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RESUMO: O artigo se destina ao estudo
da judicializacdo das relacdes sociais
como resultado da ampliagdo do acesso
a justica para efetivacdo dos direitos
constitucionalmente  garantidos. O
objetivo geral da pesquisa é identificar
a funcao dos Tribunais na atualidade no
queserefere ajudicializagdo das relacdes
sociais e a constante institucionalizacdo
das relagdes privadas. As hipéteses
construidas pelas teorias procedi-
mentalistas e substancialistas apontam
para a necessidade de delimitagdo e
contengdo do processo de intervengao
do Poder Judiciario nas relagbes sociais.
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O fundamento tedrico é baseado nas
obras de Jirgen Habermas e Mauro
Cappelletti. O método utilizado sera
o indutivo por meio da utilizacdo
de categorias juridicas e pesquisa
bibliografica.
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as a result of increased access to justice for
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rights. The overall objective of the research
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is to identify the function of the courts at present regarding the legalization of social relations
and the constant institutionalization of private relations. The hypotheses constructed by
proceduralists and substantialists theories point to the need for demarcation and containment
of intervention of the Judiciary in social relations process. The theoretical foundation is based
on the works of Jiirgen Habermas and Mauro Cappelletti. The method used is by using the
inductive legal categories and literature.
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SUMARIO: Introducdo; 1 De uma justica formal a uma justica interventiva: a
judicializagdo das relagdes sociais; 2 Acesso a Justica: definicdo e alcance de seu
conceito; Consideragdes finais; Referéncias.

SUMMARY: Introduction; 1 In a formal fairness to an interventional justice: the
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INTRODUCAO

oucos fendmenos sdo tao perceptiveis nos ultimos anos como a

crescente agdo interventiva do Estado nas relagdes sociais e politicas.

A instituigdo do monopolio estatal como tnico caminho legitimado
a solucao de conflitos politicos e sociais propiciou um crescente aumento na
judicializacao de conflitos familiares e trabalhistas decorrentes da complexidade
das relacoes das sociedades atuais.

A jurisdicao civil deixou de ser estatica e os juizes ganharam maiores
poderes interventivos na condugdo do processo legitimados pelo préprio
Texto Constitucional. A par dessas transformagdes surgiram novos atores
sociais e judiciais representando os direitos coletivos relacionados ao meio
ambiente, a crianca e ao adolescente, entre outros direitos prioritarios no Texto
Constitucional.

Nesse contexto, divergem as teorias substancialistas® e procedimenta-
listas?, que colocam aspectos distintos da relacao judicial e estatal no Poder

3 “Em sintese, a corrente substancialista entende que, mais do que equilibrar e harmonizar os demais

Poderes, o Judicidrio deveria assumir o papel de um intérprete que pde em evidencia, inclusive
contra maioria eventuais, a vontade geral implicita no direito positivo, especialmente nos textos
constitucionais, e nos principios selecionados como de valor permanente na sua cultura de origem e
na do Ocidente.” (STRECK, Lénio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragdo hermenéutica
da construcao do Direito. 5. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004. p. 45)

“O paradigma procedimentalista pretende ultrapassar a oposicdo entre os paradigmas liberal / formal /
burgués e o do Estado Social de Direito, utilizando-se, para tanto, da interpretagao politica e do direito
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Judiciério. Trata-se da garantia formal e substancial de acesso ao Poder Judicidrio
como materializagdo da propria garantia de acesso a justica.

O problema desta pesquisa pode ser colocado com a seguinte indagacao:
Encontra legitimidade constitucional e quais os limites da intervencao do Poder
Judicidrio nas rela¢des sociais?

O critério metodolégico utilizado é o indutivo, partindo-se da iden-
tificacdo de um Texto Constitucional fortemente principiolégico e politico,
com a verificavel ampliacdo dos direitos individuais e coletivos assegurados,
propiciando espaco para atuagdo interventiva do Poder Judicidrio nas relagdes
privadas. Subdividiu-se o trabalho em duas etapas distintas: na primeira,
por meio da colocagdo do problema da judicializacdo das relacdes sociais e a
crescente atuacdo do Poder Judicidrio. No segundo momento, o trabalho analisa
os desafios e as implicacdes do acesso a justica como meio de efetivagdo dos
direitos constitucionalmente garantidos, fato gerador da crescente intervengao
do Poder Judicidrio nas rela¢des sociais.

A hipotese inicialmente sustentada aponta para um crescimento da
atuacdo interventiva do Poder Judicidrio nas rela¢des sociais como decorréncia
da ampliacdo do acesso a justica. A segunda hipotese é que o Estado, por meio
do Poder Judiciario, atua em constante apropriacao das relacdes privadas no
ambito social. Desse quadro, o estudo proposto, de forma descritiva e ndo
prospectiva, apresenta um panorama geral quanto as dificuldades surgidas para
o Poder Judiciario e a necessidade de oferecer respostas adequadas aos conflitos
surgidos das rela¢des sociais, garantindo a efetividade do acesso a justica. O
trabalho foi construido com base nas teorias de Jurgen Habermas, Mauro
Cappelletti e Atoine Garapon, restrito naquilo que produziram a respeito da
efetivagdo dos direitos pelo Poder Judiciario e a expansao da atuacao dos juizes.

1 DE UMA JUSTICA FORMAL A UMA JUSTICA INTERVENTIVA: A
JUDICIALIZACAO DAS RELACOES SOCIAIS

A expansao da forca reguladora do Direito ndo tem alcancado somente
a esfera prioritariamente concedida a politica, mas vem cada vez mais se
apropriando dos espacos notadamente privados do ambito familiar, da educacdo
e das relagdes econdmicas, ou seja, reas propriamente sociais.

a luz da teoria do discurso. Parte da idéia de que os sistemas juridicos surgidos no final do século
XX, nas democracias de massas dos Estados Sociais, denotam uma compreensdo procedimentalista
do Direito.” (STRECK, Lénio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragao hermenéutica da
construcao do Direito. 5. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004. p. 41/42)
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A ampliagdo se deu sob duas frentes distintas, porém conexas: a assun¢ao
de novos direitos decorrentes do Estado Providéncia/Welfare® e também pelo
surgimento de novos atores. Nas duas formas, admite-se maior atuacdo do
Poder Judicidrio em temas a que antes era chamado a se manifestar somente por
excecdo. Ao lado deste novo fenémeno, traz-se a constatacao da incompeténcia
democratica dos Poderes Executivo e Legislativo de oferecer respostas seguras a
demanda social por justica, o que exige aimplementacao de direitos assegurados
formalmente na Constituicdo Federal de 1988. Como esclarece Vianna (et al):

A emergeéncia do Judicidrio corresponderia, portanto, a
um contexto em que o social, na auséncia do Estado, das
ideologias e dareligido, e diante de estruturas familiares
e associativas continuamente desorganizadas, se
identifica com a bandeira do direito, com seus
procedimentos e institui¢des para pleitear as promessas
democraticas ainda nio realizadas na modernidade.®

Outra resposta aceita para o processo de judicializacao do social, que
nao exclui a primeira mas a complementa, é a prevaléncia dada nos sistemas
constitucionais a agenda igualitaria, que colocou no palco novos atores sociais
- afrodescendentes, ambientalistas etc. —, que cobram maior regulacdo e
normatizacao de seus direitos de forma a torné-los efetivos jurisdicionalmente.

Também as esferas familiares e do trabalho, areas estritamente privadas,
incorporaram caracteristicas publicas exigindo maior intervencao do Poder
Judiciério e da legislacdo. No contexto familiar, a legislacao tem procurado se
adaptar as fortes transformagoes da instituicdo que deixou o modelo tradicional,
para admitir direitos & concubina, aos parceiros homossexuais, as familias
monoparentais, afetivas etc. No ambito do direito do trabalho, a complexidade
dos meios de producao gerados pelo capitalismo e pelo fendomeno da globalizacao
exigiram maior protecdo do trabalhador com aspectos antes desconhecidos,
como a fadiga e as patologias mentais decorrentes do excesso de trabalho ou da
atribulagédo da vida diaria.

5 “Welfare State (Estado do Bem-Estar Social) representa um modelo de Estado que desenvolve politicas

de bem-estar social, com significativa intervengdo na economia e na sociedade. A social democracia
é a base para a formacao do Welfare State e as politicas keynesianas formam, por sua vez, a face
econdmica do mesmo Estado.” (RAMOS, Flavio. E possivel esquecer o Welfare State e as politicas
regulatérias? In: BOEIRA, Sérgio Luis. Democracia e Politicas Pliblicas: diversidade temaética dos estudos
contemporaneos. Itajai: Univali, 2005. p. 51)

VIANNA, Luiz Werneck (et al.). A judicializacdo da politica e das relacdes sociais no Brasil. 1999, p. 149.
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Na realidade brasileira, a invasao do direito é resposta ndo s6 a
substitui¢ao das institui¢des representativas da Reptublica pelo Poder Judiciario,
mas a expressao da ampliacao da igualdade em um ambiente que desconheceu
as institui¢cdes da liberdade. “Neste sentido, o direito ndo é ‘substitutivo” da
Reptblica, dos partidos e do associativismo - ele apenas ocupa um vazio,

pondo-se no lugar deles, e ndo necessariamente como solugao permanente”’.

Essa permanente autonomia e expansao em relagao a politica é vista com
preconceito pelas forcas republicanas de soberania popular firmadas sob a regra
da maioria. A prépria absorcao, pelo direito, de todos os aspectos da vida social
como economia, familia, escola e o mundo do trabalho, “[...] é apontada como
responsavel por uma patolégica colonizacao do mundo da vida que se veria
enredado na malha de um processo de juridicizagdo, do que resultaria uma
cidadania passiva composta de clientes da acdo administrativa do Estado”®. Se
por um lado a juridicizacdo por meio do ativismo judicial, corrompe a prépria
soberania popular, em outro, corréi o proprio direito que perderia suaidentidade,
ao passo que haveria uma continua dependéncia da sociedade fortalecendo o
aspecto material e decaindo a dimensao formal que lhe é prépria.

As contribui¢des mais ldcidas a respeito da atuagdo do Poder Judiciario
nas sociedades contemporaneas sdo fornecidas pelos estudos da sociologia
juridica’, especialmente quando combinados seus resultados com a Filosofia,
a Antropologia e a Ciéncia Politica. No primeiro quartel do século XX, as
visdes normativista e substantivista do Direito prevaleceram sobre os estudos
sociol6gicos, como bem apontado por Santos', que se utiliza, no tema que se

7 VIANNA, Luiz Werneck (et al.). A judicializagio da politica e das relacdes sociais no Brasil. 1999, p. 150.

8 VIANNA, Luiz Werneck; BURGOS, Marcelo. Revolucio processual do direito e democracia progressiva. In:

VIANNA, Luiz Werneck (Org.). A democracia e os trés poderes no Brasil. 2002. p. 340.

“A sociologia do direito s6 se constituiu em ciéncia social, na acep¢dao contemporanea do termo, isto
é, em ramos especializados da sociologia geral, depois da segunda guerra mundial. Foi entdo que,
mediante o uso de técnicas e métodos de investigagdo empirica e mediante a teorizacdo propria feita
sobre os resultados dessa investigacdo, a sociologia do direito verdadeiramente construiu sobre o
direito um objecto tedrico especifico, autdnomo, quer em relacao a dogmatica juridica, quer em relacao
a filosofia do direito.” (SANTOS, Boaventura de Sousa. Pela mdo de Alice: o social e o politico na pds-
-modernidade. 11. ed. Sao Paulo: Cortez, 2006. p. 161)

“Uma das ilustragcdes mais significativas deste peso dos precursores consiste no privilegiamento,
sobretudo no periodo inicial, de uma visdo normativista do direito em detrimento de uma visdo
institucional e organizacional e, dentro daquela, no privilegiamento do direito substantivo em
detrimento do direito processual, uma distingdo ela prépria vinculada a tradigdes tedricas importadas
acriticamente pela sociologia do direito.” (SANTOS, Boaventura de Sousa. Pela mido de Alice: o social e
o politico na pés-modernidade. 11. ed. Sao Paulo: Cortez, 2006. p. 161)

10

Revista da AJURIS - v. 41 - n. 136 - Dezembro 2014



326 = Doutrina Nacional

debate, a estruturacao apresentada por Ehrlich, como: o direito vivo e a criagdo
judiciaria do direito.

A distincao construida por Ehrlich, e resgatada por Santos, entende por
direito vivo a tradicional contraposicao entre o direito oficialmente estatuido e
formalmente vigente e a normatividade emergente das préprias relacdes sociais
pela qual decorrem solugdes para os conflitos sociais. A segunda distincao, e a
mais importante para o nosso debate, revolve a classica distingdo entre a norma
abstrata instituida pelo legislador e a normatividade resultante da decisao do
juiz. Esse segundo momento, como apontado por Sousa,

[...] ao deslocar a questdo da normatividade do direito
dos enunciados abstractos da lei para as decisdes
particulares do juiz, criou as pré-condigdes teéricas da
transicdo para uma nova visao sociolégica centradas nas
dimensdes processuais, institucionais e organizacionais
do direito."

Também dessa tradicdo da sociologia juridica estd a compreensao de
Weber'?, que afirma o direito nas sociedades capitalistas como um monopélio
estatal conduzido por critérios de racionalidade e por funciondrios especializados
segundo processos l6gicos e burocraticos.

Weber concebe o Direito como aquilo que o legislador, democraticamente
ou nao, definiu segundo um processo institucionalizado. As ordens estatais
modernas, nessa compreensdo, sao desdobramentos da dominacdo legal
mantidas somente por uma crenga na legalidade como legitimidade. Assim, ndo
ha qualquer vinculagado entre Direito e moral, j& que o Direito dispde de uma
racionalidade independente™.

A concretizagdo material dos direitos pleiteada frente ao Estado social ndo
tem coeréncia com a formula¢do de uma ordem juridica racional e formal.

' SANTOS, Boaventura de Sousa. Pela mdo de Alice: o social e o politico na pés-modernidade. 11. ed. Sao
Paulo: Cortez, 2006. p. 163.

SANTOS, Boaventura de Sousa. Pela mdio de Alice: o social e o politico na pés-modernidade. 11. ed. Sdo
Paulo: Cortez, 2006. p. 163.

“Isso significa que o direito moderno tem que legitimar o poder exercido conforme o direito, apoiando-
-se exclusivamente em qualidades formais préprias. E, para fundamentar essa ‘racionalidade’, ndo se
pode apelar para a razao prética de Kant ou de Aristételes.” (HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia:
entre validade e facticidade. v. II, 2003, p. 193)

12

13
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A racionalizac¢io do direito, nos estudos de Max Weber,
contempla a racionalidade dos conceitos e praticas
legais (o tipo e grau de racionalidade do direito,
o carater formal ou material dos procedimentos e
critérios de decisao utilizados), em diregdo a um direito
racional-formal.*

As necessidades de maior intervenc¢do do Estado na realidade social sdo
decorrentes da materializacdo do direito burgués no Estado social, e ndo sao
unicamente decorréncias do crescimento das prescrigdes juridicas nas sociedades
complexas.

O Estado social atendeu aos reclamos por maior justica e, com isso, partiu
estrategicamente para conferir um sistema de compensagdes e regulamentacdes.
A diferenciagdo objetiva das esferas juridicas depende de forma convexa das
estruturas técnico-juridicas, e também de uma estrutura de associacdo politica,
fatores que influenciam no desenvolvimento formal do Direito.

Nesse ponto entra em debate a célebre distingdo dos conceitos weberianos
entre “formal” e “material”, aduzindo que a introducdo desse ultimo no
ordenamento juridico destréi sua racionalidade formal.

Weber comprova sua tese, utilizando principalmente
exemplos do direito liberal privado, cuja funcdo era
garantir, através de leis publicas, abstratas e gerais, a
vida, a liberdade e a propriedade e a propriedade dos
sujeitos de direitos privados que celebram acordos.”

Em outro canto, buscando a materializacao de direitos estdo nas areas do
direito social, no direito do trabalho, do cartel e da sociedade.

A tendéncia de materializacao do Direito é melhor compreendida quando
contraposta a construgao formal de seu contetido, o que, segundo Habermas,
na teoria weberiana é justificada pelo trabalho académico de dogmaticos do
Direito. Os trés aspectos destacados por Habermas'® para um direito formal sdo:

14 MARTINS, Queila Jaqueline Nunes. Sociologia do direito em Max Weber: processos de racionalizagao
e de juridicizacdo das relagées sociais. Producao Cientifica CEJURPS, 2006/ Universidade do Vale do
Itajai - Itajai: Universidade do Vale do Itajai, 2006. p. 33.

15 HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia: entre validade e facticidade. v. II, 2003, p. 195.
16 HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia: entre validade e facticidade. v. II, 2003, p. 195/196.
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Em primeiro lugar, a estruturacdo sisteméatica de um
corpus de proposi¢des juridicas claramente analisadas
coloca as normas vigentes numa ordem visivel e
controlavel. Em segundo lugar, a forma da lei abstrata
e geral, ndo configurada para contextos particulares
especiais, nem dirigida a destinatarios determinados,
confere ao sistema de direitos uma estrutura
uniforme. E, em terceiro lugar, a vinculagdo da justica
e da administracdo a lei garante uma implementagao
confiavel dessas leis.

Com esse compasso, a juridicizacao provocada pelo Estado social suprime
a distingdo entre direito publico e privado, e ndo esfacela a unidade do direito,
inclusive quanto a compreensao da hierarquia normativa. O ponto de inflexao
é que um sistema legal de objetivos e programas finalisticos elastecem a clara
distingdo que existia entre a lei e a administracdo da justica, e ainda introduz no
ordenamento legal preocupagdes exteriores de ordem politica e moral que nao
podem ser previstas facilmente’.

Sdo essas criticas que fazem Weber colocar o Direito na sua compreensao
unicamente formal, entendendo a materializacdo de direitos advindos do Estado
social como uma juridicizagdo que leva o Poder Judicidrio a navegar em areas
que ndo lhe pertencem. Necessario, nessa altura, definir qual a compreensao de
Weber sobre racionalidade, o que, para Habermas'®, pode ser tomado em trés
aspectos:

Em primeiro lugar, ele parte de um conceito amplo de
técnica, que inclui o sentido de técnica de oracao, de
pintura, de educagdo, etc., a fim de mostrar que aquilo
que em geral segue uma regra é importante para uma
certa racionalidade do agir. Padrdes de comportamento
confiavelmente reproduziveis podem ser previstos. E,

17" “Nesta medida é possivel falar, em sentido descritivo, de uma ‘materializacdo” do direito. Para
atribuir a esta expressdo um sentido critico, Max Weber estabeleceu duas relacdes esclarecedoras:
a) a racionalidade do direito estd fundamentada nas suas qualidades formais; b) a materializagdo
configura uma moralizagdo do direito, isto é, a introducdo de pontos de vista da justica material no
direito positivo. Disso resultou a afirmacao critica, segundo a qual, o estabelecimento de um nexo
interno entre direito e moral destréi a racionalidade que habita o medium do direito enquanto tal”.
(HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia: entre validade e facticidade. v. 11, 2003, p. 197)

18 HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia: entre validade e facticidade. v. II, 2003, p. 197/198.
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quando se trata de regras técnicas e perfectiveis da
dominacdo da natureza e do material, a racionalidade
geral de regras assume o significado mais estrito de
racionalidade instrumental. Em segundo lugar, Weber
fala em racionalidade de fins, quando nao se trata mais
de aplicacdo regulada de meios, mas de selecao de fins,
tendo em vista valores dados preliminarmente. [...] Em
terceiro lugar, Weber também considera racionais os
resultados do trabalho intelectual de especialistas, os
quais enfrentam analiticamente os sistemas simbdlicos
tradicionais [...]. Tais realizacbes doutrinarias sdo
expressao de um pensamento cientifico-metdédico, que
tornam o saber ensindvel mais complexo e especifico.

Tomando em conta a racionalidade das regras e da construcdo de
um sistema juridico légico-formal, tem-se um direito moralmente neutro,
basicamente orientado pela aplicagdo de regras e comportamentos, criando um
modelo matematico de acdes e consequéncias juridicas. Como define o préprio

Weber!?:

O trabalho juridico atual, pelo menos naquilo com
que alcancou o mais alto grau de racionalidade l6gico-
metodica, isto é, a forma criada pela jurisprudéncia do
direito comum, parte dos seguintes postulados: 1) que
toda decisdo juridica concreta seja a “aplicagdo” de uma
disposicaojuridicaabstrataa uma “constelacao de fatos”
concreta; 2) que para toda constelagao de fatos concreta
deva ser possivel encontrar, com os meios da légica
juridica, uma decisdo a partir das vigentes disposicoes
juridicas abstratas; 3) que, portanto, o direito objetivo
vigente deva constituir um sistema “sem lacunas” de
disposi¢des juridicas ou conter tal sistema em estado
latente, ou pelo menos ser tratado como tal par aos fins
da aplicacao do direito; 4) que aquilo que, do ponto
de vista juridico, ndo pode ser “construido” de modo
racional também nao seja relevante para o direito; 5)
que a acao social das pessoas seja sempre interpretada

19 WEBER, Max. A ética protestante e o espirito do capitalismo. 1996, p. 13.
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como “aplicacdo” ou “execucdo” ou, ao contrario, como
“infracdo” de disposic¢des juridica [...] isto porque, de
modo correspondente & auséncia de lacunas no sistema
. 2 1 2 “u s ~ . 21 ” .
juridico, também a “situacao juridica ordenada” seria
uma categoria basica de todo acontecer social.

Com o processo de judicializagao tipico do Estado social, esses aspectos
formais do Direito sao prejudicados e o legislador passa a soterrar a estrutura
social com um emaranhado de normas reguladoras e compensadoras que
abrem um espago amplo de decisdo do Poder Judicidrio. “Os Tribunais tém
que trabalhar com clausulas gerais e, ao mesmo tempo, fazer jus ao maior grau
de variacao de contextos, bem como a maior interdependéncia de proposi¢des
juridicas subordinadas”?.

Um panorama sobre a construcao tedrica da sociologia juridica demonstra,
segundo Santos*, como, mesmo de forma diversificada, todas essas nuances
ocorridas no século XX privilegiaram a vertente normativista e substantivista
na andlise das célebres dicotomias entre o direito vigente e o direito eficaz, ou
na capacidade de contribuigdo do direito na transformagao e desenvolvimento
socioecondmico das sociedades tradicionais, esquecendo da importancia das
questdes processuais, institucionais e organizacionais.

Essa conjuntura somente se alterou a partir do inicio da década de 60,
especialmente por trés fatores apontados por Santos?:

Em primeiro lugar, o desenvolvimento da sociologia
das organizacdes, um ramo da sociologia que tem em
Weber um dos principais inspiradores, dedicado em
geral ao estudo dos agrupamentos sociais criados de
modo mais ou menos deliberado para a obtencao de
um fim especifico [...]. A segunda condicao teérica é
constituida pelo desenvolvimento da ciéncia politica e
pelo interesse que esta revelou pelos tribunais enquanto
instancia de decisdo e de poder politicos. [...] A terceira
condicdo tedrica é constituida pelo desenvolvimento da
antropologia do direito ou da etnologia juridica.

20 MARTINS, Queila Jaqueline Nunes. Sociologia do direito em Max Weber: processos de racionalizacao e
de juridicizagdo das relacdes sociais. 2006, p. 38.

2L SANTOS Boaventura de Sousa. Pela mdo de Alice: o social e 0 politico na pés-modernidade. 2006, p. 164.
22 SANTOS Boaventura de Sousa. Pela mdo de Alice: o social e o politico na pés-modernidade. 2006, p. 164.
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Ao lado dessa estruturacao tedrica propicia, as condigdes sociais, com o
surgimento de novos movimentos a par dos movimentos operarios, inseriram
a luta da igualdade em outro plano, confrontando-a com a desigualdade
advinda da lei. O papel democratico de intermediacdo entre a sociedade civil
e o0 Estado era realizado pelos partidos politicos, que, no entanto, passam a ser
representados por oligarquias que visam atender unicamente seus interesses.
Por outro lado, a complexidade das sociedades modernas cria diversos grupos
de interesse que precisam de espaco publico para escoar suas reivindica¢oes por
meio de organizacdes que facilitem a comunicagdo de suas vontades®.

O recuo das institui¢des tradicionais de representacao da sociedade, como
os partidos politicos e sindicatos, fez emergir a partir dos anos 80 grande ntimero
de organizagdes nao governamentais buscando a efetivacao de direitos basicos.

O papel politico dessas organizacdes tem se afirmado
nas varias Conferéncias e em atuagdes praticas, como
monitoramento de atividades do parlamento, atuagao
nas elei¢cdes através do debate das plataformas dos
candidatos, mobilizagdes para reforma social e
desenvolvimento democratico [...].%

Esses movimentos produzem grande transformagdo comunicativa e
discursivanosespacos publicos, e, ainda, nainteracadocomo Estado, ndosefixando
somente como “[...] um contrapoder, mas um poder de convocagdo, inovagao
e experimentagdo social. A participacao assume, assim, formas mobilizatorias,
reivindicatdrias, de gestdo e co-gestdo de servicos, ou institucionais e simboélicas,

[.]7%.

23 “A idéia central que defendemos é de que ha duas instancias que podem estar articuladas, porém,
com papéis diferenciados, ainda que nem tdo dicotomizados como assinala Quere. Na instancia
mediadora - esfera publica - também se produz visibilidade e as agdes e atores devem aparecer,
até porque a sociedade como um todo deve conhecer e debater as questdes e mobilizar-se para que
propostas sejam aceitas pelos agentes do Estado. De igual maneira, na outra instancia - espago ptblico
- realizam-se debates, negociacdes, entre os diversos atores, para que se formulem as propostas a
serem apresentadas da esfera ptblica.” (TEIXEIRA, Elenaldo Celso. O local e o global: limites e desafios
da participacdo cidada. 3. ed. Sao Paulo: Cortez: Recife; EQUIP; Salvador: UFBA, 2002, p. 46/47)

“Mais recentemente, vém-se combinando agdes judiciais a acdo direta, caso do Movimento Nacional
de Alianga dos Povos na Indica (Bangladesh), que procura ocupar terras urbanas vazias e construir
habitagdes, tentando depois legaliza-las pela via administrativa ou judicial [...] Na América Latina,
combina-se a implementagdo de projetos para melhoria de condi¢des de vida, financiados por ONGs
e agencias internacionais, com amplos debates de questdes institucionais e dos direitos humanos [...].”
(TEIXEIRA, Elenaldo Celso. O local e o global: limites e desafios da participagdo cidada. 2002, p. 96/97)

% TEIXEIRA, Elenaldo Celso. O local e 0 global: limites e desafios da participagdo cidada. 2002, p. 98.

24
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A segunda condicao social, determinante para esse novo quadro da
sociologia juridica, foi o interesse nas transformacdes operadas pelo Estado-
providéncia, resposta dada pelas lutas sociais ao Estado liberal, objetivando
recuar as desigualdades econdmicas que esse provocou. Esse periodo é marcado
pelo inicio da crise da administragdo da justica fendmeno ainda presente. “A
consolidacao do Estado-Providéncia significou a expansao dos direitos sociais e,
através deles, a integracao das classes trabalhadoras nos circuitos do consumo
anteriormente fora do seu alcance”?.

Se por um lado o Estado-Providéncia foi um alento na possibilidade de
superar as desigualdades sociais, por outro esvaziou a capacidade dos espagos
democraticos da politica de apresentar propostas que reunissem um consenso
sobre o interesse comum, e, ainda, apresentou uma nova sociedade consumidora
e operdaria. Ora, uma sociedade predominantemente formada por operarios e
com novos direitos sociais garantidos traz a necessidade de que os conflitos
advindos de sua relacdo com o capital sejam dirimidos pelo Judicidrio. De outro
lado, a inser¢ao macica da sociedade nos meios fabris incluiu o corpo de trabalho
feminino que redimensiona o nivel das relagdes familiares, trazendo a mulher
como provedora financeira, alterando radicalmente a relagdo matrimonial de
manutencdo do lar ou em medidas como o modo de educar os filhos, resultando
em conflituosidade que destrona o patriarcado do direito de familia e transfere
os conflitos para o Poder Judiciario.

A conflituosidade administrada pela justiga trouxe o congestionamento do
Poder Judicidrio com grande namero de processos e logo demonstrou inevitaveis
constatagdes: o Estado ndo detinha capacidade financeira para cumprir com as
promessas sociais do IWelfare e uma das consequéncias foi a incapacidade de
investimento na administragao da justica, que se agravou a partir da década de
70, “[...] num periodo em que a expansao econdémica terminava e se iniciava uma
recessao, para mais uma recessao com caracter estrutural”?.

A ruptura com o modelo liberal de Estado e como consequéncia do préprio
paradigma abstencionista da administracdo da justica trouxe a cena novos
atores, principalmente dos movimentos operarios que resultaram em conquistas
publicas por melhores condigdes de trabalho, ambiente normalmente reservado
a privacidade. “O Direito do Trabalho, nascido dos éxitos daquele movimento,
conferiu um carater publico a relacdes da esfera privada, como o contrato de

% SANTOS Boaventura de Sousa. Pela mdo de Alice: o social e 0 politico na pés-modernidade. 2006, p. 165.
2 SANTOS Boaventura de Sousa. Pela mdo de Alice: o social e o politico na pés-modernidade. 2006, p. 166.
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compra e venda da forca de trabalho, consistindo em um coroamento de décadas
de luta do sindicalismo”?.

A imersao das preocupagdes privadas na esfera publica fez desaparecer os
limites que separavam o Estado da sociedade civil. No mesmo passo, o direito
do trabalho, ao procurar compensar os menos favorecidos (trabalhadores),
transmutou a ordem liberal para trazer a esfera publica uma preocupacao com
a concretizacdo da igualdade também nas relacdes privadas e, assim, inseriu na
agenda politica o tema da justiga social®.

A codificacdo do direito do trabalho dentro da area do direito ptublico
significou a aproximacdo de principios desta esfera com principios de direito
privado - ou seja, a disponibilidade da forca de trabalho com a protecao do
economicamente desfavorecido —, a exemplo do que prevé a ideologia do welfare
quanto a conexao entre a Administragdo Pablica e o mercado.

Seodireitoprivadoclassicoseassentavasobrealiberdade
individual e sobre o pressuposto da autolimitacao dos
individuos, o fato de ele ter admitido um elemento
de justica, como a protecio do “economicamente
desfavorecido” introduzida pelo Direito do Trabalho,
emprestou-lhe um novo significado, pondo-o também
a servico da justica social.*

A ideia marcante do welfare é a contraposi¢ao da compreensao do trabalho
na aurora do capitalismo como troca da for¢a produtiva pela remuneracao,
inserindo uma legislacdo social protetiva que atravessa nas relagdes privadas um
cunho civilizatério. “Aquele direito penetra as relagdes privadas, retirando-as
dessa esfera de arbitrio onde impera a lei do mais forte”*!. O redimensionamento

2 VIANNA, Luiz Werneck (et al.). A judicializagio da politica e das relagdes sociais no Brasil. 1999, p. 15.

2 “Portanto, na raiz da legislagdo welfareana esteve presente um movimento social que, apds se afirmar
no terreno da sociedade civil, alcangou, pela mediacdo dos partidos politicos, a esfera ptblica. Nos
paises de organizacao politica liberal, a concretizacdo dos direitos do welfare néo é, pois, estranha a
trajetoria cldssica da democracia representativa, uma vez que a passagem do paradigma do direito
formal burgués, na designacdo de Habermas, para o direito welfareano resultou da manifestagdo
do voto de maiorias parlamentares, a partir de uma prévia e favoravel sedimentagdo da opinido no
terreno da sociedade civil.” (VIANNA, Luiz Werneck (et al.). A judicializacio da politica e das relagdes
sociais no Brasil. 1999, p. 16)

% VIANNA, Luiz Werneck (et al.). A judicializagio da politica e das relagdes sociais no Brasil. 1999, p. 16.

3 CARDOSO, Adalberto Moreira. Direito do Trabalho e relacdes de classe no Brasil contemporineo. In:

VIANNA, Luiz Werneck (Org.). A democracia e os trés poderes no Brasil. 2002, p. 510.
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das relagdes trabalhistas insere no debate juridico a tomada da pessoa humana
sob outro ponto de vista —, em sua singularidade, identidade e liberdade.

Desde sua criagao na década de 40, a justica do trabalho estd em franco
desenvolvimento com o aumento contingencial do ntimero de processos anuais.
Enquanto nas décadas de 70 e 80 a média de acréscimo do ntimero de processos era
pouco superior a 35 mil por ano, nos anos 90 verificou-se o ingresso de mais de 110
mil processos por ano. E saliente a forte relacio entre o crescimento das demandas
trabalhistas com o periodo de maior liberdade de expressdao democratica dos
organismos de classe na conjuntura politica, representando, para Cardoso, maior
acesso a justica, fendmeno que tem seu dpice na década de 90*

As transformacdes paradigmaéticas parecem ter ecoado primeiramente
no direito privado, o que se explica em grande parte pela preponderancia de
seu desenvolvimento colocado sob a Ciéncia Juridica e o direito aplicado pelos
juizes. No decorrer do século XIX, até o Cédigo Civil de 1900, o direito privado
estruturava-se de forma hermética, situacdo que somente veio se alterar com o
movimento constitucionalista democratico. Como assinala Habermas®:

Sob a premissa da separagado entre Estado e sociedade,
a estrutura doutrinaria partia da idéia de que o
direito privado, ao passar pela organizacdo de uma
sociedade econdmica despolitizada e subtraida das
intromissdes do Estado, tinha que garantir o status
negativo da liberdade de sujeitos de direito e, com isso,
o principio da liberdade juridica; ao passo que o direito
publico, dada uma peculiar divisao de trabalho, estaria
subordinado a esfera do Estado autoritario, a fim de

52 1 _ entre 1941 e 1961 o ritmo de acesso a justica cresce em média 14% ao ano, [...] atingindo 155

mil processos acolhidos nas Juntas de Conciliacao e Julgamento [...] ao acréscimo médio de 7.024
processos ao ano no movimento processual. 2 - entre 1962 e 1970 o movimento processual sofre seu
primeiro salto importante, com picos em 1963 (ano da turbuléncia social sob Jango) e 1970, ja em meio
a repressdo do AI-5. [...] o acréscimo médio de 32.532 processos ao ano [...]. 3 - entre 1971 e 1973 o
crescimento torna-se negativo, coincidindo com o periodo mais negro da ditadura. A queda é de mais
de 14 mil processos ao ano, em média. 4 - de 1974 a 1987 ocorre novo crescimento vertiginoso [...]
Cada ano acrescenta novas 36.293 unidades ao movimento processual. 5 - entre 1988 e 1997 ocorre
efetiva explosdo nas demandas, com cada ano recebendo 112.489 processos a mais que no ano anterior
[...]. 6 - finalmente entre 1998 e 2000 a queda é constante, a uma taxa préxima do acréscimo anterior.
MOREIRA, Adalberto. Direito do Trabalho e relagoes de classe no Brasil contemporineo. In: VIANNA, Luiz
Werneck (Org.). A democracia e os trés poderes no Brasil. 2002, p. 340.

33 HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia: entre validade e facticidade. v. II, 2003, p. 132.

Revista da AJURIS - v. 41 - n. 136 - Dezembro 2014



JUDICIARIO INTERVENTIVO, ACESSO... — 335

manter sob controle a administracdo que operava sob
reserva de intervencdo e, a0 mesmo tempo, garantir 0
status juridico positivo das pessoas privadas mantendo
a protecao do direito individual.

A doutrina civilista, ndo vendo com bons olhos o que denominou de
submissdo do direito privado a principios de direito publico disfarcados pela
face constitucional, alegou a ruina de um edificio auténomo e unitario, no qual
tinha se construido a teoria civilista. Nessa nova situacdo, a dificuldade do
direito civil é trabalhar com a emergéncia do Estado social e a sobreposicao dos
critérios de justica que orientaram sua gestao.

A primeira convicgdo a esbarrar na ideologia do Estado social foi a
autonomia de contratar e a disponibilidade de direitos que direcionavam a
doutrina do direito privado, e passam a sofrer interferéncias com a introdugao
de principios éticos que ndo visavam somente a autodeterminagdo individual,
mas a justica social. “O ponto de vista da justica social exige uma interpretagao
diferenciadora de relagdes juridicas formalmente iguais, porém diferentes, do
ponto de vista material, sendo que os mesmos institutos juridicos preenchem
fungdes sociais distintas”3%.

Ainda que nao se tenha verificado nenhuma alteragdo na compreensao
da autonomia privada que permanece sendo o maximo de liberdade de agdes
subjetivas iguais para todos, o que se altera é o espaco em que se realiza essa
autonomia privada. Desmistificando o postulado liberal de que a esfera do
mercado e da sociedade econdmica sdo espagos isentos de poder, somente
se prevé a concretizacdo da liberdade juridica apés o Estado social com a
materializagdo do direito vigente ou a criagdo de novos direitos.

Assim, o welfare, que ja havia garantido a protecao do mercado de trabalho,
tem no legislativo um operario constante de uma legislagdo que redimensiona
as relacdes entre o publico e o privado, pondo a prépria economia e as relagdes
sociais sob os auspicios da Administracao Pablica.

Com essa intervencdo da justica social no direito privado, as relacdes
sociais passam a ser mediadas por instituicdes democraticas e ndo dependem
mais exclusivamente da esfera privada. Essa mediacdo da macroeconomia
pelo direito inclui seus procedimentos em todas as agdes do capitalismo que se
consolida nesse periodo.

34 HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia: entre validade e facticidade. v. II, 2003, p. 134.
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A progressiva racionalizacdo [..], na medida em
que supde agdo tempestiva, conhecimento especifico
em matérias de alta especializacao e pericia técnica
no momento da intervencdo, esteve na raiz da
ultrapassagem do Legislativo pelo Executivo, em
termos de iniciativa das leis e da regulagdo normativa
do welfare.®

A inflagdo legislativa de um Estado administrativo e paternalista com
forte aspecto burocrético e controle politico trouxe como consequéncia uma
cidadania apética e reduzida a ser clientela do Estado.

A proépria queda do paradigma do Estado nacional, a partir da década
de 80, foi momento decisivo para retirada de campo da participagdo estatal na
economia e sua intervencao com medidas reguladoras e politicas pablicas com
a abertura do mercado para oferta de servicos como educacao, satide, habitagao,
energia ou telecomunicacdes. O Estado reservou-se a comparecer somente em
condicdes adversas provocadas por deturpagdes climaticas ou sociais. “ As novas
formas de gestao fariam parte dessa tentativa de contornar a concepcao neoliberal
de Estado minimo, mas também de fugir do padrao do estado centralizador e,
consequentemente, ineficaz para atender demandas sociais multifacetadas”?®.

2 ACESSO A JUSTICA: DEFINICAO E ALCANCE DE SEU CONCEITO
Uma das promessas da democratizagdo do acesso aos tribunais é a

concretizacdo da garantia do préprio acesso a justica, ndo somente juridico-
formal, mas especificamente a equalizacdo de forcas processuais capazes de
superar as desigualdades socioecondmicas que relacionam o processo civil e a
justica social. Essa nova preocupacao do acesso a justica material e ndo somente
formal é resultante da consolidagdo dos direitos sociais apos a Segunda Guerra

Mundial.

A nova compreensao colocou o acesso a justica como “[...] um direito
cuja denegacdo acarretaria a de todos os demais”¥. A partir de entdo, tornou-se
necessaria a remodelacdo de toda a justica civil para transpor seu paradigma

% VIANNA, Luiz Werneck (et al.). A judicializacdo da politica e das relagées sociais no Brasil. 1999, p. 19.

% RAMOS, Flavio. E possivel esquecer o Welfare State e as politicas regulatérias? In: BOEIRA, Sérgio
Luis. Democracia e Politicas Piiblicas: diversidade tematica dos estudos contemporaneos. 2005, p. 56.

87 SANTOS, Boaventura de Sousa. Pela mdo de Alice: o social e o politico na pds-modernidade. 2006,
p- 168.
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técnico e formal, socialmente neutra, e dar-lhe uma vocag¢do também social e
responsavel pelas transformacdes operadas pelos direitos sociais.

Como assevera Cappelletti, a definicdo terminoldgica e juridica de acesso a
justica é dificil, porém indispensavel para nortear as finalidades basicas do sistema
juridico. Em uma perspectiva de amplo acesso como garantia da justica social,
para Cappelleti, a definigdo deve representar “[...] o sistema pelo qual as pessoas
podem reivindicar seus direitos e/ou resolver seus litigios sob os auspicios do
Estado. Primeiro, o sistema dever ser igualmente acessivel a todos; segundo, ele
deve produzir resultados que sejam individual e socialmente justos”*.

A mudanca do paradigma que direciona a compreensao sobre acesso a
justica para incluir o efetivo direito individual e social ocorreu juntamente com
as alteracdes na disciplina do processo civil, marcadamente influenciado pelos
liberais burgueses.

Nos auspicios dos séculos XVIII e XIX, o acesso a justica era tido como
direito natural, e estes nao requeriam protecao positiva do Estado, mas apenas
a garantia formal de que ndo seria violado o direito individual de acesso a
justica. “O Estado, portanto, permanecia passivo, com relacdo a problemas
tais como a aptiddo de uma pessoa para reconhecer seus direitos e defendé-los
adequadamente, na pritica”®. As praticas do sistema juridico civil aguardam a
provocacao das partes e se limitam a arbitrar para uma delas o objeto juridico
litigado. Segundo Roesler*:

A caracteristica béasica da instituicdo judicidria é a
sua capacidade de dirimir os conflitos sociais pela
emissao de uma decisao final e inapelavel, que deve
contar ainda com meios coativos para ser imposta se
necessério for. Tal perfil institucional corresponde a
um modelo de Sociedade, de papel do poder publico
e de conflito juridico. Nesse sentido ele esta ligado a
concepcdo liberal classica, a teoria da separagdo de
poderes e a um conflito que se instaura entre duas

3 CAPPELLETTI, Mauro. Acesso d Justica. 1988, p. 8.

3 CAPPELLETTI, Mauro. Acesso a Justica. 1988, p. 9: “Esses direitos eram considerados anteriores aos
Estado; sua preservacao exigia apenas que o Estado ndo permitisse que eles fossem infringidos por
outros”.

40 ROESLER, Claudia Rosane. A reforma do processo civil no Brasil e a crise do Poder Judiciario.
Disponivel em: www.advocaciapasold.com.br. Acesso em: 15 fev. 2006.
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partes individualmente caracterizadas em torno de um
objeto definivel e que é adjudicado a uma delas.

Para Roesler*, a reforma processual brasileira tem o desafio de adaptar
o direito processual as novas posturas colocadas pelo Estado de bem-estar com
grande foco na instrumentalidade e efetividade do processo, e flexibilizando a
exigéncia de autonomia e abstracdo em relacdo ao direito material, marcas da
disciplina nos séculos XIX e XX.

A responsabilidade pela “pobreza no sentido legal”# ndo era pauta das
preocupagoes do Estado. A justica, no sistema de laissez faire, como outros bens
economicamente adquiriveis, reservava-se aos que pudessem por ela pagar. O
sistema se preocupava eminentemente com o acesso formal a justica, ainda que
nao representasse o acesso efetivo.

As alteracdes na concepgao sobre o efetivo acesso a justica foram reflexo
das proéprias alteracdes ocorridas nos sistemas de direito. Com a complexidade
adquirida pelas sociedades regidas pelo laissez faire, paulatinamente foi se
deixando a agdo individual para iniciar um movimento coletivo.

Para Cappelletti, exemplo dessa transformagdo é o predmbulo da
Constituigdo Francesa de 1946, que fez a previsao de diversos direitos sociais. A
referéncia politica desse periodo era marcadamente o welfare state, que permitiu
ingresso nos sistemas constitucionais maiores garantias de acesso a justica
com vistas a “[...] armar os individuos de novos direitos substantivos em sua

qualidade de consumidores, locatérios, empregados e, mesmo, cidaddos”*.

A partir desse momento histérico, o acesso a justica, em uma visdo
substancial, tem ocupado lugar especial nas pesquisas dos processualistas e é
colocada entre os direitos humanos fundamentais. A nova percepgao do processo
civil deve levar em consideracao a funcao social nas regras processuais como
sistema juridico nao meramente secundario, mas com impacto social. “O “acesso’
nao é apenas um direito social fundamental, crescentemente reconhecido; ele ¢,
também, necessariamente, o ponto central da moderna processualistica”*.

41 ROESLER, Claudia Rosane. A reforma do processo civil no Brasil e a crise do Poder Judiciario.
Disponivel em: www.advocaciapasold.com.br. Acesso em: 15 fev. 2006.

42 CAPPELLETTI, Mauro. Acesso  Justica. 1988, p. 9.
4 CAPPELLETTIL Mauro. Acesso a Justica. 1988, p. 11.
4 CAPPELLETTI, Mauro. Acesso  Justica. 1988, p. 13.
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O caminho para concretizar o acesso a justica, segundo Cappelletti, importa
o reconhecimento e a superagdo dos obstaculos presentes no ordenamento
juridico para a sua presenca. O primeiro obsticulo apontado se refere ao alto
custo para que se possa litigar em juizo. Ainda que o Estado suporte os gastos
com juizes e funciondrios, as custas judiciais para ingresso em juizo e, ainda,
associadas aos honorarios de advogados e a propria sucumbéncia sao fatores
que afastam a presenca da sociedade nos tribunais com vistas a garantir seus
direitos®.

Outro entrave ao acesso ajustica estd relacionado a desigualdade financeira
das partes quando em juizo e a incapacidade de reconhecer um direito e propor
uma acgdo. O processo civil, marcadamente individual, impde as partes o dever
de produzir as provas que demonstrem seus direitos. Se a parte demandada tem
maior poder financeiro, poderd, unicamente por aspectos formais, sucumbir o
direito da outra por sua insuficiéncia financeira*.

Em outra ponta, a propria formagdo cultural e o status social sdo fortes
impedimentos para o acesso a justica. As aptidoes pessoais dos litigantes em
juizo podem ser limitadas pela dificuldade que tenham de reconhecer um
direito por falta de conhecimento juridico basico; a precaria informacao do modo
de se propor uma acdo e, por fim, a indisposicao psicolégica de recorrer aos
procedimentos judiciais, mesmo quando tenham conhecimento de profissionais
qualificados capazes de orientéa-los®.

Por fim, uma terceira barreira ao acesso a justica estd na constituicdo de
novos direitos difusos e coletivos. Os entraves na defesa e judicializacao das
violagdes desses direitos estdo principalmente na dificuldade de organizacao
das partes atingidas. O processo civil ainda ndo estd armado suficientemente
de instrumentos processuais para oferecer respostas seguras em demandas
coletivas. “Em suma, podemos dizer que, embora as pessoas na coletividade
tenham razdes bastantes para reivindicar um interesse difuso, as barreiras a

45 CAPPELLETTI, Mauro. Acesso d Justica. 1988, p. 18.

46 “Jylgadores passivos, apesar de suas outras e mais admiraveis caracteristicas, exacerbam claramente

esse problema, por deixarem as partes a tarefa de obter e apresentar as provas, desenvolver e discutir
acausa.” (CAPPELLETTI, Mauro. Acesso a Justica. 1988, p. 22/23)

“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
num mundo estranho.” (CAPPELLETTI, Mauro. Acesso a Justica. 1988, p. 24)

47
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sua organizacao podem, ainda assim, evitar que esse interesse seja unificado e
expresso”*.

A analise dos fatores que impedem o efetivo acesso a justica demonstra,
para Cappelletti¥, maiores dificuldades para os pobres em propor agdes
individuais contra grupos corporativos e organizacionais. Assim, a adequagao
do ordenamento juridico e as exigéncias de garantias de direitos do Estado de
bem-estar demonstram a inadequagao da garantia substancial de acesso a justica,
quando em lados opostos estao consumidores e fornecedores, ou a sociedade
contra os poluidores etc.

N

As respostas a essas dificuldades de acesso a justica promoveram, a
partir de 1965, trés ondas reformistas que pretendiam dar respostas a falta de
efetividade material ao acesso a justiga. A primeira onda foi a assisténcia judicidria,
a segunda, denominada de representacio juridica para os interesses “difusos”; e a
terceira, como enfoque de acesso a justica™.

A assisténcia judicidria, primeira onda de reforma processual para
garantir o acesso a justica, tem conseguido bons resultados ampliando a oferta
de orientacdo técnica juridica as classes menos favorecidas economicamente.
Porém, os advogados publicos normalmente sao financiados pelo Estado, e, para
garantir a grande demanda social por assisténcia judicidria, principalmente para
apoio na reivindicacdo de novos direitos, que ndo aqueles da area de familia e
criminal, seria necessdria a contratagdo de muitos profissionais, sendo que em
economias de mercado encontra impedimento sério nos orgamentos publicos™.

A segunda onda de reforma centrou-se principalmente na defesa dos
direitos difusos, provocando uma forte reforma na ideia que direcionou o
processo civil nos século XVIII e inicio do século XIX. A magistratura, com as
novas leis do processo coletivo, teve que redimensionar as nogdes de litigios de
direito publico, direito de ser ouvido, representagao ou coisa julgada. A proposta
de Cappelletti* para prote¢do dos direitos difusos requer uma solu¢do pluralistica

48 CAPPELLETTI, Mauro. Acesso  Justica. 1988, p. 27.
49 CAPPELLETTIL Mauro. Acesso a Justica. 1988, p. 28.

50" CAPPELLETTI, Mauro. Acesso a Justica. 1988, p. 31.

51 “Em economias de mercado, como ja assinalamos, a realidade diz que, sem remuneracao adequada,

0s servicos juridicos para os pobres tendem a ser pobres, também. Poucos advogados se interessam
em assumi-los, e aqueles que o fazem tendem a desempenhd-los em niveis menos rigorosos.”
(CAPPELLETTIL Mauro. Acesso a Justica. Fabris, 1988, p. 47 /48)

52 CAPPELLETTI, Mauro. Acesso d Justica. 1988, p. 66/67.
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(mista) com a interacdo de uma assessoria publica, agdes de grupos particulares
e com agdes coletivas que podem tornar-se medidas capazes de garantir certa
eficiéncia para a defesa dos direitos difusos.

A terceira onda do enfoque de acesso a justica ndo exclui as duas primeiras
apresentadas, mas vai além, prevendo de forma mais complexa o acesso a justica
como a conjungdo da presenca de advogados publicos para assisténcia individual
e coletiva com a presenca de instituicdes e mecanismos para processar e prevenir
o surgimento de novos litigios™.

A segunda perspectiva a ser analisada na judicializagao das relacdes sociais
refere-se a politizacdo da magistratura, de modo a torna-la mais sensivel aos
problemas politicos que abalam e corroem o sistema social com desigualdades
e injusticas. Esta reflexdo se torna importante quando se reconhece o direito
como um subsistema politico, e, assim, ao revés de influéncias externas em suas
decisdes e emitindo decisdes que trardo diversas consequéncias no préprio meio
social.

Essa postura de politizacdo da magistratura traz uma tripla critica a
atuacgdo dos juizes quanto a parcialidade, o comportamento contestador da lei
e a intromissdo em competéncias que nao lhe cabem. As trés, no entanto, sdo,
para Campilongo™, infundadas e reducionistas. A primeira critica, referente a
necessaria imparcialidade do juiz, mormente por ser um terceiro distante das
partes com a fungdo de decidir, decai quando se verifica que essa compreensao
estd fundada em uma visao reducionista da politica vinculada unicamente ao
mecanismo de partidos.

Osegundo equivoco estaria na propria interpretacao do que se compreende
por submissao do juiz a lei. Hodiernamente, tem-se centrado no controle da
discricionariedade e arbitrariedade das decisdes judiciais, porém, nao se nega

5 “Inicialmente, como ja assinalamos, esse enfoque encoraja a exploracao de uma ampla variedade de
reformas, incluindo alteragdes nas formas de procedimento, mudancas na estrutura dos tribunais ou
a criacao de novos tribunais, o uso de pessoas leigas ou para profissionais, tanto como juizes quanto
como defensores, modificagdes no direito substantivo destinadas a evitar litigios ou facilitar sua
solugdo e a utilizacao de mecanismos privados ou informais de solugdo dos litigios. Esse enfoque, em
suma, nao receia inovagdes radicais e compreensivas, que vdo muito além da esfera de representagao
judicial. [...] Ademais, esse enfoque reconhece a necessidade de correlacionar e adaptar o processo
civil ao tipo de litigio.” (CAPPELLETTI, Mauro. Acesso a Justica. 1988, p. 71)

54 CAMPILONGO, Celso Fernandes. Politica, sistema juridica e decisio judicial. Sao Paulo: Max Limonad,
2002. p. 57.
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a possibilidade de se tomar diversas solu¢des para o mesmo caso concreto de
acordo com a interpretagao legislativa adotada.

De outra parte, porém, contesta-se o carater absoluto de
“certeza do direito” ou da univocidade da interpretagao
da lei. [...] A politizacao da magistratura é expressao de
um aumento das possibilidades de escolha e decisdo
e ndo de um processo de contestacdo ou negacao da
legalidade.”

A terceira critica contra a politizagdo da magistratura esta ligada a
sua pretensdo de suprir o deficit democratico dos sistemas representativos
gravemente desgastados pelos niveis de corrupcdo e ineficacia de suas decisdes,
sendo constantemente substituidos por organizacdes da sociedade civil. Nesse
contexto, o Judiciario é resgatado como reforco e garante do sistema politico.
Nao se trata, como adverte Campilongo®, de partidarizar a magistratura, o
que seria desastroso para o sistema democratico, mas de tornar o magistrado
aberto as influéncias que a politica lhe impde, fendmeno inevitavel na
contemporaneidade, sem, contudo, comprometer sua vinculagdo ao direito a
legalidade e a fundamentagao de suas decisoes.

O risco dessa operagdo de acoplamento entre o sistema juridico e o
politico, na visao de Campilongo”, é que o Judicidrio venha a tomar os cédigos
do sistema politico como instrumento de tomada de suas decisdes, ou mesmo o

55 CAMPILONGO, Celso Fernandes. Politica, sistema juridica e decisio judicial. 2002, p. 58: “Nao existe, na
hermenéutica juridica contemporanea, nem quem defenda a completa liberdade do juiz nem quem
encare sua atuagdo como o resultado de uma irretorquivel 16gica de aplicagdo da lei”.

% “A fungdo politica do magistrado resulta desse paradoxo: o juiz deve, necessariamente, decidir e

fundamentar sua decisdo em conformidade com o direito vigente; mas deve, igualmente, interpretar,
construir, formular novas regras, acomodar a legislacdo em face das influéncias do sistema politico.
Nesse sentido, sem romper com a clausura operativa do sistema (imparcialidade, legalismo e papel
constitucional preciso), a magistratura e o sistema juridico sdo cognitivamente abertos ao sistema
politico. Politizacdo da magistratura, nesses precisos termos, é algo inevitavel.” (CAMPILONGO,
Celso Fernandes. Politica, sistema juridica e decisdo judicial. 2002, p. 61)

57 Campilongo, em sua obra faz uma analise preponderantemente sociolégica do direito a partir dos

textos de Luhmann: “Da perspectiva do direito, elevadas taxas de independéncia e criatividade
ndo podem representar a substitui¢do das opgdes oferecidas pela Constitui¢do por uma orientagdo
qualquer - politica, econdmica, religiosa, etc. - advinda do ambiente externo ao sistema juridico. Isso
caracterizaria uma corrupg¢do dos cédigos do direito, ou seja, a utilizagdo de meios de comunicagéo
proprios de outros subsistemas [...]. Essa corrupcao de cédigos resulta num judiciario que decide com
base em critérios exclusivamente politicos (politizacdo da magistratura como a somatéria dos trés
erros aqui referidos: parcialidade, ilegalidade e protagonismo de substituicdo de papeis) e de uma
politica judicializada ou que incorpora o ritmo, a 16gica e a prética da decisao judicidria em detrimento
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inverso, que o politico seja tomado pela burocracia do sistema juridico e esvazie
o teor democratico de suas manifestacoes.

No entanto, ainda que a politizagdio da magistratura seja uma das
propostas com maior desenvolvimento apos o processo de redemocratizacdo, os
proprios membros da magistratura tém dificuldades de reconhecer sua parcela
de responsabilidade na crise do Judicidrio e na facilitacdo do acesso a justica,
atribuindo a fatores externos dos quais nao tem controle ou possibilidade de
reverter.

Mesmo que a maioria dos juizes reconhecam a existéncia de crise no
Poder Judiciario, atribuem essa fraqueza de seu funcionamento as deficiéncias
estruturais e institucionais®. A morosidade do Poder Judiciario é atribuida
em parte ao grande ndmero de recursos, falta de material adequado e
funciondrios capacitados. As criticas aos principios processuais modernos
como a imparcialidade nas decisdes judiciais ou o afastamento das partes sao
defendidas pela classe como garantias institucionais que devem ser mantidas.

Notadamente, as transformacdes operadas pelo welfare state dentro
do ordenamento juridico brasileiro, mudando o préprio paradigma da
administragdo da justica, buscando garantir maior acesso a justica e a politizagao
da magistratura, trouxeram um inflacionamento de demandas no Poder
Judiciério que requer novas técnicas de gestdo judiciaria.

CONSIDERACOES FINAIS

No breve panorama lancado sobre o acesso a justica e suas transformagoes,
principalmente a partir da Constituicdo Federal de 1988, constatam-se os grandes
desafios ainda na pauta pela eficicia material dos direitos sociais previstos na
Constituicao.

Nao se pode, por certo, oferecer solugdes tradicionais para os novos direitos
coletivos e difusos. Por outro lado, é preocupante a crescente intervencdo do
Estado por meio do Poder Judicidrio nas rela¢des sociais.

A intervencao do Estado nas relagbes sociais tem substituido
progressivamente o campo da politica e da autonomia da sociedade para solucao

da decisdo politica. A tecnocracia pode reduzir a atividade politica a um exercicio de formalismo
judicial” (CAMPILONGO, Celso Fernandes. Politica, sistema juridica e decisdo judicial. 2002, p. 63).

58 “A existéncia de crise no Judiciario ¢ totalmente admitida por 22,5% e parcialmente por 54,4% dos
entrevistados, enquanto 20,5% ndo reconhecem essa situagdo.” (SADEK, Maria Teresa; ARANTES,
Rogério Bastos. A Crise do Judiciario e a visdo dos Juizes. Revista da USP, Sdo Paulo, n. 21, 1994, p. 42.
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de seus proprios problemas para transferir a resposta no campo hermético e ndo
democratico do Poder Judiciario. O resultado evidenciado é a crescente apatia
social e a dependéncia dos sujeitos de uma resposta estatal.

Nao bastasse, o Poder Judicidrio passa por severas dificuldades
de responder as expectativas sociais, deixando de concretizar a garantia
constitucional de acesso a justica. A deficiéncia estatal é expressa por questoes
estruturais e institucionais, relativas a crescente politizacdo dos membros da
magistratura.

Em outro vértice, contribui a violacdo a garantia do acesso a justica a
dificuldade de o sistema normativo garantir respostas adequadas aos novos
conflitos advindos das relagdes sociais. O sistema juridico, concebido para
regulamentacdo das questdes patrimoniais disponiveis, ndo tem encontrado
espago para tratamento dos direitos difusos e coletivos, nem mesmo para o
correto e adequado tratamento dos novos atores judiciais.

Por fim, é certo que a efetivagdo das promessas do Estado Social exige
forte investimento na estruturacdo das institui¢des capazes de garantir a
concretizacao desses direitos, ndo s6 judicialmente como também por meio de
respostas adequadas para pacificacao dos conflitos advindos das relacdes sociais.
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