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plena normatividade dos principios e regras constitucionais e, em uma acepg¢ao
material, pela inclusdo explicita de valores relacionados com o respeito e com a
promogao da dignidade da pessoa humana e dos Direitos Fundamentais” (BREUS,
2006, p. 05).

Ademais, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, diga-se de
passagem, € a representacao de uma histéria de éxito. E isso porque a Constituicéo,
consubstanciada pelo fendmeno do constitucionalismo moderno, incorporou a
passagem de um Estado Autoritario/Ditatorial (1964-1985'%) para um Estado
Democratico de Direito. Ou seja, a Constituicdo de 1988, diferentemente dos textos
constitucionais anteriores, que disciplinavam condutas violentas e intolerantes,
passou a disciplinar o exercicio do poder politico, retratando os direitos fundamentais
dos individuos e, inclusive, tragando os fins publicos a serem alcangados pelo Estado
(BARROSO, 2012).

Em razao do foco na redemocratizacdo do pais, a CRFB/88 foi denominada
como “Constituicdo Cidada” pelo presidente da Assembleia Constituinte. Com a sua
promulgacao, houve a facilitagdo ao acesso a tutela jurisdicional em razdo de a
CRFB/88 ter garantido direitos da propria sociedade, conferindo a possibilidade ao
cidadao de acionar o Judiciario, visando a tutela dos interesses difusos, por meio das
acOes e Orgaos vinculados que criou (NUNES JUNIOR, 2018). Assim, os direitos
previstos na Constituicdo sdo imediatamente exigiveis, conforme se depreende da
leitura do art. 52, XXXV, da CFRB: “a lei ndo excluira da apreciagado do Poder Judiciario
lesédo ou ameaca a direito” (BRASIL, 1988).

Barroso, nesse sentido, contextualiza:

Na pratica, em todas as hipéteses que a Constituicao tenha criado direitos
subjetivos — politicos, individuais, sociais ou difusos — sdo eles, como regra,
direta e imediatamente exigiveis, do Poder Publico ou do particular, por via
das acbdes constitucionais e infraconstitucionais contempladas no
ordenamento juridico. O Poder Judiciario, como consequéncia, passa a ter
atuagao decisiva na realizagdo da Constituicdo. A doutrina da efetividade
serviu-se, como se registrou acima, de uma metodologia positivista: direito
constitucional é norma; e de um critério formal para estabelecer a
exigibilidade de determinados direitos: se estd na Constituicdo é para ser
cumprido (BARROSO, 2012, p. 06).

9 FAUSTO, Boris. Historia do Brasil. 14. ed. atual. e ampl., 2 reimp. — Sao Paulo: Editora da
Universidade de Sao Paulo, 2015, p. 395.
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A CRFB/88, portanto, representa um grande avango na histéria®® das
Constituicées do pais, haja vista que passou a prever uma gama de direitos ao
cidadao, que, no caso de violagao, podera ser acionado o Poder Judiciario para buscar
a tutela e, por consequéncia, a efetividade dos direitos. Dessa forma, “[...] o Estado
Constitucional, se p6e, no Brasil, com a promulgacéo da Carta Constitucional de 1988,
que representou a instauracéao de uma nova ordem juridica nacional, voltada a busca
da superagao do quadro fatico e institucional anterior, desigual e autoritario” (BREUS,
2006, p. 05).

Veja-se que a Constituicdo?!, com vistas a efetivacdo dos direitos, dispde de
meios para a protecao dos ditos direitos. Pretende-se a transformacgao da realidade e,
portanto, fazer valer as disposi¢des constitucionais. Assim, considerando que o tema
do presente trabalho estd centrado ao acesso a justica, ha que se mencionar, por
oportuno, alguns dos diversos mecanismos criados pela atual CRFB/88 para efetivar
tal o direito.

Salienta-se, por ser o instituto que melhor representa o acesso a justica, o
direito a gratuidade da justica aqueles que nao detém recursos financeiros para arcar
com os custos do processo. Tal benesse, desde o ano de 1950, ja era contemplada
pela Lei n® 1.060, mas ganhou status constitucional em 1988 ao ser prevista na
Constituicao Federal no art. 52, inciso LXXIV, que assim dispde: “o Estado prestara
assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos”
(BRASIL, 1988).

20 Para fins de contextualizac&o histérica e entendimento do que, de fato, ocorreu nos anos iniciais da
vigéncia da atual Constituicdo Federal, Boris Fausto afirma que “[...] foram os mais contraditérios com
as aspiragdes sociais descritas na Constituicdo”. Isso porque, “a inflagéo alta, crénica e crescente fazia
aumentar a pobreza e a desigualdade social e impedia o Estado de colocar em pratica politicas publicas
condizentes com o espirito, para ndo dizer com a letra, dos dispositivos constitucionais. Por outro lado,
varios desses dispositivos, em particular, os referentes a ordem econdmica, ndo ajudavam o pais sair
da crise estrutural em que se encontrava. Se foi “progressista” na area social, a Constituigdo mostrou-
se anacr6nica na regulacao da economia — reforgou e estendeu monopdlios estatais e discriminagdes
contrarias ao capital estrangeiro — além de inconsistente do lado fiscal, ao criar despesas sem a
necessaria contrapartida em fontes de receita. [...] Definitivamente, o Brasil ingressou na década de
1990 em posi¢cdo desvantajosa para retomar a sua trajetoéria de crescimento [...]” (FAUSTO, 2015, p.
470).

21 Acerca do conceito de Constituicdo, para Lénio Luiz Streck “[...] parece correta a tese de Freeman,
que entende a Constituicdo como um instrumento de soberania democratica que néo se limita a definir
procedimentos para elaborar e aplicar as leis, mas organiza e qualifica estes procedimentos ordinarios
por forma de evitar a usurpacado da soberania popular por parte de instituigbes publicas ou privadas”
(STRECK, 2002, p. 156). Lénio, no seu livro Verdade e Consenso, afirma também que “A Constituicao
€ uma invencgao destinada a democracia exatamente porque possui o valor simbdlico que, ao mesmo
tempo em que assegura o exercicio das minorias e maiorias, impede que o préprio regime democratico
seja solapado por regras que ultrapassem os limites que ela mesma — a Constituicdo — estabeleceu
para o futuro. Esta, alias, é a sua prépria condi¢cao de possibilidade” (STRECK, 2011, p. 78).
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Nesse contexto, Marcancini e Martins, afirmam que:

Garantir que todos tenham acesso a justica, independentemente de contar
com recursos financeiros bastantes, é também um caminho para alcangar a
paz social, na medida em que, aberta a via judicial a todos, evita-se o perigoso
crescimento da autotutela. Assegurar a todos o0 acesso a justica é, pois, uma
forma de afirmar o império da lei (MARCANCINI; MARTINS, 2016, p. 02).

A gratuidade da justica, portanto, é direito “[...] decorrente da dignidade da
pessoa humana, tendo em vista que todos, ricos ou pobres, tém o direito de contar
com auxilio juridico habilitado para resolver seus problemas” (NUNES JUNIOR, 2018,
p. 149). Fica evidente, portanto, a importancia da gratuidade da justica, pois possibilita
aqueles que nao detém recursos financeiros ter acesso a via judicial e tutelar os
direitos violados (NUNES JUNIOR, 2018).

Além da previsdo constitucional, o Cédigo de Processo Civil de 2015, que
entrou em vigéncia no dia 18 de marco de 2016, também passou a disciplinar, de
forma especifica, o beneficio nos artigos 98 ao 102. Prevé-se, dessa forma, quem faz
jus a concessao da gratuidade (caput art. 98), as situacdes abrangidas e nao
abrangidas pelo o beneficio (§12 e §§ 3° ao 5° do art. 98), os momentos em que pode
ser postulado (art. 99 e paragrafos), a eventual impugnacao da parte contraria (art.
100) e as consequéncias do indeferimento e da revogacao da benesse (arts. 101 e
102) (BRASIL, 2015).

Aliado a justica gratuita, a Defensoria Publica, prevista no art. 134, da CFRB/88
e instituida por meio da Lei Complementar n? 80/1994, possui fundamental
importancia. E isso em razao de tal entidade prestar assisténcia juridica integral e
gratuita, que é fornecida ou custeada pelo Estado, aos hipossuficientes, ndo sendo
necessario, assim, o cidadao contratar advogado particular e arcar com os honorarios
advocaticios contratuais para ajuizar uma demanda judicial (BRASIL, 1994).

A Defensoria Publica, segundo Conceicao, Bainy e Aragao:

Inegavelmente, trata-se da forma mais palpavel de se enxergar a
possibilidade dos necessitados — que, pela prépria condigdo de necessidade,
se mantém naturalmente ainda mais longe da protecéo jurisdicional e da
propria mao atuante e protetora do Estado — exercerem o direito de ac¢éo. Isso
porque a instituigdo foi criada com um “publico alvo” determinado, nem
mesmo sendo possivel a legislacdo infraconstitucional estender as
atribuicées da Defensoria Publica para alcangar sujeitos que ndo sejam
hipossuficientes (CONCEICAQ; BAINY; ARAGAO, 2016, p. 08).
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Como visto na secao dois do capitulo anterior, estudaram-se os 6bices ao
acesso a justica analisados por Cappelletti e Garth. Nesse sentido, compreende-se
gue os Obices relacionados as custas judicias e 0s recursos financeiros caem por terra
com o advento da CRFB/88, uma vez que a gratuidade da justica e a assisténcia
judiciaria propiciada pela Defensoria Publica tem por objetivo promover o0 acesso a
justica justamente aqueles que ndao detém condicdes financeiras para arcar com 0s
custos do processo e/ou com advogado particular.

Outrossim, ha que se mencionar, por oportuno, que, em se tratando de
pequenas causas (demandas cujo valor ndo ultrapasse, no ambito Estadual, 40
salarios-minimos e, no ambito Federal, 60 salarios minimos), criaram-se os Juizados
Especiais, previstos no inciso | do art. 98 da CRFB/88 e regulados pela Lei n® 9.099/95
(Estadual) e a Lei n? 10.259/01 (Federal). A funcado dos Juizados é oferecer um
procedimento, consoante art. 2° da Lei 9.099/95, orientado “[...] pelos critérios da
oralidade, simplicidade, informalidade, economia processual e celeridade, buscando,
sempre que possivel, a conciliagdo ou a transagao” (BRASIL, 1995).

Nota-se, pois, que, por meio dos Juizados Especiais, deixam de existir outros
dois os Obices estudados no capitulo anterior, quais sejam: da existéncia de
procedimentos formais para as pequenas causas e o formalismo. Por conseguinte,
propicia-se ao litigante de uma pequena causa maiores facilidades para a resolucéo
do seu conflito, ndo precisando se submeter ao procedimento comum cuja
caracteristica é justamente a formalidade, a existéncia de muitas fases, prazos e atos
solenes. Logo, por meio dos juizados, facilitou-se o acesso a justica (CAPPELLETTI;
GARTH, 1988).

Destarte, é indiscutivel que a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
de 1988 abrange em seu texto direitos que conferem ao cidaddo um amplo acesso a
buscar seus direitos em caso de violagdo. Diante disso, “Pode-se dizer, pois, sem
exagerar, que a nova Constituicdo representa o que de mais moderno existe na
tendéncia universal rumo a diminui¢ao da distancia entre o povo e a justica” (CINTRA,
2000, p. 82).

Ademais, é de grande relevancia consignar que a CRFB/88 prevé que, quando
ha prestagao jurisdicional, diversos direitos devem ser assegurados aos litigantes.
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Cita-se, como um dos mais importantes direitos, o principio do devido processo legal

— previsto no inciso LIV?? do art. 52 —, que, de acordo com Alexandre Freitas Camara:

Dos principios constitucionais do Direito Processual, o mais importante, sem
sombra de duvida, é o do devido processo legal. Consagrado no art. 5%, LIV,
da Constituicdo da Republica, este principio €, em verdade, causa de todos
os demais.

Quer-se dizer, com o que acaba de ser afirmado, que todos os outros
principios constitucionais do Direito Processual, como os da isonomia e do
contraditério — para citar apenas dois —, sdo corolarios do devido processo
legal e estariam presentes no sistema positivo ainda que ndo tivessem sido
incluidos expressamente no texto constitucional. A consagracao na Lei Maior
do principio do devido processo legal € suficiente para que se tenha por
assegurados todos os demais principios constitucionais [...] (CAMARA, 2010,
p. 53-54).

Isso significa dizer que do devido processo legal decorre da efetivacdo das

demais garantias do processo previstas na Constituicdo Federal de 1988 (ratificadas

pela legislagédo infraconstitucional — como, por exemplo, o Cédigo de Processo Civil

cujas normas fundamentais serdo estudadas na préxima secdo). Apontam-se, por

relevantes, algumas das garantias constitucionais: o contraditério e ampla defesa (art.

59, LV), o juiz natural e a vedacao dos juizos e tribunais de excecao (art. 52, XXXVIl e

LIIl), a igualdade processual (art. 5°, 1), a publicidade dos atos processuais (art. 5°,
LX) e a motivacao das decisdes judiciais (art. 93, IX) (CINTRA, 2000).

Humberto Theodoro Junior enfatiza que o principio do devido processo legal

traduz-se na ideia de processo justo, e que:

Nessa moderna concepgao do processo justo, entram preocupagbes que nao
se restringem aos aspectos formais ou procedimentais ligados a garantia de
contraditério e ampla defesa. Integram-na também escopos de ordem
substancial, quando se exige do juiz que n&o seja apenas a “boca da lei” a
repetir na sentenca a literalidade dos enunciados das normas ditadas pelo
legislador. Na interpretacédo e aplicacao do direito positivo, ao julgar a causa,
cabe-lhe, sem dlvida, uma tarefa integrativa, consistente em atualizar e
adequar a norma aos fatos e valores em jogo no caso concreto. O juiz tem,
pois, de complementar a obra do legislador, servindo-se de critérios éticos e
consuetudinarios, para que o resultado final do processo seja realmente justo,
no plano substancial. E assim que o processo sera, efetivamente, um
instrumento de justica (THEODORO JUNIOR, 2015, p. 98-99).

22 Art. 52 [...].

LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal (BRASIL,

1988).
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Compreende-se, dessa forma, que a CRFB/88 trouxe em seu texto a garantia
do devido processo legal cujo preceito origina e converge todos 0s outros principios
previstos na Carta Maior, que s se realiza com a eficacia de todos os outros direitos
previstos em favor dos litigantes tanto no plano formal?® quanto no plano substancial®*.
Logo, a Constituicao, com a finalidade de promover aos cidadaos cujos direitos foram
violados uma resposta jurisdicional e a respectiva solu¢ao da controvérsia, prevé uma
gama de meios legais e institutos a serem respeitados no curso do processo (NUNES,
2010).

O devido processo legal, como visto, € decorréncia da efetivacao dos principios
e normas fundamentais dispostos na Constituicdo e nas legislagdes
infraconstitucionais. Par dar base ao estudo a ser realizado na préxima secao — que
se debrucara na pesquisa das normas fundamentais previstas no Codigo de Processo
Civil — importante é a conceptualizacdo do acesso a justica:

E de se ter em conta que, no moderno Estado Democratico de Direito, o
acesso a justica ndo se resume ao direito de ser ouvido em juizo e de obter
uma resposta qualquer do érgao jurisdicional. Por acesso a Justica hoje se
compreende o direito a uma tutela efetiva e justa para todos os interesses
dos particulares agasalhados pelo ordenamento juridico. Explica Leonardo
Greco que o contelido de tal acesso “é implementado através das chamadas
garantias fundamentais do processo ou do que vem sendo denominado de
processo justo”, o qual, por sua vez, compreende “todo o conjunto de
principios e direitos basicos de que deve desfrutar aquele que se dirige ao
Poder Judiciario em busca da tutela dos seus direitos”. Nele se englobam
tanto as garantias de natureza individual, como as estruturais, ou seja, o
acesso a justica se da, individualmente, por meio do direito conferido a todas
as pessoas naturais ou juridicas de dirigir-se ao Poder Judiciario e dele obter
resposta acerca de qualquer pretenséo, contando com a figura do juiz natural
e com sua imparcialidade; com a garantia do contraditério e da ampla defesa,
com ampla possibilidade de influir eficazmente na formagao das decisdes que
irdo atingir os interesses individuais em jogo; com o respeito a esfera dos
direitos e interesses disponiveis do litigante; com prestacdo da assisténcia
juridica aos carentes, bem como com a preocupacao de assegurar a paridade
de armas entre os litigantes na disputa judicial; e com a coisa julgada, como
garantia da seguranca juridica e da tutela jurisdicional efetiva (THEODORO
JUNIOR, 2015, p. 124).

23 A concepgao formal do devido processo legal, segundo Elpidio Donizetti Nunes, “[...] nada mais é do
que o direito de processar e ser processado de acordo com as normas pré-estabelecidas para tanto,
preceitos estes também criados de acordo com um devido processo previamente determinado (devido
processo legislativo)” (NUNES, 2010, p. 76).

24 Humberto Theodoro Junior, acerca do plano substancial do devido processo legal, menciona que
“[...] o processo justo devera proporcionar a efetividade da tutela aquele a quem corresponda a situagao
juridica amparada pelo direito, aplicado a base de critérios valorizados pela equidade concebida,
sobretudo, a luz das garantias e dos principios constitucionais” (THEODORO JUNIOR, 2015, p. 101).
Em outras palavras, Elpidio Donizetti Nunes discorre que “[...] o devido processo legal substancial
constituiu verdadeira forma de se controlar o contetdo das decisdes judiciais (0 justo no caso concreto)
e das leis. Nao basta, por exemplo, que a sentenga seja formalmente regular, mas injusta, incorreta.
Da mesma forma, violara a garantia ao devido processo legal substancial, a lei formalmente valida, mas
que suprima o direito fundamental ao contraditério” (NUNES, 2010, p. 77).
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Portanto, o devido processo legal é o principio que decorre da efetividade de
todos os demais, tendo como objetivo garantir a respectiva supremacia da
Constituicao e da efetividade de todos os direitos fundamentais. Ou seja, a finalidade
dos principios e normas fundamentais da Constituicio e da legislacdo
infraconstitucional € de promover 0 acesso a justica aqueles que dela necessitarem.
Além disso, esse acesso deve proporcionar uma solugao justa, coerente e que se
assegure, de fato, todas as garantias constitucionais.

Na préxima secdo, pois, estudar-se-dao, de forma especifica, as normas
fundamentais do Cddigo de Processo Civil de 2015, cujas normas representam a

ratificagéo dos principios e normas previstos na Constituicdo de 1988.

2.2 0 CODIGO DE PROCESSO CIVIL E AS NORMAS FUNDAMENTAIS

O Codigo de Processo Civil, que entrou em vigor no dia 18 de margo de 2016,
abrange um conjunto de normas fundamentais que orientam o processo civil. As ditas
normas estao, essencialmente, nos doze primeiros artigos do Codigo, cujo rol nao é
exaustivo. A norma € fundamental em raz&o de estruturar o modelo do processo civil
brasileiro, servindo de orientacao para a compreensao de todas as demais normas
juridicas processuais civis (DIDIER JUNIOR, 2015).

As normas fundamentais, como dito, estdo estruturadas nos primeiros artigos
do Cddigo, encontrando-se, no art. 32, o direito ao acesso a justica, também conhecido
como principio da inafastabilidade da jurisdicdo; no §1°¢ do art. 3%, os meios alternativos
de composicdo de litigios concernente a arbitragem e, em relagdo a solucéo
consensual, nos §§ 2° e 3° do art. 3%; a duracao razoavel do processo € a celeridade
de sua tramitagdo encontra amparo no art. 4°; e a boa-fé no art. 5° (THEODORO JR,
2015).

Além disso, o principio da cooperacao é fundamentado no art. 6°; o principio da
isonomia no art. 72; o contraditério esta amparado nos arts. 9% e 10; o art. 8% contempla
o principio da legalidade, da dignidade da pessoa humana, da eficiéncia; o art. 11 diz
respeito a publicidade e fundamentagdo das decisdes judiciais; e o art. 12, por sua
vez, reporta-se ao principio da isonomia e a repulsa do tratamento privilegiado
(THEODORO JUNIOR, 2015).
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Assim, o art. 322% corresponde ao direito ao acesso a justica, também chamado
de principio da inafastabilidade da jurisdi¢cao, cujo texto legal foi reproduzido de forma
similar ao do texto da Constituicdo Federal (art. 52 XXXV?26). Tal norma significa que o
Estado, ao assumir o compromisso de dirimir os conflitos de interesses, deve
assegurar ao cidadao o acesso a justica cujo acesso tem relacao estrita com o pedido
imediato de tutela jurisdicional, e ndo com o pedido das partes (GAJARDONI, 2015).

Elpidio Donizetti Nunes menciona que este principio da inafastabilidade do
controle jurisdicional “[...] manda que as pretensdes sejam aceitas em juizo, sejam
processadas € julgadas, que a tutela seja oferecida por ato do juiz aquele que tiver
direito a ela — e, sobretudo, que ela seja efetiva como resultado pratico do processo”
(NUNES, 2010, p. 80). Em outras palavras, o principio supramencionado garante a
apreciagao e resposta ao pedido dos litigantes, o0 que ndo se confunde, entretanto,
com a garantia da decisao favoravel (GAJARDONI, 2015).

Os meios alternativos de composicao de conflito sdo compativeis com o
principio da inafastabilidade da jurisdicido (CAMARA, 2016). Admite-se a arbitragem
(§12 do art. 3%%7), sendo sua supremacia reconhecida e cuja caracteristica, consoante
Fernando da Fonseca Gajardoni, “[...] determina a extincdo do processo na hipotese
em que o juizo arbitral reconhecga a sua competéncia” (GAJARDONI, 2015, p. 16).

Promove-se, além disso, a solugcdo consensual de conflitos (§2° do art. 3228),
entendendo-se que, em muitos casos — exemplo: familia —, € mais adequada a solucéo
consensual do que a imposicdo de uma decisdo judicial, prevendo, entdo, que a
conciliacdo e a mediagao deverao ser estimulados por todos (§32 do art. 322°) em cujo
ato pode-se estabelecer a satisfagdo efetiva da partes com a solucéo por elas criada
(CAMARA, 2016).

25 Art. 32 Nao se excluird da apreciagao jurisdicional ameaga ou lesdo a direito (BRASIL, 2015).

26 Art. 52 Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito & vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

[...]

XXXV - a lei ndo excluira da apreciagao do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito (BRASIL, 1988).
27 § 1 E permitida a arbitragem, na forma da lei (BRASIL, 2015).

28 § 2° O Estado promovera, sempre que possivel, a solugdo consensual dos conflitos (BRASIL, 2015).
29 § 32 A conciliagao, a mediagao e outros métodos de solugdo consensual de conflitos deverédo ser
estimulados por juizes, advogados, defensores publicos e membros do Ministério Publico, inclusive no
curso do processo judicial (BRASIL, 2015).
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Do termo “acesso a justiga”, entende-se acesso a uma solugcao adequada/justa
em um processo cuja duracgao seja razoavel. O artigo 4230 do CPC, baseado no inciso
LXXVIIIP" do art. 52 da Constituicdo Federal, debruca-se a orientar o processo no
sentido de que, além de primar a resolucdo do mérito, tenha resposta em prazo
necessario para a producao de resultados legitimos. Assim, Camara menciona que:

[...] o sistema é comprometido com a duragéo razoavel do processo, sem que
isso implique uma busca desenfreada pela celeridade processual a qualquer
preco. E isto porque um processo que respeita as garantias fundamentais é,
necessariamente, um processo que demora algum tempo. O amplo debate
que deve existir entre os sujeitos do procedimento em contraditério exige
tempo. A fixagdo de prazos razodveis para a pratica de atos relevantes para
defesa dos interesses em juizo, como contestagdo ou outros recursos, faz
com que o processo demore algum tempo. Mas essas dilagbes séo devidas,
compativeis com as garantias constitucionais do processo (CAMARA, 2016,
p. 08).

Dessa forma, o processo pressupbe a existéncia de varios atos e
procedimentos que, inevitavelmente, impedem a rapida resolucao da lide. Isto é, “[...]
a celeridade nao tem valor absoluto [...]” (NUNES, 2010, p. 89), uma vez que o
processo deve ter uma duracdo em que seja possivel respeitar todas as suas
formalidades e que haja celeridade entre os atos (sem dilagdes indevidas), bem como
propicie, nesse tempo, uma decisdo justa as partes (CAMARA, 2016).

Cita-se, pela relevancia, a visao de Nunes:

Vale destacar que processo efetivo ndo é sinénimo de processo célere. O
processo efetivo perdurara pelo prazo compativel com a complexidade do
direito discutido. Sera célere sempre quanto possivel. Ha a efetividade
virtuosa — que leva em conta todas as garantias inerentes ao processo - e a
malsd, que prioriza tdo-somente a celeridade. A guisa de exemplo, cite-se o
caso do processo que transcorreu com a maxima celeridade, outorgando a
prestacao jurisdicional sem sequer facultar ao réu a producgéo de provas. Pelo
prisma da celeridade, o processo até pode ser efetivo. Todavia, com base em
uma interpretacéo sistematica do ordenamento juridico, nao se reputa efetivo
0 processo, na medida em que cerceou garantias processuais do réu
(NUNES, 2010, p. 78).

Ademais, o artigo supramencionado prioriza também a resolugdo do mérito, o
que significa dizer que, quando o julgador estiver diante de um vicio sanavel, deve

oportunizar as partes a respectiva solucao e sé pode extinguir o processo quando o

30 Art. 4° As partes tém o direito de obter em prazo razoavel a solugdo integral do mérito, incluida a
atividade satisfativa (BRASIL, 2015).

31 Art. 52 [...] LXXVIII a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duragdo
do processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitagéo (BRASIL, 1988).
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vicio, por sua natureza, seja insanavel ou quando as partes ndo a solucionar quando
oportunizado (GAJARDONI, 2015).

A boa-fé objetiva também é entendida como norma fundamental, sendo
prevista no art. 5232 do Codigo de Processo Civil. Nessa perspectiva, Theodoro Junior

afirma que:

Consiste o principio da boa-fé objetiva em exigir do agente que pratique o ato
juridico sempre pautado em valores acatados pelos costumes, identificados
com a ideia de lealdade e lisura. Com isso, confere-se seguranca as relacoes
juridicas, permitindo-se aos respectivos sujeitos confiar nos seus efeitos
programados e esperados (THEODORO JUNIOR, 2015, p. 128).

Portanto, € o referido principio uma norma de conduta, impondo e proibindo
determinados atos aos litigantes. A boa-fé é objetiva porque néo diz respeito a
intencdo do litigante, ou seja, “[...] trata-se de norma que impde condutas em
conformidade com a boa-fé objetivamente considerada, independentemente da
existéncia de boas ou mas intengdes” (DIDIER JUNIOR, 2015, p. 104). Assim, um
exemplo de condutas exigidas as partes esta prevista no art. 773 do CPC e de
condutas proibidas no art. 8034 do CPC (BRASIL, 2015).

O Coddigo de Processo Civil, no art. 623 também trouxe como norma
fundamental o principio da cooperacdo, o que indica que 0s sujeitos do processo

32 Art. 52 Aquele que de qualquer forma participa do processo deve comportar-se de acordo com a boa-
fé (BRASIL, 2015).

33 Art. 77. Além de outros previstos neste Codigo, sdo deveres das partes, de seus procuradores e de
todos aqueles que de qualquer forma participem do processo:

| - expor os fatos em juizo conforme a verdade;

Il - ndo formular pretensdo ou de apresentar defesa quando cientes de que sdo destituidas de
fundamento;

lll - ndo produzir provas e nao praticar atos inuteis ou desnecessérios a declaragéo ou a defesa do
direito;

IV - cumprir com exatiddo as decisdes jurisdicionais, de natureza proviséria ou final, e nao criar
embaracgos a sua efetivagao;

V - declinar, no primeiro momento que lhes couber falar nos autos, o enderegco residencial ou
profissional onde receberdo intimagoes, atualizando essa informagao sempre que ocorrer qualquer
modificacao temporaria ou definitiva;

VI - ndo praticar inovacao ilegal no estado de fato de bem ou direito litigioso (BRASIL, 2015).

34 Art. 80. Considera-se litigante de ma-fé aquele que:

| - deduzir pretenséo ou defesa contra texto expresso de lei ou fato incontroverso;

Il - alterar a verdade dos fatos;

[l - usar do processo para conseguir objetivo ilegal;

IV - opuser resisténcia injustificada ao andamento do processo;

V - proceder de modo temerario em qualquer incidente ou ato do processo;

VI - provocar incidente manifestamente infundado;

VIl - interpuser recurso com intuito manifestamente protelatorio (BRASIL, 2015).

35 Art. 6° Todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo
razodavel, decisdo de mérito justa e efetiva (BRASIL, 2015).
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trabalhardo em conjunto na construgcao do processo. Camara aduz, em suma, que
“[...] 0s sujeitos do processo vao, todos, em conjunto, atuar ao longo do processo para
que, com sua participacao, legitimem o resultado que através dele sera alcangado”
(CAMARA, 2016, p. 10). Ademais, o dito principio “[...] tem a funcdo democréatica de
permitir a todos os sujeitos da relacédo processual a possibilidade de influir, realmente,
sobre a formagao do provimento jurisdicional” (THEODORO JUNIOR, 2015, p. 131).

A igualdade/isonomia é o principio previsto no art. 723 cujo corolario l6gico é o
art. 5237 da Constituicdo Federal. Este principio possui raizes no conceito classico de
justica distributiva de Aristételes — estudado na secao um do primeiro capitulo deste
trabalho. Assim, conceitua-se a “[...] igualdade, mas nao para todos, senao para 0s
que sao iguais entre si. Da mesma forma, justa é a desigualdade, porém para o0s
desiguais entre si” (SILVA apud FRIZON, 2006, p. 18).

Nesse aspecto, Camara complementa que:

Isonomia, como provém da classica licdo, é tratar igualmente os iguais e
desigualmente os desiguais, nos limites da desigualdade. Pois do principio
da isonomia devem ser extraidas duas ideias: primeiro, que as partes devem
atuar no processo com paridade de armas (par conditio); segundo, que casos
iguais devem ser tratados igualmente (fo treat like cases alike) (CAMARA,
2016, p. 14).

A ideia de igualdade, pois, pode ser visualizada quando deferida a gratuidade
da justica (art. 98 do CPC) a um hipossuficiente ou quando este também é assistido
pela Defensoria Publica. Isto é, Ihe é ofertado uma possibilidade de ingressar em juizo
sem precisar pagar as custas judiciais, as despesas processuais € 0s honorarios
advocaticios, possibilitando, assim, ao litigante hipossuficiente processar ou se
defender no processo cuja parte contraria esteja ou ndao de algum modo favorecido
por uma questdo econdmica, juridica ou técnica. Ademais, a inversdo do 6nus da
prova também se traduz na realizacdo do principio em questao nos casos em que
houver dificuldade ou impossibilidade da producao de determinada prova ou se ha
maior facilidade na obtencao da prova do fato contrario (CAMARA, 2016).

% Art. 7° E assegurada as partes paridade de tratamento em relacdo ao exercicio de direitos e
faculdades processuais, aos meios de defesa, aos 6nus, aos deveres e a aplicagdo de sangdes
processuais, competindo ao juiz zelar pelo efetivo contraditério (BRASIL, 2015).

87 Art. 52 Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

I - homens e mulheres sao iguais em direitos e obrigagdes, nos termos desta Constituicao; [...] (BRASIL,
1988).
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O artigo 828 contempla os principios da legalidade (inciso 11*° do art. 52 da
CF/88), da dignidade da pessoa humana (inciso Il do art. 12 da CF/88), da publicidade
(inciso IX*% do art. 93 da CF/88) e da eficiéncia (caput*' do art. 37 da CF/88). Em linhas
gerais, por este artigo impde-se ao julgador que as respectivas decisdes judiciais
estejam amparadas na lei, devendo haver a “a garantia de que cada pessoa natural
sera tratada como algo insubstituivel, que deve ser reputada com um fim em si
mesmo, tendo cada pessoa responsabilidade pelo sucesso da sua prépria vida”
(CAMARA, 2016, p. 15), cujo processo se realize com o menor dispéndio de tempo e
recursos possiveis (GAJARDONI, 2015).

Outrossim, o principio da publicidade, além do art. 82, também é contemplado
no art. 1142, E um meio de controle do processo, uma vez que permite que a sociedade
exerca um controle difuso acerca do conteludo dos atos processuais. Evidentemente
que o principio da publicidade ndo € absoluto, haja vista que, em determinados casos
(art. 18943 do CPC), pode ser decretado sigilo (CAMARA, 2016).

Acerca da restricdo da publicidade, Nunes ressalta que:

A propria Constituigdo, no entanto, admite que a lei venha a restringir a
publicidade dos atos processuais com relacao a terceiros estranhos ao
processo, quando o exigirem a defesa da intimidade ou o interesse social (art.
5¢, LX). Seguindo a orientacao constitucional, o art. 155 do CPC prevé que
correrdo em segredo de justica os processos “‘em que exigir o interesse
publico” (inc. 1) e que disserem respeito “a casamento, filiacao, separacao dos
cbnjuges, conversao desta em divorcio, alimentos e guarda de menores” (inc.
II) (NUNES, 2010, p. 89)

38 Art. 82 Ao aplicar o ordenamento juridico, o juiz atendera aos fins sociais e as exigéncias do bem
comum, resguardando e promovendo a dignidade da pessoa humana e observando a
proporcionalidade, a razoabilidade, a legalidade, a publicidade e a eficiéncia (BRASIL, 2015).

%911 - ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senao em virtude de lei (BRASIL,
1988).

401X todos os julgamentos dos érgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as
decisbes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenga, em determinados atos, as proprias
partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservacgao do direito a
intimidade do interessado no sigilo nao prejudique o interesse publico a informagao (BRASIL, 1988).
41 Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios obedeceré aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte [...] (BRASIL, 1988).

42 Art. 11. Todos os julgamentos dos érgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas
todas as decisdes, sob pena de nulidade (BRASIL, 2015).

43 Art. 189. Os atos processuais sdo publicos, todavia tramitam em segredo de justica os processos:

| - em que o exija o interesse publico ou social;

Il - que versem sobre casamento, separacao de corpos, divércio, separagao, unido estavel, filiacao,
alimentos e guarda de criangas e adolescentes;

[l - em que constem dados protegidos pelo direito constitucional a intimidade;

IV - que versem sobre arbitragem, inclusive sobre cumprimento de carta arbitral, desde que a
confidencialidade estipulada na arbitragem seja comprovada perante o juizo (BRASIL, 2015).
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Outro viés apresentado pelo art. 11 é a necessidade da motivacao da decisdo
judicial, cuja inobservancia acarreta nulidade, prevendo, inclusive, os casos em que
uma decisdo nao se considera fundamentada (§1° do art. 489 do CPC). Os principios
do art. 8 e 11 repousam, em suma, “[...] no direito a discussdo das provas, na
obrigatoriedade de motivagdo de sentenca e de sua publicagcdo, bem como na
faculdade de intervencdo das partes e seus advogados em todas as fases do
processo” (THEODORO JUNIOR, 2015, p.143-144).

Por consequéncia, a obrigatoriedade da motivacao das decisées:

[...] preserva interesses publicos e particulares. De um lado, é essencial para
que se possa aferir em concreto a imparcialidade do juiz e a justica de suas
decisbes e, de outro, é essencial as partes, para que elas conhecam as
razoes da decisdo. A falta de motivagéo leva a nulidade da deciséo, a qual,
por se tratar de matéria de ordem publica, pode ser arguida em qualquer
instancia (NUNES, 2010, p. 91).

O contraditério € o principio instituido no art. 9244 em que se garante a
participacao das partes no processo com influéncia na deciséo judicial, compreendido
também como garantia da nao surpresa, comungando este artigo com o disposto no
art. 10%. Isso significa dizer, nas palavras Camara, que:

A decisao judicial, portanto, precisa ser construida a partir de um debate
travado entre os sujeitos participantes do processo. Qualquer fundamento de
decisdo precisa ser submetido ao crivo do contraditério, sendo assegurada
oportunidade para que as partes se manifestem sobre todo e qualquer
possivel fundamento. Isso se aplica, inclusive, as matérias cognosciveis de
oficio [...] (CAMARA, 2016, p. 11).

Portanto, este principio busca assegurar a participacdo das partes no processo
e cuja atuagao influencie diretamente no resultado da lide. O contraditério & “[...]
compreendido no trindmio informacao/reacédo/consideracao, pelo que as partes tém
que ser previamente informadas, a fim de que possam apresentar sua visao sobre as
diferentes situagdes processuais (GAJARDONI, 2015, p. 58-59). Isto é, a parte deve
ser informada dos atos do processo, devendo ser oportunizada a respectiva reacao e

44 Art. 92 Nao se proferira decisdo contra uma das partes sem que ela seja previamente ouvida.
Paragrafo unico. O disposto no caput ndo se aplica:

| - a tutela proviséria de urgéncia;

Il - as hip6teses de tutela da evidéncia previstas no art. 311, incisos Il e llI;

[l - 2 decisdo prevista no art. 701 (BRASIL, 2015).

45 Art. 10. O juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdicdo, com base em fundamento a respeito
do qual ndo se tenha dado as partes oportunidade de se manifestar, ainda que se trate de matéria
sobre a qual deva decidir de oficio (BRASIL, 2015).
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que esta seja levada em considerag¢ao quando a decisao for prolatada (GAJARDONI,
2015).

Theodoro Junior, nesse sentido, exara o entendimento de que:

Para que o acesso a justica (CF, art. 52, XXXV) seja pleno e efetivo,
indispensavel é que o litigante ndo s6 tenha assegurado o direito de ser
ouvido em juizo; mas ha de |lhe ser reconhecido e garantido também o direito
de participar, ativa e concretamente, da formagao do provimento com que seu
pedido de tutela jurisdicional sera solucionado (THEODORO JUNIOR, 2015,
p. 134-135).

O contraditério, pois, é o principio que construird o resultado do processo por
meio da participacao e influéncia dos participantes e de cujos atos foram previamente
cientificadas e oportunizada a manifestacdo. E isso se aplica a todos os atos do
processo, uma vez que, como dito, o art. 10 veda que qualquer deciséo seja proferida
sem a prévia manifestacdo do interessados. Ou seja, o resultado da demanda nao
pode ser tal que surpreenda qualquer das partes (CAMARA, 2016).

Por fim, como ultima norma fundamental do rol dos doze primeiros artigos do
Cédigo, € a repulsa do tratamento privilegiado no que tange a ordem cronolégica de
julgamento e cumprimento dos processos. Busca-se, por meio deste principio, impedir
gue haja escolha aleat6ria dos processos a serem julgados de modo a dar preferéncia
sem justificativa a determinados processos independentemente da data da concluséao
(THEODORO JUNIOR, 2015).

Acerca da conclusdo do processo, Fredie Didier Junior disserta que a:

Conclusao do processo é 0 ato em que 0 escrivdo ou chefe de secretéria (ou
outro servidor) certifica que o processo esta pronto para a deciséo judicial,
pois nada mais ha para ser feito; por isso, os autos (eletrébnicos ou nao) sao
"entregues" (eletronicamente ou n&o) ao gabinete do juiz, para que ele profira
a decisao. Pela regra, o juiz deve julgar de acordo com a ordem cronolégica
da conclusao: o processo que primeiro ficar concluso é o que primeiro sera
julgado. A lista de processos aptos a julgamento deverd estar
permanentemente a disposi¢ao para consulta publica em cartorio e na rede
mundial de computadores (art. 12, § 1 °, CPC) (DIDIER JUNIOR, 2015, p.
147).

Dessa forma, deve o julgador, salvo as excecbes legais previstas nos
paragrafos e incisos do art. 1246, ater-se estritamente a ordem de conclusdo do

46 Art. 12[...] § 2° Estéo excluidos da regra do caput:
| - as sentengas proferidas em audiéncia, homologatérias de acordo ou de improcedéncia liminar do
pedido;
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processo para proferir a respectiva decisao. Tal norma também ratifica o principio da
igualdade, uma vez que, respeitando-se a ordem cronoldgica da conclusao, todos os
processos sao tratados igualmente.

O direito processual civil, portanto, tem préxima relagdo com o direito
constitucional. Isto é, aquelas sao reflexos destas. Ademais, ressalta-se que as
normas fundamentais do CPC nao esgotam todos os direitos fundamentais previstos
na Constituicdo, mas constituem a esséncia e sé@o utilizadas como plano de fundo no
processo civil. Acerca dessa relagcao constitucional com processo civil, Theodoro

Junior afirma que:

[...] cuidando o processo de uma fungcado soberana do Estado, serd na
Constituicdo que estardo localizados os atributos e limites dessa mesma
funcdo. Além disso, a Constituicao traga regras sobre os direitos individuais
que falam de perto ao direito processual, como a do tratamento igualitario das
partes do processo (art. 5% 1); a que assegura a todos o direito de submeter
toda e qualquer lesdo de direitos a apreciacdo do Poder Judiciario (art. 59,
XXXV); a que proclama a intangibilidade da coisa julgada (art. 52, XXXVI); as
que proibem a prisao por dividas (art. 52, LXVII), os juizos de excegéao (art.
52, XXXVII) e as provas ilicitas (art. 52, LVI); as que garantem o devido
processo legal (art. 52, LIV), o contraditério e ampla defesa (art. 52, LV), o juiz
natural (art. 59, LIIlI), a razoavel duragdo do processo e 0os meios para
assegurar a celeridade de sua tramitagao (art. 5, LXXVIII, acrescido pela
Emenda Constitucional n® 45, de 08.12.2004) etc. (THEODORO JUNIOR,
2015, p. 47).

Destarte, as normas da Constituicdo refletem sobremaneira no processo civil,
sobretudo por se tratar de legislacéo infraconstitucional que, na relagéao hierarquica,
esta abaixo da Constituicdo. Todas essas normas convergem para a realizagdo do
devido processo legal, considerado como “[...] 0 meio concreto de praticar 0 processo
judicial delineado pela Constituicdo para assegurar o pleno acesso a justica e a
realizacdo das garantias fundamentais traduzidas nos principios da legalidade,
liberdade e igualdade” (THEODORO JUNIOR, 2015, p. 101).

Il - o julgamento de processos em bloco para aplicagéo de tese juridica firmada em julgamento de casos
repetitivos;

[l - o julgamento de recursos repetitivos ou de incidente de resolu¢do de demandas repetitivas;

IV - as decisdes proferidas com base nos arts. 485 e 932;

V - 0 julgamento de embargos de declaragéo;

VI - o julgamento de agravo interno;

VIl - as preferéncias legais e as metas estabelecidas pelo Conselho Nacional de Justica;

VIII - os processos criminais, nos érgaos jurisdicionais que tenham competéncia penal;

IX - a causa que exija urgéncia no julgamento, assim reconhecida por decisao fundamentada (BRASIL,
2015).
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2.3 O CRESCENTE CONFLITO DE INTERESSES: O DEMANDISMO JUDICIAL E A
EFETIVIDADE DO DEVIDO PROCESSO LEGAL

As sec¢bes anteriores buscaram estudar fildsofos, concepgdes de Estado, as
Constituicoes Federais do Brasil de 1824 até a de 1988, os 6bices ao acesso a justica,
o Estado Constitucional, o devido processo legal e as normas fundamentais do
processo civil para criar uma base teorica e histérica e possibilitar, finalmente, a
investigacdo do demandismo judicial e, nesse contexto, a (in)eficacia do devido
processo legal.

Antes de estudar este assunto, devem ser destacados, nesta secdo, dois
Obices ao acesso a justica de Cappelletti e Garth ainda ndo analisados na perspectiva
da Constituicdo de 1988 nas sec¢bes anteriores, quais sejam: o tempo e a dificil
mobilizagdo das pessoas para utilizarem o Judiciario.

Naquela época, como ja estudado, em razdo da morosidade do processo, “[...]
a Justica nao cumpria suas fungdes dentro de um prazo razoavel, constituindo-se em
justica inacessivel, ou seja, ‘ndo justica” (HOMMERDING, 2017, p. 05). Além disso,
nao era comum existir processos cuja matéria fosse diferente de um divércio ou uma
cobranga, uma vez que as partes nao tinham educacéo “[...] para reconhecer os
direitos juridicamente exigiveis e de propor uma agao ou buscar sua defesa”
(BASSETTO, 2016, p. 33).

Portanto, tendo em vista tais obstaculos, é possivel perceber que, apos a
publicacao do livro de Cappelletti e Garth (originalmente em 1978), no Brasil, varias
foram as mudancas pelas quais o Pais passou. Considerando-se especialmente a
CRFB/88, percebe-se que o acesso a justica foi facilitado por meio dos diversos
direitos fundamentais estudados na sec¢ao anterior. Entretanto, questiona-se se, neste
momento, o tempo ainda é considerado um ébice ao acesso a justica? Além disso,
sera que, com o advento da CRFB/88, subsiste a dificil mobilizacdo das pessoas em
utilizar o Judiciario nas demandas nao tradicionais?

Ressalta-se, ademais, a importancia de se ter em mente, nessa secao, as duas
finalidades existentes para a concepcao de acesso a justica para Cappelletti e Garth,
quais sejam: que o sistema em que os cidadaos fossem resolver os seus litigios
deveria ser acessivel a todos e que esse sistema produzisse resultados individual e
socialmente justos (CAPPELLETTI; GARTH, 1988).
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Pois bem. Na teoria, com base no estudo realizado anteriormente da CRFB/88,
no que diz respeito ao “acesso a justiga”, aufere-se que o sistema juridico brasileiro é
acessivel a todos. Na pratica, como se vera, os numeros apresentados anualmente
pelo Conselho Nacional de Justica também confirmam que, no momento atual, hd o
efetivo acesso a justica.

Nesse contexto, Borges afirma que:

Em dados apurados pelo CNJ, através do Sistema de Estatistica do Poder
Judiciario (SIESPJ), enquanto em 1990, o Judiciario recebeu 3,6 milhdes de
processos, ja na década de 2000, esse volume rapidamente ultrapassou o
nuamero de 20 milhdes de agdes (BORGES, 2012, p. 89).

Portanto, fazendo-se um comparativo com o numero de processos que
tramitavam nos primeiros anos de vigéncia da Constituicdo com o numero de
processos ajuizados no periodo de 10 anos depois (1990-2000), cresceu em 16,4
milnées o numero de demandas tramitando no Poder Judiciario. Logo, resta
demonstrado que a Constituicdo de 1988 promoveu a facilitagdo ao acesso a justica,
sendo levado a sério pela populagéo o dito direito. Inclusive, em consulta ao site do
CNJ, na edicdo do “Justica em numeros 2017, ano base 2016”, sdo apresentados

informacdes atualizadas, demonstrando que:

O numero de processos em tramitagcao nao parou de crescer, e, novamente,
houve aumento no estoque de processos que aguardam por alguma solugao
definitiva. Ao final do ano de 2009 tramitavam no judiciario 60,7 milhdes de
processos. Em sete anos o quantitativo cresceu para quase 80 milhdes de
casos pendentes, variagdo acumulada no periodo de 31,2%, ou crescimento
médio de 4,5% a cada ano. A demanda pelos servigos de justica também
cresceu esse ano, numa proporcao de 5,6%, ndo se verificando a tendéncia
de reducdo esperada pela retracdo de 4,2% observada em 2015,
comparativamente a 2014. Em 2016, ingressaram na justica 29,4 milhdes de
processos - 0 que representa uma média de 14,3 processos a cada 100
habitantes (BRASIL, 2017, p. 182).

Veja-se, a cada ano que passa, além das demandas em tramitacao pendentes
ou ndo de decisdo, novos processos sdo ajuizados*’. Esses nimeros, como dito, por
si s0, confirmam, efetivamente, que o0 acesso a justica existe no sistema juridico

brasileiro. Em outras palavras, na justica brasileira, em caso de violacao de direitos

47O mesmo relatério do CNJ demonstra também que ha, no Brasil, “Ao final de 2016, havia 18.011
cargos de magistrados providos no Poder Judiciario, de um total de 22.450 cargos criados por lei.”
(BRASIL, 2017, p. 62). Logo, em havendo 80 milhdes de processos em tramite e 18.011 magistrados,
ha, em média, 4.441,73 processos para cada juiz (BRASIL, 2017).
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ou pretenséo resistida, o cidadao pode acessar livremente ao Judiciario e usufruir das
facilidades que a ele sédo proporcionadas.

Considerando que, atualmente, ha o livre acesso ao Judiciario, constata-se que
a primeira finalidade do acesso a justica — de que o sistema em que o cidadao fosse
resolver seus litigios deveria ser acessivel a todos — foi atingida. Nessa perspectiva,
h& que se questionar a qualidade desse acesso, isto é: proferem-se decisdes justas
em um prazo razoavel, respeitando-se todas as garantias constitucionalmente
previstas (devido processo legal)? Sera que ha espaco, em meio a tantos processos,
para serem garantidos todos esses direitos aos cidadaos?

Assim, importante evidenciar outro dado do CNJ no que diz respeito ao tempo
de tramitacao dos processos, que indica que, na fase de conhecimento, a decisédo de
mérito ocorre em, aproximadamente, um ano e quatro meses, enquanto que o0s
processos de execucdo levam em torno de quatro anos e seis meses para ser

proferida a sentenca (BRASIL, 2016). Assim sendo:

A analise do tempo médio de tramitagcao aponta onde esta a morosidade da
Justica: na fase de execugdo. O tempo médio das sentencas de 1° grau
proferidas em 2016, na fase de execugao, foi de quatro anos e seis meses.
Ja as sentencas na fase de conhecimento levaram uma média de um ano e
quatro meses da autuacao ao julgamento de mérito, o que representa mais
de trés anos de diferenga entre as fases (BRASIL, 2016, p. 183).

Destarte, tendo em vista tais dados, compreende-se que ha uma certa distancia
entre o ajuizamento da demanda até a sentenga de mérito, principalmente com
relacdo aos processos de execugao. Nesse sentido, José Rogério Cruz e Tucci, apud

Milman, afirmavam que:

[...] quanto mais distante da ocasido tecnicamente propicia for proferida a
sentenga, a respectiva eficacia sera proporcionalmente mais fraca e ilusoria.
[...] Em suma, o resultado de um processo “ndo apenas deve outorgar uma
satisfacdo juridica as partes, como também, para que essa resposta seja a
mais plena possivel, a deciséo final deve ser pronunciada em um lapso de
tempo compativel com a natureza do objeto litigioso, visto que — caso
contrario — se tornaria utdpica a tutela jurisdicional de qualquer direito. Como
ja se afirmou, com muita razdo, para que a justica seja injusta nao faz falta
que contenha equivoco, basta que nao julgue quando deva julgar (CRUZ;
TUCCI apud MILMAN, 2007, p. 39-40).

Logo, a decisao deve ser proferida em um tempo razoavel, isto é, a resposta a
lide das partes ndao pode se estender no tempo, pois, quanto mais distante do
momento adequado, menor a satisfacdo do direito das partes (CRUZ; TUCCI apud
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MILMAN, 2017). Assim, a ideia dos autores é nitida no sentido de discorrer acerca do
principio da duracdo razoavel do processo, estudado anteriormente, em que a
demanda tenha uma duragdo em que seja possivel respeitar todas as formalidades
do processo e celeridade entre os atos, sem dilagdes indevidas, construindo-se, nesse
tempo, uma decisao justa as partes (CAMARA, 2016).

Depreende-se, pois, que, em razao da quantidade de processos tramitando na
justica brasileira, ocorre a demora para ser proferida a decisdo de mérito, o que
significa dizer que o tempo continua sendo um obstaculo, mas dessa vez, aos
litigantes que possuem lides em andamento, e ndo um obstaculo ao ajuizamento da
demanda como era na época de Cappelletti e Garth.

Considerando o numero de demandas judiciais, ndo s6 demoram para ser
proferidas as decisGes, mas, também, revela-se insustentavel para poucos juizes
proferir decisbes de qualidade — como deve ser — em meio a tantos processos,
ocorrendo, muitas vezes, a produgédo em série*® de julgados em razao da obsesséo

da agilidade dos ritos. Acerca do demandismo, Mancuso diz que:

Salta aos olhos que uma prestacao jurisdicional de qualidade (que, para nés,
€ aquela que se apresenta justa, juridica, econdmica, tempestiva,
razoavelmente previsivel e idonea a assegurar a efetiva fruicdo do bem da
vida, valor ou direito reconhecidos no julgado) ndo tem como se realizar em
remanescendo o formidavel volume de processos em tramite na Justica
brasileira. [...] E preocupante constatar o progressivo e constante aumento do
acervo processual, que tem crescido a cada ano, a um percentual médio de
3,4%". Isso, pela boa e curial razdo de que a quantidade afeta a qualidade,
sendo inécuo esperar que juizes sobrecarregados possam produzir
satisfatoriamente (assim como é ingénuo insistir na estratégia meramente
quantitativa, na obsessiva aceleracdo dos ritos, e na sumarizacdo da
cognicao, sem a identificacdo das concausas do problema, em ordem ao seu
enfrentamento eficaz e satisfatorio) (MANCUSO, 2015, p. 3-4).

Rodolfo de Camargo Mancuso evidenciou acima de forma clara que as
garantias constitucionais previstas em favor dos cidadaos néo tem “solo” propicio para

se realizar na justica brasileira, uma vez que a qualidade das decisdes sao afetadas

48 A producdo em série de julgados esta relacionado a produgao de decisées semelhantes aplicaveis a
varios casos semelhantes como meio de prolatar mais decisbes em menos tempo. A palavra tem
origem no “Fordismo é um termo que se refere ao modelo de produ¢cdo em massa de um produto, ou
seja, ao sistema das linhas de produgado. O Fordismo foi criado pelo norte-americano Henry Ford, em
1914 [...]. O objetivo do empresario Henry Ford era criar um método que reduzisse ao maximo os custos
de producgéo da sua fabrica de automdveis, consequentemente barateando os veiculos para a venda,
atingindo um maior numero de consumidores”. Disponivel em
<https://www.significados.com.br/fordismo/>. Acesso em 13 out. 2018.
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sobremaneira com juizes sobrecarregados de trabalho e de metas*® do Conselho
Nacional de Justica. O demandismo judicial, dessa forma, afeta ndo sé o tempo de
tramitagdo do processo, mas, também, a qualidade das decisbes e as demais
garantias constitucionais, pois, quanto mais longe da ocasido “[...] tecnicamente
propicia for proferida a sentencga, a respectiva eficacia sera proporcionalmente mais
fraca e ilusoria” (CRUZ; TUCCI apud MILMAN, 2007, p. 39-40).

De mais a mais, “[...] a duracdo do processo judicial, com efeito, esta
intrinsecamente ligada a efetividade da prestacéo jurisdicional, tornando-se ponto
fulcral na concretizagao dos direitos” (LANGNER; SANTOS, 2013, p. 04). Assim,
quanto mais tempo levar para ser proferida a sentenca, menor sera a efetividade e
resultado que esta produzira. Diante desse contexto, percebe-se a segunda finalidade
da justica — que o sistema que resolvesse os litigios dos cidadaos produzisse
resultados individual e socialmente justos — nem sempre se efetiva.

Neste ponto, Mancuso faz uma importante ressalva:

Nao ha negar que, em boa medida, o demandismo judiciario excessivo tem
sido insuflado por uma leitura ufanista e irrealista do acesso a Justica, que,
descurando o fato de que a prestagao jurisdicional deve ser ofertada, mas
néo estimulada, arrisca converter o direito de agdo em (...) dever de agéo;
além disso, tal contexto afasta os sujeitos concernentes, polarizando-os como
adversarios, e assim esgarcando o tecido social; desestimula a busca por
outros meios e modos de prevenir e resolver conflitos, e, enfim, cria
expectativa e pressdo exageradas sobre a capacidade instalada do Poder
Judiciario, que ja ndo tem maos a medir para acolher a demanda exacerbada.
(MANCUSO, 2015, p. 05).

A causa do “abarrotamento” do Poder Judiciario, portanto, € a errbnea
compreensao acerca do acesso a justica. Ou seja, 0 acesso a justica nao deve ser

estimulado de modo a converter-se em dever de ag¢do, mas, sim, como solucao

49 Consoante o Conselho Nacional de Justica, as “Metas Nacionais aprovadas pela Justica Estadual
para 2018: Meta 1: Julgar quantidade maior de processos de conhecimento do que os distribuidos,
excluidos os suspensos e sobrestados no ano corrente; Meta 2: Identificar e julgar até 31/12/2018, pelo
menos pelo menos 80% dos processos distribuidos até 31/12/2014 no 1° grau, 80% dos processos
distribuidos até 31/12/2015 no 2° grau, e 90% dos processos distribuidos até 31/12/2015 nos Juizados
Especiais e Turmas Recursais; Meta 4: Identificar e julgar até 31/12/2018 70% das agbes de
improbidade administrativa e das a¢des penais relacionadas a crimes contra a Administragdo Publica
distribuidas até 31/12/2015, em especial a corrupgao ativa e passiva, peculato em geral e concussao;
Meta 5: Estabelecer politica de desjudicializacdo e de enfrentamento do estoque de processos de
execucao fiscal, até 31/12/2018; Meta 6: |dentificar e julgar até 31/12/2018 60% das a¢des coletivas
distribuidas até 31/12/2015 no 1° grau, e 80% das agdes coletivas distribuidas até 31/12/2016 no 2°
grau; Meta 8: Fortalecer a rede de enfrentamento a violéncia doméstica e familiar contra as mulheres,
até 31/12/2018” (BRASIL, 2018). Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/gestao-e-
planejamento/metas/justica-estadual>. Acesso em 12 out. 2018.
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quando nao obtido o resultado nos outros meios de prevencéao e solugcédo de conflitos
(MANCUSO, 2015). Além disso, Humberto Lima de Lucena Filho expbe que a

utilizac&o desvirtuosa do processo:

Ocorre que os instrumentos de viabilidade da jurisdicdo — o direito de agéo e
o processo — tém servido por vezes de vingancas personalissimas, tornando
o Poder Judiciario ndo apenas de aplicador da lei abstrata e impessoal, mas
de palco de rixas pessoais, intimas e odiosas, quando ndo uma verdadeira
loteria juridica, ad exemplum a ‘industria dos danos morais’. Em agravo a esta
realidade, os Oérgaos responsaveis pela distribuicdo de justica nao
conseguiram acompanhar o processo de globalizagdo que bate as portas
também nos provimentos jurisdicionais (LUCENA FILHO, 2012, p. 03).

Em complementacdo ao entendimento de Lucena Filho, veja-se a fung¢do do

Poder Judiciario:

José Ignacio Botelho de Mesquita sustenta caber “ao Poder Judiciario a
apreciacao de lesdes que consistam em violagdo da ordem juridica e cuja
prevencdo ou correcdo, por isso mesmo, dependa apenas do
restabelecimento da ordem juridica violada. LesGes para cuja correcdo sejam
necessarios meios de outra natureza, como sdo 0S meios econdmicos,
financeiros, politicos, técnicos, cientificos, artisticos etc., ndo constituem
objeto da funcao jurisdicional. Constituem objeto da administragédo publica ou
da fungéo legislativa” (MESQUITA apud MANCUSO, 2015, p. 1).

O Poder Judiciario, por conseguinte, deve estar limitado a resolugdo dos
conflitos de interesses e lesdes que violem o ordenamento juridico, ficando os demais
conflitos para serem resolvidos pelos meios alternativos de solucdo de conflitos® e
pelo o0 bom senso das pessoas quando a questdo puder ser solucionada na via
extrajudicial. A situacdo ilustrada por Lucena Filho — da utilizagdo desvirtuosa do
Judiciario — auxilia para a situacédo de abarrotamento do referido Poder e corrobora
para o fato de as decisdes judiciais serem qualitativamente inferiores, uma vez que a
quantidade de magistrados e servidores séo insuficientes para atender ao tratamento
constitucional merecido as causas relevantes (LUCENA FILHO, 2012).

5% Como estudado na segdo anterior, o préprio Cédigo de Processo Civil admite a mediagéo, a
conciliacado e a arbitragem. Bruno José Pedrosa de Arruda Gongalves conceitua os ditos institutos,
sendo que, por meio da “[...] mediagcao, busca-se restaurar a comunicagéo entre as partes. Por esta
razdo, sao elas que tomam as decisdes. Sé depois de ter o didlogo recuperado, pode se chegar a
solucdo. A conciliagdo, por sua vez, tende a ser destinada quando ha um reconhecimento palpavel da
questao, ou seja, quando o problema é, de fato, 0 motivo ensejador do litigio e ndo uma falta/falha de
comunicacao. E, por fim, a arbitragem pode sobrevir na oportunidade em que os litigantes nao
deliberaram de modo amigavel a questdo. As partes, desta sorte, autorizam que um terceiro, o arbitro,
decida a controvérsia. Sua decisdo tem a forca de uma sentenca judicial e ndo admite recurso”
(GONGALVES, 2017). Disponivel em: <https://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M1269266,91041-
A+relevancia+de+meios+alternativos+de+solucoes+de+conflitos>. Acesso em 13 out. 2018.
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A titulo de exemplo, expde-se, por relevante, a visao do magistrado Dr.
Adalberto Narciso Hommerding, titular da 2° Vara Civel da Comarca de Santa Rosa,
no sentido de que o Judiciario deve limitar-se, de fato, as causas em que haja violagao
do ordenamento juridico. O magistrado tem percebido o grande niUmero de processos
consensuais que sao submetidos ao Judiciario, causas que, segundo ele, poderiam e
deveriam ser resolvidas na esfera extrajudicial, haja vista que o legislador criou meios

e facilidades para resolugdo na dita esfera:

Nao adianta, portanto, o legislador criar possibilidades de alternativas a
jurisdicdo, como a possibilidade de realizagdo de uma separagdao ou um
divércio consensuais em tabelionatos, ou de tantas outras providéncias, se
os operadores do Direito — advogados, juizes e tribunais, em especial — nao
colocam em pratica tais possibilidades. Assim, por exemplo, é que, apesar
de, desde o ano de 2007, os divércios, separagdes, inventarios, partilhas,
reconhecimentos e dissolugdes de unides estaveis, todos consensuais, entre
maiores e capazes, poderem ser realizados extrajudicialmente, por meio de
escritura publica — consoante o que dispde a Lei n® 11.441/2007 e de acordo
com a Resolucao n? 35, de 24 de abril de 2007, do Conselho Nacional de
Justica —, os advogados e partes continuam abarrotando o Judiciario com
pedidos da espécie. E assim é que seguem os juizes e ftribunais,
notadamente as cortes de segunda instancia, ratificando tal proceder dessas
partes e interessados, fundamentando suas decisbes na facultatividade
conferida pela legislagao a parte para ingressar em juizo ou buscar solugéo
extrajudicial (HOMMERDING, 2018, p. 04).

Desse modo, embora minoritario, 0 entendimento do magistrado é que, nas
causas em que nao houver violagdo de direitos e nem pretenséao resistida, o Poder
Judiciario ndo seria a via adequada, apesar de a jurisprudéncia, doutrinadores e
outros magistrados seguirem o entendimento da “facultatividade” de ingressar em
juizo ou na via extrajudicial (HOMMERDING, 2018).

Ademais, diante desse entendimento, podem haver criticas no sentido do
hipossuficiente ndo ter condicbes de acessar a via extrajudicial em razdo do custo;
todavia, 0 magistrado disserta com clareza que a solucéo extrajudicial ndo obsta na
gratuidade do servico:

[...] a Lei Estadual n? 12.692, de 29 de dezembro de 2006, que dispde sobre
0s emolumentos dos servigos notariais e de registro [...] sustenta que existe
gratuidade nos servigos notariais. Note-se que, por meio da Lei n? 12.692, foi
criado, na estrutura administrativa do Tribunal de Justica do Estado do Rio
Grande do Sul, o Selo Digital de Fiscalizagdo Notarial e Registral — SDFNR,
que permite ao Poder Judiciario controlar e fiscalizar a emissao dos Selos
Digitais de Fiscalizacdo e do uso adequado a pratica de atos notariais e
registrais. A partir da criagcdo do dito Selo Digital de Fiscalizagao Notarial e
Registral foi instituido o Fundo Notarial e Registral - FUNORE —, constituido
da arrecadacdo decorrente da emissdo do SDFNR. E, por sua vez, o
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FUNORE, dentre seus propésitos, prevé a compensacdo dos servigos
notariais e de registro pelos atos gratuitos praticados por imposi¢ao legal.
Ora, se existe previsao de compensagao por atos gratuitos, ha, por ébvio,
gratuidade. Ocorre que, apesar de todas as iniciativas para reduzir a procura
pelo Judiciario e das possibilidades de gratuidade na via extrajudicial, ndo ha
qualquer &nimo, boa vontade, para que isso ocorra (HOMMERDING, 2018,
p. 07-08).

Veja-se, dessa forma, que ha a possibilidade da gratuidade dos servigos
notarias. Logo, ao hipossuficiente torna-se acessivel ingressar na via extrajudicial;
todavia, o que, de fato, impede que as demandas consensuais ou nao consensuais
cheguem ou ndo a esta via e aos meios alternativos de solugdo de conflito ndo é a
falta de possibilidades (gratuidade) e vantagens (rapidez e agilidade) para as partes,
mas, sim, a cultura demandista.

Assim, associado a percepcao de Mancuso acerca da utilizacdo desvirtuosa do
acesso a justica, Gongalves conclui que:

[...] nada adiantara se a habitual litigiosidade n&o for erradicada de uma vez.
A existéncia da cultura de ganho entranhada na sociedade atual dificulta a
fluidez de solugdes consensuais, em processos judiciais. Isso é inegavel. Os
litigantes demandantes buscam auferir sempre a maior quantia possivel,
tentando tornar institutos legais, como o dano moral, em espécie de fonte de
renda (GONGCALVES, 2017, p. 02).

Este entendimento — desnecessidade de ingressar no Judiciario nas causas
consensuais e isto ser uma das causas do excesso de demandas no Poder Judiciario
— nao é o unico do magistrado, que também entende pela obrigatoriedade do
ajuizamento das pequenas causas nos Juizados Especiais. Nessa percepcao
(também minoritaria), o magistrado compreende que, por tais demandas terem pouca
complexidade, atravancam na resolucdo das causas complexas no procedimento
comum (HOMMERDING, 2017).

Portanto, enquanto o Judiciario estiver abarrotado de processos — que, muitas
vezes, poderiam ser resolvidos por outros meios®’ — somados a limitacdo de
magistrados e servidores, as causas complexas e importantes terdo seu curso
atingido pela morosidade, sendo as sentengas proferidas cada vez mais longe do
tempo devido e com menor qualidade (MANCUSO, 2015).

51 Segundo Adalberto Hommerding, “[...] um sistema de resolugdo de conflitos é eficiente quando conta
com instituicbes e procedimentos que procuram resolver ou prevenir controvérsias a partir das
necessidades e interesses dos cidaddos nelas envolvidos. A provocagado dos tribunais, portanto, ndo
deve se dar num nivel inicial, mas com carater subsidiario” (HOMMERDING, 2018, p. 07).
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Ha a necessidade de acelerar a solugdo das demandas, sim, sobretudo cumprir
o principio da efetividade®?, que decorre do devido processo legal, cujo direito “[...]
constitui um metadireito (direito sobre direito), que garante que todos os demais
direitos se efetivem” (NUNES, 2010, p. 78). Ha, inclusive, a necessidade de que o
processo produza uma resposta justa em um tempo razoavel (sem dilacoes
indevidas); entretanto, como se vé€, ndo ha um ambiente propicio na justica brasileira
para tanto.

José Carlos Barbosa Moreira ja alertava que:

Se uma Justica lenta demais é decerto uma Justica ma, dai ndo se segue que
uma Justica muito rapida seja necessariamente uma Justica boa. O que todos
devemos querer é que a prestacao jurisdicional venha a ser melhor do que é.
Se para torna-la melhor é preciso acelera-la, muito bem: ndo, contudo, a
qualquer pregco (MOREIRA apud MANCUSO, 2015, p. 01).

Complementa-se a ideia de Moreira com a de Nunes no aspecto de que se
precisa uma justica mais célere e efetiva de modo que a demanda perdure pelo prazo

compativel com a complexidade do direito discutido:

Sera célere sempre quanto possivel. Ha a efetividade virtuosa — que leva em
conta todas as garantias inerentes ao processo - e a malsa, que prioriza tao-
somente a celeridade. A guisa de exemplo, cite-se 0 caso do processo que
transcorreu com a maxima celeridade, outorgando a prestagéo jurisdicional
sem sequer facultar ao réu a produgao de provas. Pelo prisma da celeridade,
0 processo até pode ser efetivo. Todavia, com base em uma interpretagéao
sistematica do ordenamento juridico, ndo se reputa efetivo o processo, na
medida em que cerceou garantias processuais do réu (NUNES, 2010, p. 78).

Veja-se, € incontroverso a imprescindibilidade da celeridade processual e,

inclusive, ndo é recente a intencdo®® dos legisladores e doutrinadores ao estimulo a

52 Para Nunes “[...] com o principio da efetividade, todos tem o direito de ver assegurado, no processo,
o bem juridico, que reivindicam. Aquele que tem razao, o processo deve garantir e conferir, na medida
do possivel, justamente 0 bem da vida a que ele teria direito se ndo precisasse se valer do processo.
Por essa razao, o principio da efetividade e também denominado de principio da maxima coincidéncia
possivel” (NUNES, 2010, p. 78).

53 Rodolfo de Camargo Mancuso, nessa perspectiva, menciona a intengdo do Conselho Nacional de
Justica a partir da analise dos “[...] consideranda dessa Resolu¢do do CNJ: O direito de acesso a
Justica, previsto no art. 5.2, XXXV, da Constituicdo Federal, além da vertente formal perante os érgéaos
judiciarios, implica acesso a ordem juridica justa; [...] devendo o Judiciario organizar, em ambito
nacional, ndo somente os servigcos prestados nos processos judiciais, como também os que possam
sé-lo mediante outros mecanismos de solugdo de conflitos, em especial dos consensuais, como a
mediagao e a conciliagdo; adiante, se reconhece que tais meios alternativos sao instrumentos efetivos
de pacificagao social, solugao e prevencgao de litigios, e que a sua apropriada disciplina em programas
ja implementados nos pais tem reduzido a excessiva judicializagdo dos conflitos de interesses, a
quantidade de recursos e de execugdo de sentengcas” (MANCUSO, 2015, p. 05).
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utilizacdo dos meios de resolugéo alternativa dos conflitos. Ou seja, apenas as causas
relevantes (que violem direito previsto no ordenamento juridico), depois de feitas as
tentativas de solugédo consensual, deveriam ser levadas a apreciacao jurisdicional. Se
tais meios fossem utilizados, muitos conflitos poderiam ser resolvidos na esfera “nédo
judicial”, o que colaboraria com a reducdo do numero de processos tramitando no
Judiciario.

Nota-se, dessa forma, que, embora haja outros meios eficazes e céleres para
solucionar as lides, insiste-se no ingresso a via contenciosa, devido ao fato de que,
segundo Rodolfo de Camargo Mancuso, o crescente conflito de interesses estar ligado
“[...] aos fenbmenos da globalizacdo, da massificacdo social, e da explosdo da
litigiosidade” o que passa a repercutir “numa juridicizagdo da vida e numa
judicializagao do cotidiano” (MANCUSO, 2015, p. 02).

Nesse diapasao, resta notorio que o tempo da tramitacao dos processos revela-
se um obstaculo a eficiente prestacao jurisdicional e, por consequéncia, o devido
processo legal® nao é efetivo no que tange ao principio da duragdo razoavel do
processo, 0 que compromete, inclusive, a qualidade das decisdes, que tém sido
produzidas em série diante da exigéncia do cumprimento de metas e a busca
desenfreada da celeridade processual, uma vez que magistrados e servidores sao em

numero bruscamente inferior ao nimero de demandas.

5 Humberto Theodoro Junior entende que o “[...] devido processo legal é apenas um Unico principio
que liga indissociavelmente o processo as garantias outorgadas pela Constituicdo, em matéria de tutela
jurisdicional. A garantia tutelar € sempre realizada por meio de procedimento concebido e aplicado para
bem e adequadamente cumprir sua funcdo. E nessa funcdo de realizar efetivamente os direitos
materiais que se alcancga, por meio do devido processo legal, o que ora se denomina de ‘justi¢ca’, ora
de ‘acesso a justica’, ora de ‘acesso ao direito’. Dai por que devido processo legal é sempre algo que
traz insito o objetivo substancial do ‘processo justo” (THEODORO JUNIOR, 2015, p. 100).
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CONCLUSAO

A justica passou por inimeros momentos histéricos que contribuiram para a
consolidacdo do entendimento do que € 0 acesso a justica na contemporaneidade da
justica brasileira. Nao ha falar em acesso a justica sem, ao mesmo tempo, falar o
devido processo legal, uma vez que ambos se completam para agregar sentido a
“‘justica”. Em se tratando de justica, ndo se pode deixar de mencionar Aristoteles que
entende que a finalidade da justiga é reestabelecer o meio termo entre 0s excessos
cujo tratamento € dado pelo Estado por meio do juiz.

Portanto, para estabelecer o meio termo fazendo a compensacgao equanime
entre o ganho de um litigante com a perda de outro litigante, o devido processo legal
entra em cena para fixar limites ao julgador e determinar direitos a serem assegurados
aos litigantes em cujo procedimento seja cumprida a fungdo de proporcionar a justica.

A pesquisa foi desenvolvida em dois capitulos, cada qual com trés secoes. O
primeiro capitulo, por se relacionar a justica, centrou-se a expor uma visao geral sobre
a justica, apresentando-se os pensamentos dos filésofos que se destacaram ao longo
da histéria e, inclusive, foram evidenciadas duas concepg¢des de Estado. Estudou-se,
além disso, a obra de Mauro Cappelletti e Bryant Garth, focalizando em demonstrar a
finalidade do acesso a justica e os Obices ao efetivo acesso existentes em 1978. Por
fim, foram examinadas as Constituicdes anteriores a de 1988 no que diz respeito a
gratuidade da justica.

O segundo capitulo centralizou-se no estudo do Estado Constitucional, também
chamado de Estado Democratico de Direito, e o devido processo legal, sendo este
decorrente daquele modelo de Estado incorporado pela Constituicdo brasileira de
1988. Depois de estudar o Codigo de Processo Civil, foram identificadas e expostas
as suas normas fundamentais e a respectiva importancia para corroborar aos ideais
do Estado e da afirmacao do principio do devido processo legal.

Por fim, a terceira secao do capitulo dois, descreveu o crescente conflito de
interesses, o demandismo judicial e a efetividade do devido processo legal, tema

polémico, porém, € um fenbmeno notério na sociedade brasileira. Além disso, o
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estudo se dedicou a demonstrar as causas do demandismo e como esse fato tem
influenciado ou néo a eficacia do devido processo legal.

O problema da pesquisa era, ao analisar a disposi¢cao constitucional sobre o
tema, associado aos direitos e 0s principios constitucionais e as normas fundamentais
do processo civil, se 0 devido processo legal € efetivado frente o acesso a justica pelo
interessado. Diante disso, havia duas hipéteses: a de que o devido processo legal é
efetivado quando acionado o Estado, por serem assegurados os direitos decorrentes
e respeitadas as normas fundamentais estabelecidas pelo CPC; e que o atual acesso
a justica, embora assegurado constitucionalmente, processualmente ndo vem sendo
respeitado, porquanto as garantias processuais e os direitos fundamentais estao
sendo violados em razdo de uma busca suprema por uma jurisdicdo célere e que
apresenta uma producdo em série de julgados.

Portanto, por meio da apresentacdo dos nimeros dos processos contenciosos
tramitando no Poder Judiciario, ficou evidente que o devido processo legal, no atual
cenario da justica brasileira, ndo tem atingido a sua finalidade, uma vez que ha uma
cultura que fomenta a judicializagdo da vida. Isto é, embora existam meios de
resolucao alternativos de conflito, insiste-se na resolu¢ao pela via contenciosa. Em
razao de os recursos humanos do Poder Judiciario serem limitados e de haver uma
busca suprema por uma jurisdicdo célere — exigéncias impostas pelo Conselho
Nacional de Justica por intermédio das metas —, acabam sendo proferidas decisbes
em série, que ndo tem condicdes de oferecer a merecida apreciagdo da demanda.

Restou evidente que, apesar de se estimular a resolucdo de conflitos e criar
meios para tanto, ainda se judicializam questées que poderiam ser solucionadas na
jurisdicdo voluntéria. Se tal via fosse realmente utilizada, seria possivel diminuir o
namero de processos na jurisdicdo contenciosa e, por consequéncia, o devido
processo legal teria um “solo” ou ambiente adequado para se efetivar.

Por fim, esta investigacdo busca incentivar novas pesquisas e tem a intencao
de contribuir com a pratica juridica por meio do fomento da reflexdo do direito ao
acesso a justica, estimulando a adequada concepcao sobre o tema. Ademais, teve
como propdsito estudar o principio do devido processo legal nesse acesso a tutela
jurisdicional e o contrapor com o real cenario brasileiro, o que possibilitou constatar a
inviabilidade da sua efetivagédo enquanto, primeiro, ndo partir do bom senso de cada
cidadao a ponderacédo de suas condutas e os respectivos reflexos dentro da cultura
demandista.
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