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Resumo: O Estado contemporaneo se baseia na consecu¢do do bem comum e se incumbe da
funcdo de promover a realizagdo dos valores humanos, que serve para ressaltar a funcdo de
pacificacdo como fator de afastar conflitos que contaminam a sociedade, e também para
demonstrar um meio efetivo de acesso a justica. O objetivo deste é tratar do acesso a justica
demonstrando assim sua trajetdria histérica, abordando os paradigmas do estado a fim de que
se compreendam suas transicoes, e 0s conceitos que se formaram até se chegar ao conceito de
acesso a justica qualitativo, que hoje é garantia constitucional. Além disso, serdo tracados 0s
seus principios caracteristicos, e as barreiras a serem transpostas referentes ao acesso efetivo e
satisfatorio da justica, elucidando os mecanismos alternativos de solucdo de conflitos, e por
fim, tratard dos mecanismos de efetivacdo e das implicagdes do acesso qualitativo a justica

nas fundamentacdes, no &mbito Estado Democratico de Direito.

Palavras-chaves: estado democratico de direito - acesso a justica qualitativo - principios

constitucionais.

Abstract: The Contemporary State is based on the attainment of the common good, and it is in
charge of promoting the materialization of the human values, that serves to highlight the
function of pacification as a factor of putting away conflicts that contaminate the society,

besides demonstrating an effective way of accessing Justice. The purpose of this assignment
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is dealing with the access to Justice, demonstrating its historical path and approaching the
State paradigms, in order to comprehend its transitions and concepts that have been molded
over time until it got to the concept of qualitative access to Justice, which, nowadays, is a
constitutional guarantee. Besides, its distinctive principles will be traced, along with the
barriers that shall be transposed in reference of the effective and satisfactory access to Justice,
elucidating the alternative mechanisms of conflict solving. Lastly, it will deal with the
effectuation mechanisms and the implications of qualitative access to Justice on the rationales,

within the Democratic State.

Keywords: democratic State - qualitative access to justice - constitutional principles.

Introducéo

O objetivo desta pesquisa € buscar elucidar os obstaculos a serem transpostos no
acesso efetivo a justica, sob critérios qualitativos e quantitativos no contexto do Estado
Democratico de Direito. Para tanto, inicialmente, é preciso demonstrar a transicdo histdrica do
acesso a justica, para que assim se compreenda a sua transformacdo dentro dos estudos do
processo civil brasileiro. Durante muito tempo prevaléncia a forma de solucdo de conflitos
pela autotutela, ainda ndo havia a prevaléncia do Estado como detentor da titularidade do
direito, onde os particulares abrem mao de suas liberdades por meio do contrato social, a fim
de obter seguranca em suas relagdes com a sociedade.

Para se entender a mudanca ocorrida é necessario abordar dois grandes
paradigmas da modernidade: o liberal e o social, culminando no paradigma procedimental do
Estado Democrético de Direito. O aparecimento das desigualdades sociais e econdmicas no
final do século XIX foi determinante para o fracasso do modelo liberal. Com o advento da
Constituicdo Federal da Republica de 1988, e a intensificagdo do estado democréatico de
direito, além da reforma do Cddigo de Processo Civil; foi que se chegou a uma nova
perspectiva de aplicacdo do direito, voltado a um Estado Garantista.

O Estado exerce seu poder de estabilizacdo da sociedade através da funcéo
juridica. O estado, no exercicio da sua funcdo juridica, para regular as relagcdes entre 0s
particulares se utiliza de duas ordens de atividades, que se interligam, embora sejam

diferentes. Trata-se da legislagéo e da jurisdicéo.
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A jurisdigdo que consiste na realizac&o pratica pelo estado, das normas em caso de
conflitos de pessoas no ambito juridico. Desta forma, o estado indica o preceito conveniente
ao caso concreto, de forma a desenvolver medidas a fim de que esse preceito seja
verdadeiramente eficaz. Ha limites que devem ser observados ao realizar a funcéo
jurisdicional. Os limites estdo dispostos por meio dos principios que devem ser rigorosamente
observados quando se trata do acesso a justica com vistas a propiciar um acesso justo e
igualitario que seja capaz de banir qualquer resquicio de descontentamento.

Como prerrogativa da jurisdicdo tem-se o direito de acdo que traz como objetivo o
acesso a justica democratica, traz consigo uma proposta reconstrutiva das nocées de direito,
de jurisdicdo, de processo. Posteriormente, é de suma importancia um breve estudo sobre a
analise dos critérios qualitativos do acesso a jurisdicdo sob a perspectiva da Constituicao
Federal e do Novo Cddigo de Processo Civil. Assim, depois de compreendidos os critérios
qualitativos e quantitativos, objetiva-se analisar a consolidacdo do acesso qualitativo a
jurisdicdo e seus efeitos nas decisdes judiciais no contexto do Estado Democratico de Direito,
baseando-se na Lei 13.105/2015 e a Constituicdo Federal. Ha varios obstaculos que o Estado
e os particulares enfrentam a fim de se ter um acesso que reproduza resultados e observem as

garantias fundamentais do individuo.

1. Breve historico do acesso a justica

Os estudos direcionados ao acesso a justica nos Ultimos anos vém sendo
progressivamente ampliados no contexto do processo civil. O que se entende por acesso a
justica sofreu vérias alteracBes durante a histéria no sentido de conferir eficiéncia e
efetividade a jurisdicdo. No entanto, questiona-se se na pratica essas tendéncias que visavam
melhorar a qualidade da prestacdo jurisdicional aos cidaddos, de forma que estes obtenham de
forma satisfatdria e adequada a efetivac@o de seus direitos e, ainda, que a implementacéo de
direitos a uma classe ou grupo de cidaddos fosse realizada de maneira que nao significasse o
esgotamento ou a impossibilidade de garantia dos mesmos direitos pelos outros.

Através de um retrospecto historico, ao se analisar 0 acesso a justica preconizado
hoje na constituicdo como um principio, é notdrio que passou por varias transformacdes ao
longo do tempo, de acordo com o crescimento das sociedades, e mutacdo de valores
intrinsecos a esta. Cada vez mais o carater individual era afastado para se aproximar do

carater coletivo.
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Durante muito tempo na historia, o poder de “dizer o direito”, era atribuigdo das
préprias partes litigantes, que o faziam por meio da Autotutela, que € um meio primitivo se
resolucdo de conflitos, isto se dava porque ndo havia nessa época ainda a caracterizacéo de
um estado organizado, incapaz de atuar por meio de sua vontade. Desta forma, aqueles que se
encontrassem em meio a um litigio deveriam se utilizar da imposi¢do de sua vontade em
detrimento do interesse da outra parte, é o exercicio arbitrario das proprias razdes, fazendo
prevalecer muitas vezes a forca fisica. Esse instituto é vedado hoje na Constituicdo Federal,
vedado tanto o exercicio arbitrario das proprias razfes, definido no artigo 345 do Cdédigo
Penal, como também, ou exercicio arbitrario ou abuso de poder previsto no artigo 350 do
mesmo dispositivo, pode ser utilizada excepcionalmente em casos de guerra, legitima defesa,
estado de necessidade, etc.

Mais tarde, com a Teoria dos Freios e Contrapesos consagrada por Montesquieu
em sua obra “O Espirito das Leis”, desenvolveu a Teoria da Separagdo dos Trés Poderes —
fungdes - Legislativo, Executivo e Judicirio, com o objetivo de descentralizacdo, ou seja,
concentrar o poder nas maos de grupos minoritarios; visando a um estado mais homogéneo
para todos. Posteriormente, Cappelletti e Garth, na obra “Acesso a Justiga”, tragam um estudo
sobre 0s momentos de transi¢do ocorridos sucessivamente, foram: assisténcia judiciaria para
0s pobres; representacdo dos interesses difusos e, por fim, um novo enfoque de acesso a
justica. Sdo0 as chamadas ondas renovatérias de acesso a justica.

A primeira onda foi firmada a fim de possibilitar aos mais pobres a prestacao
jurisdicional e ao final a satisfacdo dos seus direitos, isto através de sistemas criados nos quais
0 Estado passou a remunerar os advogados particulares para auxilid-los na consecucao de seus
objetivos, através dos modelos do “Sistema Judicare” e de advogados remunerados pelos
cofres puablicos, objetivando proporcionar aos litigantes de classe econdmica inferior, a
mesma qualidade e atuacdo que teriam se pudessem pagar um advogado.

O “Sistema Judicare” foi adotado em paises como Austria, Inglaterra, Holanda,
Franca e Alemanha Ocidental. O principal objetivo desse sistema consiste em prestar
assisténcia judiciaria como um direito, para todas as pessoas compreendidas na lei. O estado é
0 responsavel pelo pagamento dos advogados particulares. Como base, trazia o0s servigos

prestados por advogados particulares, sem contraprestacdo, o que foi denominado

L CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Traduc&o de Ellen Gracie Nortfllet. Porto Alegre:
Fabris, 2002, p.32.
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de munus honorificum. Porém, o Estado ndo adotou qualquer atitude positiva para garanti-lo.?
Sendo assim, tal sistema se tornou ineficiente, haja vista a desmotivagdo econdomica.

Logo apo6s, com vistas a aprimorar e suprir as falhas contidas nessa onda surge a
segunda delas, denominada “Representagdao dos Interesses Difusos” que traz a tona o carater
individualista de direitos no estado liberal, que ndo se amoldava a resolucdo de conflitos
envolvendo direitos difusos; e a partir disto, o processo judicial abandona o carater
individualista, e assume uma visdo coletiva dos direitos.

Ja a terceira onda tratou do acesso a justica de forma mais ampla, tomando por
base a criacdo de procedimentos mais atingiveis pelos cidaddos, visando a eficiéncia e o
reconhecimento de interesses que por muito tempo foram menosprezados. Essa terceira onde
incorporou a figura dos programas de assisténcia judiciaria para aqueles que nao podem arcar
com as despesas de um advogado, fazendo com que as pessoas se tornem informadas e
possam postular quanto aos seus direitos, e isso torna 0 acesso a justica muito mais
abrangente; além da advocacia judicial ou extrajudicial. O principal intuito dessa reforma, que
resulta das anteriores, € 0 reconhecimento e a concretizacdo de interesses que antes nunca haviam
sido anteriormente representados, ou eram representados negativamente. Para Mauro
Cappelletti e Bryant Garth:

[...] a expressdo "acesso a Justica é de dificil defini¢do, mas serve para determinar
duas finalidades basicas do sistema juridico - o sistema pelo qual as pessoas podem
reivindicar seus direitos e/ou resolver seus litigios sob os auspicios do Estado.

Primeiro, o sistema deve ser igualmente acessivel a todos; segundo, ele deve
produzir resultados que sejam individual e socialmente justos.’

Para se entender melhor a mudanca ocorrida é necessario abordar dois grandes
paradigmas da modernidade o Liberal e o Social para entendermos o paradigma
procedimental do Estado Democratico de Direito. Nos estados liberais do século XVIII e
XIX, 0 acesso a justica era mantido na médo de uma s6 pessoa, sendo que o Estado mantinha-
se inerte quanto a defesa e aplicacdo dos direitos individuais das pessoas. Desta forma, apenas
aqueles individuos detentores de classes mais elevadas poderiam ter a chance de verem suas
pretensdes satisfeitas, pois sO estes poderiam arcar com eventuais custas processuais,
acrescenta ainda Cappelletti e Garth:

Nos estados liberais burgueses do século dezoito e dezenove, os procedimentos
adotados para a solucdo dos litigios civis refletiam a filosofia essencial

individualista dos direitos, entdo vigorante. A teoria era de que, embora 0 acesso a
justica pudesse ser um direito natural, os direitos naturais ndo necessitavam de uma

21d.
® Ibid., p.8.



28

RATIO JURIS. REVISTA ELETRONICA DA GRADUAGAO DA FACULDADE DE DIREITO DO SUL DE MINAS
v. 2.n. 1. jan.-jun. 2019

acdo do estado para sua protecdo. Esses direitos eram considerados anteriores ao
Estado; sua preservacdo exigia apenas que 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 prética.*

O que se tinha entdo era uma justica essencialmente colocada a disposicdo dos
maiores detentores de poder econémico, perfazendo-se assim desproporcional, e
demonstrando meramente o carater formal do acesso a justiga. “O juiz nessa perspectiva
comportava-se como um em estranho em relacdo ao objeto litigioso, cumprindo a funcdo de
expectador passivo e imparcial do debate”.®

O contexto liberal, o conceito tedrico de acesso a justica esteve também atrelado a
uma perspectiva privatista. Como apontavam a dindmica e os principios processuais, melhor o
acesso a justica significava apurar o direito de acdo, isto é, a prontidao da resposta estatal a
violacdo do direito subjetivo, sem que para tanto fosse necessaria a ingeréncia interpretativa
judicial, ainda considerada um descaminho da supremacia legislativa.’

O acirramento das desigualdades sociais e econdmicas no final do século XIX
acabou por estremecer a confianga geral na justica do Estado de direito de tipo liberal e seus
fundamentos.” Do paradigma liberal passa-se a explorar o modelo social, que eclodiu com a
Revolucdo Industrial na segunda metade do século XIX, lentamente nascia um estado
interventivo®. Foi em meio a esse movimento que comecaram a surgir fragmentos
democraticos. Novos direitos passaram a ser positivados. Principalmente a preocupagdo com a
garantia e implementacao de direitos sociais.

Implementava-se no discurso processual a quebra completa do ideal de monopdélio
das partes e dos advogados no processo civil e do liberalismo processual, ao partir
do pressuposto publicistico (ou pseudo-publicistico, pois fruto do subjetivismo
particularista dos juizes em vérias hipéteses) do ativismo e protagonismo judicial.
[...]. Tais tendéncias de socializacdo do processo representavam um movimento
critico contra as degeneracfes do sistema processual liberal, que permitiam a parte

assistida por um advogado mais habil a vitéria no “duelo judicidrio” em que o
processo se transformava.’

O acesso a justica tenta equacionar as relagdes entre o processo civil e uma justica

social, entre o processo civil e uma justica social, entre igualdade juridico-formal e

“ Ibid., p.9.

® TEIXEIRA, Ludmila. Acesso & justica qualitativo. 2012. 183f. Dissertacdo. (Mestrado em Direito) —
Faculdade de Direito do Sul de Minas, Pouso Alegre, 2012. Disponivel em:
<https://www.fdsm.edu.br/mestrado/arquivos/dissertacoes/2012/09.pdf>. Acesso em: 20/10/2017.

®1d.
"1d.
8 1d.
°1d.
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desigualdade socioecondmica.'® A premissa era a de que por se tratar de direitos naturais que
pré existiam ao estado, a preservacdo desses direitos ndo exigia por parte deste, qualquer
atuacdo operante, que de nenhuma forma intercedia na ocasido de defesa de interesses das
pessoas quando estas se viam diante de uma pretensao resistida. O Estado procurava gerar
igualdade material, mas seus métodos acabaram por dar lugar a “opressdo burocratica e
administrativa”. Ao contrario da promogao de cidadania, objetivo do Estado Social, o que se
viu foi o Estado tomando para si toma a dimensdo do publico, deixando os individuos na
condicdo de clientes, numa relacéo paternalista e dependente.™*

Tal situacdo de desigualdade, ainda se faz presente no mundo moderno, quando,
por exemplo, é negada a algum individuo a concesséo da assisténcia judiciaria gratuita, ou até
mesmo diversas garantias previstas no atual ordenamento juridico. Atualmente ainda é
possivel a constatacdo de situacBes as quais o estado se mostra deficiente na prestacdo
jurisdicional. H& diferencas como a situacdo financeira dos litigantes, a morosidade na
resolucdo das demandas processuais, entre outros infortinios, que implicam na forma de
satisfacdo das pretensdes por parte dos individuos, e sdo tidos como barreiras no que tange ao
acesso a justica, que vai de encontro ao que nos € defeso no preambulo da Constituicdo
Federal e no Novo Cddigo de Processo Civil. A jurisdi¢do, portanto, € construida como um
meio de coibir o uso da prépria forca, denominado autotutela, j& mencionada anteriormente.
No exercicio da jurisdicdo o estado se sobrepde sob a vontade das partes, para exercer sua
funcdo de dizer o direito, visando efetivar as garantias inculcadas no ordenamento.

Com a Constituicdo Federal da Republica de 1988, e a intensificacdo do estado
democrético de direito, além da reforma do Codigo de Processo Civil; foi que se chegou a
uma nova perspectiva de se “pensar direitos”, tais dispositivos demonstram o Estado
buscando cada vez mais mecanismos efetivos e qualitativos de acesso a justica, como se vé no
artigo 5°, inciso LXXIV da Constituicdo Federal da Republica de 1988: “O Estado prestara
assisténcia juridica integral e gratuita”.

Desta forma, foi 0 acesso a justica pensado como garantia fundamental, e tambeém
como garantia fundamental de fundamentacéo racional das decisdes que ganhou uma posi¢ao

mais relevante. Conforme exp6e Habermas:

0 NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democratico: uma analise critica das reformas
processuais. Curitiba: Jurug, 2009, p.30.

1 BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco. Recursos Extraordinarios no STF e no STJ: conflito entre
interesses publico e privado. Curitiba: Jurug, 2009, p.260.
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Todas as construgBes sobre o significado de acesso a justica recuperadas até o
momento s6 reforgam a constatagdo de que toda interpretacdo do direito é feita em
resposta aos desafios de uma determinada situacdo social. (..) E necesséario
esclarecer sob a luz de qual paradigma o direito se sustenta o acesso (democratico) a
justica, para entdo apontar que ideias de jurisdicdo, processo, de garantias, de
eficiéncia estdo embutidas nesse conceito.*

A compreensdo do processo e do papel das partes e do juiz no Estado
Democratico de Direito depende de revisitacdo critica e reflexiva do liberalismo e da
socializacdo processual, através do abandono dos equivocos dos respectivos modelos para a
busca de um sistema processual, democratico-constitucional.™*. Resta entdo compreender se
tais direitos e garantias sdo efetivamente observados na atividade jurisdicional, na aplicacéo

da lei ao caso concreto, motivo pelo qual se justifica este trabalho.

2. A jurisdicdo estatal e os principios constitucionais

O Estado Moderno pretende ser a “providéncia do seu povo”, quando chama para
si as funcbes primordiais relacionadas a vida dos individuos que dele fazem parte e ao
desenvolvimento estatal. O Estado Moderno recusa as bases da filosofia liberal, e mesmo
nessa ultrapassada filosofia, a jurisdicdo esteve sempre presente como sendo uma
responsabilidade do estado, uma vez que a erradicacdo dos conflitos coexiste para a
preservacdo e fortalecimento dos valores humanos. No Brasil a questdo vincula-se a
conjuntura politico-juridica da histéria mais recente & necessidade de enfrentar a questdo da
desigualdade social'*.

O Estado contemporaneo se baseia na consecu¢do do bem comum e se
incumbe da funcdo de promover a realizacdo dos valores humanos, que serve para ressaltar a
funcéo de pacificacdo como fator de afastar conflitos que contaminam a sociedade, e também
para demonstrar um meio efetivo de acesso a justica. O Estado Moderno tem por finalidade
juridica, o encargo de prestar servicos e obras que sdo pertinentes a ordem social, econdémica e
a disciplina e cooperagdo entre os individuos e a eliminacdo dos conflitos existentes. O

Estado, no exercicio da sua funcao juridica, para regular as relacdes entre os particulares se

2 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre factilidade e validade. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro,
2003, v. 2, p.242.

3 FIORATO, Débora Carvalho; DIAS, Ronaldo Brétas de Carvalho. A conexdo entre os principios do
contraditorio e da fundamentacdo das decisbes na construcdo do estado democratico de direito. Revista
Eletronica Curso de Direito - PUC Minas Serro. Disponivel em:
<http://periodicos.pucminas.br/index.php/DireitoSerro/article/view/1110>. Acesso em 16. jun. 2016.

Y TEIXEIRA, Ludmila. Op. cit.
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utiliza de duas ordens de atividades, que se interligam, embora sejam diferentes. Trata-se da
Legislacéo e da Jurisdicao.

A legislacdo trata-se de modelos de conduta, ou seja, dispde as regras que nao
se destinam a um individuo especifico, mas se assentando em carater genérico e abstrato,
atribuindo faculdades, deveres e obrigagdes, a todos aqueles que a ela se subordinam.
Conforme expde Nunes:

Na verdade, a partir do paradigma de Estado Democréatico de Direito percebe-se que
a legitimidade do direito ndo se da pela simples atribuicdo de um lugar privilegiado
ao estado ou ao cidaddo, nem pela autonomia privada ou pablica deste, mas sim pela
empreitada cooperativa, que se apresenta por meio de procedimentos que
possibilitam a participacdo igualitaria e efetiva de todos os interessados no processo

de produgdo de leis, bem como no processo de producdo das leis, bem como no
processo de aplicacdo das normas.™

Ja a jurisdicdo que consiste na realizacdo pratica pelo estado, das normas em
caso de conflitos de pessoas no ambito juridico. Desta forma, o estado indica o preceito
conveniente ao caso concreto, de forma a desenvolver medidas a fim de que esse preceito seja
verdadeiramente eficaz. Nesta acepcdo, a jurisdicdo pode ser entendida como a exteriorizagdo
da legislacdo, no sentido de garantir a primazia do direito positivo vigorante no estado.

O Estado, afastando-se da autotutela, j& mencionada anteriormente, é o Unico
possuidor do dever de dizer o direito transgredido levado a sua apreciacéo, e a este poder do
estado da-se o nome de jurisdicdo. Neste sentido. O processualista Guiseppe Chiovenda
definiu a jurisdicdo como sendo funcdo do Estado que tem por escopo a atuacdo da vontade
concreta da lei por meio da substituicdo, pela atividade de 6rgaos publicos, da atividade de
particulares ou de outros 6rgdos publicos, ja no afirmar a existéncia da vontade da lei, ja no
torné-la, praticamente, efetiva.'® Esta teoria parte da premissa de que a lei de forma abstrata
regula as situacdes de fato, devendo o estado investido de sua jurisdicdo, atuar na prética,
exteriorizando os preceitos da lei, de forma a substituir a vontade das partes conflitantes. A
jurisdicéo possui carater substituto, no sentido de que o estado juiz se utiliza de sua atividade
para substituir a vontade das partes na relacdo processual, ndo se preterindo do carater de
imparcialidade, ora, indispensavel, exigéncia da lei.

Cintra, Grinover e Dinamarco, por sua vez, acrescentam que a jurisdic¢ao:

[...] é uma das funcbes do Estado, mediante a qual este se substitui aos titulares dos
interesses em conflito para, imparcialmente, buscar a pacificacdo do conflito que os

> NUNES, Dierle José Coelho. Direito constitucional ao recurso: da teoria geral dos recursos, das reformas
processuais e da comparticipacéo nas decisfes. Rio de Janeiro: Lumem Juris, 2006, p.52.

16 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de direito processual civil. Campinas: Bookseller, 2000, v. 2, p. 3.
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envolve, com justica. Acrescentam também, que essa pacificagdo é feita mediante a
atuacdo da vontade do direito objetivo que rege o caso apresentado em concreto para
ser solucionado; e o Estado desempenha essa funcdo sempre mediante 0 processo,
seja expressando imperativamente o preceito (através de uma sentenca de mérito),
seja realizando no mundo das coisas 0 que o preceito estabelece (através da
execucdo forcada).'’

A jurisdicdo € um encargo do estado. Compreende a funcdo pacificadora de
conflitos. Portanto depreende-se que a funcdo juridica do estado é atividade que integra a
realizacdo de servicos correlacionados com a ordem social, visando a eliminacdo de conflitos
entre os individuos e a pacificagdo social.

A jurisdicdo, como fungdo do estado de dirimir conflitos, possui algumas
caracteristicas basicas, sdo elas: carater substitutivo, imparcialidade, inércia, definitividade. A
substitutividade € no desempenho da Jurisdi¢do a imposicdo da vontade do juiz, baseando-se
nas normas juridicas, agindo como substituto das partes envolvidas na relagcdo processual. A
Imparcialidade é uma exigéncia de lei para os auxiliares da justica, ou seja, quando por parte
de um desses houver interesse pessoal, poderdo estar suspeitos, ou impedidos de atuarem em
tal demanda.

Inércia diz respeito & inatividade no estado, no sentido de que ndo podera agir
de oficio, desta forma, é uma faculdade da parte interessada provocar a jurisdicdo, neste
sentido ha previsdo expressa no artigo 2° do Novo Codigo de Processo Civil: “0 processo
comeca por iniciativa da parte e se desenvolve por impulso oficial, salvo as exce¢des previstas
em lei”.

Por fim, a definitividade é a possibilidade de a deciséo judicial fazer coisa
material, ndo podendo as partes modifica-la posteriormente, ao Judiciario cabe dar o parecer
final; ndo podendo a demanda ser rediscutida apds sua apreciagéo.®

Os Principios Constitucionais, segundo a definicdo proposta por Miguel Reale:
[...] séo enunciagBes normativas de valor genérico, que condicionam e orientam a
compreensdo do ordenamento juridico, a aplicacdo e integracdo ou mesmo para a
elaboracdo de novas normas. S3o verdades fundantes de um sistema de
conhecimento, como tais admitidas, por serem evidentes ou por terem sido

comprovadas, mas também por motivos de ordem pratica de carater operacional, isto
é, como pressupostos exigidos pelas necessidades da pesquisa e da préxis.*

Os principios constitucionais sdo basilares, ou seja, sdo alicerce, sob 0s quais 0

direito ird se embasar. Os principios sdo norteadores do ordenamento juridico, e devem ser

" CINTRA, Antdnio Carlos de Araljo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Céndido Rangel. Teoria
geral do processo. 28. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2012, p.155.

'8 1bid., p.158.
19 REALE, Miguel. LicBes preliminares de direito. 27. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2003, p 37.



33

RATIO JURIS. REVISTA ELETRONICA DA GRADUAGAO DA FACULDADE DE DIREITO DO SUL DE MINAS
v.2.n. 1. jan.-jun. 2019

observados quando se trata do acesso a justica com vistas a propiciar um acesso justo e
igualitario que seja capaz de banir qualquer resquicio de descontentamento. Conforme
determina Fioratto e Dias:
Verifica-se que no Estado Democrético de Direito deve-se buscar um devido
processo constitucional, presentes as garantias constitucionais do contraditério, da
ampla argumentacdo, do terceiro imparcial e da fundamentacdo das decisdes, que
constituem a base principioldgica unissona do modelo constitucional de processo,
para que a efetividade do processo ndo seja ‘fetichizada’ como justi¢a rapida, mas

seja compreendida como o respeito as garantias processuais2l para o
reconhecimento e fruigdo dos direitos fundamentais.”

A Constituicdo Federal de 1988 trata do acesso a justica em seu artigo 5° inciso
XXXV: “a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca de direito”. E 0
chamado Principio do Direito de acao.
Analisando seu contexto textual, é possivel notar que existe um extenso acesso a
justica, envolvendo ndo s6 direitos individuais, mas também coletivos, protegendo ndo sé a
ameaca de um direito, bem como a ameaca de lesdo. O direito ao acesso a justica ultrapassa
uma garantia constitucional, j& que além de sua previsao na Constituicdo Federal de 1988,
estd presente também no artigo 8° da 1° Convencdo Interamericana sobre Direitos Humanos
de S&o José da Costa Rica, da qual o Brasil é parte:
Toda pessoa tem direito de ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um
prazo razodvel, por um juiz ou tribunal competente, independente e imparcial,
estabelecido anteriormente por lei, na apuracdo de qualquer acusagdo penal contra

ela, ou para que se determinem seus direitos ou obrigacGes de natureza civil,
trabalhista, fiscal ou de qualquer natureza.

Quando se fala em acesso a justica, se faz necessaria a observancia de alguns
principios, considerados primordiais como 0s que seguem abaixo.

O Principio da Investidura preconiza a ideia de que apenas quem pode exercer a
jurisdicdo, sera o juiz, que foi regularmente revestido de competéncia. Como monopolio do
estado, a jurisdigcdo necessita de pessoas fisicas para que se concretize, e essas pessoas fisicas
sdo os juizes dos quais emana a funcdo essencial de “dizer o direito”, tal investidura ocorre
por intermédio do concurso de provas e titulos, conforme previsdo constitucional. N&o €
permitida a atuacao de qualquer juiz sem a observancia deste principio.

O Principio da Aderéncia Territorial expressa a delimitagdo da jurisdicdo ao
territério nacional, de forma que o juiz pode atuar diante do limite territorial sujeito por lei a

sua jurisdicdo; artigo 44 do Novo Caodigo de Processo Civil.

0 FJORATO, Débora Carvalho; DIAS, Ronaldo Brétas de Carvalho. Op.cit.
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Sobre o Principio da Indelegabilidade, o texto constitucional estabelece as
atribuicdes do poder Judiciario, de forma que o juiz como sendo um “agente do estado” que
age em nome de uma coletividade, ndo pode por vontade propria, modificar tal previsao a fim
de delegar atribui¢Ges a qualquer outro 6rgédo distinto, veda, por tanto, por parte de qualquer
dos poderes a delegacdo de atribuigcdes. Desta forma, ndo pode haver delegacdo de poderes do
Juiz a outra pessoa ou a outro poder estatal.

Conforme o Principio da Inevitabilidade, as autoridades dos 6rgaos jurisdicionais
emanam da soberania do estado impondo-se por si mesma, independentemente de vontade das
partes de se aquiescerem o0s resultados da relagdo processual, as partes se sujeitam e
independente de sua aceitacéo recaird sobre elas a atividade estatal.

O Principio da Inafastabilidade estd expresso no artigo 5°, inciso XXXV: “a lei
ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciaria lesdo ou ameaga a direito”. Garante a todos o
acesso ao Poder Judiciario que ndo pode deixar de acolher qualquer pretensdo que lhe seja
submetido. Na doutrina moderna esse principio ganha maior vigor, visto o direito de acesso a
justica. E uma garantia constitucional que constitui uma das bases do Estado Democrético de
Direito. Trata-se do denominado principio do livre acesso, ou do acesso a justica, do direito
constitucional de agdo. Assegura a utilizacdo de acGes para se ressarcirem as lesdes ja sofridas
pelo(s) cidaddo(s) ou para inibir a ocorréncia da lesdo, quando somente existe uma ameaca de
lesdo. De um lado, ao Poder Judiciario é outorgado o monopélio da jurisdicdo e, de outro, é
facultado ao individuo o direito de acdo, ou seja, o direito de provocacdo daquele. Com o fim
da autotutela, ou autodefesa, o Estado toma para si o poder e o dever de, com definitividade,
resolver de forma imparcial os conflitos de interesses entre os particulares e até mesmo 0s
conflitos de interesses entre o Estado-Administracdo e os administrados. O Estado a partir de
entdo possui 0 monopodlio da jurisdicdo. Somente o Estado-Juiz possui a prerrogativa de,
quando provocado, dizer o direito aplicavel a um fato concreto, solucionando um conflito de
interesses em caréater definitivo. E a principal garantia dos direitos subjetivos. Fundamenta-se
também no principio da separacdo de poderes, reconhecido pela doutrina como garantia das
garantias constitucionais.?

A estruturacdo de uma jurisdi¢do constitucional necessita atender um conjunto de

principios e regras processuais constitucionais em sua forma dindmica (dimens&o formal com

2 ANDOLINA, lItalo; VIGNERA, Giuseppe. | fondamenti constituzionali della giustizia civile: il modello
constituzionale del processo civile italiano. 2.ed. Torino: G. Giappichelli Editore, 1997. Apud BARROSO, Luis
Roberto. A constitucionalizagdo do direito e suas repercussdes no ambito administrativo. In: ARAGAO,
Alexandre Santos de; MARQUES NETO, Floriano de Azevedo (Coord.). Direito administrativo e seus novos
paradigmas. Belo Horizonte: Férum, 2012, p. 31-63.
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a substancial). Impde a criagéo, reforma e interpretagéo (filtragem constitucional) do sistema
processual ocorra de acordo com o0s principios e regras dimensionados pelo texto
constitucional. Dentre outras, podem ser citadas as caracteristicas do policentrismo,
interdependéncia, analise macroestrutural e comparticipacdo. Policentrismo entendido como
descentralizacdo do poder/forca que antes era das partes (liberal) ou do magistrado (social).
Reforgo de todos os profissionais, ndo somente das partes ou do juiz (advogados, juiz,
Ministério Publico, etc). Interdependéncia dos sujeitos processuais, a responsabilidade
conjunta de todos os interessados no processo. Ou seja, 0 contelldo das decisdes judiciais deve
ser resultado do que foi debatido no processo por todos os participantes. Comparticipagdo é a
atuacdo dos participantes de forma colaborativa, cooperacdo mutua, sem hierarquia, sem
posturas totalitarias, ativistas, de nenhum dos profissionais envolvidos no processo. O juiz
ndo ¢ mais o “dono” do processo. Analise macroestrutural, ou seja, o direito processual passa
a ser visto como um sistema e sua interpretacdo e aplicacdo deve respeitar o todo do
ordenamento juridico. As normas ndo podem mais ser lidas de forma isolada.?

O principio do Devido Processo Legal, também conhecido por processo justo,
decorre da norma constitucional do art 5°, inc LVI, que garante que todas as decisfes sejam
formal e materialmente de acordo com o texto constitucional, ou seja, todo o exercicio do
poder publico ou privado deve ter sido formado por um processo que atenda aos direitos e
garantias fundamentais. Ou seja, ninguém pode ser privado de um direito fundamental sem o
devido processo legal (processo justo). A eficacia vertical do Devido Processo Legal quer
dizer que o principio é aplicavel nas relacdes entre Estado e cidaddo, tanto em questdes
jurisdicionais (devido processo legal jurisdicional), como administrativas (devido processo
legal administrativo) e ainda na formacdo das leis (devido processo legal legislativo). Ja a
eficacia horizontal do Devido Processo Legal impde a aplicacdo do principio também nas
relacBes envolvendo particulares: cidaddo / empresas, etc. (devido processo legal privado).
Em sua dimensdo processual, o Devido Processo Legal representa o atendimento pelo
legislador e pelo aplicador da estrutura formal, definida pela lei/constituicdo, para que se
formem decisdes com respeito a garantias formais na aplicagio do direito. (E o denominado
Procedural due process of law). A dimenséo substantiva do Devido Processo Legal significa
a imposi¢do de um mecanismo constitucional de controle material das decisdes, do conteudo

das decis6es. (E o denominado Substantive due process of law).?

2 THEODORO JUNIOR, Humberto; et al. Novo CPC - Fundamentos e Sistematizag&o. 2.ed. Belo Horizonte:
Forense, 2015, s/p.

2 CAMARA, Alexandre Freitas. O novo processo civil brasileiro. Sdo Paulo: Atlas, 2015.
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Dispde o art. 5° inc. LV da CF/88: “aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com
0s meios e recursos a ela inerentes”. O Principio do Contraditério desenvolveu-se em trés
dimensbes. A primeira traz a garantia da bilateralidade da audiéncia, que é uma dimensao
formal. Esta significava uma mecénica contraposicao de direitos e obrigacGes, a possibilidade
de oferecer reacdo. E a versio mais fraca do principio. Ja a segunda dimens3o é a garantia da
paridade de armas. Esta é uma dimensdo material que se preocupa em oferecer condigdes
iguais de reacdo para garantir a simetria do processo. E nesta dimens&o relacionada a justica
social, ao acesso a justica. E a mais recente, a dimensdo que traz a garantia de influéncia e de
n&o surpresa. E a versdo dindmica do principio. Esta inserida no contexto da Constituicdo de
1988 e, expressamente, no novo Cadigo de Processo Civil. Deve ser entendida em conjunto
com o0s demais principios. Através do contraditorio, o juiz deve levar em consideracdo 0s
argumentos levados ao processo pelas partes e a sentenca deve ser fundamentada a partir do
que foi debatido no processo.*

O inciso LV do art. 5° da CF/88 também dispde que: “aos litigantes, em processo
judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e ampla
defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”. Conforme o art. 7° da Lei 13.105/2015, o
Novo Cédigo de Processo Civil: “E assegurada as partes paridade de tratamento em relacéo
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.” No
Novo Codigo de Processo Civil, e em respeito aos demais principios constitucionais, o direito
de defesa deve ser considerado a partir de um equilibrio com a duracdo razoavel do processo.
A defesa pode se dar de modo préprio ou por meio de um técnico, ou seja, um advogado
privado ou publico. O direito a prova, que esta inserido no principio da ampla defesa, é uma
garantia constitucional de resultado do processo democratico, da impossibilidade do
cerceamento de defesa. O direito a prova € um meio legitimo de acesso a ordem juridica justa,
uma pratica da garantia constitucional da acdo e da defesa, que ocupa uma importante posicéo
no sistema processual garantindo o devido processo legal. Atribui as partes uma garantia, um
direito de ndo sO produzir provas relevantes para a formagdo da decisdo, mas também de
participar da producdo, bem como se manifestar a respeito dela. Isto permite uma ampla
influéncia no final da atividade jurisdicional. O destinatario imediato da prova é o processo. O

Juiz € o destinatario mediato. O Juizo pode indeferir diligéncias meramente protelatérias ou

# THEODORO JUNIOR, Humberto; et al. Op. cit., s/p.
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que ndo sirvam a elucidacdo da matéria posta a andlise, podendo formar livremente seu
convencimento. Porém, o principio do livre convencimento deve ser exercido ap0s as partes
terem exercido o direito constitucional de producdo de provas. A inversdo do procedimento,
em prejuizo a parte, acarreta a nulidade do julgado. O indeferimento de prova técnica
imprescindivel ao deslinde da questdo afronta o direito constitucional a produgéo de provas e
a ampla defesa.?

O art. 93, inc. IX da CF/88 dispde que: “todos os julgamentos dos érgdos do
Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as decisfes, sob pena de nulidade,
podendo a lei limitar a presenca, em determinados atos, as proprias partes e a seus advogados,
ou somente a estes, em casos nos quais a preservacao do direito a intimidade do interessado
no sigilo ndo prejudique o interesse publico a informacdo.” Toda decisdo judicial deve ser
motivada, sob pena de nulidade. Conforme o Novo Codigo de Processo Civil, todas as
decisdes devem ser fundamentadas, considerando o efetivo contraditério, o devido processo
legal, a ampla defesa, a publicidade dos atos, etc. Isso significa que a decisdo deve ser
construida a partir do resultado do debate promovido pelo Processo, sem surpreender as

partes.”®

3. Direito de peticdo e acesso a justica

O direito de peticao esta previsto no artigo 5°, inciso XXXIV da CF/88:

[...] sdo a todos assegurados, independentemente do pagamento de taxas™: a) o
direito de peticdo aos Poderes Publicos em defesa de direitos ou contra ilegalidade
ou abuso de poder; b) a obten¢do de certiddes em reparticdes publicas para defesa de
direitos e esclarecimento de situa¢des de interesse pessoal.

Prevé ainda sequencialmente, o inciso XXXV do mesmo artigo, que “a lei ndo
excluird da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca de direito”. Pode o direito de
peticdo ser entendido como um instrumento de participacdo, permitindo assim a qualquer
pessoa se valer do Estado, na forma das autoridades investidas de competéncia, para
reivindicar, postular, alguma demanda, direito, relativos ndo s6 ao seu proprio interesse, mas

também no que diz respeito aos interesses de uma coletividade.

% |bid., s/p.

Vide ainda: DIDIER JR, Fredie. Curso de direito processual civil: introducéo ao direito processual civil, parte
geral e processo de conhecimento. 17.ed. Salvador: Jus Podivm, 2015, v. I, s/p.

% CAMARA, Alexandre Freitas. Op. cit., s/p
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José Afonso da Silva define o direito de peticdo como o “direito que pertence a
uma pessoa de invocar a atengdo dos Poderes Plblicos sobre uma questdo ou uma situagao”,
seja para denunciar uma lesdo concreta e pedir a reorientacdo da situacdo, seja para solicitar
uma modificagdo do direito em vigor no sentido mais favoréavel a liberdade.?’

E um direito plblico subjetivo do individuo, sendo facultado a qualquer pessoa
peticionar ao Poder Publico, independentemente de qualquer das capacidades; civil ou
politica, ou de estar ou ndo representada por advogado, desde que o postulante seja
identificado.

Direito de peticdo ¢ o proprio “acesso a justiga”, é o direito de requerer alguma
providéncia por parte do estado. Nao pode o estado promover o exercicio da jurisdicdo sem
que seja suscitado pela parte que se sente de alguma forma lesada, haja vista a caracteristica
da inércia que carrega consigo. O acesso a justica democratico exige que as autonomias do
cidaddo sejam respeitadas ndo somente no momento da génese do direito, mas, sobretudo,
no momento de sua aplicacdo. Nestes termos, 0 acesso a justica democratico postula a
garantia de uma estrutura procedimental e/ou institucional que permita o acesso a
argumentacdo, a imparcialidade, a fundamentacdo, a certeza que as decisfes tomadas em
favor ou prejuizo do jurisdicionado so6 se legitimardo se forem tomadas discursivamente, e
ndo segundo critérios pessoais, obscuros.?®

Desta maneira, cabe ao titular da lide em questdo, como prevé o artigo 2° do
Novo Cédigo de Processo Civil, invocar o estado para que exerca sua jurisdicdo de forma a
substituir a vontade das partes, dizendo o direito. Se dessa maneira ocorrer, a parte que
invocou o estado estara efetivando um dos seus direitos previstos constitucionalmente, o
intitulado “Direito de A¢ao”.

Conclui-se, portanto que o direito de peticdo € uma prerrogativa ao préprio
exercicio da jurisdicdo e ndo pode ser entendido apenas como mero acesso ao processo a fim
de obter uma sentencga. A abrangéncia desse acesso mostra-se muito, além disso. E 0 acesso a
justica democratica, portanto, por ser construido sobre uma base epistemoldgica radicalmente
diversa traz consigo uma proposta reconstrutiva das nocgdes de direito, de jurisdicdo, de

processo.”?

27 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 19. ed. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2001,
s/p.

% TEIXEIRA, Ludmila. Op. cit.

2 d.
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4. Fatores complicadores do acesso a justica e a razoavel duracéo do processo

Muitos sdo os obstaculos a serem transpostos para se chegar a um acesso material
e efetivo a justica, que observe os critérios de qualidade que nos sdo assegurados pelo
ordenamento juridico. Fatores temporais, mormente aqueles relacionados a morosidade
processual séo aspectos dificultadores, tidos como uma das principais barreiras que afetam o
acesso a justica e o Judiciario como um todo, agindo como um ciclo vicioso, dificil de ser
solucionado. S&o inumeros o0s impactos acarretados pela morosidade judicial, que
negativamente, afetam os objetivos a serem cumpridos pelo Judiciario.

Sao diversas as causas que concorrem para tal morosidade, a principal delas é o
crescimento de demandas que se instauram a partir promulgacdo da Constituicdo Federal de
1988, que ao garantir e ampliar o rol de diretos abriu margem para a massificacdo de litigios,
de vérias espécies, fato que gerou um aumento exponencial da quantidade de processos.

O judiciario entdo se viu desprovido de meios aptos para processar e julgar as
causas em um tempo razoavel. Desta forma, o processo em nada contribui com a seguranca
juridica das partes litigantes, que acaba por se manter limitada, tendo em vista que demandas
que poderiam rapidamente ser resolvidas, acabam se postergando por meses, e anos, ficando
as partes postulantes, a mercé de uma decisdo que ndo se sabe quando ird chegar,
comprometendo de forma direta o funcionamento do sistema Judiciério, que cada dia mais
tem sua credibilidade reduzida.

Foi a partir desse contexto que houve a criacdo do Principio da duracdo razoavel
do processo que foi introduzido no artigo 5° inciso LXXVIII da Constituicdo Federal, através
da Emenda Constitucional n°® 45 de 2004: “a todos, no ambito judicial e administrativo, séo
assegurados a razoavel duracdo do processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua
tramitacdo”. Também nesse sentido, prevé o artigo 4° do Novo Cddigo de Processo Civil: “as
partes tem o direito de obter em prazo razoadvel a solugdo integral do mérito, incluida a
atividade satisfativa”.®

Em resumo, quer dizer a necessidade de se buscar simplificagdes procedimentais e
formas de tutelas diferenciadas que visam abreviar o curso da atividade processual. O
resultado da atividade jurisdicional deve ser dtil ao jurisdicionado. O inciso LXXVIII fala em
duracdo razoavel do processo e ndo em celeridade da tutela jurisdicional do direito. Ou

melhor: a norma ndo garante apenas tutela jurisdicional tempestiva ao autor, mas também

% DIDIER JUNIOR, Fredie, PEIXOTO, Ravi. Novo cédigo de processo civil: comparativo com o cédigo de
1973. 2. ed. Salvador: Jus Podivm, 2016, s/p.
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confere ao demandado e a sociedade o direito a duracdo razodvel do processo. Incide sobre
todas as espécies de processos jurisdicionais e, inclusive, sobre o processo administrativo. No
entanto, isso nao significa que o Processo deva ser entendido como um obstaculo, devendo ser
percorrido o mais rapido possivel. O Processo, na perspectiva constitucional democratica, é
um direito, uma garantia fundamental. A celeridade processual deve ser entendida em
conjunto com a qualidade da atividade jurisdicional. Além disso, argumenta-se que a lentiddo
da justica raramente decorre da estruturacdo do processo. A celeridade esta vinculada aos
recursos empregados pelos responsaveis pela finalizacdo da atividade jurisdicional: juiz,
advogados, serventuérios.**
A situacdo se intensifica ainda mais quando se verifica, por parte do magistrado,
que tem o dever de motivar e impulsionar 0 processo, até que este seja concluido; a
inobservancia da celeridade e dos prazos que Ihe sdo determinados. E é objetivo do novo
Codigo de Processo Civil, a utilizagdo trouxe mecanismos capazes de mitigar tal situacao,
COMO no seu artigo 235 caput e incisos, que preveé:
Qualquer parte, o Ministério Publico ou a Defensoria Publica podera representar ao
corregedor do tribunal ou ao Conselho Nacional de Justi¢ca contra juiz ou relator que

injustificadamente exceder os prazos previstos em lei, regulamento ou regimento
interno.

Assim também considerando o exercicio da lealdade e boa-fé, prescreve o artigo
77 e incisos: “além de outros previstos neste Cddigo, 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; Il - ndo
produzir provas e ndo praticar atos inlteis ou desnecessarios a declaragdo ou a
defesa do direito; 1V - cumprir com exatiddo as decisBes jurisdicionais, de natureza
provisoria ou final, e ndo criar embaragos a sua efetivacdo; V - declinar, no primeiro
momento que lhes couber falar nos autos, o endereco residencial ou profissional
onde receberdo intimagOes, atualizando essa informagdo sempre que ocorrer
qualquer modificagdo temporéria ou definitiva; VI - ndo praticar inovacéo ilegal no
estado de fato de bem ou direito litigioso.

Atentando-se aos prejuizos sofridos pela sociedade como um todo diante da
morosidade e a consequente denegacéo de direitos, deve entdo o processo ser visto sob uma
Otica diferente, buscando se ajustar a Razoavel Duracdo do Processo, visando permitir ao

cidadédo ao busca e efetivacdo de seus direitos perante o Judiciario. Conforme expde Barroso:

! THEODORO JUNIOR, Humberto; et al. Novo CPC - Fundamentos e Sistematizacdo. 2.ed. Belo Horizonte:
Forense, 2015, s/p.
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Judiciario é o guardido da Constituigdo e deve fazé-la valer, em nome dos direitos
fundamentais e dos valores e procedimentos democraticos, inclusive em face dos
outros Poderes. Eventual atuacdo contramajoritaria, nessas hipéteses, se dara a
favor, e ndo contra a democracia.*

A efetividade do processo ndo decorre de uma justica rapida, mas esta
intimamente ligada ao respeito as garantias constitucionais que constituem o devido processo,
que propiciaréo o reconhecimento e a fruicio dos direitos fundamentais.

Devido a todo o fluxo de funcionamento do aparato estatal na consecugédo de suas
atividades, surge a questdo das Custas Judiciais e dos Honorarios Advocaticios, que podem
ainda ser considerados como outro obstéculo.

Prevé o artigo 82 do novo Cadigo de Processo Civil:

[...] salvo as disposi¢Bes concernentes a gratuidade da justi¢a, incumbe as partes
prover as despesas dos atos que realizarem ou requererem no processo, antecipando-
Ihes o pagamento, desde o inicio até a sentenca final ou, na execucdo, até a plena

satisfagdo do direito reconhecido no titulo. [...] 8 2.° A sentenga condenaré o vencido
a pagar ao vencedor as despesas que antecipou.*

Neste sentido também prevé o artigo 85 do mesmo dispositivo: “a sentenca
condenara o vencido a pagar honorérios ao advogado do vencedor™.

Ha de se considerar nestas situagdes o conceito da hipossuficiéncia que abrange
pessoas desprovidas de recursos financeiros, embora aqueles que ndo estejam inseridos nesse
conceito, muitas vezes nao possuem, outrossim, condi¢es para arcar com custas processuais
demasiadamente excessivas, especialmente aquelas que submetem a instancia superior dos
tribunais.

Imprescindivel destacar que somente sdo considerados necessitados, aqueles na lei
que estabelece normas para a concessdo de assisténcia judiciaria aos necessitados, lei n°
1.060/50, que deveréa fazer prova da situacdo de pobreza como descreve o artigo 1° da Lei n°
7.115/ 83, devendo tal declaragéo ser assinada por advogado de acordo com o artigo 105 do
Novo Codigo de Processo Civil:

[...] a procuracéo geral para o foro, outorgada por instrumento publico ou particular
assinado pela parte, habilita 0 advogado a praticar todos os atos do processo, exceto

receber citacdo, confessar, reconhecer a procedéncia do pedido, transigir, desistir,
renunciar ao direito sobre o qual se funda a acdo, receber, dar quitacdo, firmar

32 BARROSO, Luis Roberto. Judicializa¢do, Ativismo Judicial e Legitimidade Democratica. Revista Eletronica
Migalhas. 2 fev. 2009. Disponivel em: <https://www.migalhas.com.br/dePeso/16,MI177375,81042-
Judicializacao++Ativismo+Judicial+e+Legitimidade+Democratica>. Acesso em: 16 de jul.2016.

%3 FJORATO, Débora Carvalho; DIAS, Ronaldo Brétas de Carvalho. Op. cit.
% DIDIER JUNIOR, Fredie, PEIXOTO, Ravi. Op. cit., s/p.
% d.
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compromisso e assinar declaragdo de hipossuficiéncia econdmica, que devem
constar de clausula especifica.*®

O fato de tantas custas elevadas pode muitas vezes ensejar desmotivacdo por parte
do litigante, que pensa antes de propor uma acdo e chega a conclusdo de que seria inviavel
além da morosidade, ter gastos muito elevados a ponto de ficar prejudicado financeiramente,
Ou Se ajuizaram a acdo, que necessite de interposicdo de recurso ao segundo grau, o litigante
desiste de prosseguir com o feito.

Cappelletti e Garth mencionaram que:
Causas que envolvem somas relativamente pequenas sdo mais prejudicadas pela
barreira de custos. Se o litigio tiver de ser decidido por processos judicidrios
formais, os custos podem exceder o montante da controvérsia, ou, se isso ndo

acontecer, podem consumir o contetdo do pedido a ponto de tornar a demanda uma
futilidade.*’

Todavia, ha a Defensoria Publica, 6rgao estatal a qual evoca para si a funcéo de
agir em nome daqueles hipossuficientes, utilizando-se de suas funcbes de zelar pela primazia
da dignidade da pessoa humana e a reducdo de desigualdades sociais. Atuando também na
reafirmacdo do Estado Democrético de Direito, fazendo prevalecer a efetividade dos direitos
humanos, bem como a garantia dos principios do Contraditério e da Ampla Defesa, como
estatuiu o artigo 3°, A, da Lei Complementar n® 80 de 1994.

Finalmente, diante dos fatores apresentados, que ndo sdo exaustivos, constata-se
que sdo verdadeiros empecilhos no que tange ao acesso a justica, nessa conformidade, 0s
defensores, advogados, juizes, promotores e todos 0s envolvidos na relacéo processual, devem
cada vez mais agir de modo a se aproximar do verdadeiro e efetivo acesso qualitativo a
justica, se valendo dos meios alternativos de solucdo de conflitos.

5. O acesso qualititativo a jurisdicdo e a fundamentacdo das decisdes no estado

democratico de direito

Ao longo de toda a historia, de acordo com a expansdo das sociedades, 0s
direitos também foram se transformando pouco a pouco. Paulatinamente surgiram
preocupagdes com direito nunca mencionados anteriormente, tais como direitos ligados ao
desenvolvimento da pessoa humana, direitos sociais, coletivos, de cidadania, afastando-se

cada vez mais das concepcOes de carater individual para se aproximar do carater publico.

36
Id.
¥ CAPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Op. cit., p.19.
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Desta forma, dia a dia as sociedades se distanciavam do carater individualista de direitos, ja
que se tornavam mais complexas.

O Projeto de Florenca foi uma concentracdo que reuniu varios pesquisadores
dos mais variados ramos sociais nos anos de 1973 a 1978 a fim de realizarem um estudo sobre
0 acesso a justica em alguns paises participantes do projeto. Tal projeto teve como precursores
Bryant Garth e Mauro Cappelletti, e a partir disso o tema “acesso a justica” passou a ter maior
difusdo. “A partir dessa pesquisa empirica coordenada por Mauro Cappelletti que o tema do
acesso a justica surge como objetivo de investigagdo especifico do campo juridico”.® Tal
projeto demonstrou fatores complicadores do acesso a justica, e 0s autores trataram ainda
tratar do acesso a Justica no sentido de necessidade de ampliagdo, a proporcionar uma
prestacdo jurisdicional mais abrangente e igualitaria, baseando-se na premissa de que a justica
social pressupde o acesso efetivo a justica. Os autores acrescentam que:

A finalidade ndo é fazer uma Justica "mais pobre", mas torna-la acessivel a todos,
inclusive aos pobres. E, se é verdade que a igualdade de todos perante a lei,
igualdade efetiva - ndo apenas formal - é o ideal basico de nossa época, o enfoque de

acesso a Justica sé podera conduzir a um produto juridico de muito maior "beleza" -
ou melhor, qualidade - do que aquele de que dispomos atualmente.*

O conceito de acesso qualitativo a justica estd intimamente ligado ndo s6 com o
rendimento numérico na tomada de decisfes, mas também com o intuito de diminuir a
sobrecarga do Judiciario, e principalmente com a qualidade das decis6es no desempenho da
funcé&o jurisdicional, reverenciando os direitos fundamentais dentro da relagéo processual, e as
garantias do contraditorio, ampla defesa no desenvolvimento do devido processo legal.

No estado democratico de direito, a fundamentacdo das decisdes é pautada em
critérios quantitativos, ou seja, celeridade da prestacdo; porém diversos parametros de
qualidade se impdem, entretanto ha de se considerar que na busca a qualquer custo pela
celeridade processual, os critérios qualitativos sdo muitas vezes ignorados, se afastando de
tudo aquilo que a justica busca alcancar, de seu desta forma, a resolugéo de litigios de forma
massificada, pode aprimorar 0 aspecto quantitativo da pronuncia das decisfes, todavia, pode

da mesma maneira prejudicar a justica desta mesma deciséo judicial.

%8 TEIXEIRA, Ludmila. Op. cit.
% CAPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Op. cit., p.165.
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J& chegou 0 momento de se parar com as reformas processuais e consolidar o
modelo processual legislado, fomentando técnicas, de acordo com o modelo constitucional de
processo, devidamente interpretado.*°

Visualizando hoje o acesso a justica especificamente no Brasil, nota-se que o
cenario é distinto, j& que hoje o0 acesso a justica se encontra mais estabilizado, tomando por
base as transformacdes trazidas pelo desenvolvimento qualitativo de resolucdo de demandas
que se impdem, pautado na obtencdo de uma justica de qualidade, que de modo justo e
satisfatorio seja apta a resolver conflitos.

H& ainda hoje esses obstaculos ja aduzidos no Projeto de Florenca: custas
judiciais, acesso as informacGes por parte dos litigantes, problemas referentes aos direitos
difusos. Porém, critérios de qualidade se sobressaem, através de desenvolvimento de
mecanismos de acordo com o novo Cadigo de Processo Civil, além daqueles ja assegurados
na Constituicdo Federal da Republica.

Na vis@o do Estado Liberal, o juiz agia como sendo “boca inanimada da lei”,
definicdo dada por Montesquieu na obra “O Espirito das Leis” para apontar a forma como
agiam os juizes daguele modelo de estado. Os juizes agiam como verdadeiros donos do
processo, apenas aplicando a lei ao caso concreto, que como mero expectador, tomava por
justo aquilo que segundo suas préprias concepgdes achavam correto, havia por parte dos
juizes a sobreposicdo de mecanismos individuais na resolucdo das demandas, o que
evidentemente tolhia a qualidade democratica das decisdes, dando margem a possiveis
decisdes imprevistas pelas partes.*!

N&o se pode, portanto, no estado democrético de direito, os magistrados
limitarem suas decisdes, aos seus proprios interesses e pré-entendimentos, diante das causas
que lhe sdo submetidas, pois que se busca é um processo democratico e acima de tudo justo,
informado pelos principios constitucionais, e delimitado pelo didlogo entre os envolvidos no
processo.

O Novo Cadigo de Processo Civil preconiza, em seu artigo 1°, que: “o processo
civil sera ordenado, disciplinado e interpretado conforme os valores e as normas fundamentais

estabelecidos na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil”.

“ NUNES, Dierle José Coelho; BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco. Por um novo paradigma processual.
Disponivel: <http://www.fdsm.edu.br/site/posgraduacao/volume26/03.pdf>. Acesso em: 16. jun. 2016.

1 MONTORO, André Franco. Introducdo a ciéncia do Direito: justica, lei, faculdade, fato social, ciéncia.
33.ed. Séo Paulo: RT, 20186, s/p.
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O atual estado democratico de direito, assentado na reforma do codigo de
processo civil e nos dispositivos constitucionais, se aproxima de um viés de democratizagdo
das relacBes processuais, de modo a impedir a jurisdicdo arbitraria, alcancando as bases do
Policentrismo, além da Interdependéncia, Comparticipacdo e Contraditorio Dinamico.

O artigo 6° do Novo Codigo de Processo Civil trata da Interdependéncia, no
sentido de que: “todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha,
em tempo razoavel, a decisdo de mérito justa e efetiva”™?.

Este artigo indica o Principio da Cooperagdo, ou seja, as partes e 0 juiz
dependem um do outro na busca da efetividade das decisdes, devem todos contribuir de forma
construtiva para que ela se efetive. Humberto Theodoro Junior em traducéo livre de Nicold
Trocker dispbe que essa visao cooperativa proporciona:

[...] ao cidaddo a sensag@o de encontrar no “guardido da lei” [o juiz] um verdadeiro
interlocutor que aceita a cooperagéo para a formacdo da decisdo, e ndo um simples
representante do Poder Publico que, do alto, emite uma pronuncia vinculante. Em tal
sentido, o didlogo garante a democratizacdo do processo e impede que o principio do

iura novit curia seja fonte de atitude autoritdria ou de instrumento de opressdo.®
(traducdo livre)

Desta forma, a Interdependéncia pauta-se nas decisdes judiciais baseadas naquilo
que foi debatido na relagdo processual por todos os envolvidos.

Ja a Comparticipacdo e o Contraditério Dindmico, dizem respeito a garantia das
partes de terem oportunidade de participar na tomada de decisdes, é 0 que prevé o artigo 10
do Novo Coédigo: “o juiz, ndo pode decidir em grau algum de jurisdi¢do, com base em
fundamento a respeito do qual ndo tenha dado as partes oportunidade de se manifestar, ainda
que se trate de matéria sob a qual deva decidir de oficio”.

Sob esta perspectiva, 0 juiz deixa de ser o Unico condutor do processo., devendo
analisar de forma obrigatéria os argumentos das partes, assegurando o poder de influéncia
para com a decisdo que sera tomada, podendo debater aquilo que for de seu interesse; o juiz
ndo poderé proferir sentenga com nenhum argumento que ndo tenha sido objeto de discusséo
dentro da relacdo processual; tudo isto a fim de dar aplicacdo irrestrita ao Principio do
Contraditorio, objetivando a aproximacdo do que se entende por qualidade da prestacéo
jurisdicional, pois na medida em que as partes passam a influenciar e participar da formacéo

da deciséo dentro da relacdo processual, ja adquirem previamente uma ideia de como sera a

*2 Ibid., s/p.
* THEODORO JR, Humberto; “et al”. Op. cit., p. 132.
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sentenca, diminuindo assim a possibilidade de desacordo com esta, evitando assim a prolagéo
de sentenca surpresa para as partes.

Diante disto, ha que se frisar a relevancia do Principio do Contraditorio nas
relacbes processuais, que foi elevado a garantia constitucional. Tal principio decorre da
disposicao do 5°, inciso LV da Constituicdo Federal: “aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com
0s meios e recursos a cla inerentes”.

Sendo assim, para que se integrem as demais garantias fundamentais, deve haver
participacdo em simétrica paridade na construcéo das decisdes a todos os afetados por ela.**
Desta forma, sem que ocorra o devido processo legal, ninguém podera ter destituidas as
garantias fundamentais, é visdo de um processo justo.

Fred Didier acrescenta que, é exigéncia do principio do contraditério, que o 6rgao
jurisdicional tenha o dever de dar oportunidade de a parte manifestar-se sobre a demanda que
Ihe foi dirigida. Esclarece-se que o Principio do Contraditério garante a ampla defesa.*

O contraditério deve ser entendido como uma garantia fundamental das partes.
Conforme determina Bretas:

O contraditério, principio componente do devido processo legal, na atualidade, ndo
mais pode ser entendido na concepcéo restritiva de ciéncia bilateral e contrariedade
aos atos e termos do processo. Seu alcance técnico-cientifico € bem maior, devendo-
se compreende-lo como garantia fundamental das partes de participagdo e
manifestacdo efetivas em todos os atos e fases do procedimento, sem excecbes de
quaisquer  espécies, possibilitando-lhes influirem na geracdo de um
pronunciamento decisorio favoravel aos seus interesses. Somente assim, ter-se-4
decisdo gerada democraticamente pela comparticipacdo dos sujeitos do processo

(partes contraditoras e juiz), com a implementacdo técnica dos direitos e garantias
constitucionais ostentados pelas partes.*

Diante disto, conclui-se que a democratizacdo processual direciona para a
instrumentalidade do processo, visando trazer maior seguranca juridica a todos aqueles
afetados por determinada decisdo, ampliado por parte destes o poder de participacdo na
tomada de decisdes, sob a perspectiva da celeridade.

H& ainda outros principios que conduzem o modelo constitucional de processo,
um que se relaciona de forma direta com a qualidade das decisfes no estado democratico de
direito, é o Principio da Fundamentacéo das Decisdes, que tem previsdo expressa no artigo 93,

IX da Constituicdo Federal:

“ FIORATO, Débora Carvalho; DIAS, Ronaldo Brétas de Carvalho. Op. cit.
** DIDIER JR, Fredie. Op. cit., p. 49.

6 BRETAS, Ronaldo de Carvalho Dias. Processo constitucional e estado democratico de direito. 2.ed. Belo
Horizonte: Del Rey, 2012. p.175.
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Todos os julgamentos dos o6rgdos do Poder Judicidrio serdo publicos, e
fundamentadas todas as decisfes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a
presenca, em determinados atos, as proprias partes e a seus advogados, ou somente a
estes, em casos nos quais a preservacdo do direito a intimidade do interessado no
sigilo ndo prejudique o interesse pablico a informacao.

O legislador demonstrou preocupacdo quanto a efetividade das decisdes, ao
estabelecer no Novo Codigo de Processo Civil, em seu artigo 489, os fundamentos essenciais
da sentenca, e mais especificamente no seu paragrafo 1°, mencionou o que ndo pode ser
considerado fundamentacdo das decisbes, 0 que remete a questdo do Policentrismo ja
mencionada anteriormente, onde a jurisdi¢do é feita para os jurisdicionados e ndo para atender
interesse particular estatal, devendo o juiz obrigatoriamente analisar nos seus fundamentos os
argumentos trazidos pelas partes.

Conforme disposto no artigo 489, pardgrafo primeiro do Novo Cdédigo de
Processo Civil:

§ 1°Ndo se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela
interlocutoria, sentenga ou acérddo, que: | - se limitar & indicacdo, a reproducéo ou a
paréfrase de ato normativo, sem explicar sua relacdo com a causa ou a questdo
decidida; Il - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo
concreto de sua incidéncia no caso; Il - invocar motivos que se prestariam a
justificar qualquer outra decisdo; 1V - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos
no processo capazes de, em tese, infirmar a conclusdo adotada pelo julgador; V - se
limitar a invocar precedente ou enunciado de sumula, sem identificar seus
fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta
aqueles fundamentos; VI - deixar de seguir enunciado de simula, jurisprudéncia ou

precedente invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distin¢cdo no caso em
julgamento ou a superagdo do entendimento.

Esse artigo surge para evitar decisbes genéricas que nao rebatem todos o0s
argumentos utilizados, empregam conceitos juridicos indeterminados e etc. O que se verifica
é que o legislador procurou trazer mais seguranca juridica aos litigantes em processo, a fim de
evitar arbitrariedades do judiciério.

Conforme determina o desembargador Alexandre Cémara, a exigéncia de
fundamentacdo € uma forma de exercicio de um contraditorio pleno e posteriormente mais
acessivel. “Se as partes tém direito ao contraditorio, tem que haver fundamentagdo. Elas tém
que saber se os argumentos delas foram considerados”.*’

Tem-se que o magistrado ao fundamentar sua decisdo auxiliar os litigantes na

compreensdo do direito e justica, fortalecendo assim a confianga na tutela jurisdicional. Pode-

47 SOUZA, Giselle. Advogado critica fundamentagdo no novo CPC e magistrado a defende. Revista Consultor
Juridico, 12 mar. 2015. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2015-mar-12/advogado-critica-
fundamentacao-cpc-magistrado-defende>. Acesso em: 17/6/2016.
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se visualizar que quanto mais se tem decisdes mal fundamentadas mais teremos recursos para
uma analise em duplo grau de jurisdicdo, a fim de corrigir os equivocos, afogando cada vez
mais o judiciario. Neste sentido ressalta o professor Humberto Theodoro Junior ao
comentar sobre a fundamentacdo das decisdes no Novo Codigo de Processo Civil:
N&o podemos mais tolerar as simulagdes de fundamentacdo nas quais o juiz
repete o texto normativo ou a ementa do julgado que Ihe pareceu adequado ou
preferivel, sem justificar a escolha. Devemos patrocinar uma aplicacdo dindmica
e panoramica dessa fundamentacdo que gere inUmeros beneficios, desde a
diminuicdo das taxas de reformas recursais, passando pela maior amplitude e
profundidade dos fundamentos determinantes produzidos nos acdrddos e
chegando até mesmo a uma nova préatica decisdria na qual os tribunais julguem

menos Vvezes casos idénticos em face da consisténcia dos julgamentos
anteriores.*

Portanto, é indispensavel compreender o novo Caédigo de Processo Civil como um
mecanismo que busca o acesso qualitativo a justica, em especial na qualidade nas decisdes e
no desempenho da funcédo jurisdicional, reverenciando os direitos fundamentais dentro da
relacdo processual, e as garantias do contraditorio, ampla defesa no desenvolvimento do

devido processo legal.

6. Mecanismos alternativos na resolucéo de litigios

Hé& na doutrina grande discussao acerca da implementacdo de meios alternativos
de solucdo de litigios entre as partes, que visem a pacificacdo social, consistentes em afastar
ou minimizar a atividade jurisdicional do poder Judiciario. “Os reformadores estdo utilizando,
cada vez mais, 0 juizo arbitral, a conciliacdo e os incentivos econdmicos para a solucdo dos
litigios fora dos tribunais”.*

A resolugdo n° 125 de 2012 do Conselho Nacional de Justica é bastante relevante,
pois, trouxe para o Brasil um enfoque voltado a solucdo de conflitos através da
autocomposicdo. Essa tendéncia foi reforcada com a reforma do Codigo de Processo Civil,
que trouxe tais mecanismos, como preveé o artigo 3°, do Novo Cédigo de Processo Civil:

Art. 32 N4o se excluira da apreciagéo jurisdicional ameaca ou lesdo a direito. § 1°E
permitida a arbitragem, na forma da lei. § 2°O Estado promovera, sempre que

possivel, a solugdo consensual dos conflitos. § 3° A conciliagdo, a mediagio e outros
métodos de solugdo consensual de conflitos deverdo ser estimulados por juizes,

48 MALHEIROS, Nayron Divino Toledo. A aplicacdo integral do art. 489, § 1° do NCPC do dever de
fundamentacéo. Revista Eletronica Migalhas. 6 fev. 2016. Disponivel em:
<http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M1233640,81042>. Acesso em: 17/6/2016.

* CAPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Op. cit., p.81.
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advogados, defensores publicos e membros do Ministério Publico, inclusive no
curso do processo judicial.

Fredie Didier traca as defini¢cGes, como sendo:

Mediacdo e conciliacdo sdo formas de solugdo de conflito pelas quais um terceiro
intervém em um processo negocial, com a fungdo de auxiliar as partes a chegar a
autocomposicdo. Ao terceiro ndo cabe resolver o problema, como acontece na
arbitragem: o mediador/conciliador exerce um papel de catalisador da solucédo
negociai do conflito. Ndo sdo, por isso, espécies de heterocomposi¢cdo do conflito;
trata-se de exemplos de autocomposic&o, com a participacdo de um terceiro.™

Ndo devem os mediadores e conciliadores se olvidarem dos critérios da
imparcialidade, independéncia, competéncia, diligéncia e descri¢do, de acordo com a referida
lei. Porém apesar da similaritude que apresentam, ha sutilidades que as distinguem.

A conciliagéo, de acordo com Cintra, Dinamarco e Grinover: “tende a obtengdo de
um acordo e € mais indicada para conflitos que protraiam no tempo (relacfes de vizinhanca,
de familia ou entre empresas, etc.)”.>* A conciliagdo pode ser realizada de forma extrajudicial,
ou seja, em outra esfera distinta do processo, na qual ndo ha participacdo do magistrado, de
forma que apos concluido o acordo, neste caso havera a transacdo entre as partes, que tem
previsdo no capitulo XIX do Cdédigo Civil. Neste instituto existe a presenga do conciliador
que tenta resolver o conflito através de um incentivo as partes para que se chegue a um
acordo, através de concessdes mutuas, devendo este acordo ser assinado pelas partes e
homologado posteriormente pelo juiz.

Tratando-se desta modalidade, pode-se chegar aos seguintes resultados:
Transacdo; o conciliador podera a qualquer momento tentar que se cheguem as partes a
concessdes mutuas e reciprocas; ou ainda buscar que a pretensdo de uma parte se sujeite a da
outra, sendo desta forma resolvido o mérito conforme disposto no artigo 487 e seus incisos,
através da submissdo. Podera também, estimular por uma das partes a Desisténcia da acéo,
isto €, eliminar a demanda, para que desta forma seja o0 processo extinto sem a resolucdo do
mérito, nos termos do artigo 485, VIII. Como um procedimento inerente & jurisdicdo, pode
ainda ser a conciliacdo judicial, quando realizada no curso do processo, estimulada pelo
proprio juiz onde as partes se predispdem atraves do didlogo a chegarem a um acordo, que
sera homologado por este. Em ambos os casos, tal sentenga homologatoria tera forca de titulo

executivo judicial.

* DIDIER JR., Fredie. Op. cit., p. 276.

L CINTRA, Antdnio Carlos de Araljo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Céndido Rangel. Op.
cit., p. 158.
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Conforme preconiza o artigo 3°, e incisos, o estado sempre que possivel devera
promover a solucdo consensual de conflitos; devendo também os outros métodos, ser
estimulados por juizes, advogados, defensores publicos e membros do Ministério Publico,
inclusive no curso do processo judicial.

Para Fredie Didier Jr. “[...] a fungdo do conciliador se baseia na mais ativa no
processo de negociagdo, podendo, inclusive, sugerir solugdes para o litigio”. Importante frisar
que caso as partes ndo cheguem a um consenso ou uma das partes ndo se sinta confortavel
para se submeter a auto composicao, ndo havera audiéncia, € 0 que prevé o artigo 165, § 4° e
seus incisos, no Novo Cadigo de Processo Civil:

8§ 4° A audiéncia ndo serd realizada: | — se ambas as partes manifestarem,

expressamente, desinteresse na composic¢do consensual; 11 — quando ndo se admitir
a autocomposic&o.>

Outro aspecto importante trazido pelo novo cddigo, € que o ndo comparecimento
na audiéncia de conciliacdo, tanto por parte do autor ou do réu, é considerado ato atentatério a
dignidade da justica, sendo passivel de multa que sera revertida a Unido ou ao estado; é o que
dispde paragrafo 8° do referido artigo.
O Novo Cdédigo de Processo Civil reservou uma secdo propria para tratar dos
conciliadores e mediadores judiciais, e segundo seu artigo 165, § 2°:
[...] o conciliador, que atuara preferencialmente nos casos em que ndo houver
vinculo anterior entre as partes, podera sugerir solu¢des para o litigio, sendo vedada

a utilizacdo de qualquer tipo de constrangimento ou intimidacdo para que as partes
conciliem.*

Evidentemente havera situacdes em que a conciliacdo nao serd a melhor solucéo,
carecendo assim da intervencdo do Judiciario, porém, deve sempre ser tentada, a qualquer
tempo, como uma inegavel na busca da pacificacdo social.

A mediacdo em muito se assemelha com a conciliacdo, ha a utilizacdo por parte
dos interessados de um terceiro, que também, ira interceder para que se chegue a um acordo,
porém € mais utilizada quando ja& havia anteriormente entre as partes qualquer tipo de relacao,
neste sentido prevé o artigo 165, IlI:

[...] o mediador, que atuard preferencialmente nos casos em que houver vinculo

anterior entre as partes, auxiliara aos interessados a compreender as questdes e 0s
interesses em conflito, de modo que eles possam, pelo restabelecimento da

%2 DIDIER JUNIOR, Fredie, PEIXOTO, Ravi. Op. cit., s/p.
>3 d.
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comunicagdo, identificar, por si proprios, solugdes consensuais que gerem beneficios
’ 54
mutuos.

Distingue-se na conciliacdo, no sentido de que naquela o que se busca
constantemente é acima de tudo o consenso entre as partes, enquanto nesta, 0 medicador
buscara o se empenhar para que do conflito surja um acordo consequentemente. A mediacgdo é
um instituto que teve bastante difusdo nos Gltimos tempos, haja vista a ja mencionada politica
de institucionalizacdo, trazida pelo CNJ, bem como pela criagdo dos tribunais de centros
consensuais de resolucdo de conflito, e a criagdo destes veio inclusive prevista no artigo 165
do novo cadigo:

Art. 165 Os tribunais criardo centros judiciarios de solu¢do consensual de conflitos,
responsaveis pela realizacdo de sessdes e audiéncias de conciliacdo e mediacdo e

pelo desenvolvimento de programas destinados a auxiliar, orientar e estimular a
autocomposicao.™

A mediacdo apresenta algumas caracteristicas, que foram tracadas por José
Luiz Bolzan de Morais e Fabiana Marion Spengler, da seguinte forma:
]a) Privacidade: o processo € desenvolvido em um ambiente secreto e apenas se for
da vontade das partes, sera divulgado. b) Economia financeira e de tempo: através da
mediacdo, os litigios sdo resolvidos em um tempo muito inferior do que levariam se
fossem atraveés de processo judicial, o que acarreta uma diminuicdo do custo
indireto. c) Oralidade: as partes tem a oportunidade de debaterem os problemas
envolvidos,e quais as solugbes que acharem possiveis e aplicaveis ao caso. d)
Reaproximagdo das partes: a mediagdo tem por principal objetivo alcangar a
harmonizacdo e reaproximagdo das partes. €) Autonomia das decisfes: compete as
partes optarem pelo melhor trabalho para si mesmas. f) Equilibrio das relagdes entre

as partes: ndo obtera éxito a mediacdo na qual as partes estiverem em desequilibrio
de atuagéo.>®

Por fim, cumpre ressaltar a crucial importancia da mediacdo na busca de
harmonizar a relacdo entre as partes ap6s a solucdo da demanda, o que se busca é ndo so que
seja resolvido o litigio, mas também que as partes de forma harmoniosa reestabelecam sua
relacao.

Sobre a arbitragem, tdo grande é a sua importancia que € regulamentada em
legislacdo extravagante, pela lei 9.037/1996. A arbitragem pode ser entendida como um
fendmeno, que através de uma convencdo privada de comum acordo, d& a um terceiro é

desprendido da relacéo processual, denominado arbitro, o poder de adentrar na composicao de

.
% d.

® MORAES José Luis Bolzan; SPENGLER Fabiana Marion. Mediacdo e arbitragem. 2. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2008, p. 137.
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seus litigios, e forma a simplificar a interlocugdo entre as partes. Dinamarco e Grinover

acrescentam ainda a maneira como o juizo de arbitragem no direito brasileiro, é disposto:

a) Convencéo de Arbitragem; mencionada no artigo 3° da Lei de Arbitragem, onde
as partes podem submeter seus litigios ao juizo arbitral, por intermédio da camara de
arbitragem, que compreende a clausula compromisséria e 0 compromisso arbitral; b)
Limitacdo de litigios; ou seja, na forma do artigo 1° da referida lei, os arbitros
poderdo apenas intervir na resolucdo de litigios atinentes a direitos patrimoniais
disponiveis; c) Restricdo da clausula compromisséria, nos termos do artigo 4°,
paragrafo 2°, nos contratos de adesdo, a clausula compromisséria sé tera eficacia se
0 aderente tomar a iniciativa de instituir a arbitragem ou concordar, expressamente,
com a sua instituicdo, devendo ser por escrito; d) Capacidade das Partes, podem ser
arbitros qualquer pessoa capaz e que seja de confianca das partes, de acordo com o
artigo 13 da referida Lei; e) Faculdade das partes de elegerem quais as regras do
direito material querem ver aplicadas na arbitragem, podendo ainda estipular que a
arbitragem se realize sob & Gtica dos usos e costumes, regras internacionais de
comércio e ainda sob os principios gerais do direito; f) Sentenca arbitral; essas
ocasionardo as partes, e seus sucessores, 0s mesmos efeitos da sentenga proferida
pelos 6rgdos do Poder Judiciério; ndo necessitando que aquelas sejam homologadas
por este, conforme dispde o artigo 18; g) As partes tem a chance de submeter a
sentenca arbitral ao controle constitucional, conforme artigo 33 e paragrafos, h)
Possibilidade de terem reconhecidas ou executadas no Brasil a sentenca arbitral
estrangeira.”’

Por fim, da andlise desses mecanismos alternativos de solucdo de conflitos,
conclui-se que sdo meios eficazes e que trazem muitas vantagens ndo so as partes envolvidas
na relacdo processual, como também aos tribunais em que pese a celeridade, a eficécia, e ao
custo beneficio.

E evidente que tais meios se mostram ampliadores do acesso a justica reforgcando
ndo s6 a democracia como também o poder de participacdo popular; pois o objetivo é a
satisfacdo das pretensGes sem se submeter ao poder judiciario, ficando assim as partes, livres

de quaisquer custas que eventualmente viriam a surgir caso se utilizassem do aparato estatal.

Concluséo

No Brasil Contemporaneo tem-se que 0 acesso a justica é uma garantia
fundamental que todos os cidaddos possuem, deste modo verifica-se que na pratica ha
diversas barreiras e limitagdes. O Estado detentor da prerrogativa de regular a relacdes da
sociedade deve buscar mecanismos efetivos que garantem assim um amplo acesso e
consequentemente que atinjam a finalidade devida. O novo Cdédigo de Processo Civil é um

dos mecanismos que buscam como objetivo o acesso qualitativo a justica, em especial na

57 CINTRA, Antonio Carlos de Aradjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido

Rangel. Teoria Geral do Processo. 28. ed. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2012, p.39.
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qualidade nas decisdes e no desempenho da funcdo jurisdicional, reverenciando os direitos
fundamentais dentro da relagdo processual, e as garantias do contraditorio, ampla defesa no
desenvolvimento do devido processo legal.

Deste modo, tém-se uma jurisdicdo célere, eficiente e que passa seguranca juridica
aos litigantes. O acesso qualitativo a justica estd ainda ligado a qualidade das decisbes do
judiciério, sendo indispensavel a observagdo das garantias fundamentais.

O Estado tem buscado ampliar os meios que o desoneram a fim de garantir uma
solucdo rapida e eficaz, como mediacdo, conciliacdo e arbitragem. Essa ideia veio reforcada
ainda mais com o advento do Novo Cddigo de Processo Civil. O Processo justo e eficiente
somente seré atendido quando as decisdes judiciais considerarem todas as particularidades da
causa, refletindo em sua fundamentacdo a observancia de todas as garantias minimas que o

compdem, garantindo assim o acesso qualitativo da justica.
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