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RESUMO

O presente trabalho tinha o intuito de versar sobre a efetividade do principio fundamental ao
acesso a justiga, sob o olhar das obras “O processo” e “O estrangeiro”. A partir de observacdes
acerca da evolucéo historica do principio em epigrafe, observou-se que 0 acesso a justica sofreu
diversas mudancas desde a sua criacdo, no entanto, ainda hoje é possivel notar que a sua
materializagdo ndo é plena. Diante disso, o atual estudo visava apesentar uma reflexdo sobre
como as obras literarias de Kafka e Camus podem proporcionar um novo entendimento sobre
0 acesso a justica, além de fornecer meios para a solucéo das barreiras que impedem o acesso
a justica. Para tanto, foi realizada uma pesquisa qualitativa, trazendo hipoteses precarias que
deverdo ser interpretadas através de bibliogréficas, complementadas por, revistas, artigos
disponiveis online e diplomas legais, para confirmar as suposi¢fes formuladas. Ao final,
concluiu-se que de fato, ainda nos dias atuais é possivel verificar que o principio fundamental
ao acesso a justica encontra diversos Obices a sua efetivacdo plena sendo imperioso, destacar
que, os aspectos financeiros e técnicos sdo 0s principais responsaveis para a manutencdo do
afastamento entre o individuo e a lei. Além disso, entendeu-se que a literatura, como
demonstrado através das obras estudadas, possibilita que o individuo desenvolva um novo olhar
do sistema juridico, de forma que o homem comum possa se identificar como parte do sistema,
e participar de forma mais ativa do sistema juridico.

Palavras-Chave: Acesso a Justica; Efetividade; Franz Kafka; Albert Camus.
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1 INTRODUCAO

E inegavel importancia do principio do acesso a justica em qualquer ordenamento.
Primeiramente deve se analisar o principio do acesso a justica, instituido através de muita luta
durante séculos, € uma garantia constitucional positiva no ordenamento patrio, esse principio
sofreu diversas modificacdo para que hoje figurasse como um dos mais importantes da nossa
Constituicdo. Em que pese toda essa nocdo, ainda é possivel identificar que o acesso a justica

ndo esta completamente concretizado, como ilustrado através das obras anteriormente citadas.

Nesse ponto, a literatura € uma ferramenta importantissima para aproximar o Direito e a vida
real, ao usarmos esse tipo de obra como base para o estudo do acesso a justica podemos
identificar com mais clareza como os ébices ao alcance do sistema se dédo, a partir do momento

gue nos tornamos mais sensiveis, e entendemos melhor cada situacao.

Ao nos depararmos com as obras de Kafka e Camus, podemos fazer uma reflexdo sobre como
o desconhecimento do sistema juridico gera um descontentamento, e até um revolta por parte
do individuo leigo, que se vé deixado a margem do sistema. A sociedade é extremamente
mutavel, e por ser o direito um instrumento de controle social, este, deve acompanhar as
mudangas, sempre evoluindo, e buscando alternativas para perpetuar aquelas garantias que

foram conquistadas a duras penas.

O direito € uma arma de imenso calibre para subjugar o individuo leigo, que atraves da sua
inconsciéncia é condenado a ser vitima das instituicdes juridicas, que, atraves da burocratizacéo
do processo criam um obstaculo para a concretizagdo do acesso & justica, o que resulta em um

distanciamento entre o sujeito e o ordenamento.

Perfazendo a questdo da efetividade do acesso a justica, também podemos chegar a conclusédo
de que essa efetividade estd intimamente ligada a efetivacdo de outros direitos, como liberdade,
igualdade, informacéo, dentre outros. Por fim, trata-se de tema importantissimo na atualidade,
verificar, através da ferramenta da literatura se esse principio constitucional estd sendo

efetivado.

Diante desse panorama, a presente trabalho monogréafico tem por objetivo analisar como as

obras “O processo” e “O estrangeiro” possibilitam um entendimento acerca da inacessibilidade
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do sistema para uma parcela da sociedade, notadamente os hipossuficientes. Para mais, também
pretende-se demonstrar como o principio fundamental ao acesso a justica encontra barreiras no
préprio individuo, na sua esfera subjetiva. Com efeito, o cerne do presente estudo € apresentar
como a comunhao entre direito e literatura possibilita uma solucéo para a melhor interpretacédo

das leis e do sistema juridico.

O fenbmeno juridico pode ser absurdo para aqueles que ndo detém conhecimento técnico, e, ao
se debrucar sobre esses romances é possivel se espelhar a prépria realidade em que vivemos.
Em que pese a Constituicdo Brasileira assegure ao individuo a garantia do acesso a justica,
muitas vezes esse direito ndo é materialmente concretizado, na medida em que é falho o
entendimento desse individuo sobre o sistema juridico, e as proprias instituicbes ndo se prestam

ao papel de fomentar a participacdo da sociedade no direito.

A justificativa juridica deste trabalho diz respeito a inegavel importancia do principio do acesso
a justica, e a sua efetivacdo. Ao nos depararmos com as obras de Kafka e Camus, podemos
fazer uma reflexdo sobre como o desconhecimento do sistema juridico gera um
descontentamento, e até um revolta por parte do individuo leigo, que se vé deixado a margem
do sistema. A sociedade é extremamente mutavel, e por ser o direito um instrumento de controle
social, este deve acompanhar as mudancas, sempre evoluindo, e buscando alternativas para
perpetuar aquelas garantias que foram conquistadas a duras penas. Resta clara, portanto a
importancia dessa pesquisa, que visa explanar como o préprio Direito pode ser utilizado como

instituto capaz de manipular o homem, e distancia-lo do acesso jurisdicional.

Diante de todo o exposto, visualizam-se como objetivos gerais do trabalho, verificar, como
Kafka e Camus elaboram por meio da literatura uma reflexdo sobre como os problemas
relacionados a dificuldade de participacéo do individuo no direito podem criar uma impresséo
de um sistema inalcancavel e absurdo. E, investigar como a falta de conhecimento dos meandros

do direito se torna um dbice a concretizagdo do acesso a justica.

Nessa toada, os objetivos especificos desse trabalho residem em analisar a questdo da forca
dentro do sistema juridico, como ela estd presente no Direito, e € uma dos motivos de
distanciamento entre o0 homem comum e lei, fazendo um paralelo entre autoridade e forca,
através de doutrinas filosoficas distintas, e sua necessidade, ou ndo como peca fundamental no
sistema juridico. Bem como, investigar como o Direito pode ser uma instituicao utilizada para

controlar a sociedade, sendo um instrumento de manipulacéo das classes sociais mais baixas.
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Este trabalho sera fundado em pesquisa bibliografica, feita atraves de livros, artigos e periddicos
que abordam a tematica. Além disso possuira como base de construgdo legislagdo e obras
doutrinarias. A abordagem do problema sera feita através de pesquisa qualitativa que consiste
na interpretacdo e avaliacdo do objeto de pesquisa, com foco no carater subjetivo do objeto
utilizado, sem haver uma qualificacdo das informacdes. Convém salientar que serd utilizado na
elaboracdo do projeto o método hipotético dedutivo, havendo construgdo da solucdo do
problema de pesquisa por um processo de falseamento das hipéteses que forem levantadas para

terem sua veracidade auferida.

No primeiro capitulo sera feito um estudo aprofundado sobre 0 acesso a justi¢a, sua construgdo
historica e suas metamorfoses. Nesse seguimento, passou-se a caracterizagcdo do acesso a justica
como um principio fundamental, analisando as principais caracteristicas dos direitos
fundamentais. Também foi feita uma breve discussdo acerca das dimensdes dos direitos
fundamentais, bem como, um estudo acerca das ondas renovatodrias de acesso & justica. Ao final
serdo feitas discussdes sobre a interpretacdo do principio, de forma a possibilitar a identificacdo

dos problemas que impedem a efetividade do acesso a justica.

A partir do segundo capitulo, passamos a analise de principios de suma importancia para o
acesso a justica, sdo eles: o principio da efetividade e da inafastabilidade do controle
jurisdicional. Nessa toada, serdo feitas explicacdes sobre a eficacia das normas constitucionais,
e mais a frente foram estudados os principais obstaculos para a efetividade social do acesso a

justica.

Por fim, no Gltimo capitulo, foi feita uma incursdo sobre a importancia do estudo do direito na
literatura, e como “O processo” e “ O estrangeiro” sdo representagdes artisticas da
inacessibilidade do sistema juridico. Além disso, foram feitas consideracGes aprofundadas
sobre as obras estudadas, de forma a explicitar os pontos relevantes ao estudo da efetividade do
acesso a justica. Ao final, sendo feitas consideragdes acerca das solugfes possiveis que a

interpretacdo literaria pode trazer ao problema da efetividade do principio estudado.

Explicadas essas premissas, o trabalho ird trazer posicionamentos doutrinarios, que entendem
como a efetividade do acesso a justica, ainda nos dias atuais, resta sobrestada, tendo em vista a
dificuldade de se concretizar os demais principios que garantem o acesso ao judiciario. Bem
como, que a literatura é parte fundamental da mudanca desse cenario atraves de uma

conscientizacao do individuo.
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2 O ACESSO A JUSTICA

A garantia constitucional ao acesso a justica, € um direito fundamental previsto no art. 5°,
XXXV, da nossa Constituicdo federal, sendo considerado um dos pilares centrais de qualquer
ordenamento, € inquestionavel o tamanho de sua importancia. Ndo se pode deixar de observar
que a dimensdo alcancada por esse principio na modernidade foi produto de incontaveis
revolucBes que duraram, e duram até os dias de hoje, nada mais justo tendo em vista que

vivemos em sociedade mutavel, que se renova a cada instante.

O acesso a justica se consubstancia na possibilidade concreta de provocagdo da funcédo
jurisdicional, mas ndo s0 isso, € necessario também que haja uma viabilizacdo do resultado
dessa provocacdo, seria uma mado de duas vias. Deve-se entender que a necessidade de
existéncia desta espécie de direito é reflexo de institutos processuais iminentemente
individualistas, formados pela nogdo de oposicdo entre partes singulares, e por consequéncia
foi de extrema importancia a reformulacdo das normas processuais, para que abarcassem a

coletividade®.

A efetivacdo do principio fundamental ao acesso & justica traz em volta de si diversos
guestionamentos sobre o sistema e a sua legitimidade, essa concretizacao perpassa por muitas
questdes e muitos atores, cada um com sua devida importancia, € preciso que se analise 0
sistema desde a sua concepcdo, sua histdria, e como chegamos até esse cenario, entender 0s
pontos positivos e negativos, e buscar tornar cada vez mais o Direito um instituto acessivel &

todos.

E nesse sentido que as obras aqui estudadas se mostram tdo atuais, a partir do momento que
ilustram, de formas diversas, como se consubstancia o acesso a justica de forma concreta. Cabe
aqui uma ponderacdo, como citado em paragrafos anteriores, 0 acesso a justica se concretiza,
ndo somente na efetiva entrada do sujeito na lei, mas também que esse ordenamento deve dar

uma resposta adequada a provocacéo feita. Tendo em vista esses dois aspectos importantes da

! SCHEER, Milene de Alcantara Martins; A Dimens&o Objetiva do Direito Fundamental ao Acesso a Justica
e a efetividade da norma Constitucional. Revista de Direito Constitucional e Internacional, Sdo Paulo. 2007. p.
283.
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garantia do acesso a justica, o presente trabalho visa analisar cada um deles, relacionado-os com
as obras estudadas.

Deve se ter em mente que nem todos os individuos serdo afetados pelas dificuldades de acessar
0 judiciério, esse Obice é vivenciado principalmente por pessoas consideradas hipossuficientes,
que ndo tem, na maioria das vezes condi¢fes de arcar com os altos custos do judiciério, ou que
ndo foram contempladas com um certo grau de instrucdo necessario para se compreender a
complexidade dos meandros da justica. E é nesse sentido o Direito pode ser visto como um
instrumento de controle social, a partir do momento em que podemos notar como a falta de

conhecimento gera uma excluséo do sistema, um ciclo que se perpetua por séculos a fio.

O Estado deve tratar aqueles a quem governa com consideracao, ou seja, como seres humanos
capazes de sofrimento e de frustracdo , capazes de formar concepcdes inteligentes sobre como
suas vidas devem ser vividas, e que sé&o inseridas em diferentes realidades econdmicas, sociais
e de educacdo. Portanto, o Direito deve, ndo somente tratar com consideracao e respeito, mais
com igual consideracdo e respeito, igualdade aqui no sentido aristotélico, material. Ndo se deve

distribuir bens e ou oportunidades de maneira desigual.?

O principio do acesso a justica, € um direito humano fundamental, ndo ha ddvidas quanto a
isso, contudo, um dos aspectos que torna efetivo esse direito, ndo sé no seu aspecto formal, mas
também e principalmente no seu aspecto substancial, é a sua tramitacdo em tempo razoavel,

que venha a proporcionar uma prestacdo jurisdicional justa e adequada ao caso em concreto.®

Uma coisa em comum em ambas as obras diz respeito a inalcancabilidade do sistema juridico
para os protagonistas dos romances, é possivel fazer um paralelo entre essas obras e a realidade
vivida por muitas pessoas no mundo real. Em que pese 0 acesso & justica seja uma garantia
constitucional positivada no ordenamento até que ponto podemos afirmar que ela é
materialmente efetivada, quando nos deparamos com individuos, que ao desconhecer o sistema
se veem impotentes diante dele, se mantendo sempre num estado de inércia diante da maquina

estatal.

2 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. S3o Paulo: Martins Fontes, 2010. p. 419.

3 RESCHKE, Ana Paula Goldani Martinotto; BAEZ Narciso Leandro Xavier. A eficacia do direito fundamental
de acesso a justica pela efetividade do direito de razodvel duragdo do processo. Revista da Direito. Santa Cruz
do Sul, v. 1, n. 51, p. 108-124, jan./abr. 2017. p. 109.
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2.1 CONCEITO E EVOLUGAO HISTORICA

Primeiramente deve-se analisar que o principio do acesso a justica, foi instituido através de
muita luta durante os séculos, isto posto, atualmente ele € um principio constitucional
positivado no ordenamento péatrio. O acesso a justica sofreu diversas modificagdo para que hoje
figurasse como um dos mais importantes direitos da nossa constitui¢do, no entanto, em que pese
toda essa nocao, ainda é possivel identificar que o acesso a justica ndo estd completamente

concretizado, como ilustrado através das obras anteriormente citadas.

O direito processual, passou por diversas transformacdes até alcancar a sua forma atual, desde
os primordios da civilizacdo, até os dias atuais, 0s povos tém tido como preocupacdo constante
a busca de um instrumento efetivo para a pacificacdo social. Nesse contexto, essas diversas
sociedades evoluiram de modo a encontrar a melhor maneira de solucionar conflitos, desde a
época do Codigo de Hamurabi € possivel identificar condutas e maneirismos que podiam ser
identificados como equivalentes jurisdicionais, tais como, autodefesa e a mediacao. No entanto,

a partir do século X1V, como o advento da jurisdigdo, esta passa a ser a forma predominante. 4

Segundo Humberto Dalla Bernadina de Pinho®, com o passar do tempo a jurisdigdo tem se
mostrado ineficaz em diversas situagfes , como consequéncia da crescente modificacdo da
sociedade, 0 que enseja a busca por novos instrumentos jurisdicionais capazes de diminuir o
nivel de obstrucdo das vias judiciais, esse seria, portanto, o papel primordial da garantia de

acesso a justica.

O direito de acesso a justica ndo significa apenas recurso ao poder judiciario sempre que um
direito seja ameagado. Esse direito envolve uma série de instituicfes estatais e ndo estatais,
conforme se depreende do texto constitucional, sdo varios 0os mecanismos que podem atuar
buscando uma solucéo para os conflitos. A efetiva realizacdo dos direitos ndo é imediata, 0
acesso a justica € somente um passo, que provoca impactos na sociedade, e depende de
inimeras variaveis relacionadas as situacGes objetivas e do grau de empenho dos integrantes

das instituicdes responsaveis pela sua efetividade.®

4 PINHO, Humberto Dalla Bernadina. A dimens3o da garantia do acesso a justica na jurisdi¢do coletiva. In:
PINHO, Humberto Dalla Bernadina (Org.). Temas contemporéneos de direito processual. Sdo Paulo, 2004.
p.1.

5 lbden. p. 3.

6 SADEK, M. T. Acesso a justica: um direito e seus obstaculos. Revista USP. 2014. p. 58.
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Ou seja, a mera positivacao de direitos e garantias fundamentais ndo os torna efetivos dentro da
sociedade, trata-se de uma discussdo muito mais complexa, dependente de varios setores do
sociedade e das mais diversas condicGes, sejam elas sociais, politicas, ndo deixando de lado as
peculiaridades de cada localidade, de cada pais, o que torna dificil a implementacdo de uma

sistema que facilite a inclusdo e o acesso a justica.

Se por um lado podemos afirmar que a cidadania implica que o Estado ofereca instituicoes
substantivamente capazes de assegurar 0 cumprimento desses direitos, do outro é necessario
também que haja cidaddos que possam conhecer esses direitos, e as responsabilidades que eles
implicam, bem como de identificar a qual aparelho estatal devem recorrer, ou quais séo as

instituicGes responsaveis pelo provimento de cada categoria de direitos.’

Um dos grandes problemas enfrentados diz respeito a falta de conhecimento da lei por grande
parte da populacdo, o desconhecimento do direito contribui para um afastamento entre o
individuo e o sistema juridico, o que, por consequéncia gera um estado de inércia, onde 0 acesso

a justica se torna cada vez mais distante de sua efetivacao.

Ademais, segundo Bruno Andrade Sampaio Neto®, pode-se afirmar que o proprio Direito
contribui para esse distanciamento entre sujeito e ordenamento, quando dissimula a realidade
do tribunal, apresentado-a como uma realidade imutavel, contribuindo para perpetuacéo de um
conformismo do leigo, que vé esse afastamento como algo natural. Mesmo que possamos
reconhecer que ha na realidade uma dificuldade de acesso do homem comum as leis, e que 0
formalismo e autoridade do sistema juridico muitas vezes torna seletivo a acesso a justica, cabe
trazer o posicionamento de que essa natureza autoritaria que emana do Direito, € muitas vezes

necessaria para que sejam alcangados os objetivos previstos em lei.

A inacessibilidade ao Direito é produto de um sistema que obtém vantagens do
desconhecimento da lei. E importante entender que os atores principais tanto da politica, quanto
do sistema juridico, que em muitas ocasides e se confundem, se beneficiam da estagnacéo das
posicdes sociais, e para isso 0 monopo6lio do conhecimento acerca do Direito é fundamental,
pois possibilita o controle social das massas, a efetivacdo do acesso a justica entdo ndo se perfaz

em um interesse para essa classe.

" RIBEIRO, Ludmila. A emenda constitucional 45 e a guestdo do acesso a justica. Revista Direito GV. Sédo
Paulo, v. 4, n. 2, jul — dez. 2008. p. 471.

8 NETO, Bruno Andrade Sampaio. Ideologia e Absurdo na Obra de Kafka. 2017. Tese. (Mestrado em direito)
— Universidade Federal da Bahia — UFBA, Salvador. p.183.
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Neste seguimento, cabe ao Estado a implementacdo de acBes que visem proteger e também
promover esse direito fundamental, almejando garantir ao cidaddo um processo justo, com
tramitacdo em tempo razoadvel, com a observancia do devido processo legal e que lhe
proporcione ampla defesa, contraditorio, livre independéncia do juiz, duplo grau de jurisdicéo,

dentre outras tantas garantias.®

Assim, ainda que se possa afirmar que no momento atual o0 acesso a justica seja um principio
amparado constitucionalmente, tendo sua importancia difundida no ordenamento, ndo se pode
deixar de admitir que seus efeitos ndo se infundiram amplamente em todas as esferas que ele
deveria tutelar. Nota-se essa lacuna principalmente em camadas mais pobres da sociedade,
menos instruidas, motivo pelo qual, ainda hoje se faz necessario o estudo de sua efetividade,

perpassando por suas origens historicas e sua evolugéo.

2.1.1 Conceito

Desde sua criacdo o conceito de acesso a justica tem sofrido diversas transformac6es. Nos
estados liberais “burgueses” dos séculos XVIII e XIX, os procedimentos adotados para a
solucdo dos litigios civis refletiam a filosofia notadamente individualista dos direitos entéo
vigentes na época. O direito ao acesso & protecao judicial significava essencialmente o direito
formal do individuo de propor ou contestar uma acéo, nesse contexto, 0 acesso a justica seria

considerado um direito natural, ndo necessitando de acdo do Estado para a sua prote¢do.*°

Ainda nesse sentido, Mauro Cappelletti e Bryant Garth!?, afirmam que os direitos naturais eram
assim considerados, como anteriores ao Estado, por conseguinte a sua preservagao exigiria
apenas que o Estado ndo permitisse que fossem infringidos por outros, assim permanecendo
passivo em relacdo a outros problemas, como por exemplo a aptiddo de uma pessoa para

reconhecer seus direitos e defendé-los adequadamente na pratica.

® RESCHKE, Ana Paula Goldani Martinotto; BAEZ Narciso Leandro Xavier. A eficacia do direito fundamental
de acesso a justica pela efetividade do direito de razoavel duracdo do processo. Revista da Direito. Santa Cruz

do Sul, v. 1, n. 51, p. 108-124, jan./abr. 2017. p. 117.

10 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2015. p. 9.
Y Ibden, p. 10 -11.
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Nas palavras de Watanabe!? o conceito de acesso & justica evolui a partir da propria
manifestacdo do Estado na sociedade, ou seja a evolugéo do Estado contribui para uma mudanga

na forma em que 0 acesso a justica se desenvolve, e em como se manifesta.

Apesar dessa origem, com o passar do tempo, ficou mais clara a nog¢éo de que 0 acesso a justica
pode ser compreendido como o direito de reivindicar do Estado as liberdades individuais ou
sociais, tanto buscando a abstencdo, quanto a promog¢do da atividade estatal. Ndo ha
legitimidade de um Estado democratico de direito sem acesso a justica, por ser este instrumento
inafastavel da democracia. Considerando o seu conteldo preponderante, 0 acesso a justica
enquadra-se como um direito fundamental social, possuindo carater prestacional, uma vez que

é necessaria uma acgéo positiva do Estado para a sua concretizagio.'®

Observa-se que em seus primordios o0 conceito de acesso a justica tem sua natureza bastante
ligada a efetivacdo de direitos sociais, ndo poderia ser diferente, uma vez que estamos tratando
de um direito fundamental que se relaciona profundamente com os ideais da chamada segunda
dimensdo dos direitos fundamentais, onde se nota uma tendéncia de maior interversao do estado
nas relacdes entre os individuos entre si, e entre individuos e o préprio Estado. Uma das
caracteristicas mais marcantes dos chamados direitos fundamentais de segunda dimensao é que
necessitam que o Estado tenha uma atuacao positiva , capaz de auxiliar o individuo através de

uma agdo mais intervencionista.

Com efeito, a evolugdo da primeira dimens&o dos direitos humanos, notadamente aqueles civis
e politicos, para a segunda dimenséo (direitos sociais, econdmicos e culturais) enalteceu 0s
seus caracteristicos de universalidade, indivisibilidade e interdependéncia, consequentemente
resultando no aparecimento de “novos direitos”, também chamados de direitos hibridos, ou
interesses metaindividuais, transindividuais, difusos ou coletivos, decorrentes da superacdo da

distingcdo absoluta entre as duas primeiras dimensdes.*

A formalidade dos procedimentos, as custas processuais, a falta de recursos, a morosidade do
judiciario e, principalmente, o desconhecimento de direitos sdo alguns dos fatores que forjam a

percepcdo pelas camadas populares do sistema de justica como um sistema excludente .

2 WATANABE, Kazuo. Acesso a justica na sociedade moderna. In: GRINOVER, Ada Pellegrini. (Org.)
Participacdo e processo. S&o Paulo. Editora Revista dos Tribunais, 1988. p. 128-135.

13 SANTANA, Alexandre Avalo. Acesso & justica como um direito fundamental substantivo. 2017. Tese.
(Mestrado em direito) - Universidade Federal do Mato Grosso do Sul — UFMGS, Mato Grosso do Sul.
Orientador: Prof. Dra. Lidia Maria Lopes Rodrigues Riba. p. 42.

4 LEITE, Carlos Henrique Bezerra Leite. Direitos humanos e acesso a justica. Revista de direito do trabalho.
Sé&o Paulo, mar 05. p. 741.
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Inimeros sdo os fatores que perpetuam essa percepcao, se os direitos existem apenas em um
plano juridico-formal, carecendo de materializacéo, a incapacidade de conhecé-los e demandé-

los em juizo representa um grande obstaculo a efetivagio do acesso a justica.’®

Percebe-se que 0os movimentos preocupados com a universalizacdo da jurisdicdo adotaram
premissas e propuseram praticas distintas quanto a renovagao do processo para o atendimento
da garantia do acesso 4 justi¢a. No entanto, no Estado social democratico somente pode se falar
em eficacia plena do dispositivo quando o sistema juridico, politico e social do Estado estiver
adequado a esse proposito, assim sendo 0 acesso a justica precisa de politicas publicas
concernentes a conscientizacdo e educacdo da populacdo em relacdo aos seus direitos, e além
disso, de condicBes econdmicas e técnicas para a busca da prestagdo jurisdicional®.

Essa falta de consciéncia sobre os seus direitos , € 0 que corrobora para uma dificuldade que o
leigo tem de entender a ldgica dos tribunais, e até da sociedade em si, deve se entender que 0
conhecimento de sua propria condicdo cria um cidaddo mais bem integrado, que se reconhece
dentro do sistema, ao ver seus anseios serem atendidos. Assim o direito deixa de ser um instituto

amedrontador e absurdo, para se tronar acessivel.

O principio do acesso a justica constitui um dogma nas constituicfes dos paises onde se busca
a democracia e a igualdade perante a lei. Esses principios tornam-se ainda mais relevantes em
paises de maiores desniveis, uma vez que ali a fermentacéo social adquire formas e intensidades
que podem comprometer a efetivagdo de direitos e garantias fundamentais. Quando as
instituicGes propiciam mais oportunidades de recorrer a justica, as tensdes sociais decrescem e

a ordem publica estabiliza-se mais facilmente.!’

No Estado Democrético de Direito, 0 acesso a justi¢a constitui um pilar fundamental, uma vez
que, sem essa garantia nenhum outro direito pode ser assegurado, assim sendo, € necessario que

haja um aprofundamento na utilizacdo do aparato judicial pelo cidaddo comum. Isso porque o

15 SILVA. Antonio Rafael da. A democratizacgdo do acesso a justiga: um estudo sobre a defensoria publica
do estado do maranhao. 2004. Tese. (Mestrado em ciéncia politica) — Universidade Estadual de Campinas —
UNICAMP, Séo Paulo. Orientador: Prof. Dra. Catia Ainda Pereira da Silva, p. 18.

16 SCHEER, Milene de Alcantara Martins; A Dimens&o Objetiva do Direito Fundamental ao Acesso a
Justica e a efetividade da norma Constitucional. Revista de Direito Constitucional e Internacional, S&o Paulo.
2007. p. 291.

" PEREIRA; Osny Duarte. A crescente perda de direito de acesso a justica. Revista dos Tribunais. Rio de
janeiro, 1981, p. 1057.
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judiciério € a principal instancia de resolucdo dos conflitos sociais, com o objetivo de impedir

que os individuos regridam a um estado de autotutela permanente. 8

O acesso a justica é tratado dentro do direito processual, mas concentra elementos de toda
ordem existencial humana, e da propria sociedade. Além do processo, a aperfeicoamento da
garantia requer o aprimoramento das situagdes que servirdo como base para esses novos direitos
sociais e econdmicos, que muitas vezes escapam a nossa analise. O direito tem o poder de inovar
0s mecanismos juridicos, de forma criativa, para alargar as portas para as demandas do

cidadao.!®

Importante reforgar que o formalismo excessivo € sindbnimo de burocracia, é necessario que
haja uma maior conscientizacdo acerca dos preceitos do direito, uma vez que estes sofrem
constantes mudancas, seguindo o ritmo das modificacdes sociais e econdmicas, contudo desse
se atentar para o fato de que a auséncia total de formalismo pode conduzir aos perigos da

analogia.?

Hoje o conceito do acesso a justica busca expandir a discussdo dos direitos humanos para
estruturas que lhes confiram efetividade no contexto social. O acesso a justica € um dos
elementos chave para o exercicio da cidadania, pois, os direitos que conferem igualdade e os
direitos de reivindica-los ,foram conquistados pela humanidade, e ndo simplesmente dados. E
dever do estado e da comunidade nacional buscar a efetivacdo dessa garantia.?:

Assim sendo, deve-se buscar formas alternativas de inclusdo, maneiras de tornar esse processo
mais acessivel, seja com uma linguagem mais palatavel, ou com a diminuicdo do formalismo
exacerbado. A efetivacdo desses direitos se torna imprescindivel para a limitacdo do poder
estatal, ndo de forma negativa, mas no sentido de garantir a “paridade de armas”, de que
reconhecer o lado mais fraco, e possibilitar a concretizacao da sua cidadania atraves do acesso
a lei e a jurisdicao.

E possivel verificar que os maiores problemas do judiciario brasileiro (morosidade, acesso

seletivo a justiga, processualismo) derivam de um formalismo, que se torna um risco ao alcance

18 OLIVEIRA. Claudio Ladeira de; MAEOKA, Erika. A corte interamericana de direitos humanos e a promogéo
do acesso a justica. Revista Scientia luris. Londrina, v. 13, 2009, p. 89.

19 BELTRAME, Priscila Akemi. A eficacia do acesso a justica e a reconstrucao institucional em regides pos-
conflito: contribuicdo ao marco tedrico da reconstrucao de sistemas de justica. 2011. Tese. (Mestrado em
direitos humanos) — Universidade de S&o Paulo — USP, S&o Paulo. Orientador: Prof. Dr. Calixto Salomao Filho,
p. 8.

20 LAGRASTA, Caetano. A Justica, o pobre e a desburocratizacdo. Revista dos Tribunais. Sdo Paulo, jun 82,
p.735.

21 BELTRAME, op. cit., p. 10 -11.
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da justica. O excesso de regras e procedimentais, por muitas vezes sdo Obices ao alcance das
garantias constitucionais, sendo que a definicdo da vantagem de uma das partes em relacdo as
outras ndo € nem o direito subjetivo, mas a qualidade da defesa técnica. Para mais, nos
julgamentos os debates e as fundamentacdes giram em torno de questdes processuais, deixando

a massa da populacdo sem ao menos ter condicGes de entender o contetido do julgamento.??

Ressalvadas essas questdes, o objetivo do presente ndo trabalho ndo é militar pela completa
extincdo dessas formalidades do sistema juridico. E cedico que dentro da seara penal, essa
exigéncia de formalidade tem como objetivo principal a protecdo do réu. Assim, o que se
pretende é apenas propor uma reflexdo sobre como, muitas vezes, a formalidade e a autoridade

excessivos podem obstar 0 acesso 4 justica.

Nesse passo, mais uma vez é possivel notar como a questdo financeira é um obstaculo para a
efetivacdo do acesso & justica, aqueles considerados hipossuficientes além de serem vitimas da
falta de conhecimento técnico, o que possibilitaria um melhor entendimento do procedimento,
ainda se deparam com a questdo econémica, a partir do momento que também deixam de
acessar o0 judiciario por conta do alto valor de suas custas, ou quando ao acessa-lo sdo

prejudicados por ndo poderem arcar com um defesa técnica da mais adequada.

O que resulta em uma justica que sO é verdadeiramente acessivel aqueles que tém a chave para
operar as formas, ficando os verdadeiros motivos do problema num estado de litigiosidade
contido. Esse modelo de processo € indiferente a democracia a ao direito a cidadania assegurado
constitucionalmente ao jurisdicionado, a partir do momento em que retira dele a possibilidade
de compreender a causa do seu proprio conflito, simplesmente preso em um estado de inércia

e submissdo.??

O acesso a justica pode ser encarado como o requisito fundamental, como o mais bésico dos
direitos humanos de um sistema juridico moderno e igualitario que pretenda garantir, e nao
apenas proclamar os direitos de todos. Os juristas precisam reconhecer que as técnicas
processuais servem para trazer eficiéncia as func@es sociais, as cortes ndo sao a Unica forma de

solucdo de conflitos a ser considerada, e que o seu fomento de alternativas ao sistema do

22 CARDOSO, Alenilton da Silva. A funcéo social do processo civil na perspectiva constitucional do acesso a
justica. Revista Forense. S&o Paulo, v. 426, p. 34.

23 CARNEIRO, Diogo Ciuffo; A acdo — Um Breve Ensaio sobre a sua Historia, sua natureza Juridica e a
Aplicacdo da sua Teoria no Estudo do Acesso a Justica e das Condi¢des da Acdo. Revista Dialética de Direito
Processual. Sdo Paulo n° 59, 2008, p. 34.
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judiciario tem um efeito importante sobre a forma como opera a lei, com que frequéncia, e como

ela é executada, em beneficio de quem e o seu impacto na sociedade.?*

Para Mauro Cappelletti e Bryant Garth?, os obstaculos criados por nossos sistemas juridicos
sdo mais pronunciados para as pequenas causas, e para litigantes individuais, especialmente os
hipossuficientes, em contrapartida, as vantagens sdo notadamente dos litigantes
organizacionais, ou chamados habituais. E evidente a dificuldade de se transformar esses
direitos substantivos, conquistados no direito moderno, em vantagens concretas para as pessoas
comuns, cabe ainda a reflexdo de que muitos desses obstaculos a efetivacdo sdo inter-
relacionados, e as mudancas tendentes a melhorar o acesso a justica, podem exacerbar outras

barreiras de outro lado.

Isto posto, infere-se que 0 acesso a justica busca sempre e efetivacdo dos direitos e garantias da
coletividade, e com a evolucdo da nocdo de cidadania, do devido processo legal e do proprio
Estado de Direito, esse conceito continua a evoluir, para, cada vez mais, abarcar as situagoes
trazidas até ele, de forma a nunca se manter inerte. Ainda hoje é possivel notar que este principio
ndo alcancou a sua maxima efetividade, e por conta disso, ainda ha muitas tentativas no sentido

de buscar a sua concretizacdo no plano material de forma plena.

2.1.2 Evolucéo historica

Ao se fazer uma analise histdrica do acesso & justica durante as mais diversas eras pode-se
perceber que seu nascimento foi fruto de uma necessidade de protecéo do individuo diante do
poder do Estado, € possivel notar que nas localidades e nas épocas onde havia uma maior
repressdo, maior também era a insurrei¢cdo do povo em busca da efetivacdo de seus direitos, o
que leva a um cenario de efervescéncia dos direitos e garantias individuais e coletivos. Desde
0 seu surgimento esse principio foi progredindo de tal forma, que passou a figurar como
indispensavel para qualquer estado democratico de direito, seu conceito também se modificou

ao longo desse tempo, se tornando cada vez mais abrangente.

24 CAPPELLETT]I, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2015. p.
11-12.

%5 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2015. p. 28
-29.
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A medida que as sociedades do laissez-faire cresceram em tamanho e complexidade, o
momento que as relagcbes passaram a ter um carater mais coletivo do que individual, as
sociedades modernas superaram a visao individualista dos direitos, que foram concretizadas
nas declaracOes de direitos dos séculos XVIII e XIX. Ha o surgimento de movimentos que
clamam pela primordialidade do reconhecimento dos direitos e deveres sociais, dos governos,
da sociedade e dos individuos.?®

Até o século XIX, o Estado liberal de direito entendia a relacdo de direitos fundamentais apenas
a partir do liame juridico entre Estado e cidadao, sendo reconhecido ao individuos que estes
possuiam carateristicas de direitos subjetivos. E com a busca pelo estado social que se verifica
uma maior proximidade entre direito privado e direito constitucional, assim reconhecendo 0s

direitos fundamentais entre os particulares.?’

A natureza hibrida dos direitos, ou interesses transindividuais decorre do fato de que, como tem
natureza de direitos humanos possuem status negativus , constituindo emanacdes do direito a
liberdade, armando os cidaddos com instrumentos juridicos necessarios a sua protecdo e da
chamada res publica (coisa publica) contra as acdes que lhes sejam prejudiciais. Também
possuem status positivus , uma vez que necessitam de intervencdes positivas do Estado, tanto

no plano material, quanto processual.?®

A partir dessa mudanca de paradigma o direito, e o sistema juridico passam a ser institutos que
aproximam a sociedade da lei, que servem como instrumentos para resguardar a coletividade.
Nesse sentido os individuos passaram a enxergar o direito como uma forma de protecdo frente

ao Estado.

A efetivagdo do principio fundamental ao acesso & justica traz em volta de si diversos
guestionamentos sobre o sistema e a sua legitimidade, essa concretizacao perpassa por muitas
questdes e muitos atores, cada um com sua devida importancia, € preciso que se analise 0
sistema desde a sua concepcdo, sua histdria, e como chegamos até esse cenario, entender 0s

pontos positivos e negativos, e buscar tornar cada vez o Direito um instituto acessivel a todos.

%6 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2015. p. 10.
2T RESCHKE, Ana Paula Goldani Martinotto; BAEZ Narciso Leandro Xavier. A eficacia do direito fundamental
de acesso a justica pela efetividade do direito de razoavel duracdo do processo. Revista da Direito. Santa Cruz
do Sul, v. 1, n. 51, p. 108-124, jan./abr. 2017. p. 110

28 LEITE, Carlos Henrique Bezerra Leite. Direitos humanos e acesso a justica. Revista de direito do trabalho.
Sé&o Paulo, mar 05, p. 741.
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Diversos estudos sobre acessibilidade tém mostrado que a distancia dos individuos em relagédo
aadministracdo publica é maior, quanto mais & margem da sociedade este individuo se encontra,
ndo somente economicamente, mas também social e culturalmente. Esses pontos tem sido
levantados na sociologia do direito, que investiga os fendmenos sociais que afastam tantas

pessoas de buscar a validagdo dos seus direitos.?

Um dos grandes “impulsos” contemporaneo para a positivacao dos direitos fundamentais foi,
sem sombra de ddvidas, a radical negacdo da dignidade humana em eventos como o
holocausto, durante a segunda guerra mundial. E no continente americano, a imagem dos
governos ditatoriais submetendo seus cidadaos &s variadas espécies de barbarismos forneceram
também um importante referencial negativo para que o mundo comecasse a perceber a

importancia da protecdo aos direitos humanos.*

Ainda para Claudio Ladeira Oliveira e Erika Maeoka®! estes direitos fundamentais,
independente de qualquer justificativa teorica, estando, ou ndo positivados em constituicdes ou
tratados internacionais, objetivam proteger o individuos contra potenciais arbitrariedades do

poder estatal.

O colapso das normas éticas liberais culminou em uma nova forma de jusnaturalismo, uma
concepgdo dos direitos humanos, e dos direitos dos povos, surgindo uma nova ideia de
solidariedade. Uma demonstracdo clara disso € a mudanca do rol dos direitos fundamentais,
com o surgimento, em meados do século XX, de teorias mais focadas na no¢do de comum, na
coletividade, enaltecendo as caracteristicas da universalidade indivisibilidade,

interdependéncia.®?

No caso do Brasil, desde o inicio da coloniza¢do portuguesa, a defesa das pessoas pobres
perante os tribunais era considerada um ato de caridade, com um forte carater religioso,
seguindo o0 modelo disseminado por toda a Europa durante a idade média. Em meados do século
XIX comecgaram a surgir as primeiras leis propriamente brasileiras como por exemplo o cédigo

de processo criminal do império, datado do ano de 1832, e em 1842 foi editada lei que isentava

2 BELTRAME, Priscila Akemi. A eficacia do acesso a justica e a reconstrucao institucional em regides pos-
conflito: contribuicdo ao marco tedrico da reconstrucao de sistemas de justica. 2011. Tese. (Mestrado em
direitos humanos) — Universidade de S&o Paulo — USP, S&o Paulo. Orientador: Prof. Dr. Calixto Salomao Filho
30 OLIVEIRA. Claudio Ladeira de; MAEOKA, Erika. A corte interamericana de direitos humanos e a promog&o
do acesso a justica. Revista Scientia luris. Londrina, v. 13, 2009. p. 249.

3 Ibden, p. 229.

32 EITE, Carlos Henrique Bezerra Leite. Direitos humanos e acesso a justica. Revista de direito do trabalho.
Sé&o Paulo, mar 05. p. 741.
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0 réu pobre de certas taxas no processo civil. Entretanto, essas leis ndo foram suficientes para

garantir o efetivo acesso dos pobres aos tribunais.®

Discorre Cleber Francisco Alves®* que, somente apos a proclamagcéo da replblica, voltou a tona
a questdo da responsabilidade do poder publico relativamente a garantia de efetivo acesso a
justica para ampla maioria de pessoas pobres do pais, sendo baixado o decreto 1.030 de 14 de
dezembro de 1890, que tinha como objeto principal o de regular o funcionamento da justi¢a no
Distrito Federal. Nesse decreto, foi estabelecido no art. 175, no qual era criado um servico de

assisténcia judiciaria aos necessitados, o que sem duvida foi um grande inovacéo para a época.

Foram adotadas duas formas de atuacgdo, na primeira linha foram criados e desenvolvidos
mecanismos de tutela de interesse metaindividuais, como por exemplo a ac¢do popular, a acéo
civil pablica, o mandado de seguranca coletivo, entre outras a¢6es coletivas previstas na lei n°
7.347 de 85, no codigo de defesa do consumidor, no estatuto da crianca e do adolescente, dentre
outros. Num segundo momento, a acédo foi diversificada , os procedimentos tradicionais foram
abreviados, suprimindo-se fases desnecessarias, para evitar maiores delongas processuais,
foram adotados principios como a oralidade, imediatividade, concentracédo e informacéo, todos

envoltos em uma atmosfera conciliatéria.®®

Assim como foi no restante do mundo, a acessibilidade ao sistema jurisdicional se deu de forma
paulatina no Brasil. Em sua génese essas medidas tinham como objetivo primevo fazer com
que pessoas hipossuficientes tivessem a possibilidade de ingressar na lei, posteriormente se
evoluiu no sentido de que todos devem, ndo so ter acesso a justica, mas também uma reposta

adequada.

No panorama mundial, os direitos sociais passaram a ser positivados em diversos ordenamentos
juridicos em toda Europa e América Latina, passando a serem reconhecidos como necessarios
para tornar realmente acessiveis os direitos antes enunciados nas revolugdes liberais do século

XVIII. J& no Brasil, a Constituicdo Federal de 1988, foi inovadora nesse sentido, passando a

33 ALVES, Cleber Francisco. O percurso historico da consolidacéo do direito de acesso igualitario a justiga no
Brasil. Revista de processo: RePro. Rio de Janeiro, jun 2010. p. 754 - 755.

3 ALVES, Cleber Francisco. O percurso histérico da consolidagdo do direito de acesso igualitario a justica no
Brasil. Revista de processo: RePro. Rio de Janeiro, jun 2010.p. 756.

35 PINHO, Humberto Dalla Bernadina. A dimenséo da garantia do acesso a justica na jurisdicéo coletiva. In:
PINHO, Humberto Dalla Bernadina (Org.). Temas contemporaneos de direito processual. Sdo Paulo, 2004, p.
4.
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reconhecer expressamente os chamados direitos sociais, como educagdo, moradia, salde,

previdéncia social, infancia, entre outros.*®

De fato, o processo de incorporacdo legislativa de um rol de direitos sociais se iniciou, na
Europa, e em outras regides, apenas no inicio do século XX, a partir do segundo pos guerra, se
irradiando em ambito planetério para diversos outros paises. As teorias sociais de bem estar
passaram a oferecer justificacdo e legitimidade a esses direitos, que se tornariam 0S meios
através dos quais a ideia de justica social poderia ser garantida com foros de

constitucionalidade.?’

Acontece que, a nova ordem constitucional, inaugurada democraticamente, apés um longo
periodo de retrocesso, ocorreu um tanto quanto tarde demais. Ela chega ao Brasil quando ja
predominava na América Latina o neoliberalismo global, um modelo politico-econémico
incompativel com os propositos finalisticos e de cunho social, que tem como consequéncia a

inefetividade constitucional.3®

Entender esse panorama historico é imprescindivel para o estudo, que sera maior aprofundado
em capitulo préprio, da efetividade do principio do acesso a justica, como se concretiza na no

plano material, e qual a sua conjuntura dentro da nossa realidade social.

2.2 O ACESSO A JUSTICA COMO DIREITO FUNDAMENTAL

O presente trabalho ird se concentrar em identificar 0 acesso a justica como um direito
fundamental, e a partir dessa andlise trazer duas interpretacdes da garantia ao acesso a justica.
Primeiramente ao se tratar do principio em epigrafe, a priori a sua interpretacédo se volta para a
efetiva entrada do individuo na lei, ou seja, a possibilidade do ingresso no judiciario, da
publicidade dos atos do tribunal, do contraditério e da ampla defesa, que também deve ser

analisada juntamente a concretizacao e efetividade dessa garantia no plano material.

Em segundo plano, cabe uma interpretacdo mais subjetiva, levando-se em conta o individuo e

0 seu afastamento do direito, em outras palavras, como o desconhecimento técnico do direito e

% LEITE, Carlos Henrique Bezerra Leite. Direitos humanos e acesso a justica. Revista de direito do trabalho.
S&o Paulo, mar 05.p. 740.

3 MARCELLINO JUNIOR, Jilio Cesar; ROSA, Alexandre Morais da. O estado democratico de direito e os
direitos fundamentais sociais : (in)efetividade em tempos de prevaléncia da l6gica econémica. Unisul de Fato e
de Direito: Revista Juridica. Santa Catarina, v. 1, 2011, p. 48.

38 |bden, loc. cit.
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de seu sistema contribuem para uma alienacdo da populagéo, que passa a ndo sentir interesse
em entender os mais basicos direitos e deveres.

No panorama juridico contemporaneo a justificativa para a existéncia do direito encontra
respaldo na efetividade das normas juridicas. A evolucao da sociedade e do pensamento juridico
demonstra que, cada vez mais, a edi¢do de normas por si s6 sao insuficientes para alcancar a
finalidade do direito, é evidente a necessidade do reconhecimento e da recepcao destas normas

pelos seus destinatarios, para que se tornem aplicaveis e efetivas.*

A concretizacao dos direitos fundamentais pressupde 0 acesso & justica, a0 mesmo tempo que
0s juizes passaram a desempenhar uma funcdo de destaque na protecdo dos direitos
fundamentais, paralelamente a isso, a constituinte criou inimeros instrumentos processuais de
protecdo a esses direitos garantidos constitucionalmente, tais como a garantia de acesso a

justica, todos sintetizados no art. 5° da Constituig&o.*°

Introduzidos esses aspectos, passaremos agora a um breve estudo dos direitos fundamentais, e
COMO 0 acesso a justica se caracteriza como um desses direitos, para, em tdpicos posteriores

explorar todos 0s aspectos que nos interessam no estudo desse principio fundamental.

2.2.1 Breves consideragdes sobre os direitos fundamentais e suas dimensoes

No que tange ao surgimento dos direitos fundamentais, pode-se afirmar, de um modo geral, que
sua construcdo foi desenvolvida principalmente em um periodo histérico de afirmacdo do
constitucionalismo liberal, decorrente da reformulagcdo do conceito de Estado, sua origem
historica esta diretamente ligada a um movimento de desprendimento de parametros sociais até

entdo praticados.*!

Os direitos atribuidos por determinado ordenamento as pessoas sdo hierarquizaveis, ou seja,
existem direitos que sdo mais relevantes do que outros, tendo em vista o bem da vida tutelado,

certos bens da vida séo considerados direitos inaliendveis do individuo, e que devido a sua

39 SCHEER, Milene de Alcantara Martins; A Dimensédo Objetiva do Direito Fundamental ao Acesso a Justica e a
efetividade da norma Constitucional. Revista de Direito Constitucional e Internacional. Sdo Paulo. loc. cit.

40 MARMELSTEIN, George. Curso de direitos fundamentais.5.ed.Sao Paulo: Atlas SA, 2014. p. 167 — 168.
4L SANTANA, Alexandre Avalo. Acesso a justica como um direito fundamental substantivo. 2017. Tese.
(Mestrado em direito) - Universidade Federal do Mato Grosso do Sul — UFMGS, Mato Grosso do Sul.
Orientador: Prof. Dra. Lidia Maria Lopes Rodrigues Ribas. p. 16.
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importancia, sdo considerados direitos fundamentais, e encontram protecdo direitamente na

constituicdo.*?

A ideia de justica, de liberdade, de igualdade, de solidariedade, de dignidade da pessoa humana,
sempre esteve presente, em maior, ou menor intensidade, em todas as sociedades humanas.
Assim, a nocdo de direitos do homem é tdo antiga, quanto a prdpria sociedade, ndo na forma de
direitos positivados, mas de valores ligados a esses ideais basicos ja citados.*®

Merece mencéo o fato de que nesse momento, ainda ndo havia uma positivacao desses direitos,
mas apenas uma nocdo, que passaria a ser mais trabalhada a partir do século XVII, com as
revolugdes inglesas, que culminaram com a assinatura de documentos como o Bill of Righs em
1689, documento que estabelecia limites ao poder da monarquia, e que foi fundamental para as

declara¢des do século XVIII.

Nesse seguimento, o processo de elaboracdo doutrinaria dos direitos humanos, como eram
reconhecidos nas primeiras declaragdes do século XVIl1I, foi acompanhado de uma progressiva
recepcdo de direitos, liberdades e deveres individuais que podem considerados os antecedentes
dos direitos fundamentais. E na Inglaterra da idade média, no século XI11, que encontramos o
principal documento referido por todos que se dedicam ao estudo da evolucdo dos direitos
humanos, trata-se da Magna Carta, documento assinado pelo rei Jodo Sem-Terra, e que serviu
como ponto de referéncia para alguns direitos e liberdades civis classicos, como o habeas
corpus, o devido processo legal e a garantia de propriedade.**

A ruptura dos modelos absolutistas, que deturpavam a relacdo que deveria haver entre poder e
Estado, esta intimamente ligada a origem desses direitos fundamentais, no sentido de que as
acOes estatais deveriam agora passar a ter por objeto a atendimento dos anseios do povo, que
passava a ser o detentor do poder. Em outras palavras, é possivel constatar uma nova
perspectiva sociedade, cujas balizas se identificavam com o modelo de Estado constitucional,
principalmente diante da ideia de que uma nacéo deve ser construida e pautada a partir de uma
relacdo legitima de poder, que se forma entre o Estado, e 0 povo, passando a vontade popular a
ter um papel de protagonismo.*

42 SOUZA, Wilson Alves de. Acesso a justica. Salvador. Editora Dois de Julho. 2013. p.114.

4 MARMELSTEIN, George. Curso de direitos fundamentais.5.ed.S&o Paulo: Atlas SA, 2014. p. 29.

4 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: Uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. Porto Alegre. Editora Livraria do Advogado. 122 Ed. 2015. p. 41.
45 SANTANA, Alexandre Avalo. Acesso a justica como um direito fundamental substantivo. 2017. Tese.
(Mestrado em direito) - Universidade Federal do Mato Grosso do Sul — UFMGS, Mato Grosso do Sul.
Orientador: Prof. Dra. Lidia Maria Lopes Rodrigues Ribas. p. 17.
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Desde a seu reconhecimento nas primeiras constituicdes, os direitos fundamentais passaram por
diversas transformacdes, tanto no que diz respeito ao seu contetido, quanto no concerne a sua
titularidade, eficacia e efetivacdo. Com efeito, ndo ha como negar que o reconhecimento
progressivo de novos direitos tem o carater de um processo cumulativo de complementariedade,

e ndo de alternancia, razio pela qual a expressdo “dimensio” se mostra mais adequada.*®

Nesse seguimento, a chamada primeira dimens&o dos direitos fundamentais, abordou os direitos
do individuo como fator de limitacdo do atividade do Estado. Aqui sdo encontrados os direitos
que pressupde uma igualdade formal perante a lei, constituindo-se como garantia do cidadéo
perante o Estado, com o fim de evitar a violagdo de diretos civis e politicos, ligados ao valor da
liberdade.*’

Os direitos protegidos na primeira dimensdo tinham nitida influéncia do pensamento liberal
propagado pelos fildsofos do iluminismo. Além disso, os pilares éticos defendidos pelo
liberalismo fora incorporados em diversas declaragdes de direitos, proclamadas durante ess
periodo, com destaque para a declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo - DDHC, de
1789, decorrente da Revolucdo Francesa, e a Declaracdo de Direitos da Virginia, de 1776,

decorrente da revolucdo americana.*®

Merece ser destacado que, apesar de praticamente todas as declaracGes de direitos elaboradas
no referido periodo histérico, proclamarem o direito de igualdade, ndo havia um interesse real
de se garantir a isonomia para todos os seres humanos, esse discurso liberal era de méo Unica
ndo se aplicando a todos os grupos sociais.*® Nota-se claramente que esses direitos eram
acessiveis a somente uma parcela da populagdo, ndo a toa a DDHC fala em “cidadao” pois
somente quem o era, uma pequena parte do povo, teria, de fato, os seus direitos materialmente

satisfeitos.

Por conta dessa conjuntura, o segunda dimensdo dos direitos fundamentais tem suma
importancia, pois trouxe os direitos sociais como pauta principal, a igualdade deixaria de ser

meramente formal, e sua efetivacéo passaria a sair do papel.

4% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: Uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. Porto Alegre. Editora Livraria do Advogado. 122 Ed. 2015.p. 45.
4T SANTANA, Alexandre Avalo. Acesso a justica como um direito fundamental substantivo. 2017. Tese.
(Mestrado em direito) - Universidade Federal do Mato Grosso do Sul — UFMGS, Mato Grosso do Sul.
Orientador: Prof. Dra. Lidia Maria Lopes Rodrigues Ribas. p. 24.

4 MARMELSTEIN, George. Curso de direitos fundamentais.5.ed.S&o Paulo: Atlas SA, 2014. p. 43.

49 Ibden. p. 44.
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O impacto da industrializacdo e o0s graves problemas sociais e econdmicos que a
acompanharam, juntamente com a constatacdo de que a consagracdo formal de liberdade e
igualdade ndo geravam o seu efetivo gozo, acabaram gerando, no decorrer do século XIX,
diversos movimentos reivindicatorios, buscando a efetivacdo dos direitos sociais, e atribuindo

ao Estado um comportamento ativo na realizacéo da justica social.>

Na referida dimensao, é possivel vislumbrar um compromisso socio — ideoldgico em busca da
justica social. Nessa categoria sdo privilegiados os direitos sociais, culturais e econémicos,
consubstanciados no valor da igualdade. A concepcdo do Estado social traz consigo a
responsabilidade pela implementacdo destes direitos e garantias fundamentais como

mecanismo relevante para a promogéo da igualdade material.>!

Os direitos da segunda dimensdo podem ser considerados uma densificacdo do principio da
justica social, além de corresponderem a reivindicacdes das classes menos favorecidas, de modo
especial a classe operéria, a titulo de compensacao, em virtude da extrema desigualdade que

caracterizava as relagdes com a classe empregadora.

A terceira dimensdo, desenvolvida apds a segunda guerra mundial, alocam-se os direitos
metaindividuais ou transindividuais, justificadores das demandas coletivas, cuja necessidade
surgiu com o aumento do acesso a justica, caracterizado pela segunda onda renovatdria. Na
mencionada categoria de direitos, se destaca a protecdo transgeracional destinada ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado, bem como a tutela dos direitos do consumidor, entre

outros. 53

Esses novos direitos visam a protecdo de todo o género humano, e na apenas um grupo de
individuos. No rol desses direitos citam-se o direito ao desenvolvimento, o direito a paz, ao
meio ambiente, direito de comunicagdo, entre outros.>* E como seré tratado em topicos
posteriores, essa dimensdo tem intima relacdo com a segunda onda do acesso a justica, que

busca justamente a efetivagédo desses direitos coletivos e difusos.

S0 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: Uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. Porto Alegre. Editora Livraria do Advogado. 122 Ed. 2015.p. 45.
5L SANTANA, Alexandre Avalo. Acesso a justica como um direito fundamental substantivo. 2017. Tese.
(Mestrado em direito) - Universidade Federal do Mato Grosso do Sul — UFMGS, Mato Grosso do Sul.
Orientador: Prof. Dra. Lidia Maria Lopes Rodrigues Ribas. p. 28.

52 SARLET. op. cit. p. 48.

53 SANTANA. op. cit. loc. cit.

% MARMELSTEIN, George. Curso de direitos fundamentais.5.ed.Sdo Paulo: Atlas SA, 2014. p. 50.
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Novamente cabe salientar que essas dimensdes tem carater cumulativo, no sentido de que se
complementam, e nunca substituem umas as outras, criando assim um complexo de direitos

fundamentais que deve ser respeitado em qualquer Estado Democratico de Direito.

Assim, deve se ter em mente que com a constante evolugdo que a sociedade sofre, e por
conseguinte o proprio direito, ndo se pode visualizar o dimensdes dos direitos fundamentais de
forma estatica, muito menos como institutos separados e independentes, a tendéncia é sempre
a interdisciplinaridade, esses direitos se complementam, e evoluem conjuntamente, ndo had uma
substituicdo de um pelo outro, mas na verdade uma sobreposicdes de todos eles, de modo a

construir um conjunto cada vez mais complexo de garantias e um sistema interligado.

2.2.4 Interpretacdes do acesso a justica e a sua caracterizacdo como principio fundamental

Sabe-se que em vista de um determinado conflito, surgido da néo realizacdo voluntaria de um
direito, e sem a resolucdo bilateral do mesmo pelas préprias partes, so resta a resolucdo por
parte do préprio Estado, que chamou a sua responsabilidade o monopolio do poder
jurisdicional. Entdo, se o direito ndo realizado voluntariamente s6 pode ser realizado
autoritativamente, ou seja, pelo préprio Estado, segue, como imperativo l6gico, que deve ser
garantido o direito de acdo. De outra maneira, ao réu deve ser garantido o direito de acéo,
enquanto defesa, no entanto, como vivemos numa sociedade com grande desigualdade
econbmica se a autotutela fosse permitida haveria um caos social, e seguramente os mais fortes
economicamente iriam violar direitos, ou impor ao seu modo a solugdo dos conflitos aos

economicamente mais fracos.>®

Ainda segundo Wilson Alves de Souza® Toda vez que houvesse uma violagdo a direito ou
garantia substancial, ndo fosse 0 acesso a justica, esses direitos e garantias ndo teriam como ser
exercidos. Por outras palavras, 0 acesso a justica € ao mesmo tempo, uma garantia e em si
mesmo também um direito fundamental, e mais do que isso, € 0 mais importante dos direitos
fundamentais, uma garantia maxima, pelo menos quando houver uma violagédo a algum direito
fundamental, porque, havendo essa violacdo, todos os demais direitos fundamentais ficam na

dependéncia do acesso a justica.®’

55 SOUZA, Wilson Alves de. Acesso a justica. Salvador. Editora Dois de Julho. 2013. p. 167.
% Ibden. loc. cit.
57 Ibden. loc. cit.
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Nessa toada, a obra “O processo” ilustra perfeitamente esse aspecto do acesso a justi¢a, ou no
seu caso a falta dele, ao nos depararmos com a situagao vivenciada por Josef K., despojado de
todo o tipo de direito fundamental em face a inexisténcia, naquela realidade, de garantias que
busquem a efetivacdo desses direitos, temos um retrato fiel das consequéncias da

inacessibilidade a lei.

Deve-se ter em mente que quando tratamos da questdo do acesso a justica dentro do processo
penal, esta se relaciona com a prépria necessidade de realizacdo das formalidades do processo.
Isso porque, no caso de Josef K., a falta da procedimentalidade € o que o afasta do acesso a lei,

notadamente no tange a questao da publicidade do processo.

A principio a situacao retratada por Kafka pode parecer esdruxula, de certa forma absurda, pois
a nds ndo parece razoavel que tal conjuntura seja factivel em nossa realidade, eis que totalmente
inconcebivel no estado democratico de direito do qual fazemos parte. Contudo, se olharmos de
forma mais atenta fica claro que qualquer sistema juridico pode ser absurdo e inacessivel para
aquele que, ao encontra-se perante os ditames do Estado, se vé& impotente e inerte, incapaz de

vencer as barreiras impostas e ter acesso a lei.

Os heréis de Kafka se traduzem em personagens desamparados que jamais conseguem
encontrar solucdes legais para os seus problemas, transpondo a figura do Estado como um ente
maléfico que utiliza o direito como instrumento a fim de obstruir o caminho para a coisa
julgada. Esse conflito é resultado de um erro de ligacdo entre os polos da relacdo juridica, uma

falha na triangulacio entre o individuo, o mundo real e o Estado Juiz.>®

Noutra abordagem, a falta de acesso a justica também pode ser enfrentada por um aspecto mais
subjetivo. Ao voltarmos nosso olhar para o personagem criado por Camus, somos confrontados
com um individuo marcado pelo desapego e pela indiferenca, que encara 0 seu processo, e sua

sentenca de forma distante e inabalavel.*

“O estrangeiro” enquadra-se no que Camus optou por chamar de “estética do absurdo” , ¢ € a
partir dessa nogéo filosofica do absurdo adotada pelo autor é possivel tracar uma analise do
comportamento de Mersault frente aos acontecimentos narrados, adotando uma perspectiva

juridica. A metafora revelada na obra diz respeito a um cidadao estrangeiro ao processo juridico,

58 KOSOP, Roberto José Covaia; LIMA, José Edmilson de Souza. As intensidades kafkianas : Reflexdes acerca

do desencanto juridico. Revista de direito, arte e literatura. Brasilia.Vol. 3, n. 1. Jan-Jun 2017, p. 5.

59 FREITAS; Lorena Martoni de. Direito e literatura: o absurdo no direito em O Estrangeiro, de Albert Camus.
Anamorphosis — Revista Internacional de Direito e Literatura.Vol. 1 n. 1. Jan — Jun 2015.
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marcado pela indiferenca, e pela apatia, e que, ao decorrer da historia se vé incomodado com a
arbitrariedade moral que assume contornos juridicos durante o seu julgamento, ao final

sentindo-se até mesmo injusticado pela condenacéo de assassinato.

Ao utilizarmos as referidas obras para fazer um estudo da efetividade do principio do acesso a
justica pode-se perceber com muito mais clareza a multiplicidade de facetas que ele pode
encarnar. Trata-se de um principio tdo complexo que formado por uma miriade de outras
garantias, é responsavel por efetivar tantos outros principios, e assim sendo, sua interpretacao
deve abranger também uma amplitude de possibilidades, almeja-se se demonstrar que 0 acesso
a justica também encontra obstaculos nos préprios individuos, a partir do momento que a
propria inércia do homem social também o afasta da lei, mesmo que essa inércia seja fruto de

uma circulo vicioso da falta de estimulo por parte do préprio sistema.

Algumas solugdes viaveis para dirimir a falta de acesso a justica, podem ser a ampliacdo fisica
dos servicos judicidrios e o reaparelhamento material e humano, a revisdo de conceitos
tradicionais, no sentido de descentralizar a competéncia para legislar sobre matéria processual
e organizacional. A justica inoperante permite o surgimento de iniquidade, de falsos valores, de
totalitarismos e desmandos, que sufocam, tanto o acesso a justica, quanto as demais garantias
fundamentais, o que nos leva a crer que muitas vezes o0 povo sucumbe, também por causa de

seus juizes.®

Gracas a antropologia social aplicada ao direito, que ofereceu grandes contribuigdes na seara
da resolucdes de conflitos, ao trazer a analise juridica de sistemas de administracdo de justica
de comunidades tradicionais, ou sistemas de resolucgéo de conflitos nos quais a nogéo de justica
ndo equivale & do direitos ocidental, como por exemplo na Africa Central e Sud&o. Essas
abordagens permitiram que se tornassem conhecidas outras formas de direitos e padrdes de
relacOes juridicas, que trazem mecanismos de resolucdo caracterizados pela informalidade,
rapidez, participacdo ativa da comunidade, com um discurso juridico fundado na linguagem

comum, ndo técnica.??

% Ibden, p. 145.

81 LAGRASTA, Caetano. A Justica, o pobre e a deshurocratizacdo. Revista dos Tribunais. Sdo Paulo, jun 82. p.
737 -738.

62 BELTRAME, Priscila Akemi. A eficacia do acesso a justica e a reconstrugdo institucional em regides pos-
conflito: contribuicdo ao marco tedrico da reconstrucao de sistemas de justica. 2011. Tese. (Mestrado em
direitos humanos) — Universidade de S&o Paulo — USP, Séo Paulo. Orientador: Prof. Dr. Calixto Salomdo Filho.
p. 17.
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Essas analises tendem a conduzir a uma reflexdo mais aprofundada dos diversos sistemas em
aplicacBes pelo mundo, oferecendo uma base comparativa significativa, através da qual é
possivel perceber a eficiéncia do sistema atualmente adotado no Brasil, mas também identificar

formas de melhorar a distribuicdo do direito.®?

Nesse sentido, ao analisar as diversas formas de resolucdo de conflitos adotadas nas mais
diversas localidades do mundo, é possivel identificar como a interpretacao da garantia ao acesso
a justica deve sempre ser extensiva, com 0 objetivo de proporcionar uma maior abertura do
sistema, tendo em mente que muitas vezes a eficicia estd intimamente ligada a uma

simplificagdo das normas que regem o sistema.

2.3 AS ONDAS RENOVATORIAS DE ACESSO A JUSTICA

Ao se falar de acesso a justica, primeiramente devem ser considerados as bases cientificas das
ondas renovatorias, propostas por Mauro Cappelletti e Bryant Garth, em estudos realizados para
0 Projeto de Florenca. Periodo em que foram analisadas experiéncias juridicas , em diversos
paises, 0 que cominou na obra intitulada “Acesso a Justica”, onde os autores explicitam os
principais Obices econémicos, sociais e juridicos para a concretizacdo do acesso a justica,

propondo algumas objetivos a serem alcancados, conhecidos como as ondas renovatorias.%

Para Mauro Cappelletti e Briant Garth®, o estudo do direito era tipicamente formalista,
dogmatico e indiferente aos problemas reais dos tutelados, sua preocupacéo era frequentemente
de mera exegese ou construgdo abstrata de sistemas, e mesmo quando ia alem dela, somente
julgava as normas de procedimento com base em sua validade e sua operacionalidade em
situacOes hipotéticas, ou seja, de forma distante da comunidade, baseadas em procedimento, e
ndo na experiéncia da realidade. Os estudiosos do direito, como o préprio sistema judiciario,

encontravam-se afastados das preocupacdes reais da maioria da populagéo.

Nessa esteira, comeca a surgir uma preocupacao com a efetividade dos direitos fundamentais,

principalmente o exercicio do direito de acesso, por meio da tutela jurisdicional, e do préprio

% Ibden, p. 25.

6 SANTANA, Alexandre Avalo. Acesso a justica como um direito fundamental substantivo. 2017. Tese.
(Mestrado em direito) - Universidade Federal do Mato Grosso do Sul — UFMGS, Mato Grosso do Sul.
Orientador: Prof. Dra. Lidia Maria Lopes Rodrigues Ribas. p. 53.

8 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2015. p. 10.
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processo, de modo eficiente e adequado, justo, e em tempo razoavel.®® Assim, as ondas
renovatdrias tiveram um papel fundamental na superacdo das barreiras a concretizagdo do
acesso a justica, a partir do momento que buscam formas de dirimir essa distancia, tendo em

vista alcancar a todos que da lei precisem.

As ondas renovatorias contribuiram bastante para 0 aumento do acesso a lei, que em
consequéncia gerou uma maior procura pelo judiciario. Nessa toada é possivel perceber que
uma das maiores causas de afastamento do sistema é um problema cultural, uma vez que falta
na nossa sociedade uma consciéncia basica dos nossos proprios direitos, falta educacdo béasica
que nos forme como cidaddos mais conscientes de nosso papel na sociedade. Esse cenario

corroborou para ara criacdo de um sistema por muitas vezes incompreensivel.

O acesso & justica deve ser garantido numa ordem civil constitucional, e ndo apenas em
demandas individuais, o direito, tanto material, como processual ndo pode ficar estagnado, sob
pena de cair em desuso, ou deixar de atender os anseios sociais, perdendo a sua razdo de ser.
Na sociedade de produgdo de massa em que estamos inseridos, com a complexidade das
relacGes econdmicas gera situagdes nas quais determinadas condutas podem trazer prejuizos
aos interesses de um grande numero de pessoas, fazendo surgir problemas desconhecidos as

lides meramente individuais.®’

A tarefa béasica dos aplicadores do direito moderno é expor o impacto substantivo nos diversos
mecanismos de resolucéo de litigios. Cabe uma ampliacdo da pesquisa para além dos tribunais,
utilizando métodos como a economia, psicologia, aprender através de outras culturas. O acesso
ndo é apenas um direito social fundamental, ele é o ponto central da processualistica moderna,

que possibilite um aprofundamento dos métodos da ciéncia juridica.®®

Embora o0 acesso & justica seja um principio tido como basico e fundamental, ainda € notavel a
existéncia de diversos obsticulos para a sua efetivacdo. A efetividade poderia ser traduzida
como a garantia de que a conclusdo final de um processo depende apenas dos méritos juridicos
referentes as partes, sem se relacionar com elementos estranhos ao direito, no entanto essa

igualdade é utopica. As diferencas entre as partes nunca poderdo ser totalmente erradicadas.

% SANTANA, Alexandre Avalo. Acesso a justica como um direito fundamental substantivo. 2017. Tese.
(Mestrado em direito) - Universidade Federal do Mato Grosso do Sul — UFMGS, Mato Grosso do Sul.
Orientador: Prof. Dra. Lidia Maria Lopes Rodrigues Ribas. p. 28.

7 PINHO, Humberto Dalla Bernadina. A dimenséo da garantia do acesso a justica na jurisdicéo coletiva. In:
PINHO, Humberto Dalla Bernadina (Org.). Temas contemporaneos de direito processual. Sdo Paulo, 2004. p.
7.

% CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2015. p.13.
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Primeiro deve se ter em mente que, de fato essas diferengas existem, e a partir desse ponto
identificar quais s30 os obstaculos a essa igualdade, e como vencé-los.5

A difusdo do acesso a justica se dara de formas diferentes conforme o contexto, que podera ser
o0 contexto individual, aquele que visa difundir o acesso quando se identifica a crise do Estado
de bem estar social, buscando solucdes que funcionem e tratem do problema em nivel individual
(por meio de agéncias estatais ou ndo-estatais), ou, contexto coletivo, que visa & promocéo do
acesso a justica, identificando os direitos coletivos e difusos, o interesse diluido numa categoria,

ou sociedade, com medidas que tenham o escopo de beneficiar uma coletividade indefinida.”

E um movimento de expans&o, que n&o se resume a defesa dos interesses imediatos das camadas
mais pobres, mas também da classe média, que se viu afastada das formas de reivindicar seus
direitos. Nesse cenario, em que a existéncia do direito se obvia, assim como a falta de
mecanismos para reivindica-lo, a crise do acesso a justica se torna mais evidente, a partir da

necessidade do surgimento de estruturas que facilitem a defesa das pessoas comuns.’*

Tendo em vista 0 quanto mencionado, deve-se ter cuidado ao analisar a questdo do acesso a
justica nos dias de hoje, isso porque se forem apenas levados em considera¢do o nimero de
acOes iniciadas e encerradas anualmente, havera uma conclusao equivocada de que o principio
do acesso & justica esta sendo de fato efetivado com sucesso. No entanto, ndo é possivel afirmar
que o acesso ao judiciario, especialmente pelas camadas mais pobres da populacdo tem se
ampliado nas Ultimas décadas, pois esses numeros ndo fazem nenhuma referéncia as
caracteristicas de quem inicia, ou de quem obtém um pronunciamento judicial, assim sendo a

quantidade de demandas esconde o problema da incorporacéo das massas ao sistema.’?

O poder judiciario, compelido pela judicializagéo dos direitos publicos subjetivos, tem exercido
papel fundamental de assegurar o acesso & justica, fazendo-o por meio do processo civil
democrético, de modo a fazer como que os demais poderes sejam cobrados pela efetivacdo dos

direitos sociais, destacadamente a educag&o.”™

% Ibden, p. 15.

O BELTRAME, Priscila Akemi. A eficacia do acesso a justica e a reconstrucao institucional em regides pos-
conflito: contribuicdo ao marco tedrico da reconstrucao de sistemas de justica. 2011. Tese. (Mestrado em
direitos humanos) — Universidade de S&o Paulo — USP, Séo Paulo. Orientador: Prof. Dr. Calixto Salomao Filho.
p. 14.

L Ibden, p. 16.

2 RIBEIRO, Ludmila. A emenda constitucional 45 e a questdo do acesso a justica. Revista Direito GV. Séo
Paulo, v. 4, n. 2, jul —dez. 2008. p. 473.

3 BARBOSA, Lauriano Resende. A educacdo como politica pablica garantidora do acesso & justica. Revista
Processo Civil Democratico. Sao Paulo, 2017, p. 262.
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Contudo, para peticionar qualquer demanda pé via judicial, é exigido um minimo de
conhecimento dos seus direitos, de como movimentar o processo, além de outros obstaculos,
como as custas judiciais, a complexidade do sistema a burocracia, 0 que na maioria das vezes
contraria e impede 0 acesso & justica. Esses entraves , em grande parte, é resultado de um
analfabetismo educacional, e processual das pessoas, cuja deficiéncia acentua a miserabilidade
a injustica social, distanciando uma grande parcela da populagdo daquilo que se defende como

um verdadeiro Estado Democratico de Direito.’*

Deve-se ter cuidado ao analisar a questdo do acesso a justica nos dias de hoje, isso porque se
forem apenas levados em consideracdo o nimero de a¢des iniciadas e encerradas anualmente,
haverd uma conclusdo equivocada de que o principio do acesso & justica esta sendo de fato
efetivado com sucesso. No entanto, ndo é possivel afirmar que o acesso ao judiciario,
especialmente pelas camadas mais pobres da populacao tem se ampliado nas Gltimas décadas,
pois esses numeros ndo fazem nenhuma referéncia as caracteristicas de quem inicia, ou de quem
obtém um pronunciamento judicial, assim sendo a quantidade de demandas esconde o

problema da incorporagéo das massas ao sistema.”

Nascida uma pretensdo processual, derivada de um anseio de um cidadao lesado, ou da propria
coletividade, requer-se uma tutela estatal, um devido processo legal, para buscar a afirmacao
dos direitos assegurados constitucionalmente, que por algum motivo ndo foram efetivados pelas
politicas publicas competentes. Eis pois, a essencialidade da emancipacdo educacional no

processo civil, entendido com o seu carater piblico garantidor de acesso a justica.’®

Na realidade a maioria da populacdo desconhece os direitos e deveres basicos disciplinados no
ordenamento, o que os afasta da tutela jurisdicional, que é vista como inalcancavel. Essa
alienacdo é fruto da estrema burocratizacao das instituigdes brasileiras, principalmente o poder
judiciario, marcado pelo uso exacerbado de procedimentos complexos e linguagem técnica. A
educacdo é um direito fundamental publico subjetivo e oponivel, basilar para a efetivacdo da
dignidade da pessoa humana, proporcionando um existéncia minimamente autbnoma. Com essa
afirmacdo infere-se que um processo educacional assegura &s pessoas a capacidade de
desenvolver habilidades racionais e por consequéncia adquirir conhecimentos politicos, e por

gue nao juridicos, mesmo que em um patamar minimo, para que esses individuos possam se

4 BARBOSA, Lauriano Resende. A educacdo como politica plblica garantidora do acesso & justica. Revista
Processo Civil Democratico. Sao Paulo, 2017, p. 262.

S RIBEIRO, Ludmila. A emenda constitucional 45 e a questdo do acesso a justica. Revista Direito GV. Sdo
Paulo, v. 4, n. 2, jul — dez. 2008. p.473.

6 BARBOSA, op. cit., p. 269.
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posicionar perante os conflitos e desafios da vida em sociedade. Deste modo, 0s movimentos
tendentes a exclusdo podem ser bloqueados pelo proprio sujeito, consciente de seus direitos.”’

2.3.1 A primeira onda

Né&o se pode duvidar que a transformacéo da ideia de Estado de Direito para a nova realidade
do Estado Social, mais tarde denominado Estado de bem-estar social, teve papel decisivo na
incluséo efetiva das massas populares no cenario politico. Essa inclusdo no status de cidadania
passou a impor a possibilidade de acesso a justica de forma materialmente eficaz. H4& um nexo
indissociavel entre a nogéo de cidadania e o acesso & justica.”®

Os estudos no Projeto de Florenca constataram que oposicdo de direitos perante 6rgdos da
justica somente se mostrava factivel para os destinatarios que pudessem arcar com as custas, e
diante desse quadro fatico, verificou-se que 0 acesso a justica, para ser minimamente efetivo,
deveria passar por um processo de universalizagdo, com escopo a promover a redugdo das

barreiras econdmicas para aqueles interessados em acessar a tutela jurisdicional.”

Assim, tendo em vista as dificuldades encontradas para a efetivacdo do acesso a justica surgiu
dentro da teoria processual, o que veio a ser conhecido como ondas renovatorias de acesso a
justica, que tinham em seu escopo o objetivo de superar os principais obstaculos de acesso a
justica. Nota-se primeiramente que o principal 6bice a ser atacado girava em torno da questao
do custo, quanto maior o valor da causa, maior o valor das custas, sendo essa valor muitas vezes

desproporcional, e ndo acessivel a maioria da populacéo.

Nesse novo contexto se intensificam algumas iniciativas por parte dos organismos estatais, com
0 objetivo de ampliar 0 acesso a justica dos mais carentes a prestacdo jurisdicional,
aprofundando-se as politicas sociais, notadamente os servicos de assisténcia judiciaria gratuita.

Esta ¢ a fase que ficou conhecida como “primeira onda” do movimento mundial de acesso a

"BARBOSA, Lauriano Resende. A educacdo como politica plblica garantidora do acesso & justica. Revista
Processo Civil Democratico. Sao Paulo, 2017.p. 264-270.

8 ALVES, Cleber Francisco.A estruturacéo dos servicos de assisténcia juridica nos Estados Unidos, na
Franca e no Brasil e sua contribuicao para garantir a igualdade de todos no Acesso a Justica. 2005. Tese.
(Doutorado em direito) - Pontificia Universidade Catdlica do Rio de Janeiro — PUC RJ, Rio de Janeiro.
Orientador: Prof. Dr. José Ribas Vieira, p. 41.

 SANTANA, Alexandre Avalo. Acesso a justica como um direito fundamental substantivo. 2017. Tese.
(Mestrado em direito) - Universidade Federal do Mato Grosso do Sul — UFMGS, Mato Grosso do Sul.
Orientador: Prof. Dra. Lidia Maria Lopes Rodrigues Ribas. p. 28.
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justica, de acordo com a sistematizagdo apresentada pelos céleres estudos de Mauro
Cappelletti.®

Mauro Cappelleti e Briant Garth assim denominam a primeira onda renovatéria como: “Os

primeiros esforgos importantes para incrementar o acesso a justica nos paises ocidentais 8!

A primeira onda renovatoria portanto, vai tratar da questdo da barreira financeira,um dos
caminhos encontrados para tentar sanar essa questao foi a assisténcia judiciaria. Essa assisténcia
pode ser atraves das inmeras Defensorias Publicas que foram implementadas para fomentar o
acesso a justica, ou através do beneficio da gratuidade da justica (Lei 1.060/50). A segunda
onda renovaria diz respeito aos direitos coletivos, no sentido de que ha muitos direitos que se
considerados individualmente ndo compensam 0 ajuizamento de uma acdo devido ao seu
pequeno valor, porém se considerados dentro de uma coletividade sdo financeiramente viaveis,
trata-se aqui de possibilitar que pequenas demandas também sejam apreciadas pela maquina
publica.®

O obstaculo financeiro, considerado ainda atualmente como um dos maiores Obices ao acesso
a justica, foi o principal ponto a ser atacado durante a primeira onda, a criacdo das Defensorias,
instituicdes voltadas a assisténcia judiciaria gratuita aos hipossuficientes, teve papel
fundamental nessa empreitada. Como ja abordado, a assisténcia gratuita ja existia desde o
periodo imperial, contudo, ndo nos moldes trazidos com a reforma, que maximizou o alcance

da assisténcia, levando esse auxilio a uma novo patamar.

Nas modernas sociedades, o auxilio e um advogado é essencial, sendo indispensavel para
decifrar as leis cada vez mais complexas, aliado as ritualisticas procedimentais, necessarios para
ajuizar uma acdo, e 0 Seu consequente prosseguimento, por essa razdo os métodos que
proporcionam assisténcia judiciaria aqueles que ndo podem custea-la tem importancia vital. No
entanto, antes do advento das ondas renovatorias 0s esquemas de assisténcia na maior parte dos
paises eram inadequados , baseando-se em servigos prestados pelos advogados particulares,

sem contraprestacéo, em realidade, tratava-se de um trabalho de caridade.®

8 SANTANA, Alexandre Avalo. Acesso a justica como um direito fundamental substantivo. 2017. Tese.
(Mestrado em direito) - Universidade Federal do Mato Grosso do Sul — UFMGS, Mato Grosso do Sul.
Orientador: Prof. Dra. Lidia Maria Lopes Rodrigues Ribas. p. 28.

81 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2015.p. 31.
82 CARDOSO, Alenilton da Silva. A funcio social do processo civil na perspectiva constitucional do acesso a
justica. Revista Forense. Sdo Paulo. p. 57.

8 CAPPELLETTI;GARTH. op. cit. p. 32.
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Cabe ressaltar, que num primeiro momento esses esfor¢os para a promocao da assisténcia
judiciaria eram ineficientes, isso porque em economias de mercado o0s advogados tendiam a
devotar seu tempo ao trabalho remunerado em detrimento da assisténcia gratuita.®* Assim
foram necessarias reformas, novas abordagens, com o objetivo de atrair os prestadores ao

servigo de assisténcia gratuita.

Nesse interim essas reformas foram notadas principalmente na Alemanha e Inglaterra, em
ambos 0s casos, sob os regimes da social democracia, na Alemanha com o sistema de
remuneracao pelo Estado, para os advogados, e na Inglaterra foi criado o Legal Aid and Advice
Scheme , esquema que reconhecia a necessidade da compensacdo ao advogado que atuasse,
tanto nos casos de aconselhamento, quanto nos casos de assisténcia judiciaria.®> Com essas
experiéncias a assisténcia deixava de ter um viés somente filantropica, passando a haver uma

real contraprestacao do Estado.

N&o ha duvidas de que a justica é um sistema seletivo, e aqueles que dela se socorrem séo 0s
que tem condices, e sdo capazes de superar a barreira financeira aqui mencionada, deixando
os vulneraveis, e hipossuficientes, que alijados de recursos econdmicos para promover uma
demanda, veem na assisténcia judiciaria gratuita uma forma de ascensdo a esse direito

fundamental.®®

Nesse sentido, o grande marco dessas reformas de assisténcia se deu, principalmente na Austria,
Holanda, Franga, Alemanha Oriental e Inglaterra, sob a acunha de Sistema Judicare. Esse
sistema elevou a assisténcia judiciaria ao status de direito para todas as pessoas que se
enquadrarem nos termos da lei.8” Esse foi o impulso principal da assisténcia como conhecemos
nos dias atuais, além de se estabelecer como direitos fundamental o auxilio as pessoas
hipossuficientes nas demandas judiciarias, também se comegou a ter uma preocupacdo em
estabelecer regras para a limitacdo dessa assisténcia, consolidando o sistema de uma forma

nunca antes vista.

Ja no Brasil, no século XX, notadamente a partir da promulgacgéo do cédigo civil de 1916, que

gerou uma onda de modernizacao do ordenamento processual como um todo, em alguns estados

8 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2015.p 32
8 CAPPELLETTI; GARTH.OP. op. cit. p.33.

8 BELTRAME, Priscila Akemi. A eficacia do acesso a justica e a reconstrucdo institucional em regides pos-
conflito: contribuicao ao marco tedrico da reconstrucao de sistemas de justica. 2011. Tese. (Mestrado em
direitos humanos) — Universidade de S&o Paulo — USP, S&o Paulo. Orientador: Prof. Dr. Calixto Saloméo Filho.
p. 22 —23.

8 CAPPELLETTI;GARTH. op. cit., p. 35.
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da federagdo foi implantado o instituto da assisténcia judiciaria, por exemplo na Bahia e em
S&o Paulo, cujo servigo era um dos mais avangados. Juntamente a isso as respectivas legislacoes
também dispunham sobre a gratuidade de justica, ou seja, isencdo das custas processuais. A
criacdo da Ordem dos Advogados do Brasil - OAB — em 1930, trouxe novas perspectivas para
0 tema da assisténcia judiciaria, como por exemplo o dever dos advogados de assumir o
patrocinio gratuito de pessoas pobres em juizo deixa de ter um viés moral, como era no passado,

e passa a ter uma natureza juridica,cuja violagio poderia gerar penalidades.®

Para mais, a primeira onda também trata das diferencas entre os litigantes, diferenciando-o0s em
habituais e eventuais, afirmando que o sistema é flagrantemente mais prejudicial as pequenas
causas, e aos autores individuais. Isso porque, os chamados litigantes habituais,conseguem, a
partir de sua experiéncia, e forca econémica, desenvolver um planejamento estratégico dos

litigios, além da propria diluicdo dos custos da demanda.®

No mais, apesar de ainda existirem problemas, quanto a questao dos litigantes, o saldo ainda é
positivo, se compararmos os beneficios que a primeira onda trouxe. Dados do Relatério de
justica em nimeros do CNJ — Conselho Nacional de Justica, no ano de 2018, apontam que 0
indice de processos que tiveram concessdo de gratuidade da justica era de 33% do ano de 2017,
notando-se um crescimento significativo se compararmos aos Ultimos trés anos, em 2015, por

exemplo o indice era de 27%, nesse sentido:

8 ALVES, Cleber Francisco. O percurso histérico da consolidacdo do direito de acesso igualitario a justica no
Brasil. Revista de processo: RePro. Rio de Janeiro, jun 2010, p. 760.

8989 SANTANA, Alexandre Avalo. Acesso a justica como um direito fundamental substantivo. 2017. Tese.
(Mestrado em direito) - Universidade Federal do Mato Grosso do Sul — UFMGS, Mato Grosso do Sul.
Orientador: Prof. Dra. Lidia Maria Lopes Rodrigues Ribas. p. 55.
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Figura 55: Percantual do processos 6o justics gratulta srquivades dafinttivasnenta por tribunad, om 2017

90

Fica claro, que medidas muito importantes foram adotadas nos ultimos anos para melhorar os
sistemas de assisténcia judiciaria, e como consequéncia disso as barreiras ao acesso a justica
comecam a ceder. Os hipossuficientes passam a ter muito acesso ao judiciario em um numero
cada vé maior.®* No entanto, ainda ha um enorme espaco para melhoras, 0 mesmo relatério do
CNJ, também aponta que os gastos com assisténcia judiciaria gratuita equivalem a uma média
de meros 0,62% do total de despesas do poder judiciario, ao custo de R$ 2,73 por habitante, ou
seja, ainda h& muito espaco para melhora, buscando a superagdo da barreira econdémica que

impede a efetividade do principio do acesso a justica.

2.3.2 A segunda onda

90 Justica em NUmeros 2018: ano-base 2017/Conselho Nacional de Justica - Brasilia: CNJ, 2018
%1 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2015. p. 47.
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O segundo grande movimento no esforgo de melhorar o0 acesso & justica enfrentou o problema
da representacédo dos interesses difusos, interesses coletivos ou grupais. Essa segunda onda de
reformas forcou a reflexdo sobre as nogoes tradicionais do processo, principalmente no tocante
ao papel dos tribunais, explica-se, a concepcdo tradicional dos tribunais ndo deixava espaco
para a protegédo de direitos difusos, o processo era visto com um assunto entre apenas duas
partes, direitos pertencentes a um grupo em geral ndo se enquadravam nesse esquema, e por
conseguinte, as normas de procedimento e a atuacdo dos juizes ndo eram destinados a facilitar

as demandas por interesses difusos intentados por particulares.®

Até a década de 80 ndo se falava propriamente de mecanismos processuais que conferissem
legitimidade a defesa desses interesses, no entanto, quando estes passam a ter um papel
significativo e preponderante no cenério juridico, como instrumento legal para a sua postulacédo
em juizo, sua relevancia torna necessaria uma renovacdo do judiciario, para abarcar essa

defesa.®®

A partir desse momento, a luta pelos direitos de carater difuso e coletivo passa a ter um papel
de grande destaque, vez que por intermédio dos movimentos sociais, que fomentavam um novo
conceito de cidadania, trazendo a baila a concepcdo da sociedade civil. A emergéncia desses
novos atores coletivos, trouxe uma contribuicdo fundamental e decisiva para ampliar 0 acesso
a justica, a partir do momento que inspira uma nova consciéncia da efetiva possibilidade de

participacdo no processo de construcéo da propria cidadania.®*

Nesse sentido, Boaventura de Souza Santos®® ensina que a mudanca da conjuntura intelectual
dominante, baseada em uma visdo normativista do direito se deu principalmente devido a dois
fatores principais: a discrepancia entre o direito formalmente vigente e o direito socialmente
eficaz, ou a dicotomia do Law in books — law in action, presente na sociologia juridica
americana; e as relacbes entre o direito e o desenvolvimento socio-econémico, mais

especificamente o papel do direito na transformacéo da sociedade.

%2 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2015. p. 50.
% BELTRAME, Priscila Akemi. A eficacia do acesso a justica e a reconstrugdo institucional em regides pos-
conflito: contribuicdo ao marco tedrico da reconstrucao de sistemas de justica. 2011. Tese. (Mestrado em
direitos humanos) — Universidade de S&o Paulo — USP, Sao Paulo. Orientador: Prof. Dr. Calixto Saloméo Filho.
p. 23.

% ALVES, Cleber Francisco. A estruturacdo dos servicos de assisténcia juridica nos Estados Unidos, na
Franca e no Brasil e sua contribuicdo para garantir a igualdade de todos no Acesso a Justica. 2005. Tese.
(Doutorado em direito) - Pontificia Universidade Catolica do Rio de Janeiro — PUC RJ, Rio de Janeiro.
Orientador: Prof. Dr. José Ribas Vieira. p. 61.
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A condicdo social, aqui representada pelas lutas sociais protagonizadas por grupos até entdo
com uma tradicao histdrica de acdo coletiva de confrontacéo, 0s negros, os estudantes, e amplos
setores da burguesia, possibilitaram a mudanca na orientacdo do direito, 0 que trouxe uma visao
social para a interpretacdo dos institutos processuais, institucionais e organizacionais do direito,
0 que se traduziu na luta por novos direitos sociais no ambito da seguranca social, habitagéo,
educacéo, transportes, meio ambiente e qualidade de vida. Esses movimentos que procuravam
aprofundar o conte(do democréatico dos regimes tidos do pds — guerra foram resultado dessa
nova efervescéncia dos direitos coletivos, e nesse contexto, as desigualdades sociais foram
sendo recodificadas no imaginario social e politico, passando a constituir uma ameaca a

legitimidade dos regimes politicos assentes na igualdade de direitos.%

Na sociedade das massas afloraram determinados conflitos que, dada a sua amplitude, sdo de
interesse geral, envolvendo uma soma de direitos coletivos. A expressao “direitos coletivos” é
geral, abrangendo as espécies de direitos difusos e coletivo em sentido estrito, os direitos
difusos séo mais amplos e se caracterizam pela transindividualidade, pela indivisibilidade e pela
indeterminacdo dos titulares, ja os direitos coletivos em sentido estrito se caracterizam pela

titularidade de grupo, categoria ou classe.®”’

A mudanca do pensamento paradigma da época, de um direito pautado da individualidade, para
um direito preocupado com questdes coletivas, tem grande influéncia na necessidade de uma
protecdo maior do Estado, ndo a toa a segunda onda renovatoria tem intima relacdo com a
chamada 3?2 dimensdo dos direitos fundamentais, ainda mais tendo em vista a conjuntura

historica da emergéncia do Wellfare State na Europa do pds- guerra.

A filosofia pratica da modernidade parte do pressuposto de que os individuos pertencem a uma
sociedade como membros a uma coletividade, assim sendo, as sociedades modernas se tornaram
tdo complexas, ao ponto que duas figuras de pensamento — a de uma sociedade centrada no
Estado e a de uma sociedade composta de individuos — ndo poderem mais ser usadas de forma
indistinta. A propria teoria marxista da sociedade convencera-se da necessidade de renunciar a

uma teoria normativista do Estado.%®

% ALVES, Cleber Francisco. A estruturacéo dos servicos de assisténcia juridica nos Estados Unidos, na
Franca e no Brasil e sua contribuicdo para garantir a igualdade de todos no Acesso a Justica. 2005. Tese.
(Doutorado em direito) - Pontificia Universidade Catdlica do Rio de Janeiro — PUC RJ, Rio de Janeiro.
Orientador: Prof. Dr. José Ribas Vieira. p. 144.

% SOUZA, Wilson Alves de. Acesso a justica. Salvador. Editora Dois de Julho. 2013. p. 73.

% HABERMAS, Jurgen. Direito e democracia entre factilidade e validade. Rio de Janeiro. Editora Tempo
Brasileiro. Vol. 1. 22 Ed, 2003, p. 17-18.
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E foi nessa conjuntura de fatores, aliada a necessidade de protecdo desses novos interesses, que
a segunda onda criou suas raizes, num clamor que buscava um direito mais social, acessivel e

preocupado com o coletivo.

A primeira mudanca adotada era relacionada a legitimacao ativa , que passaram a permitir qye
individuos, ou grupos atuassem em representacdo dos interesses difusos. Em segundo lugar, a
protecdo de tais interesses tornou necessaria uma mudanca no papel do juiz, e em conceitos
basicos como a “citacao” e o “direito de ser ouvido” , devendo ser escolhido um representante
adequado para agir em beneficio da coletividade, a visdo individualista do devido processo
judicial se fundiu com uma concepcao social, coletiva, para assegurar os chamados direitos

publicos, relativos a interesses difusos.®®

Nesse sentido, a segunda onda aponta para a necessaria coletivizacdo do acesso em face da
evolucdo da sociedade que culminou na categorizacao dos interesses coletivos, fortalecendo a
atuacdo dos litigantes normalmente individuais, com menor custo, em complemento a
assisténcia judiciaria. Assim sendo, a representatividade adequada de determinados grupos, na
defesa dos interesses coletivos visa, além de derrubar uma barreira procedimental e econdmica,
garantir uma maior efetividade ao processo em si, a fim de proporcionar solugdes juridicas

adequadas, o que se alinha ao alcance substancial do acesso a justica.'%

Algumas das solugbes propostas por Cappelletti e Garth'®' giravam em torno da criagdo de
agéncias publicas regulamentadoras altamente especializadas, ou instituicGes para garantir a
efetivacdo de certos direitos do publico. A finalidade basica da segunda onda era fazer com que
o0s departamentos governamentais representassem os interesses que, até 0 momento tinham sido
negligenciados, dentre as muitas experiéncias destacam-se a instituicdo do advogado publico
nos Estados Unidos, uma experiéncia pioneira do Departamento de advocacia de Nova Jérsei;

e 0 Ombudsman do consumidor, na Suécia.

No Brasil a tutela coletiva de interesses difusos foi inaugurada pela Lei da Acéo Civil Pablica
— Lei 7347 de 1985, que inicia a aplicacdo do processo em sua dimensdo coletiva, esse
movimento juntamente com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 desenvolveu a

ideia de tutela coletiva de interesses metaindividuais e transindividuais. Em que pese 0 acima

% CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2015. p. 50.
100 SANTANA, Alexandre Avalo. Acesso a justica como um direito fundamental substantivo. 2017. Tese.
(Mestrado em direito) - Universidade Federal do Mato Grosso do Sul — UFMGS, Mato Grosso do Sul.
Orientador: Prof. Dra. Lidia Maria Lopes Rodrigues Ribas. p. 57.

101 CAPPELLETTI;GARTH. op. cit. p. 52-53.
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mencionado, a atual lei processual (CPC 2015) ndo trouxe um capitulo especifico dedicado a
tutela coletiva, todavia, em seu bojo traz uma clara adeséo aos parametros de coletivizacao das

demandas, reconhecendo e fomentando as formas coletivas de solugdo de conflitos.%?

Nessa toada, é possivel perceber que a evolucgéo histdrica da sociedade demandou uma evolucéo
no que tange a tutela de direitos coletivos, importantes na concretizagdo do acesso a justica. A
nova complexidade alcancada por essa sociedade trouxe a tona essa necessidade de protegédo do
coletivo, que passou a ser garantido através desses instrumentos, no entanto ainda ha muito
espaco para a melhora, que pode ser feita através da disseminacdo dos instrumentos de
efetivacdo dos direitos para a populagcdo, buscando uma maior representacdo dos setores da
sociedade.

2.3.3 A terceira onda

A terceira onda de reforma inclui a advocacia, judicial ou extrajudicial, e vai além, centra a sua
atencdo no conjunto geral de instituicGes e mecanismos, pessoas e procedimentos utilizados
para processar e até prevenir disputas nas sociedades modernas.’®® Nesse sentido, a terceira
onda se foca na questdo da efetividade dos direitos estabelecidos na primeira e segunda onda,

de forma a melhorara o acesso.

Trata-se de uma clausula totalmente aberta, que abrange todos os mecanismos, técnicos e
normativos que possam garantir 0 acesso a justica com qualidade, eficiéncia e seguranca, no
sentido de concretiza-lo com direito fundamental social. O processo ndo pode ser um fim em si
mesmo, e sim um meio efetivo de solucao de conflitos e pacificacdo social, atraves da prestacao

de uma tutela jurisdicional que se mostre adequada.®*

Fazem parte da terceira onda a criagdo de mecanismos alternativos como a mediacdo, a
arbitragem, orgdos e conselhos de determinadas classes,como consumidores, crianca, idosos,

ressaltando a existéncia de mecanismos de prevencdo, na tentativa de liquidar o conflito na

102 SANTANA, Alexandre Avalo. Acesso a justica como um direito fundamental substantivo. 2017. Tese.
(Mestrado em direito) - Universidade Federal do Mato Grosso do Sul — UFMGS, Mato Grosso do Sul.
Orientador: Prof. Dra. Lidia Maria Lopes Rodrigues Ribas. p. 58.

108 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2015. p.
68.

104 SANTANA. op. cit. p. 59.
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nascedouro. 1% Fica claro aqui a tentativa de manter e maximizar os efeitos das primeiras ondas,
a partir da criagdo de novas instituicdes, principalmente extrajuduciais, para a solucdo de

conflitos.

A terceira onda tem como foco principal a solucéo de conflitos de forma néo judicial, ou seja,
fora da estrutura formal e tradicional do Estado, prop6e também uma simplificacdo de
procedimentos, e na estrutura dos tribunais, ou até a criacdo de novas modalidade de érgdos

jurisdicionais. 1%

Ainda nesse sentido, para Diogo Ciuffo Carneiro'®’, a ultima onda renovatoria centra a sua
atencdo no conjunto geral de instituicdes e mecanismos utilizados para processar e prevenir as
disputas da sociedade moderna. Em suma, todo e qualquer aspecto que liga a garantia da agéo

a efetividade do processo esta abarcado pela terceira onda renovatoria.

A busca pela forma extrajudicial de resolucao dos conflitos é o tema principal da terceira onda,
que parte do pressuposto de que existem varios tipos de acOes, e varios tipos de litigantes, e
assim sendo, cada um deles possui um forma de resolucdo, umas mais complexas, outras sem
a necessidade de acionar a jurisdicdo, e é a partir desse entendimento que se elaboram formas

mais especificas para lidar com cada desenvolvimento possivel.

O objetivo aqui era a classificacdo das acOes de acordo com a sua complexidade, e promover
a defesa dos interesses difusos, sinalizando a necessidade de mudanca na postura dos
envolvidos na atividade jurisdicional, e apontando métodos alternativos de solucéo de conflitos
gue possam produzir resultados de forma eficiente em tempo razoavel, atendendo a todos 0s

elementos do acesso a justica.'%

Esse enfoque da terceira onda reconhece a necessidade de correlacionar e adaptar o0 processo
civil ao tipo de litigio, isso porque, a depender do tipo de litigio, diferentes barreiras ao acesso

195 BELTRAME, Priscila Akemi. A eficacia do acesso a justica e a reconstrucao institucional em regides
pés-conflito: contribuicdo ao marco tedrico da reconstrucdo de sistemas de justica. 2011. Tese. (Mestrado
em direitos humanos) — Universidade de S&o Paulo — USP, S&o Paulo. Orientador: Prof. Dr. Calixto Saloméo
Filho.p. 23.

106 ALVES, Cleber Francisco. A estruturacéo dos servigos de assisténcia juridica nos Estados Unidos, na
Franca e no Brasil e sua contribuicao para garantir a igualdade de todos no Acesso a Justiga. 2005. Tese.
(Doutorado em direito) - Pontificia Universidade Catdlica do Rio de Janeiro — PUC RJ, Rio de Janeiro.
Orientador: Prof. Dr. José Ribas Vieira.p. 72.

7CARNEIRO, Diogo Ciuffo; A acdo — Um Breve Ensaio sobre a sua Histéria, sua natureza Juridica e a
Aplicacao da sua Teoria no Estudo do Acesso a Justica e das Condiges da Agdo. Revista Dialética de Direito
Processual. S&o Paulo n® 59, 2008. p. 59.

18 SANTANA, Alexandre Avalo. Acesso a justica como um direito fundamental substantivo. 2017. Tese.
(Mestrado em direito) - Universidade Federal do Mato Grosso do Sul — UFMGS, Mato Grosso do Sul.
Orientador: Prof. Dra. Lidia Maria Lopes Rodrigues Ribas.p. 60.
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podem ser mais evidentes, e diferentes solucdes, eficientes. Em suma, € necessério verificar o
papel e a importancia dos diversos fatores e barreiras envolvidos, de modo a desenvolver

instituicBes efetivas para enfrenta-los.*%

O acesso a justica se consubstancia, ndo somente o acionamento da jurisdicdo, mas na efetiva
resolucdo do conflito de forma mais célere para as partes, e € nesse contexto que a resolucao de
demandas pela via extrajudicial é tdo importante. E equivocado pensar que toda a lide sera
solucionada somente se levada ao judiciario, ao contrario, buscar formas alternativas de solugédo

contribui para uma maior efetividade de acesso a justica.

2.4. APUBLICIDADE COMO GARANTIA DO DEVIDO PROCESSO LEGAL

Um dos pontos principais a serem tratados ao se falar na efetivacdo do acesso a justica sdo as
demais garantias constitucionais, como ja amplamente discutido na doutrina, (falar doutrina) a
eficacia de um principio fundamental estd sempre relacionada a eficacia das garantias
fundamentais, uma vez que é através desses instrumentos que sera alcancado a materializacédo

do acesso a justica.

Nessa toada, o principio da publicidade tem papel fundamental na fomentacdo do alcance ao
acesso a justica. A partir das obras estudadas, notadamente em “O processo”, notamos o quao
primordial é a aquisicdo de informacOes para a preservacdo do direito de defesa do réu, e na

manutencao de suas prerrogativas.

O art. 5° da Constitui¢do Federal, em seu inciso LX estabelece que “ a lei s6 podera restringir
a publicidade dos atos processuais quando a defesa da intimidade, ou do interesse social o
exigirem”. Uma analise mais rebuscada revela que em verdade o principio aqui positivado trata
da publicidade para a sociedade, pois é completamente desarrazoada a ideia de qualquer das
partes desconhecer o contetdo do seu processo, muito menos ser vedado a ter acesso ao seu

teor.

Em outras palavras, a restricdo a publicidade fora daquela hipdtese prevista na lei é
inconstitucional, a garantia da publicidade nas investigagdes criminais e no processo penal séo

principios fundamentais do Estado de Direito, pois assegura que a persecucdo penal sera

109 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2015. p.
71-73.
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exercida de forma transparente, proporcionando também a verificacdo da regularidade das
posturas adotadas pelo Estado, a na observancia das demais garantias processuais. Nesse
sentido pode-se afirmar que a publicidade confere legitimidade a decisdo proferida no

processo. 10

Nesse seguimento, Rodrigo Mansur Magalhaes da Silveiral!! explana que em outro aspecto a
publicidade também exerce papel na atuacdo de outras garantias, através do acesso irrestrito as
partes, procuradores e juizes a todas as informacGes constantes dos autos, assim propiciando

um contraditorio pleno e o exercicio da ampla defesa.

A falta dessa garantia tem como consequéncia o que Frangois Ost!!? chama de fracasso da
triangulacdo ética, que se mostra nas narrativas kafkianas em execugbes sem julgamento,
julgamentos sem inquérito, e inquéritos sem falta de preliminar. Como se a sombra do castigo
ocupasse todo o0 espaco e preenchesse todo o tempo, barrando a origem da lei, como se 0 homem

devesse pagar com a vida o simples olhar dirigido a ela.

110 gILVEIRA; Rodrigo Mansour Magalhdes da. A publicidade e suas limita¢des — A tutela da intimidade e
do interesse social na persecucdo penal. 2010. Tese. (Mestrado em direito) — Universidade de S&o Paulo —
USP, Séo Paulo. Orientador: Prof. Dr. Anténio Magalhdes Gomes Filho.

HISILVEIRA, op. cit., p. 10.

112 OST, Frangois; Contar a Lei. Rio de Janeiro: Editora Unisinos, 2005.



49

3 EFETIVIDADE DOS PRINCIPIOS CONSTITUCINAIS

Perfazendo a questdo da efetividade do acesso a justica, também podemos chegar a concluséo
de que essa efetividade estd intimamente ligada a efetivacao de outros direitos, como liberdade,
igualdade, informacéo, dentre outros. Por fim, trata-se de tema importantissimo na atualidade,
verificar, através da ferramenta da literatura se esse principio constitucional estd sendo

efetivado.

O principio da efetividade é um dos principios constitucionais processuais mais relevantes,
sendo que sua relacdo com a acesso a justica é indistintamente forte. O proprio conceito de
acesso a justica envolve a ideia de efetividade da norma, ou seja, ndo basta garantir o acesso a
justica com uma porta de entrada, impondo-se também 0 acesso & justica com uma porta de

saida, que é uma deciséo final justa e eficaz.!'®

Um desafio permanente que se impde aos atores juridicos é o de compreender o papel da
Constituicéo e os efeitos de seu contetido normativo. E sabido que as normas constitucionais,
especialmente aquelas voltadas a garantia de direitos fundamentais sociais, pecam pela
inefetividade, e que, o projeto encartado pelo texto constitucional ndo consegue se impor de
forma plena no contexto brasileiro. Os nimeros estatisticos patrios demonstram o abissal déficit

existente entre o planejado pelos constituintes e a realidade vivida no pais.*'*

A eficécia juridica é um atributo associado as normas, e consiste naquilo que se pode exigir,
judicialmente se necessario, com fundamento em cada uma delas. O natural seria que
pudéssemos exigir do poder judiciario exatamente aquele efeito que a norma pretende produzir,
e que por alguma razdo, ndo veio a acontecer espontaneamente. Assim sendo, exigir que ela

produzisse efeitos no mundo dos fatos de forma coercitiva.'*®

Nesse sentido, a for¢ca normativa dos direitos humanos diz respeito a concretizagdo das

respectivas normas, sejam elas constitucionais, legais ou juridico-internacionais. Portanto, a

113 souzA, Wilson Alves de. Acesso & justica e o principio da efetividade das decisdes judiciais. In:
ALENCAR, Rosmar Antonni Rodrigues Cavalcanti de. (Org.) Direitos fundamentais na constituicdo de 1988.
Porto Alegre. Editora Nubria Fabris, 2008, p. 175.

114 MARCELLINO JUNIOR, Julio Cesar; ROSA, Alexandre Morais da. O estado democratico de direito e os
direitos fundamentais sociais : (in)efetividade em tempos de prevaléncia da l6gica econdmica. Unisul de Fato e
de Direito: Revista Juridica. Santa Catarina, v. 1, p. 47-56, 2011. loc.cit.

115 BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios constitucionais: O principio da dignidade
da pessoa humana. Rio de Janeiro. Editora Renovar. 2002. p. 59.
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concretizagdo consiste na construcdo do sentido da norma juridica a ser aplicada, a um caso
determinado, essa acepg¢do técnica diz respeito a possibilidade de distinguir a realizacéo

enquanto eficacia e efetivacio da norma.

A forca normativa envolveria tanto a concretizagdo quanto um certo grau socialmente relevante
de realizacdo da norma. A descaracterizacdo do processo concretizador com decisoes
totalmente incompativeis com o sentido seméantico do texto normativo, ou simplesmente, a

insuficiente realizagdo da norma, significa a caréncia de sua for¢a normativa.!’

A despeito da existéncia de outras formas de controle social, o Direito se apresenta como a
forma predominante, tendo em vista que tanto no seu nascer, como na sua realizacao, pressupde
a presenca de um poder. Assim, a norma juridica enquanto forma de expressdo do Direito é
elaborada por um ato de autoridade, e sua aplicacdo necessita de uma presenca ativa desse
poder. Entdo, a caracterizacdo da norma juridica enquanto forma de expressdo do Direito,
pressupde a existéncia de poder, a norma deve conter elementos que produzam, ou tenham a
potencialidade de produzir os efeitos almejados por quem legitima a producdo dessa norma

juridica, no caso, a sociedade, o povo.!®

N&o se pode olvidar que a autoridade que emana do Direito é primordial no sistema juridico,
seja na criacdo das normas, seja como forma de protecdo do individuo. O que se questiona aqui
¢ a aceitacdo dessa norma, criada pela autoridade, na sociedade, se de fato a sua concretizacéo
se da de forma plena, ou 0 mais proximo disso, objetivando a maior efetividade do direito

positivado.

Deve se perceber que passamos a viver em uma época de profundas transformacdes, em que o
Direito j& ndo cabe mais nas ordens escritas e positivadas que sempre foram tidas como
intangiveis e bastantes em si. A superacdo dessa concepcdo estritamente legalista trouxe
consigo uma modificacdo da nogdo de ordenamento juridico vigente, passando essa ordem a
estar mais aberta a valores que sempre permaneceram a realidade do Direito, mas que néo

faziam parte de seu dominio.!®

116 NEVES, Marcelo. A forga simbdlica dos direitos humanos. In: SARMENTO, Daniel (Org.). Direitos
sociais: Fundamentos, judicializagdo e direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro. Editora Lumen Juris. 2008,
p. 417.

117 Ibden. loc. cit.

118 CAVALCANTE, Marcos Torres. Consideracdes acerca da eficacia dos principios segundo Pontes de Miranda
e Robert Alexy. Revista do mestrado em direito. Alagoas. V. 1, n. 1. 2005. p. 312.

119 BOMFIN, Thiago Rodrigues de Pontes. Acesso a justica como requisito indispensavel a delimitagio do
contedo do principio da dignidade da pessoa humana. Revista do mestrado em direito. Alagoas. V. 1, n. 1.
2005. p. 435.
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Ora, se o0 Estado de Direito pressupde a capacidade de impor coativamente as determinagdes
estabelecidas pela ordem juridica, a eficacia simétrica ou positiva é o instrumento que melhor
realiza esse desiderato. Exatamente por esse motivo essa deve ser a eficacia associada com as

normas gerais, salvo quando haja alguma razéo especifica em contrario.*?

Para J. J. Calmon de Passos!?! o juridico coabita, necessariamente com o politico e com o
econdmico, 0 processo ndo é um instrumento neutro, muito menos estritamente técnico, ele esta
carregado de significacao politica com multiplas implicacGes econdmicas. E nesse sentido, ndo
constitui desproposito associar-se 0 processo com a democracia, porquanto com esse
relacionamento, pretende-se denunciar a necessaria dimenséo politica do processo jurisdicional,

e tonar manifestos os vinculos que o prendem ao processo econdémico.

Certamente que apenas a enunciacdo da relevancia dos direitos fundamentais nas diversas
ordens juridicas ndo garante a sua observancia e inflexdo na vida real. Sem a concretizacao
desses direitos por meio das garantias institucionais, de sua efetivagao pelos Estados, o ideal

enunciado no nosso ordenamento patrio jamais seré alcangado.??

Nesse ponto, cabe um estudo aprofundado da eficacia dos direitos fundamentais no
ordenamento, de sua aplicacdo, e mais importante, de sua efetividade no plano material. Dessa
forma, passemos a uma breve introducdo sobre as teorias de eficacia dos principios

constitucionais, para em topicos posteriores adentrar no principio da efetividade das normas.

3.1 EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

O termo “eficacia” engloba uma multipla gama de aspectos passiveis de problematizacdo e
analise, sendo um ponto de suma importancia para o entendimento e estudo da Constitui¢éo, na
medida em que intimamente ligado a forca normativa de seus preceitos.*?® Poderiamos dizer

que a eficacia é apreendida na analise da norma de forma abstrata, a aplicabilidade é verificada

120 BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios constitucionais: O principio da dignidade
da pessoa humana. Rio de Janeiro. Editora Renovar. 2002. p. 62.

121 pASSQS, J. J. Calmon de. Democracia, participacdo e processo. In: GRINOVER, Ada Pellegrini. (Org.)
Participacdo e processo. S8o Paulo. Editora Revista dos Tribunais, 1988, p. 83.

122 BELTRAME, Priscila Akemi. A eficacia do acesso a justica e a reconstrucdo institucional em regides
pds-conflito: contribuicdo ao marco tedrico da reconstrugdo de sistemas de justica. 2011. Tese. (Mestrado
em direitos humanos) — Universidade de Sdo Paulo — USP, S&o Paulo. Orientador: Prof. Dr. Calixto Salomé&o
Filho.p. 106-107.

12 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: Uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. Porto Alegre. Editora Livraria do Advogado. 122 Ed. 2015. p.
243.
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na caso concreto. Assim, a norma eficaz podera néo ter aplicabilidade em determinado caso

concreto.?*

Nesse ponto cabe uma rapida ponderacdo acerca da diferenciacdo entre texto e norma. Para
Humberto Avila'?® “normas nio sdo textos nem o conjunto deles, mas os sentidos construidos
a partir da interpretacdo sistematica de textos normativos. Dai se afirmar que os dispositivos se

constituem no objeto da interpretacdo, e as normas em seu sentido”.

Deve-se partir do pressuposto de que ndo ha necessariamente uma relacédo entre dispositivo e
norma, ndo ha uma correspondéncia biunivoca entre eles, isto €, onde houver um, ndo tera que
obrigatoriamente ter o outro. Noutros casos ha mais de um dispositivo, mas a partir deles sé é

construida uma norma.126

Acreditamos que este seja 0 caso do acesso a justica, uma unica norma, composta por diversos
dispositivos. Explica-se, o principio em epigrafe s6 pode ser alcancado através de varios
dispositivos diferentes, o exercicio do acesso & justica tem como imprescindivel a concretizacdo
de diversos outras questdes, em verdade ele se manifesta na realizacdo da publicidade, da
assisténcia judiciaria, da positivacdo de instrumentos de defesa dos direitos coletivos, entre
outros, sendo um complexo de diversas condutas previstas pela Carta Maior que corporificadas

no plano material consolidam o acesso a justica.

Nesse interim, cabe ressaltar que a doutrina péatria tradicionalmente distingue as nocdes de
vigéncia e eficécia, situando-as em planos diferenciados. A vigéncia seria a qualidade da norma
que a faz existir juridicamente, tornando-a de observancia obrigatéria, seria a vigéncia um

pressuposto da eficacia, na medida em que apenas a norma vigente pode vir a ser eficaz.?’

Para José Afonso da Silva'?® o problema da eficécia e aplicabilidade das normas constitucionais
tem inicio nas incertezas terminologicas que dificultam a solucéo e a formulacéo cientifica, a
exemplo dos termos vigéncia e eficacia. Contudo, deve se ter em mente que esses termos tem

conotagdes proprias e ndo se confundem numa sinonimia juridica.

124 MEIRELES, Ana Cristina Costa. A eficacia dos direitos sociais. Salvador. Editora Jus Podiun. 2008. p. 221.
125 AVILA, Humberto. Teoria dos principios da definicdo a aplicacéo dos principios juridicos. Sdo Paulo.
Editora Malheiros. 102 Ed. 2009.

126 |hden. p. 31.

2ZISARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: Uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. Porto Alegre. Editora Livraria do Advogado. 122 Ed. 2015. p.
244,

128 SILVA. José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. Sdo Paulo. Editora Malheiros. 32 Ed.
1998. p. 63-64.
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Ainda nessa toada, vigente é o direito que obtém, em realidade, aplicacdo eficaz, que se insere
na conduta dos homens em sociedade e ndo simplesmente o que se contém na letra da lei. Sob
essa perspectiva é que se costuma dizer que muitas normas constitucionais, principalmente as
programaticas, nao adquirem vigéncia enquanto uma lei ordinaria ou complementar nao as atuar

efetivamente.1?®

O processo de eficacia e efetividade de uma norma perpassa pela sua necessaria interpretacdo
pelo aplicador do direito, e nesse sentido a atividade do intérprete, seja ele julgador ou cientista,
ndo consiste meramente em descrever o significado previamente existente dos dispositivos, sua
atividade constitui em construir esses significados. N&o é plausivel aceitar a ideia de que a
aplicacéo do direito envolve uma atividade de subsungéo entre conceitos prontos antes mesmo

do processo de aplicagdo.**

Sanadas essas questdes referentes distingbes linguisticas e classificacfes, passemos ao exame
da eficacia propriamente dita. Salienta-se que a eficacia sera estudada tendo como base sua
aplicacdo nos principios, que é o ponto central do presente trabalho.

3.1.1 Teoria da eficacia dos direitos fundamentais

A eficécia deve ser visualizada em dois aspectos, interna e externa. Na eficacia interna as
normas atuam sobre as outras normas num mesmo sistema juridico, definindo Ihes valores e
sentidos. Os principios, por serem normas imediatamente finalisticas, estabelecem um estado
ideal de coisas a ser buscado, que diz respeito a outras normas do mesmo sistema, notadamente
as regras. Assim sendo, 0s principios sdo normas importantes para o sentido e a compreensao

das regras.t3!

Por outro lado, na eficacia externa, as normas na atuam somente sobre a compreensao de outras
normas, elas atuam sobre a compreensdo de fatos e provas. Quando se aplica uma norma
juridica é preciso decidir, dentre todos os fatos ocorridos, quais deles séo pertinentes , e quais

sdo adequados para interpretar os fatos. As normas juridicas sao decisivas para a interpretacdo

129 SILVA. José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. Sdo Paulo. Editora Malheiros. 32 Ed.
1998. p. 64

130 AVILA, Humberto. Teoria dos principios da definicdo a aplicagéo dos principios juridicos. Sdo Paulo.
Editora Malheiros. 102 Ed. 2009. p. 32

131 1 pden. p. 97.
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dos proprios fatos, ndo se interpreta a norma depois do fato, mas o fato de acordo com a norma,

e a norma de acordo com o fato de forma simultanea.*®

Noutro ponto, a eficidcia de uma norma também podera estar relacionada a sua dimenséo
subjetiva ou objetiva. Na primeira, a questdo que se busca solucionar reside em saber quais 0S
efeitos que se pode esperar de uma norma juridica, qual o seu significado para o ordenamento,
em suma, qual o seu efeito perante o sujeito de direito.’*® A eficacia em seu aspecto subjetivo
vai dizer relativamente aos sujeitos atingidos pela eficacia dos principios, lembrando que estes
funcionam como direitos subjetivos, quando proibem as intervenc6es do Estado em direitos de
liberdade, no que se chama de funcdo de defesa ou resisténcia (abwehrfunktion) e funcéo
protetora (schutzfunktion).:*

Os direitos fundamentais, em razao de sua multifuncionalidade, podem ser classificados em
dois grandes grupos, os direitos de defesa (liberdade, igualdade, sociais e politicos) e os direitos
a prestacdes. Em relacdo ao primeiro grupo, pode se afirmar que estes estdo ligados a uma
abstencdo por parte do Estado, assumindo uma feicdo de direitos subjetivos, inexistindo
qualquer duvida sobre a sua aplicabilidade imediata, em contrapartida, 0 mesmo ndo ocorre
com os direitos a prestacoes, estes por exigirem um comportamento ativo dos destinatarios,
suscitam dificuldades diversas, o que leva boa parte dos autores a Ihes negarem aplicabilidade

imediata, e em razdo disso, plena eficacia.**®

A eficacia de uma norma, notadamente de um principio deve atender as mais diversas
classificacbes, que irdo determinar o grau de eficacia que lhe sera devido. Nota-se que 0s
principios subjetivos, aqueles que versam sobre a protecdo do individuo tem eficicia imediata
e aplicabilidade plena. O principio do acesso a justi¢a, como um direito fundamental de segunda
geracdo, que se encaixa como um direito de defesa, teria a priori aplicabilidade plenamente
eficaz, contudo, como vem sendo abordado durante boa parte do presente trabalho, esse ndo é

necessariamente o caso.

A Constituicdo de 1988 é inovadora na previséo de direitos e garantias fundamentais, sendo um

marco juridico na transi¢do ao regime democratico, alargou significativamente o campo dos

132 AVILA, Humberto. Teoria dos principios da definicdo a aplicagéo dos principios juridicos. Sdo Paulo.
Editora Malheiros. 102 Ed. 2009. p. 99.
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direitos fundamentais. Desde o seu preambulo a Carta de 1988 projeta a construcdo de um
Estado Democréatico de Direito, destinado a assegurar o exercicio dos direito sociais e
individuais, nesse ponto, a judicialidade, a constitucionalidade e os direitos fundamentais séo

as trés dimensoes imprescindiveis ao Estado Democréatico de Direito.**

Nesse sentido, ndo se discorda que as normas constitucionais tem eficacia e valor juridico
diversos umas das outras. N&o ha norma constitucional de valor meramente moral, ou de
conselho, todo principio inserto numa constitui¢do rigida adquire dimensao juridica, mesmo
aqueles de carater mais acentuadamente ideologico-programatico. A partir disso temos que, ndo
h& norma constitucional destituida de eficacia, todas elas irradiam efeitos juridicos. O que se
pode admitir é que a eficicia de certas normas ndao se manifesta na plenitude dos efeitos
juridicos.*®’ Portanto, constata-se que a eficécia juridica é a conduta devida que se subsume da
proposicdo juridica, e que, de forma necessaria e consequente pode ser reclamada

judicialmente.**8

Entdo, para fins de caracterizacdo do tipo de eficacia que é devida ao principio do acesso a
justica, primeiro deve-se classifica-lo dentro das categorias previamente apresentadas. Em
prima face, o acesso a justica € um principio fundamental social, cabe mencionar que é
majoritario o posicionamento de conferir eficacia imediata as normas que versem sobre direitos
fundamentais. Noutra toada, 0 acesso a justica também é considerado um direito de defesa, ou
subjetivo, que, como j& abordado em tdpico proprio, traz consigo a aplicabilidade plena. Por
fim, completando a classificacio trazida por José Afonso da Silva®® seria possivelmente

integral.

Em suma, o0 acesso a justica seria uma norma de eficacia contida. Isso porque, seria uma norma
que incidiria imediatamente e produzem (ou podem produzir) todos os efeitos desejados, mas
ao mesmo tempo preveem meios ou conceitos que permitem manter a sua eficacia contida em

certos limites, em certas circunstancias. Seria uma norma de aplicabilidade direita, imediata, e

136 p|OVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. So Paulo. Editora
Saraiva. 15 Ed. 2015. p. 92.
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possivelmente ndo integral, porque sujeitas a regulamentacdo que limite a sua eficicia e

aplicabilidade.4

Para mais, ainda ha que se falar da eficicia protetiva dos direitos fundamentais, que, como
leciona Ingo Wolfgang Sarlet**!, se manifestaria mediante uma fundamentalidade formal e
material , que outorga aos direitos fundamentais forca juridica reforcada, se comparadas as
demais normas constitucionais, impondo que esses principios sejam protegidos, sob pena de
esvaziar-se a dignidade na ordem constitucional. Essa protecéo juridica reforcada, peculiar aos
direitos fundamentais, ndo deixa de ser um dos efeitos juridicos, que fazem parte da sua

dimensao de eficacia.

Nessa toada, deve-se ater que a positivacdo constitucional dos direitos e garantias individuais
se destina a promover a limitacdo juridica do poder politico em prol da protecéo do individuo,
escopo que integra a esséncia do constitucionalismo moderno, desde de sua génese, até as
revolugdes burguesas. Assim sendo, a previsdo constitucional desses direitos e garantias tem
como finalidade a obtencéo de prerrogativas inerentes a dignidade da pessoa humana, de forma

a evitar que maiorias politicas ocasionais coloquem em risco a sua tutela.'#?

Em primeiro lugar, os principios descrevem um estado de coisas a ser buscado, no entanto sem
definir previamente o meio caja ado¢do produzira efeitos que contribuirdo para promové-lo, ou
seja, ela identifica fins e valores a serem perseguidos, ao mesmo tempo que diz pouco sobre 0s
meios para persegui-los. O segundo ponto, € que, 0s principios justamente porque apenas
apontam finalidades a serem alcangadas, normatizam uma parte da controvérsia e necessitam
da complementacéo de outros principios.’*® A sua eficacia social pode ndo ser alcancada em

sua potencialidade por conta desse fatos.

3.2 EFICACIA SOCIAL: A EFETIVIDADE DAS NORMAS
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Como instrumento de realizac¢do da justica social, o processo néo pode ser compreendido com
um fim em si mesmo, ele deve sempre assegurar a dignidade da pessoa humana a fim de garantir
a efetividade de direito substancial. Para a concretizacao do direito ndo basta a declaracao pelo
poder judiciario, sem a efetivacdo dos comandos garantidores de direitos fundamentais

presentes na CF, o Estado Democratico de Direito néo se realiza plenamente. 4

Pode-se afirmar, sem exageros, que o Estado que produz uma decisdo favoravel apo
demandante, porém eficaz, quando a mesma tem ou poderia ter condi¢bes de eficacia, na
realidade negou o acesso a justica. Em outras palavras, na pratica a situacdo de uma sentenca
ineficaz, quando poderia ter a condi¢do de eficacia ndo é diferente da situacdo de falta de
sentenga, ou mesmo a da direita e franca negacdo de acesso a justica no sentido estrito da

expressdo. 4

Desde que se concebeu 0 processo como instrumento ético, a efetividade tem sido um topico
relevante nas discussdes dos estudiosos da doutrina processual civil. A morosidade do poder
judiciério, o abarrotamento dos tribunais de processos, o amplo sistema recursal, dentre outros
aspectos, inspiram as mais variadas reformas legislativas. A atencdo dirigida a efetividade do
processo é fruto da constatacdo de que o processo estruturado sobre os postulados da revolugéao
burguesa, cujos institutos, mesmo ap6s mais de dois séculos da sua eclosdo, ainda aparecem

arraigados, ndo so na letra da lei, mais também, na sociedade e na doutrina de modo geral.'4®

Na década de 90 do século passado o Estado brasileiro foi remodelado, e por meio dessa reforma
gerencial, capitaneada por Bresser-Pereira, em pleno Governo Fernando Henrique Cardoso, a
eficiéncia administrativa foi langada ao rol de principios da Administracdo Publica, previsto no
art. 37 da CF. Com tal insercéo, a acdo eficiente ndo se tornou apenas mais um principio no rol,
mas em verdade um principio que serviu como paradigma vinculador ao novo modelo de

Estado.'*’
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Principio em epigrafe se relaciona com o0 acesso a justi¢ca de forma intima, ndo pode conceber
a acesso justica sem a efetividade das normas, ou da decisdo judicial, s&o conceitos
complementares, que importam a realizacdo material dos direitos e garantias fundamentais
positivados no ordenamento, mandamentos que possibilitam o alcance das normas

constitucionais.

Verifica-se assim, que o conceito de efetividade é formado pelas no¢des de eficacia, adequacao
e tempestividade, que ddo a este principio uma conotacdo eminentemente instrumental, uma
Vez que se mostra como ponte para 0 acesso a Um processo justo, mas que, por si s6 ndo é capaz

de alcancar seus tutelados.#®

No Brasil, a partir da promulgacdo da Constituicdo de 1988, o estudo sério a respeito da
efetividade no campo da ciéncia do direito, perpassa obrigatoriamente o estudo da
implementacdo dos direitos fundamentais, isso porque, ndo e pode conceber um Estado
Democratico de Direito, cujos os alicerces sao a soberania, a cidadania, a dignidade da pessoa
humana, os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa e o pluralismo politico, sem que

estejam implementados os direitos fundamentais.4°

Nessa toada, tudo o quanto exposto até 0 momento revela que um verdadeiro processo devido
em direito protege ndo apenas o direito violado, mas também aquele ameacado de violacdo, ndo
basta a tutela repressiva, mas € imperiosa a garantia da tutela inibit6ria, que pode ser alcancada
através da tutela antecipatoria ou cautelar. Tudo isso apenas para garantir a eficacia das

decisBes, e do acesso a justica.t>°

Deve-se ter em mente que a textualizagdo, ou concretizacdo (Vertextung) das normas sugere
sua dissociabilidade do processo de deciséo, ou seja, as normas uma vez textualizadas tornam-
se objeto de decisdes proprias, trata-se de um circulo auto-referencial, e ndo somente de uma

interacdo. A decisdo ndo seria decisdo, caso ndo reagisse a expectativa da norma, e
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inversamente, a norma ndo seria norma caso a decisdo ndo fosse produzida, e nesse sentido, a

norma de um sistema é capaz de evoluir gragas a esse sistema. >

A efetividade de uma norma esta diretamente ligada a sua capacidade de produzir efeitos no
mundo fatico, de ser concretizada através de uma decisdo. Tem-se aqui um ciclo que se
retroalimenta, a partir do momento que a decisdo so é efetiva e valida se pautada em norma
juridica, o que em contrapartida s6 sera possivel se ela for socialmente aceita, gerando uma

sentenca eficaz, valida e efetiva.

Fica bastante claro que a eficacia social depende da verificacdo anterior e necessaria da eficacia
juridica, uma vez que sO se pode constatar a operatividade da norma no mundo dos fatos se ja
se sabe de antemé&o que tipos de conduta se pode esperar em face do dever ser que ela emana.
Via de regra, a eficacia social € obtida em face a obediéncia espontanea das normas, até porque

n&o é cabivel que uma ordem se sustente somente com base na forga.>?

Nesse sentido, o funcionamento sem atritos do direito e sua responsabilidade social, deve ser
tido como um de seus valores primordiais. Desde a desvalorizacdo das construcgdes
jusnaturalistas do contrato, a teoria juridica (Rechtstheorie) reconhece que o direito tem origem
na coacao (gewalt) e que se justifica através de sua funcéo e de suas especialidades proprias. A
causa geradora dessa coacao é ao final esquecida, sendo somente utilizada para estabelecer uma
assimetria dentro da qual o direito é sempre o que torna possivel as construcbes e as

modificagGes juridicas.>

A eficéacia social portanto, estaria ligada a capacidade de transformacdo do direito, dentro da
sociedade, nesse sentido, a maxima de Condorcet™* segundo a qual “ o direito estd no ltimo
comboio das transformacgdes sociais” nos mostra como muitas vezes o direito, que deveria estar
na vanguarda dos avancos sociais, acaba ficando para tras, trazendo como uma dessas

consequéncias a inefetividade de suas normas.

Para Derrida® o direito é essencialmente desconstruivel, isso porque ele é fundado sobre

camadas textuais interpretaveis e transformaveis, e essa capacidade mutavel, por muitas vezes
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é necesséria para melhorar o direito. A desconstrucgdo do direito nada mais seria do que a propria

justica.

A efetividade se traduz em participacdo social nas tomadas de decisGes, em um processo
democratico. H4& um processo democratico quando ele possibilita participacdo em seu
desenvolvimento e solugdo de pessoas a ele ligadas. No processo penal democratico a liberdade
ndo deve ser encarada numa Gtica liberal-individualista, mas numa perspectiva social, inserida

no proprio conceito de democracia.**®

3.1.2 Efetividade da tutela jurisdicional

A defesa de uma garantia constitucional da tutela jurisdicional tempestiva ndo é nenhuma
novidade legislativa. H4 bastante tempo grande parte da doutrina tem interpretado o art. 5,
XXXV, da CF, no sentido de que ndo basta garantir 0 mero acesso a justica sem garantir que a
jurisdicéo atue de forma a entregar ao jurisdicionado uma tutela jurisdicional efetiva. Em outras
palavras, essa tutela efetiva significa que devemos privilegiar a celeridade na préatica dos

processuais.®’

A garantia da efetividade da tutela jurisdicional perpassa pela ideia de incorporar principios e
garantias a processualistica. A democratizagdo da norma processual brasileira, tem como
objetivo a harmonizacdo desta com os ditames constitucionais, que fixa como direito
fundamental do cidaddo o pleno acesso a justica, que s6 pode se concretizar, tornando-se

realidade além da letra fria da lei, através das ferramentas legislativas necessarias.*>

A caracteristica material mais acentuada das normas juridicas € a forca de incidéncia, atraves
da qual se opera a transformacao do suporte fatico em fato juridico. No século XIX, Thomas
Cooley propds uma classificagdo das normas constitucionais baseada em sua aplicabilidade,

gue se dividiriam em normas auto-aplicaveis (self-executing, not self-enforcing) e normas nédo

1% FERNANDES, Antonio Scarance. Necessidade da participagdo popular para a efetividade da justica criminal.
In: GRINOVER, Ada Pellegrini. (Org.) Participacéo e processo. Sdo Paulo. Editora Revista dos Tribunais.
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auto-aplicaveis (not self-executing, not self-enforcing). No entanto, Pontes de Miranda percebeu
que o ponto de partida para a classificagdo de uma norma deve ser a incidéncia, e néo a

aplicabilidade.*®

A incidéncia é elemento essencial, indispensavel e imprescindivel a criacdo do fato juridico,
somente apos a incidéncia é que se podera verificar a aplicabilidade, ou seja, a possibilidade de
se invocar autoridade estatal para aplicar a norma que incidiu. Por conta disso, o referido jurista

alagoano preferiu chama-las regras juridicas bastantes em si e regras juridicas ndo bastantes em
Si.lGO

A dicotomia dessas normas juridicas bastantes e ndo bastantes em si é de grande importancia
para a andlise dos direitos fundamentais. Um dos grandes desafios da hermenéutica
constitucional consiste na distingdo entre normas que estao aptas a incidir e as que dependem

de regulamentacéo infraconstitucional para atuar como elemento criador do fato juridico.®

Ao falar da inclusdo de principios como forma de democratizacéo do processualismo o primeiro
conceito que vem a mente é o de igualdade, nesse sentido esta se perfaz em um principio
constitucional essencial para a constru¢cdo de uma sociedade mais justa. Se por um lado o
principio em epigrafe tras a exigéncia de uniformizacao das decisdes para a consolidacéo formal
da justica, € necessario se atender as peculiaridades de cada caso concreto, para que a igualdade
formal ndo seja ao fim um erro ao desatentar a medida da desigualdade decorrente das relacdes

sociais. 162

Sob outro angulo, também & preciso convir, sobre todos os aspectos, que quando o Estado esta
na posicao de litigante, ela normalmente se apresenta como parte mais forte da relacéo juridica,
ante todo o aparato e poderes que dispde, sem contar 0s abusos que Seus agentes, nao raro,
cometem, 0 que por consequéncia gera no cidaddo comum uma dificuldade em enfrentar o

Estado. E essa diferenca € justamente a razdo de o principio da igualdade material é ferramenta

159 SARMENTO, George. Pontes de Miranda e a teoria dos direitos fundamentais. Revista do mestrado em
direito. Alagoas. V. 1, n. 1. 2005. p. 33-34.

160 Ibden. loc. cit.

161 1hden. loc. cit.

162 \/IEIRA, Marcia Mesquita. A efetividade da prestacdo jurisdicional como escopo central no novo cédigo de
processo civil. In: VIVEIROS, Estefania Ferreira de Souza de (Org.). Efetividade da tutela jurisdicional e
técnicas processuais. Sdo Paulo. Editora Camara brasileira do livro 2016. p.127-128.
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essencial a efetivagdo do acesso a justica, na medida em que fomenta o tratamento diferenciado

para aqueles que necessita.'®3

Apds a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 o rol de garantias e direitos fundamentais
e direitos humanos foi consideravelmente ampliado, além de qualificar o cidaddo como bem
maior e priorizar a vida. A aplicagdo da lei penal teve regras impostas e diversos principios
corroborados como a dignidade da pessoa humana, in dubio pro reo, devido processo legal e a
individualizacdo da pena. Ao pensarmos na efetividade do acesso a justica no processo penal
nos deparamos podemos perceber que o descaso social e estatal e a falta de politicas publicas

manifestam um cenario onde o0 acesso a justica é barrado.%*

A participagdo no processo penal pode ser dar das formas mais diversas. Em relacéo a vitima,
surge a possibilidade de dar inicio ao préprio processo, através de acao penal privada, exclusiva
ou subsidiaria da publica. Essa ultima permite uma fiscalizacdo sobre a atuacdo do Ministério

Publico, abrindo a lei margem a que seja superada a sua inércia.®

Observando a l6gica das obras literarias que serdo estudadas em capitulo proprio, fica clara a
relacdo entre a inefetividade do acesso a justica e as situacdes vivenciadas pelos protagonistas
dos romances. A falta de eficacia social gera repercussdes catastroficas que ecoam tanto na
esfera objetiva, em relacdo ao falta de acesso ao tramite do processo e seu conteido, quanto na
esfera subjetiva, quando analisamos a falta de conhecimento do direito pelas camadas sociais
mais baixas. E nessa Gtica, é preciso entender como essa efetividade se da dentro do processo

penal.

3.2.1 Efetividade x Eficiéncia

Em um primeiro momento pode parecer, a quem faz uma leitura apressada, que os significados

de efetividade e eficiéncia se confundem, que tratam das mesmas coisas. Contudo, em

163 SOUZA, Wilson Alves de. Acesso a justica e o principio da efetividade das decisGes judiciais. In:
ALENCAR, Rosmar Antonni Rodrigues Cavalcanti de. (Org.) Direitos fundamentais na constituicdo de 1988.
Porto Alegre. Editora Nubria Fabris, 2008.

164 ALCANTARA, Fernanda Pontes. O principio constitucional da individualizagdo da pena e sua efetividade na
execucao penal por meio das comissdes técnicas de classificagdo. In: VIVEIROS, Estefania Ferreira de Souza de
(Org.). Efetividade da tutela jurisdicional e técnicas processuais. Sdo Paulo. Editora Camara brasileira do
livro 2016. p. 287-288.

165 FERNANDES, Antonio Scarance. Necessidade da participacéo popular para a efetividade da justica criminal.
In: GRINOVER, Ada Pellegrini. (Org.) Participacéo e processo. Sdo Paulo. Editora Revista dos Tribunais,
1988. p. 352.



63

realidade, tratam de significantes com significados colidentes.®® Nesse ponto, cabem algumas

ponderacdes sobre essas distingdes, que passardo a ser expostas no presente topico.

A eficiéncia constitui marca episttmica do neoliberalismo, trazendo consigo os codigos
fundantes da alocacdo de riquezas na légica custo-beneficio. Nesse sentido, uma acgéo eficiente
é guia do homo oeconomicus, sujeito referéncia do ideologismo econémico, que na pretensao
de ser neutro, estaria sempre impulsionando a busca de seus interesses de bem estar e prazer,
seria concebido como incessante consumo e busca por aumento de riquezas proprias, nesse

sentido, a ldgica eficientista baseia-se na concepcéo de custos.*®’

A aplicacdo do direito depende de uma técnica juridico-processual, tendo em vista a efetividade
dos contetdos previstos e tutelados pela lei se dé pelo processo, o que denota uma lei atuando
conforme os seus critérios. Ademais, a eficiéncia do judiciario também esta atrelada fatores
como o exercicio permanente de uma atividade fiscalizatoria por parte dos 6rgaos internos do
CNJ e das corregedorias, bem com dos demais 6rgdos , entidades e profissionais que diante dele

atuam.168

Um dos efeitos mais prejudiciais da confusdo entre esses dois conceitos diz respeito a ao
discurso de uma “maquina publica eficiente” € prejudicial aos efeitos da nagdo, poucos sao os
dirigentes que ndo defendem um Estado eficiente. O problema disso no &mbito juridico é que o
modelo eficiente ¢ manifestamente incompativel com as normas da Constituicdo de 1988, que
traz consigo um modelo de Estado voltado a recompor o défict social existente.5°

Entretanto com o modelo eficientificista, com a logica custo beneficio que ela encarta, o que
passa a respaldar uma verdadeira Constitui¢cdo econdmica, 0 que gera uma grande anacronismo.
Direitos fundamentais sociais demandam uma postura interventora e positiva do Estado, o que

se choca com o receituério de custos, o eficientificismo procura um Estado minimo, sonegador

166 SOUZA, Wilson Alves de. Acesso a justica e o principio da efetividade das decisGes judiciais. In:
ALENCAR, Rosmar Antonni Rodrigues Cavalcanti de. (Org.) Direitos fundamentais na constitui¢do de 1988.
Porto Alegre. Editora Nubria Fabris, 2008.1oc. cit.

167 MARCELLINO JUNIOR, Julio Cesar; ROSA, Alexandre Morais da. O estado democratico de direito e 0s
direitos fundamentais sociais : (in)efetividade em tempos de prevaléncia da l6gica econdmica. Unisul de Fato e
de Direito: Revista Juridica. Santa Catarina, v. 1. 2011. p. 52.

168 CASAGRANDE, Erico Vinicius Prado. Efetividade do direito e eficiéncia do judiciario. In: TAVARES,
Fernando Horta (Org.). Urgéncias de tutela processo cautelar e tutela antecipada: reflexdes sobre a
efetividade do processo no estado democratico de direito. Curitiba. Editora Jurua, 2008. p. 88-91.

169 MARCELINO;ROSA. op. cit. p. 53-54.
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de direitos, em detrimento do absoluto de um Estado social como aquele sonhado pelo
constituinte de 1988.17

Assim sendo, deve-se ter em mente que o ideal aqui proposto € o da efetividade do acesso a
justica, sua manifestacdo no plano fatico, que se realiza atraves da acdo direito e indireta do

Estado. E para isso € necessario que as normas postuladas sejam vélidas e eficazes.

O direito s6 tem validade (gilt) sobre o fundamento das decisGes que o colocam em vigor, no
interior do sistema juridico deve-se acreditar nessa validade. O direito positivo tem validade
porque ele poderia ser modificado atraves de uma decisdo, ele tem validade sobre o fundamento
de sua revogacdo podendo alcancar uma durabilidade sélida, a validade repousa sobre a

possibilidade de sua negagéo.!™*

A efetividade da tutela jurisdicional significa a maior identidade possivel entre resultado do
processo e 0 cumprimento espontaneo das regras de direito material. Nesse sentido, a parte
somente precisa pedir a intervencdo estatal se ndo houver satisfagdo voluntaria do direito,
portanto, a ineficacia ou inefetividade significa a verdadeira denegacdo dessa mesma tutela,
uma vez que nado confere ao titular do direito a protecdo a que se propés o Estado, ao estabelecer

o monopolio da jurisdigdo.*"?

Nesse sentido, podemos depreender que a participacdo tem intima relagcdo com a efetividade da
tutela jurisdicional feita pelo Estado, principalmente se voltarmos nosso foco para 0 processo
penal, onde de forma ainda mais evidente a ndo concretizacdo das garantias e direitos
fundamentais, tais como a publicidade, o contraditério e a ampla defesa, gera consequéncias
ainda mais gravosas se comparadas a outras searas do Direito. Em suma, a incorporacao desses
principios ao ordenamento contribui para uma maior efetividade da tutela do Estado, que passa

materializar com mais diligéncia o acesso a justica.

3.3 PRINIPIO DA INAFASTABILIDADE DO CONTROLE JURISDICIONAL

170 MARCELLINO JUNIOR, Julio Cesar; ROSA, Alexandre Morais da. O estado democratico de direito e os
direitos fundamentais sociais : (in)efetividade em tempos de prevaléncia da l6gica econdmica. Unisul de Fato e
de Direito: Revista Juridica. Santa Catarina, v. 1. 2011. p. 52.

171 LUHMANN, Niklas. A restituicdo do décimo segundo camelo: Do sentido de uma anélise sociolégica do
direito. In: ARNAUD, André Jean (Org.). Niklas Luhmann: Do sistema social a sociologia juridica. Rio de
Janeiro. Editora Lumen Juris. 2004. p. 75.

172 RAMOS, Hebe Pires. Acesso a justica e principio da efetividade por meio do modelo da justica
restaurativa: Em busca da restauracéo do tecido social na aplicacdo de medidas socioeducativas. 2017.
Tese (Mestrado em direitos humanos) — Universidade Federal de Pernambuco — UFPE, Pernambuco. Orientador:
Prof. Dr. Marcelo Luiz Pelizzoli. p. 60.
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Primeiramente cabe salientar que o principio da inafastabilidade do controle jurisdicional n&o
se confunde com o proprio acesso a justica, e sim um meio através do qual esse acesso pode ser

alcancado.

No Brasil a jurisdi¢do é Unica, ndo podendo em hipdtese alguma haver a recusa de exame de
lesdo ou ameaca de leséo a direito individual ou coletivo, sob pena de o Estado n&o exercer a
funcdo que Ihe € atribuida pela CF. A ndo pronuncia do Poder Judiciario sobre questdo levada
a seus orgdos resultara em uma denegacao de justica, vez que o Estado é incumbido de proteger
as liberdades publicas, e dar guarida a qualquer reclamo de lesdo a direitos individuais e

coletivos.1’®

O conteddo e o alcance do principio da inafastabilidade do controle jurisdicional depende
fundamentalmente da organizacao politico-constitucional do Estado, do seu direito positivo. Os
Estados contemporaneos do ocidente estdo em sua grande maioria estruturados sob a influéncia
do principio da separacdo dos poderes, concebido como uma doutrina sisteméatica por
Montesquieu, que em sua concepcao classica pressupde a triparticdo das funcbes do Estado em

legislativa, executiva e jurisdicional 1™

A teoria da separacdo dos poderes recebeu consagracdo na Revolucdo Francesa, tornando-se
um dos dogmas constitucionais do Estado moderno. Em que pese ao passar dos anos essa teoria
tenha evoluindo, recebendo as mais variadas configuracdes, se adaptando as exigéncias de cada
Estado. No entanto, algo que se manteve imutavel foi existéncia dessa funcdo de controle

jurisdicional, ponto crucial do regime constitucional .*"

Nesse ponto, resta clara a influéncia do principio da separacdo dos poderes na atividade
judicante do Estado, no Brasil a Constituicdo Federal o algou a clausula pétrea, e a partir desse
entendimento pode-se entender com mais clareza a inafastabilidade do controle jurisdicional

como ferramenta importante na concretiza¢do do acesso a justica.

A discussdo acerca das formas de acesso do cidad&o a jurisdicdo constitucional, € tarefa que se
impOe aos juristas atualmente no Brasil. Isto porque a realizacdo dos direitos previstos na

Constituicdo - quer sobre a forma de preceitos, quer sobre a forma de principios — ndo pode

173 HENTZ, Luiz Antonio Soares. A protecdo aos direitos do cidaddo e 0 acesso a justica. Revista de direito
constitucional e internacional. Abr — Jun 1993, p. 992.

"4 WATANABE, Kazuo. Controle jurisdicional e mandado de seguranca contra atos judiciais. S&o Paulo.
Editora Revista dos Tribunais. 1980. p. 8

175 |bden. p. 9-13.
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depender apenas de mecanismos que afastem o cidaddo. No Brasil a “baixa
constitucionalidade” ja presente durante séculos e € fator preponderante para a inefetividade da
CF que estabeleceu o Estado Democratico de Direito. A falta de pré-compreensdo acerca da
revolucdo pela qual passou o constitucionalismo contemporaneo engendrou uma tradi¢éo

inauténtica acerca do valor que representa a CF.1"

Continua Lénio Streck!’” que o acontecer (ereignen) da Constituicdo no foi tornado visivel,
pois em seu processo de criacdo ndo foram criadas condicGes propiciadoras da abertura
necessaria e suficiente para a manifestacdo do ente “Constitui¢do”. E nesse ponto, no estado

Democratico de Direito, a justica constitucional assume lugar de destaque.

Observa-se que 0s meios de solucdo de conflitos encampados pelo direito ao acesso a justica
podem ser fundamentados em estruturas de autocomposicdo ou de heterocomposicdo de
litigios. Essa dicotomia de estruturas também ¢é Gtil para compreender 0 ambito de atuacdo das
prestacdes estatais com vistas a solucdo de conflitos. Assim, é certo que a jurisdicdo é uma
atividade de exercicio do poder do Estado, na qual se faz presente a atuacdo de um proprio
orgdo do Estado, que atuando como um terceiro imparcial, impGe as partes um comando com

vistas a solucéo do conflito.1"

O principio da inafastabilidade do controle jurisdicional, também chamado de principio do
direito de acdo ou do direito a jurisdicéo, significa que nenhuma lesdo ou ameaca a direito pode
ser excluida da apreciacdo do poder judiciario, nem mesmo por lei. Em assim o sendo, é direita
a relacdo do principio em epigrafe com o principio do acesso a justica, uma vez que as ideias

de direito a acio, ou direito a jurisdicdo ja envolvem em si mesmas a ideia de acesso a justica.!’

Assim, como consectario légico, seria inimaginavel se pensar em acesso & justica sem o
principio da inafastabilidade do controle jurisdicional, a partir do momento em que fosse dada
a qualquer agente estatal a possibilidade de afastar lesdo ou ameaca a direito do controle

jurisdicional se estaria claramente negando o acesso a justica. Vale dizer que esse principio se

176 STRECK, Lénio Luiz. Jurisdi¢o constitucional e hermenéutica. Rio de Janeiro. Editora

Forense. 22 Ed. 2004. p. 835.
17 1hden. loc. cit.

178 REICHELT, Luis Alberto. O direito fundamental & inafastabilidade do controle jurisdicional e sua
densificacdo no novo CPC. Revista de processo : Repro. Vol 258, agosto de 2016. Disponivel
em:http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e_divulgacao/doc_biblioteca/bibli_servicos_produ
tos/bibli_boletim/bibli_bol_2006/RPro_n.258.02.PDF. Acesso em: 17.0819, p. 2-3.

179 SOUZA, Wilson Alves de. A estruturacdo dos servicos de assisténcia juridica nos Estados Unidos, na
Franca e no Brasil e sua contribuicdo para garantir a igualdade de todos no Acesso a Justica. 2005. Tese.
(Doutorado em direito) - Pontificia Universidade Catolica do Rio de Janeiro — PUC RJ, Rio de Janeiro.
Orientador: Prof. Dr. José Ribas Vieira. p. 272
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limita a garantir o direito de agdo, enquanto que 0 acesso a justica € um conceito bem mais
amplo, uma vez que envolve além da entrada na lei, o direito a uma processo devido em direito,

uma decisdo em tempo razoavel, fundamentada, eficaz e equitativa.'®

E amplamente difundida a concepcao que define o direito através da instrumentalidade da forca
fisica, ou mais precisamente da aplicabilidade legitima da forca no caso das transgressdes a
norma. Essa forca ndo deve ser confundida com coercdo, seu sentido pode incluir a imposicéo
de expectativas, pode ter em vista motivacGes, mas ndo se reduz a isso, essa forca deve ser
entendida como um instrumento de apresentacdo, de certificacdo, e ndo de imposicdo de

expectativas. '8!

Além da coercibilidade, a norma juridica conta com outras caracteristicas que a singularizam
frente as demais normas de controle da vida do homem em sociedade. O sistema juridico é
formado por uma gama incontavel de normas, tal como se verifica em relacdo a ética, a moral
ou & religido, ao se auferir a validade de uma norma no sistema juridico, deve-se proceder,
primeiro, a uma analise que leve me conta a verticalidade fundamentadora , que fara com que

se chegue ao fundamento de todo o sistema juridico.*®?

A influéncia do Estado Social sobre o direito processual e a visualizacdo do processo como
instrumento de realizagao social levaram a percepcdo de que ndo seria mais adequado impelir
ao jurisdicionado a aceitacdo da conversédo do direito inadimplido em perdas e danos, do que a
possibilidade, em determinados casos de lhe ser mais Gtil a concretizacdo da tutela

pretendida. &

A eficiéncia também encontra um obstaculo na morosidade do justica. Em verdade a justica
ndo € morosa por si s6, mas se estrutura em um judiciario que possui diversas falhas nas normas
que o estrutura, se hd uma causa séria da morosidade, ela reside ndo no procedimento, mas no
modo de realizacdo de seus atos, que em sua maioria séo fora do prazo estabelecido por parte
dos oOrgdos estatais. Dessa forma, se constata que a morosidade ndo se encontra na lei que

estrutura o procedimento, mas com a ineficiéncia da realizacdo dos atos processuais. Sendo que

180 SOUZA, Wilson Alves de. A estruturacdo dos servicos de assisténcia juridica nos Estados Unidos, na
Franca e no Brasil e sua contribuicdo para garantir a igualdade de todos no Acesso a Justica. 2005. Tese.
(Doutorado em direito) - Pontificia Universidade Catolica do Rio de Janeiro — PUC RJ, Rio de Janeiro.
Orientador: Prof. Dr. José Ribas Vieira.

181 LUHMANN, Niklas. Sociologia juridica I. Rio de Janeiro. Editora Tempo Brasileiro. 1983. p. 123-124.

182 |bden. op. cit. p.439.

183 BRITO, Altina Fabiane de Oliveira. O principio da efetividade: implicacGes historicas e atuais. 2006.
Tese (Especializacdo em direito processual civil) — Faculdade Jorge Amado — Unijorge, Salvador. p. 48
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essa ineficiéncia decorre de falhas organizacionais na estruturagéo e na falta de investimento

no judiciario.!8

3.4 OBSTACULOS PARA A EFETIVACAO

Um exame mais aprofundado das barreiras ao acesso & justica revela uma padrdo muito claro:
o0s obstaculos criados por nossos sistemas juridicos sdo mais pronunciados para as pequenas
causas e para 0s autores individuais, especialmente 0s pobres; ao mesmo tempo que as
vantagens pertencem, de forma mais corriqueira, aos litigantes habituais, adeptos do uso do

sistema judicial para obterem seus proprios interesses.

No estado social democréatico em que estamos inseridos somente se pode falar em eficacia plena
do dispositivo quando o sistema juridico, politico e social do Estado estiver adequado a este
programa. O acesso a justica depende de politicas concernentes a conscientizacdo e educagédo
da populacéo relativamente a seus direitos, dependendo ainda de reais condi¢fes econdmicas e

técnicas para a busca da prestago jurisdicional. 18

Cabe aqui um paralelo com relacdo ao reconhecimento da juridicidade das normas presentes
nas primeiras declaracOes de direito, notadamente direitos de liberdade e autonomia, para os
direitos sociais que as seguiram. Nesse ponto, as declaracdes de direitos do século XVIII
concentravam a ideologia constitucional que inaugurava a era pos-absolutista, e nota-se que 0
aceite da juridicidade das normas carateristicas das novas cartas liberais foi facilitada se

comparada com a ardua tarefa que tem se desdobrado em relago as cartas sociais.*®’

Segundo Ana Cristina Costa Meireles®® o primeiro fator a facilitar o reconhecimento dos
direitos constantes nessas primeira declaracdes foi o advento das novas Constituicoes liberais
gue espelhavam a ideologia burguesa, classe que ascendeu ao poder e la permaneceu. Ainda ha

que se acrescentar o fato de que estas Constituicdes séo estaveis politicamente falando, que

18 CASAGRANDE, Erico Vinicius Prado. Efetividade do direito e eficiéncia do judiciario. In: TAVARES,
Fernando Horta (Org.). Urgéncias de tutela processo cautelar e tutela antecipada: reflex6es sobre a
efetividade do processo no estado democratico de direito. Curitiba. Editora Jurua, 2008. p. 89-90.

185 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2015. p.
28.

188 SCHEER, Milene de Alcantara Martins; A Dimens&o Objetiva do Direito Fundamental ao Acesso a
Justica e a efetividade da norma Constitucional. Revista de Direito Constitucional e Internacional, S&o Paulo.
2007. p. 134.

187 MEIRELES, Ana Cristina Costa. A eficacia dos direitos sociais. Salvador. Editora Jus Podiun. 2008. p. 227.
188 |hden. op. cit. loc. cit.
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foram resultado, ndo de conflitos ideoldgicos, mas de uma luta de uma classe em ascenséo.
Aliado a isso, ndo se pode deixar de falar no baixo custo econdmico de efetivacdo de direitos
de indole liberal, que quase nada, ou pouco custam, na medida em que ndo necessitam de

grandes estruturas e gastos publicos para que se tornem concretos na sociedade.

Norberto Bobbio®®® leciona que o direito a liberdade revelou-se primeiramente na época da
revolucdo francesa, e esse direito a liberdade manifestou-se em aspectos de autodeterminacao,
de autonomia, como a capacidade de legislar para si mesmo, como a antitese de todo e qualquer
poder patriarcal que caracterizava 0s governos despoticos tradicionais. Em que pese esses
direitos s6 tenham se manifestado primeiramente no século XVIII, tratam-se de direitos tidos
como naturais, ou seja, antes dos direitos civis, que sdo produtos da histdria, existem os direitos
naturais que os precedem, sendo que esses direitos naturais sdo o fundamento de todos os
direitos civis, entdo, sdo os direitos naturais os que cabem ao individuo em virtude de sua

existéncia.

Ademais, se estabilidade politica marcou as cartas liberais, a instabilidade, o conflito e o
compromisso marcaram as Constituicdes sociais do século XX. A inser¢do dos primeiros
direitos sociais nas cartas politicas ndo decorreu da subida de uma classe ao poder, excetuado
0 caso da revolugdo russa, que ndo serd aqui tratada, e sim dos conflitos, insatisfacdes,
empobrecimento de uma categoria de pessoas que se sentia oprimida e explorada, mas que néo

ascendeu ao poder.t%

As ConstituicGes elaboradas apés o final da Primeira Guerra Mundial tém algumas
caracteristicas comuns, principalmente a declaracdo dos chamados direitos sociais, diretos
ligados ao principio da igualdade material que dependem da prestacdes direitas, ou indiretas do
Estado para serem usufruidos pelos cidados. 1°* Portanto, nota-se que os direitos prestacionais,
Ou sociais, encontram um maior entrave a sua concretizacgao, tendo em vista que dependem de
uma atuacdo estatal mais ativa, trata-se do primeiro obstaculo que eles enfrentam, se

comparados aos direitos de liberdade.

A mais célebre dessas novas Constitui¢Bes, que notadamente teve influéncia na elaboracgéo das

que vieram em seguida, foi a Constituicdo Weimar, de 1919. Ela era dividida em duas partes

189 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Rio de janeiro. Editora Elsevier. 72 Ed. 2004. p. 40.

1% MEIRELES, Ana Cristina Costa. A eficacia dos direitos sociais. Salvador. Editora Jus Podiun. 2008. p. 228.
191 BERCOVICI, Gilberto. Tentativa de instituicdo da democracia de massas no Brasil: Instabilidade
constitucional e direitos sociais na era Vargas (1930-1964). Direitos sociais: Fundamentos, judicializacao e
direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro. Editora Lumen Juris. 2008, p. 30.
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principais, a primeira continha os elementos da organizacdo do Estado, e na segunda parte
estavam prescritos, junto aos direitos individuais, os direitos sociais. E a partir de Weimar ( e
da Constituicdo do México, de 1917) a caracteristica essencial das Constitui¢es do século XX
passa a ser o seu carater diretivo e programatico que incorpora contetdos de politica econémica

e social.1®?

A efetivacdo dos direitos sociais encontra 6bice no custo que representam para a sociedade e
para o Estado, implicando a polémica situacdo de tirar de um para dar para outros, ou ua quebra
de isonomia, como o Estado tanto gosta de alegar para se negar a cumprir a tutela jurisdicional.
Esse obstadculo econdmico se mostra o principal a ser vencido, principalmente sobre o

argumento da reserva do possivel. 1%

Como Cappelletti e Garth!® brilhantemente elaboraram, os obstaculos a concretiza¢do do
acesso a justica podem ser limitados majoritariamente a questdo financeira, aos litigantes
habituais e a necessidade de uma atuacgdo estatal ativa, conhecidos esses obstaculos, devem-se
buscadas alternativas a sua solugdo, seja através da gratuidade da justica e da assisténcia
judiciaria gratuita, seja pela maior consciéncia social dos direitos individuais e coletivos, fato
g, ainda nos dias de hoje, esses obstaculos se mostra, verdadeiras barreiras ao cumprimento da

tutela jurisdicional.

192 BERCOVICI, Gilberto. Tentativa de instituicdo da democracia de massas no Brasil: Instabilidade
constitucional e direitos sociais na era VVargas (1930-1964). Direitos sociais: Fundamentos, judicializacdo e
direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro. Editora Lumen Juris. 2008, p. 30.

1% MEIRELES, Ana Cristina Costa. A eficacia dos direitos sociais. Salvador. Editora Jus Podiun. 2008. p. 229.
194 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2015.
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4 O PRINCIPIO FUNDAMENTAL DO ACESSO A JUSTICA E A SUA EFETIVIDADE
ANALISADO A LUZ DAS OBRAS O PROCESSO E O ESTRANGEIRO

A obra de Kafka narra uma histdria sobre a inacessibilidade da lei, onde ndo ha nenhum mapa
do caminho, nenhum itinerério, nenhum método para se alcangar a lei. Como podemos
justificar a autoridade e a forca do Direito com base na qual obedecemos? Talvez a resposta
seja assumir que o Direito é em si contraditorio e incompleto, que nos incita a tomar um

caminho invulgar, na medida em que seu acesso € dado pela sua inacessibilidade.%

Ja para Mersault, que se vé estrangeiro dentro do préprio sistema, a inacessibilidade se
materializa de outras formas. O personagem principal do romance nao consegue entender afinal
por que esta sendo punido, muito menos o que fez de errado. E nesse esteio, € claro que a
primeira vista estas situacfes sdo extremante esdruxulas, Ihes sendo bem vindas as alcunhas de
absurdas, ndo ha duvida quanto a isso. No entanto, até que ponto esse chamado direito do
absurdo néo é, de fato, perpetuado no nosso cotidiano, até que ponto podemos afirmar que a
inconsciéncia do individuo, diante do Direito o torna também uma vitima dessa propria
instituicao?

O protagonista do “O processo” experimenta claramente a arbitrariedade da lei e a injustica dos
que se dizem seus representantes. Ndo tendo alternativa a sua disposicéo, a lei se vé ausente, e
aqueles que agem em seu nome nos parecem como impostores, os oficiais corruptos, 0s juizes
injustos, em verdade um sistema pervertido. A perversao da autoridade nos transporta a ideia
de castigos injustos, de penas imerecidas, ndo se limitando a isso, temos também a outra face,

das vantagens indevidas, de privilégios, de favores pessoais & margem da lei.'%

No desenrolar de “O estrangeiro”, somos capazes de perceber um género literario
compreendido entre um romance e um ensaio, capaz de aplicar contornos poéticos a questdes
existenciais do ser humano, uma busca pela ética na estética, uma justica poética. “O

estrangeiro” se encontra perfeitamente entre essa interseccao entre Direito e Literatura.'®’

195 CHUEIRI, Vera Karan de; Kafka, Kavka, K.: do nebuloso ao gue se revela como surpresa. In. TRINDADE,
André Karam (Org.). Direito e literatura: ensaios criticos. Sdo Paulo. Editora Livraria do Advogado, 2008,
p.90.

1% OST, Francois; Contar a Lei. Rio de Janeiro: Editora Unisinos, 2005. p.433.

197 OLIVO, Luis Carlos Cancellier de; SIQUEIRA, Ada Bogliolo Piancastelli de; O Direito e o Absurdo: uma
andlise de “O Estrangeiro”, de Albert Camus. Revista Sequéncias, n® 56, 2008. loc. cit.
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N&o é novo o entendimento de que o Direito € um instrumento extremamente eficaz para a
manutencdo do status quo , tendo sido utilizado diversas vezes ao longo da historia para tal
objetivo, uma vez que, trata-se de uma arma de imenso calibre para subjugar o individuo.
Durante a trajetdria dessas obras, Tanto Josef K., quanto Mersault, se veem completamente

subjugados diante da metafora “dantesca” da justiga.

Mas afinal, como essas obras literarias podem proporcionar uma reflexao acerca da efetividade
do principio do acesso a justica? O que delas se pode extrair buscando-se um melhor
entendimento desse direito fundamental? E por fim, em que medida sua interpretacdo pode nos
ajudar a solucionar esses conflitos, ou de certa maneira, tentar formular solugdes para a melhor
concretizacao do acesso a justica? Enfim, essas questdes serdo melhor aprofundadas no presente

capitulo, para que, ao final, possamos chegar a uma conclusdo sobre essa empreitada.

4.1 A IMPORTANCIA DA LITERATURA PARA O ESTUDO DO DIREITO

A literatura é uma ferramenta importantissima para aproximar o Direito e a vida real, ao
usarmos esse tipo de obra como base para o estudo do acesso a justica podemos identificar com
mais clareza como 0s Obices ao alcance do sistema se ddo, a partir do momento que nos

tornamos mais sensiveis, e entendemos melhor cada situacao.

Mas afinal, o que € Literatura? Essa pergunta, central para todos aqueles comprometidos com
os estudos literarios - desde Platdo e Aristételes — tem sido levantada dentro da tradicdo
ocidental da filosofia. E, afinal, uma pergunta filosofica, e ndo literaria, que procura uma
afirmacéo sobre qual seria a esséncia da Literatura, e 0 que a distingue de tudo aquilo que néo

é Literatura.1%8

Aquilo que chamamos de Literatura implica em uma licenga dada ao escritor, para que diga
tudo que quer, ou tudo que pode, se mantendo protegido, a salvo de qualquer censura, seja ela
religiosa ou politica. Dizer que a Literatura tem apenas uma funcéo critica é limitar o seu
sentido, fixando uma Unica misséo a ela, e isso seria 0 mesmo que dar uma unica finalidade a
Literatura, Ihe atribuir um sentido, um ideal regulador, que, embora possa ter outras funcgdes

essenciais, ndo teria utilidade fora de si mesma.!®® Assim sendo, a func&o critica seria apenas

198 DERRIDA, Jacques. Acts of literature. Inglaterra. Editora Routledge, Chapman and Hall, Inc. 1992. p. 8.
199 DERRIDA, Jacques. op. cit. p. 37-38
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uma das funcdes da Literatura, dentre outras tantas, isso porque a Literatura — como qualquer
manifestacdo artistica - & bastante em si mesma, sendo algo independente inclusive de quem a

cria, o autor, o escritor.

O papel do artista é o de registrar as deformidades, de nos mostrar aquilo que ndo conseguimos
enxergar. Através dessas lentes, o que, para o observador da obra parece uma deformacéo feita
pelo artista, em verdade, é o deslocamento que esse artista faz para mostrar o que ele, artista,
realmente v€. Assim, o real retrato € diferente do real visto com os “proprios olhos”, isto ¢, com
os olhos alienados do observador comum, o que resulta em outro modo de olhar, que faz ver

além do que se enxerga.?®

O crescente corpus de textos académicos sobre as relacbes entre Direito e Literatura
exemplificam varias areas nas quais a Literatura pode ajudar a resolver os problemas da
filosofia do direito. Nesse sentido, o estudo da Literatura pode ajudar a compreender a natureza
retérica das decisGes judiciais. A Literatura também pode iluminar as eternas questfes de
filosofia do direito, que decorrem da tensdo entre Direito e equidade , entre justica formal e

justica material, lancando uma luz critica sobre os estagios do desenvolvimento do Direito.?%

Nessa toada, “o artista literario € um participante necessario as discussdes politicas, 0 poeta é o
arbitrio do diverso, o equalizador de sua época e de sua terra. Sua imaginacao vé a eternidade
em homens e mulheres”. O trecho em epigrafe, dito por Walt Whitman, se mostra ainda
pertinente em nossa época, assim como era na sua. Com a frequéncia da vida politica atual nos
sentimos incapazes de ver ao préximo como plenamente humano, como algo mais do que
pontos mindsculos, e essa falta de compaixdo também é acompanhada de uma confianca

excessiva nos métodos técnicos que modelam a conduta humana.?%2

A arte tem o condao de trazer novas perspectivas para o estudo do direito. Cada vez mais nos
deparamos com situagOes que precisam de uma abordagem mais distinta, abordagem essa que
pode ser proporcionada pela interseccdo entre literatura e direito. Nem sempre o direito
guardara todas as respostas, nem todas as solucBes sdo puramente advindas dos métodos

técnicos.

200 BRAGA, Luiz Carlos Montans. Translicido, claro e distinto ou Kafka diante da lei: verdade, metafora,
direito. Revista Direito e Préaxis. Rio de janeiro. Vol. 6, n° 11, 2015. p. 181.

201 pOSNER. Richard. Problemas de filosofia do direito. Sdo Paulo. Editora Martins Fontes. 2007. p. 527-530.
202 NUSSBAUM, Martha. Justicia poética: la imaginacion literaria y la vida publica. Barcelona. Editorial
Andres Bello. 1997. p. 15.
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Para Alexandre Morais da Rosa?®® o mundo légico e autista do imaginario juridico convém aos
julgadores, uma vez que, estes se demitem de qualquer responsabilidade pelas consequéncias
de seus atos, pois, uma vez que estdo inseridos em uma dimensdo onde apenas existem
acusados, apenados, objetos da jurisdicdo, € facilitado o fomento de suas atividades
ideologicamente inconsistentes. Na falta de capacidade argumentativa criativa se continua a
aplicar as velhas maneiras de se olhar o mundo, os magistrados passam a ser eternos repetidores

do senso comum tedrico dos juristas.

O conteudo dos cursos juridicos possui alto viés positivista, argumentativo, vinculado ao estudo
das normas, da doutrina e da jurisprudéncia, o que torna o ambiente académico quase

impenetravel a outras ciéncias e outras manifestacdes humanas.?*

Pensar o Direito enquanto um campo da logica, que extravaza os limites positivistas da norma
juridica, € um ponto de partida para entender a sua intersec¢do com a literatura. Partindo do
pressuposto que ambas as esferas sdo resultado da reflexdo humana sobre a existéncia — uma
ordenadora, outra questionadora - , Direito e literatura se retroalimentam em uma dialogo de
espelhos. O Direito produz contetdo formalizado pautado no agir humano sobre 0 mundo, a
literatura abstrai esse resultado, devolvendo ao homem a reacdo produzida nesse mesmo

mundo.2%

O direito e sua filosofia apresentam extensa magnitude ideoldgica, capaz de englobar uma
diversidade de probleméticas em uma constancia crescente. Para haver o entendimento de seus
objetos, a filosofia juridica se utiliza de métodos que realizam a traducdo dos mais amplos
fendmenos sociais para poder enfrentar os questionamentos do pensador do direito. Portanto, o
jogo de espelhos entre 0 mundo juridico e o literario € capaz de demonstrar que na ficcdo ha

ingredientes necessarios para se ilustrar o campo epistemoldgico do Direito.2%

A Literatura tem o potencial de ampliar e aprofundar o entendimento que os individuos tem

sobre a ética, a politica,e as relagbes humanas de forma geral. Portanto, ela se mantém como

208 ROSA, Alexandre Morais da. Narrar historias No e Pelo processo penal, com Jorge Luis Borges. Revista
Paradigma. Ribeirdo Preto. n° 23. jan/dez 2014.

204 COLACGCO, Thais Luiza; MATTOS, Fernando da Silva. Cinema e literatura como instrumentos de contencéo
da crise operacional do ensino juridico. Revista de direito, arte e literatura. Curitiba. Vol. 2, n° 2, jul/dez
2016. p. 56.

205 FREITAS; Lorena Martoni de. Direito e literatura: o absurdo no direito em O Estrangeiro, de Albert Camus.
Anamorphosis — Revista Internacional de Direito e Literatura.Vol. 1 n. 1. Jan — Jun 2015. p. 139.

206 KOSOP, Roberto José Covaia; LIMA, José Edmilson de Souza. As intensidades kafkianas : Reflexdes acerca
do desencanto juridico. Revista de direito, arte e literatura. Brasilia.Vol. 3, n. 1. Jan-Jun 2017. p. 2.
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uma importante fonte de insights para todos aqueles interessados em questdes de moral e

justica, uma classe que certamente inclui muitos juristas e professores.2%

A importancia da literatura para juizes, advogados e professores, deriva de sua importancia para
os seres humanos de forma geral. Da mesma forma, néo é possivel admitir o argumento de que
a literatura ndo tem relevancia especial para os estudos juridicos, trata-se de uma ideia absurda,
ISSO porque, aceitar esse argumento seria 0 mesmo que professar que a literatura fornece pouca,

ou nenhuma percepc¢ao da vida humana em geral. 2%

4.1.1 A literatura como instrumento de compreensao do direito e seus fenbmenos

O direito e a literatura tem o condao de suscitar inter relagdes produtivas , conduzindo a um
debate relativo as possibilidades e aos limites da compreensdo do Direito. Visando essa
finalidade, surgiu o0 movimento Law and Literature , que se iniciou nos Estados Unidos nos
anos 70, e tomou corpo durante os anos 80 naguele mesmo pais. Esse movimento foi
encabecado por alguns autores, cabendo destacar os nomes de J. Boyd-Wite e Martha
Nussbaum. Mesmo que alguns tedricos do direito ja tivessem percebido as possibilidades dessa
conexdo, foi o Law and Literature Movement que deu impulso aos estudos do direito e
literatura, sistematizando e organizando o seu metodo de estudo. Para tanto, esse movimento
estabeleceu uma classificacao tripla: O direito na literatura, o direito como literatura e o direito

da literatura.?®

Aqui nos interessa a primeira classificacdo, qual seja, a do direito na literatura, que sera o foco
estudado no presente trabalho. Sem dirimir o importancia das outras classificagdes, ndo
aprofundaremos seu estudo, por entender que o caso das obras estudadas, claramente diz

respeito a classificacao de direito na literatura.

O direito na literatura, ou literatura com fundo juridico é o estudo que se apresenta como 0 mais

desenvolvido, uma vez que ha uma associacao patente entre o sistema juridico e o sistema da

207SEATON, James. Law and Literature: Works, Criticism, and Theory. Yale Jounal of Law The
Humanities. 1999. p. 2. Disponivel em : https://digitalcommons.law.yale.edu/yjlh/vol11/iss2/8/. Acesso em:
12.10.19.

208 |hden. p. 27.

209 CORREIA, Victor. Direito ¢ literatura: O processo de Kafka. Revista da ordem dos advogados
portugueses. Lishoa. Ano 69. jan-jun 2009. p. 2.
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arte literéria. Isso porque, o jurista deve ser um especialista do saber global, e como tal, a sua
formacéo deve perpassar pelos mais diversos campos de aprendizado. E é nesse sentido que a
literatura pode contribuir para o aperfeicoamento do sentido critico do jurista, da sua capacidade

de anélise quanto a realidade que o circunda.?!°

Segundo André Karan Trindade e Roberta Magalhdes Gubert?'!, a literatura constitui um meio
para gque 0s juristas possam experimentar novas perspectivas de mundos alternativos a aquele
tradicional em que vivem, a literatura torna as pessoas mais criticas, o que é fundamental a
pratica do direito. A ciéncia, incluindo a juridica, é grosseira, de outro lado, a vida € sutil, assim
sendo a literatura se mostra como um meio necessario para corrigir essa distancia, visto que ela
ndo tem um carater inteiro, definitivo, derradeiro, e tem a capacidade de mudar o mundo atraves

da subversdo da lingua.

A literatura, enquanto campo da arte, atua no rompimento dos vicios de realidade que
encontram-se arraigados em determinado recorte temporal, fraturando a realidade em infinitas
possibilidades. Ao inverter a ordem dos fatos e das ideias, de pressupostos morais e
desdobramentos éticos solidificados, a arte mostra a fragilidade e o carater abstrato de uma
verdade antes tida como absoluta, assim sendo, um novo mundo se abre para aquele que se

permite enxergar.??

A literatura e a imaginacdo sdo subversivas. A essa altura estamos acostumados a pensar na
literatura como algo optativo, magnifico, valioso, ameno, excelente, mas que existe a parte dos
pensamentos politicos, econdmicos e judiciais, que ela — a literatura - existe em um
departamento versétil, que é mais acessério do que competitivo. A segmentacdo do mundo
académico moderno, juntamente com as teorias estritamente hedonistas do valor literario, tem
nos induzido a perder de vista o conceito primevo da Novela, que se apresenta de uma forma
moralmente controvertia, que expressa, através e sua forma e estilo, em suas modalidades de

interag&o, um sentido normativo da vida.?*3

210 CORREIA, Victor. Direito e literatura: O processo de Kafka. Revista da ordem dos advogados
portugueses. Lisboa. Ano 69. jan-jun 2009. p. 2.

211 GUBERT, Roberta Magalhdes; TRINDADE, André Karam. Direito e Literatura: aproximacdes e
perspectivas para se repensar a direito. Editora Livraria do Advogado, 2008. p. 15 -16

212 FREITAS; Lorena Martoni de. Direito e literatura: o absurdo no direito em O Estrangeiro, de Albert Camus.
Anamorphosis — Revista Internacional de Direito e Literatura.Vol. 1 n. 1. Jan — Jun 2015. p. 140.

213 NUSSBAUM, Martha. Justicia poética: la imaginacion literaria y la vida publica. Barcelona. Editorial
Andres Bello. 1997. p. 26.



77

A riqueza proporcionada pela literatura ao estudo do Direito, nos faz desembocar em um oceano
sem fim de possibilidades, no qual a criatividade consegue se expressar por meio da linguagem
escrita, demonstrando a infinita complexidade do mundo humano, que é eternamente
reordenado pelo Direito, e trazendo a tona os paradoxos da existéncia que criam,

concomitantemente, novos problemas, e novos caminhos para soluciona-los.?

Assim sendo, repensar o Direito é um desafio que se impde aos juristas, razao pela qual o estudo
do Direito e Literatura assume importante papel dentre as inimeras, e mais variadas alternativas
que se apresentam na atualidade.?'® Portanto, o objetivo do presente trabalho é trazer um olhar
mais abstrato a aplicacdo do principio do acesso a justica, através da analise das obras “O
processo” e “O estrangeiro”, que sdo capazes de fomentar novas perspectivas, e enriquecer o

debate sobre a tematica.

Na visdo de Aristoteles, a poesia ndo nos diz o que fazer, ou seja, ndo edifica, mas sim nos
informa que tipo de coisas as pessoas provavelmente, ou necessariamente fazem. A Poética de
Aristételes tem grande influéncia na ideia tradicional de que a Literatura é, de alguma forma,

uma imitacdo da vida.?®

A literatura tem o papel de muito maior do que apenas nos relatar os acontecimentos que
ocorrem nas mais diversas localidades, épocas e meios, embora certamente o faga. A literatura,
mais do que qualquer arte, é o veiculo para uma reflexdo moral e discriminacdo, as implicacdes
morais de grandes obras literarias sdo inevitaveis, o que ndo significa que elas sejam
necessariamente 6bvios ou inequivocos. Mesmo aquelas obras que evitam filosofar, ndo podem
evitar as afirmac@es implicitas, e talvez estas se tornem ainda mais poderosas, pelo simples fato

de n&o estarem explicitas.?*’

A literatura tem o papel de auxiliar na compreensio da condi¢do humana. E através dessa
compreensdo que sera possivel construir um direito que entregue a sociedade a norma aplicada
ao caso, e que, a0 mesmo tempo esteja proxima das relagdes sociais, alcangando como resultado
um ideal de pacificacdo social, que se aproxima de cada jurisdicionado. O direito deve sempre

estar com o olhar voltado aos fatos e aos conhecimentos, nunca desprezando a contribuicéo da

214 EFREITAS; Lorena Martoni de. Direito e literatura: o absurdo no direito em O Estrangeiro, de Albert Camus.
Anamorphosis — Revista Internacional de Direito e Literatura.Vol. 1 n. 1. Jan — Jun 2015. p. 140.

215 TRINDADE, André Karam. Kafka e 0s paradoxos do direito: Da ficcdo a realidade. Revista dialogos do
direito. Rio Grande do sul. p. 1.

216 SEATON, James. Law and Literature: Works, Criticism, and Theory. Yale Jounal of Law The
Humanities. 1999. p. 28. Disponivel em : https://digitalcommons.law.yale.edu/yjlh/vol11/iss2/8/. Acesso em:
12.10.19.

217 |bden. loc. cit.
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vivéncia humana a existéncia do direito e entendendo que este tem como papel retratar uma

época, com as suas diversas faces.?!8

A esséncia da literatura é a sua complexidade, é a sua pluralidade, que integram a vida de forma
inequivoca e que aproximam o direito da condi¢cdo social. Essa juncdo cria uma ciéncia
interdisciplinar, capaz de evoluir e fazer evoluir. Que problematiza o individuo e a sociedade,

e deixa um pouco de lado a objetividade e o empirismo puros.?®

Nesse sentido, Martha Nussbaum??® defende que a experiéncia de ler romances nos leva a
contemplar cada vida como individual e singular. E essa maneira de ver as coisas €
extremamente relevante para as questdes do bem estar social. O édio e a opressao coletiva, por
muitas vezes, nascem dessa incapacidade de individualizar. O racismo, 0 sexismo, e muitas
outras formas de julgamento pernicioso sdo frequentemente baseados a atribuicdo de

caracteristicas negativas a um grupo de pessoas.

Portanto, a compreensdo literaria promove habitos mentais que conduzem a igualdade social,
na medida em que contribuem para o desmantelamento dos estereétipos que baseiam o 6dio
coletivo. Devemos sempre buscar estender esse entendimento literario, buscando experiéncias
onde seja possivel identificar a compaixdo aos individuos de grupos marginalizados ou
oprimidos da nossa sociedade, para que possamos aprender a ver o mundo através de seus olhos

e para que possamos refletir como expectadores aquilo que enxergamos.??:

As contribuicbes que o estudo da literatura dentro do direito podem proporcionar sdo
inigualaveis, a literatura tem o poder de abrir as portas do pensamento, de expandi-lo, de tornar
compreensiveis situa¢des antes absurdas. O que se pretende atraves desse estudo é demonstrar
como as obras em epigrafe podem ser representacdes da falta de acessibilidade do direito, e
para isso, deve-se primeiramente entender a importancia da literatura como precursora de novos

entendimentos da ciéncia juridica.

218 FEERNANDES, lata Anderson; A Humanizacdo do Direito: uma leitura de trés contos de Kafka. 2016.
Tese. (Mestrado em Ciéncias Sociais e Humanas) — Universidade do Estado do Rio Grande do Norte — UERN,
Rio Grande do Norte. Orientador: Prof. Dr. Ailton Siqueira de Sousa Fonseca. p. 152-153.

219 |bden. p. 155.

220 NUSSBAUM, Martha. Justicia poética: la imaginacion literaria y la vida publica. Barcelona. Editorial
Andres Bello. 1997. p. 130.

221 Iphden. loc. cit.
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4.1.2 “O processo” e “O estrangeiro” como representacdes artisticas da negac¢ao do

acesso a justica

Dada a relevancia do estudo sobre o principio do acesso a justica, devemos analisar se, de fato,
essa garantia € materialmente satisfeita, e para isso, utilizaremos como base para esse estudo as
obras “O processo”, e “O estrangeiro”, de autoria de Franz Kafka e Albert Camus,
respectivamente. Através dessas obras é possivel fazer uma rica reflexdo sobre a satisfacdo do
acesso a justica de forma concreta, na medida em ambos 0s protagonistas dos romances se veem

“engolidos” pelo sistema juridico vigente.

A lei juridica da qual fala Kafka contém diversos mistérios. Ele afirma que leis em geral ndo
sdo conhecidas, constituindo um segredo pertencente ao pequeno grupo de aristocratas que nos
governa. Essa afirmacdo serve para ilustrar a promiscuidade que existe na casta politica que
elabora as leis, nos agentes judiciais, nos Tribunais, juizes, advogados. Essa promiscuidade

afeta os direitos e os deveres dos cidaddos.??2

Em “O Processo” vivemos a experiéncia do homem moderno entregue a um aparelho
burocratico impenetravel, controlado por instancias que permanecem imprecisas, a hierarquia
do Tribunal é desconhecida até para os préprios funcionarios. Essa maquina burocratica
inapreensivel nos remete a um sistema de alienacgéo organizado, o secreto Tribunal que processa
Josef K. parece antes obedecer a uma manifestacdo da prépria imaginagdo de K. que ¢ detido

por um crime que ndo conhece, € no entanto permanece livre.?%

Assim, é possivel identificar que um dos elementos mais importantes do romance de Kafka é a
ignorancia tanto do personagem principal, quanto do leitor, e até do proprio narrador, sobre 0s
verdadeiros motivos do processo, ao protagonista Josef K. é negado até o direito de saber o

contetdo de sua propria acusagdo.??*

222 MARTINHO, José; “Como se esta Vergonha Devesse Sobreviver-lhe” . Revista Direito e Psicanalise. S0
Paulo, 2008, p. 239.

223 COSTA, Luis In4cio Oliveira. Kafka diante da lei: a parabola e o anti-romance. Revista direito e
psicandlise. Sdo Paulo, 2008. p. 225.

224 NETO, Bruno Andrade Sampaio. Ideologia e Absurdo na Obra de Kafka. 2017. Tese. (Mestrado em
direito) — Universidade Federal da Bahia — UFBA, Salvador. p. 13.
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Para Kant 22°, 0 homem moderno ¢ autodefinidor, ou seja, ele é capaz de livrar-se das amarras
com o passado e descobrir a sua verdadeira humanidade, ao desenvolver fins e atividades auto

impostas, e ndo naturalmente condicionadas.

Para Francois Ost??, o herdi de Kafka nunca teve acesso a lei, esta se manteve inacessivel para
ele, e de uma forma aterrorizante ela acaba por vencé-lo. Essa meté&fora deve ser utilizada de
exemplo para que evitemos, por nossa vez, cair no fascinio dessa lei devoradora, sendo muitas

vezes mais vantajoso que viremos as costas a essa Medusa mortifera.

Note-se que a partir da interpretacdo de Ost??’ ,a garantia de acesso a justica nunca chegou a
ser mesmo uma opgdo, a partir do momento em que ele encara o sistema kafkiano como um
verdadeiro leviatd, de fato um mostro que nao permite a suas vitimas qualquer chance de defesa.
Se voltarmos nossa analise para a nossa realidade, o que enxergamos ndo difere muito desse
pensamento. Ao longo da histéria, o Direito sempre foi um instrumento de perpetuacdo do
status quo vigente, sempre muito distante de seus tutelados, revestido de formalidade

excessiva, que afasta o individuo leigo do seu cerne.

Voltando nosso foco novamente a obra de Camus, podemos inferir que Mersault se mostra
durante toda a trajetoria da obra como um individuo totalmente alheio a convencdes, ndo tendo
a minima consciéncia da sua responsabilidade social, de fato uma existéncia desinteressada, e

por conseguinte inapta a vida em sociedade.??®

No romance O Estrangeiro , o protagonista Mersault é autor de um crime. Apés dar cinco tiros
em um arabe na praia, este se encontra na prisao, no aguardo de seu julgamento, os fatos que
seguem sdo denunciadores de uma justica teatral e descomprometida com os fatos, onde se pode
perceber a critica de Camus ao absurdo da sociedade. Ao descrever o funcionamento da justica

ao longo do processo de Mersault, Camus mostra como as instituicdes sociais - aqui

225 MORISON, Wayne. Filosofia do direito: Dos gregos ao p6s moderno. Sdo Paulo. Ed. Martins Fontes.
2012. p. 157.

226 OST, Francois; Contar a Lei. Rio de Janeiro: Editora Unisinos, 2005. p. 387.

227 |bden. loc. cit.

228 OLIVO, Luis Carlos Cancellier de; SIQUEIRA, Ada Bogliolo Piancastelli de; O Direito e 0 Absurdo: uma
andlise de “O Estrangeiro”, de Albert Camus. Revista Sequéncias, n® 56, 2008. p. 264.
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principalmente o Direito - que foram criadas com o intuito de buscar a verdade e a justica ,

tornam-se , em verdade, obscuras e contraditérias com o desejo humano por clareza.??

Em contrapartida com o que acontece com o protagonista de “O Processo”, Mersault ndo
desconhece o contetido de sua acusacdo, ele simplesmente ndo entende por que esta sendo
punido, ou melhor, se vé deslocado dentro do préprio sistema, ndo sendo capaz de compreender
0s meandros da justica, e por conseguinte ndo pode nem se expressar dentro de seu proprio

processo. Veja-se através do trecho retirado do livro O Estrangeiro:

(...) Durante as falas do promotor e do meu advogado, posso dizer que se falou muito
de mim, e talvez até mais de mim do que do meu crime. Eram, aliés, tdo diferentes
esses discursos! O advogado levantava os bragos e admitia a culpa com atenuantes. O
promotor estendia as maos e denunciava a culpabilidade, mas sem atenuantes. No
entanto, uma coisa me incomodava vagamente. Apesar das minhas preocupacdes, as
vezes eu ficava tentado a intervir e meu advogado me dizia, entéo:

- Cale-se, € melhor para o seu caso

De algum modo, pareciam tratar deste caso a margem de mim. Tudo se desenrolava
sem a minha intervengdo. Acertavam o meu destino sem me pedir minha opinido. De
vez em quando tinha vontade de interromper todo mundo e dizer:

- Mas, afinal quem é o acusado? E importante ser o acusado, e tenho algo a dizer (...)

Ja em Kafka a prisdo, a autoridade e o direito sob o qual K. é detido sdo desde o primeiro
momento nebulosos. Essa atmosfera pouco clara, nebulosa do processo provoca uma certa
revolta do protagonista, que se vé completamente a margem do sistema, ndo compreendendo
até o que parecem ser as mais simples convencBes que permeiam aquele mundo

desconhecido.??°

Essas situacBes servem para ilustrar como a falta de entendimento dos seus direitos e do sistema
podem ter consequéncias nefastas. Por um lado, pode criar um individuo que se mostra
totalmente alheio a sociedade, que se sente “estrangeiro” dentro do proprio ordenamento. E
por outro, pode resultar em um desencanto, revolta do individuo para como o processo, pois se

V€ incapaz de adentra-lo.

No estado de Direito no qual Josef K. se acha incluido, a justica se apresenta como uma forca
implacavel, que gera uma reparagdo violenta. O que por vezes nos incomoda na leitura de “O

Processo” é que um mundo arcaico - no caso aquele em que prevalece o Direito como forca de

229 OLIVO, Luis Carlos Cancellier de; SIQUEIRA, Ada Bogliolo Piancastelli de; O Direito e 0 Absurdo: uma
analise de “O Estrangeiro”, de Albert Camus. Revista Sequéncias, n° 56, 2008. p. 264. p. 269.

230 CHUEIRI, Vera Karan de; Kafka, Kavka, K.: do nebuloso ao que se revela como surpresa. In. TRINDADE,
André Karam (Org.). Direito e literatura: ensaios criticos. Sdo Paulo. Editora Livraria do Advogado, 2008. p.
64
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subjugacdo, de forcas desagregadoras e incontroladas - esta sempre a irromper, numa crescente,

o sistema racional que conhecemos.?!

Nos dizeres de Dayse Stoklos Malucelli?*? “O Processo” ¢ um livro, ainda que inacabado, cheio
de excessos, de exageros, € um texto doloroso, onde vemos e nos sentimos como o protagonista,
despencando nos corredores sinistros dos prédios e labirintos cadticos do Tribunal, sem nenhum
tipo de guia. N&o h& nenhuma informacdo precisa, é tudo imenso, a grandiosidade funcional do

Tribunal oprime Josef K. e o proprio leitor.

O romance de Kafka aborda tdo bem a questdo da dificuldade de acesso que o individuo comum
tem para adentrar na lei. Na prdpria metéfora feita acerca da grandiosidade, e da confusdo que
é o Tribunal, podemos enxergar claramente a nossa propria realidade. Quantas vezes nos
mesmaos, proprios aplicadores e estudiosos do Direito nos vimos perdidos dentro das entranhas
de um Tribunal, ou Férum, imagine entdo como se sente alguém que ndo esta familiarizado

com esse ambiente, de fato torna-se dificil acessar os meandros da justica.

Ao contrério de Josef K. que se vé angustiado diante de seu processo, Mersault se vé alheio ao
seu proprio julgamento, tendo sido taxado de inimigo pelo Estado e sendo decretada a sua
revelia, ele ndo se sente necessario em seu proprio processo. O julgamento € uma encenacao,
pois ele ja foi condenado. Nenhuma das garantias juridicas inerentes ao sistema - das quais o
acusado tem direito - sdo respeitadas.?*

Ainda nesse ponto, Kafka ndo deforma a lei, ele apenas descreve o que ele enxerga como sendo
a lei, isto é, descreve sua natureza se utilizando da arte, uma vez que, como ja incitado em
topico posterior, cabe ao artista descrever o que enxerga com as lentes de sua arte. No caso em
tela, o que Kafka visualiza ¢ a inacessibilidade, a natureza vedada da lei, uma vez que, apesar
de ser apresentada como clara e acessivel ao olhar comum, ao olhar perscrutador de Kafka, sua

natureza é de total obscuridade, além de ser a express&o de poder de poucos.?*

Podemos notar que ambos 0s romances tratam também da questdo da liberdade, pois, esta, esta

sendo limitado pela falta de conex@ que os protagonistas tém com o Direito. Quando

281 COSTA, Luis Inacio Oliveira. Kafka diante da lei: a parabola e o anti-romance. Revista direito e psicanalise.
S8o Paulo, 2008, p. 219-228. p. 225.

232 MALUCELLI, Dayse Stoklos; O Absurdo e Inefavel Processo... de uma Analise. Revista Direito e
Psicanalise. Sdo Paulo, 2008, p. 249.

233 OLIVO, Luis Carlos Cancellier de; SIQUEIRA, Ada Bogliolo Piancastelli de; O Direito e o Absurdo: uma
andlise de “O Estrangeiro”, de Albert Camus. Revista Sequéncias, n® 56, 2008. p. 273.

234 BRAGA, Luiz Carlos Montans. Transldcido, claro e distinto ou Kafka diante da lei: verdade, metafora,
direito. Revista Direito e Préaxis. Rio de janeiro. Vol. 6, n° 11, 2015. p. 185.
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abordamos essa excluséo sofrida por grande parte da sociedade, devemos ter em mente que as
consequéncias se desdobram de diversas formas, a falta de acesso a justica, interfere também
na concretizacdo de outros direitos fundamentais, e por conseguinte, a falta de efetividade

desses outros direitos continuam a dificultar o acesso a justica.

O direito penal possui papel fundamental na manutengdo do sistema, eis que, mediante a
legitimacdo do uso da coercdo, se impde a exclusdo do mundo, da vida. A submisséo alienada
que ¢é vivenciada por aqueles “metidos” em processos penais pode também ser explicada pela
via psicanalitica, uma vez que esta nos esclarece sobre a identificacdo das massas com a palavra

paterna do Estado. 2%°

Uma coisa em comum em ambas as obras diz respeito a inalcanc¢abilidade do sistema juridico
para 0s protagonistas dos romances. E possivel fazer um paralelo entre essas obras e a realidade
vivida por muitas pessoas no mundo real. Em que pese 0 acesso a justica seja uma garantia
constitucional positivada no ordenamento até que ponto podemos afirmar que ela é
materialmente efetivada? Quando nos deparamos com individuos, que, ao desconhecer o
sistema se veem impotentes diante dele, se mantendo sempre num estado de inércia diante dessa

maquina estatal, podemos realmente afirmar essa premissa?

Deve se ter em mente que nem todos os individuos serdo afetados pelas dificuldades de acessar
o judiciério, esse Gbice é vivenciado principalmente por pessoas consideradas hipossuficientes,
que muitas vezes ndo tem condicBes de arcar com os altos custos do judiciario, ou que nao
foram contempladas com um certo grau de instrucdo necessario para se compreender a

complexidade que emana do Direito.

O Estado deve tratar aqueles a quem governa com consideracao, ou seja, como seres humanos
capazes de sofrimento e de frustracdo , capazes de formar concepcdes inteligentes sobre como
suas vidas devem ser vividas, e que sdo inseridas em diferentes realidades econdmicas, sociais
e de educacéo. Portanto, o Direito deve ndo somente tratar com consideracao e respeito, mais
tratar com igual consideracdo e respeito, igualdade aqui no sentido aristotélico, material. Ndo

se deve distribuir bens e ou oportunidades de maneira desigual >

235 ROSA, Alexandre Morais da. Narrar historias No e Pelo processo penal, com Jorge Luis Borges. Revista
Paradigma. Ribeirdo Preto. n° 23. jan/dez 2014. p. 208-209
23 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010. p.419.
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E é nesse sentido que o Direito pode ser um instrumento de controle social, a partir do momento
em que podemos notar como a falta de conhecimento gera uma exclusao do sistema, um ciclo

que se perpetua por séculos a fio.

A dificuldade encontrada pelas pessoas hipossuficientes para conectar-se ao Direito €
perfeitamente ilustrada pelo conto dentro do romance de Kafka, Diante da lei, em que um
camponés busca a lei mas é impedido de entrar pelos portGes desta. Ao revés, essa dificuldade
também se manifesta quando o individuo se revolta a tal ponto que ndo confia no sistema
juridico que o cerca, e se torna completamente alheio ao desfecho de seu julgamento, tal qual
Mersault, o protagonista de “O estrangeiro”. Em ambas as situagdes podemos ver claramente
as consequéncias que a negativa do acesso & justica pode desencadear para os individuos e para

a sociedade.

4.2 O PROCESSO

O mundo criado por Kafka € o mundo dos escritorios e registros, de salas escuras e mofadas,
gastas, 0 mundo de uma lei que vegeta, sonolenta e guardada, em um lugar remoto e inacessivel,
de juizes que moram em pordes. A respeito desses juizes presentes na obra de Kafka, € possivel
perceber que eles se comportam a semelhanca da figura do Atlas?*’, como se carregassem 0
peso do mundo nos ombros. Esse comportamento gera no individuo leigo a impresséo de que
as suas cabecas sdo “ tdo afundadas em seus peitos que quase ninguém pode encontrar seus
olhos”?%® Essa curiosa afirmativa serve para ilustrar como os proprios julgadores adotam um
posicdo que, na grande maioria dos casos, impede que o leigo se aproxime. Eles préprios

perpetuam essa imagem de inacessibilidade do judiciario.

Kafka nos surpreende com a profundidade e atualidade com que trata dos conflitos psicoldgicos
do homem moderno na sua incessante luta em busca da justica. Dentro de uma sociedade
“ficticia” onde as liberdades publicas ndo sdo asseguradas, e ao contrario, sdo legitimas as

condutas pautadas na dissimulagdo, na hipocrisia e na imoralidade das instituicdes publicas.?*°

237 Atlas, um dos titds condenado por Zeus a sustentar os céus para sempre.

238 BENJAMIN, Walter. llluminations essays and reflections. Nova lorque. Schocken Books. 2007. p. 112.
239 pORTO, Simone Peixoto Ferreira. A justica sobre a perspectiva das obras classicas da literatura mundial:
Antigona, O Mercador de Veneza e O Processo. Revista de direito, arte e literatura. Brasilia. Vol 2, n® 1,
janjun 2016. p. 236.
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O autor do Processo nos alerta para o perigo que é enxergar o direito no automatismo
burocratico que se esconde no escuro de repeticdes vazias. Nos faz perceber espacos onde é
possivel optar, através de uma narrativa de deslocamento, fragmentaria e tipicamente

absurda.?*°

O desenrolar do processo ndo nos esclarece muito sobre a natureza da ordem normativa com
que Josef K. esta as voltas. Alias, esse procedimento permanece secreto mesmo para o acusado,
em certo ponto da histéria toda a ajuda judiciaria torna-se indtil e as instancias da justica

“inacessiveis”, de modo que, o proprio acusado ndo é mais acessivel a seus advogados.?**

Desde as primeiras linhas de seu romance, Kafka da a entender que as disputas de seu
personagem com a lei nada tém haver com as leis do Estado. E a disputa contra uma lei outra -
enigmatica e retirada - uma lei que se experimenta antes de se conhecer, uma lei que ndo pode
ser compreendida pelos seus destinatarios, que ndo autoriza nenhuma certeza quanto a
inocéncia destes.?*2 Josef K. ndo poderia entender tudo de seu processo, mas pdde sentir na pele
que este fora determinado, ndo por uma Unica razao legal, mas por uma série delas (politicas,

ideoldgicas, culturais).?*?

O processo remete Josef. K. a falta de sentido de sua vida subjetiva, retirando dela toda a
previsibilidade que Ihe era tdo conhecida, enquanto alto funcionario de carreira de um Banco.
Josef K. sabe de sua inocéncia, que de tdo pura o condena. Mas, como aceitar que os tribunais
compostos por homens corruptos, lascivos e venais o condenem? Como aceitar a defesa, ou a
protecdo de homens viciados em lidar com processos que se arrastam ao longo da vida? Sua
liberdade burocratica e sem sentido, seu mundo sem gozo, nos da a impressdo de estar em um

mundo asséptico. 244

Entdo, como devemos aceitar um processo que foge a logica racional dos procedimentos
burocraticos tangiveis? Josef k. vivia o papel para o qual fora designado por seu proprio destino.
Vivia dentro da lei maior, produtora de outras leis menores que o configuravam , que proibiam.

Portanto, estava livre de ser processado, de ser julgado por quem quer que fosse, alienado de

240 HARTMANN, Helen. A guisa de introducdes ao “ Direito e Psicandlise: intersecao a partir de O processo,
de Franz Kafka”. Revista Direito e psicanélise. Sdo Paulo, 2008.

2410ST, Francois; Contar a Lei. Rio de Janeiro: Editora Unisinos, 2005. p. 102.

242 |bden. loc. cit.

23 HARTMANN. op. cit. p. 9.

244 PEPE, Albano Marcos Bastos. Os dois processos. Revista Direito e Psicanalise. Sdo Paulo, 2008, p. 97
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sua autocompreencao, libertava-se da culpa, uma vez que, sempre era inocente. Ou assim

pensava K., até ser processado.?*®

A partir do momento que foi acusado, o processo remetia o protagonista cada vez mais a culpa,
a ao fazé-lo o libertava das amarras da inocéncia, da castracdo, da imolacdo. O processo aos
poucos o redimia, descortinava os véus de um mundo sujo e perverso, um mundo de advogados
coniventes com o poder autocratico dos tribunais. Assim, Josef K. era sim culpado, culpado de
existir, culpado por tentar negar a sua condi¢cdo humana, condicdo essa de um sentido que, em

verdade, ndo tinha sentido algum.?4®

O processo kafkiano é uma versao distorcida do sistema inquisitério no processo, onde o actus
trium personarum, (em que O processo Se move no antagonismo entre as partes, com a
mediacdo do juiz no lugar de um terceiro) praticamente se dissolve. Estabelece-se, assim, uma
caracteristica de extrema importancia para demarcar o sistema. O sentimento de culpa, presente
na obra kafkiana , se projeta sobre a personagem de Josef K., quando, por exemplo, o pintor
Tintorelli pergunta a K. se ele é inocente, e K. responde que é completamente inocente.?*’

Josef K. ndo se reprovava de nada, em verdade, apesar de ser nomeado culpado pelo Estado,
ele mesmo ndo sentia culpa. Lacan ja havia dito que a Unica coisa da qual se possa ser culpado,
é de ter cedido ao seu desejo. A responsabilidade é a condi¢do da humanidade que nos habita,
quando K. a beira da morte, e ao final do processo grita: “ — como um cdo”, sabemos que no
final, esse sujeito foi subtraido da histdria, ndo foi dada a ele qualquer chance de responder as
acusacdes que Ihe eram feitas, e nesse toada, ele encontra seu fim, assassinado como um animal,

despojado de toda sua humanidade.?*®

Em todo e qualquer sistema de justica encontraremos vivo um pouco do processo de Kafka. “O
processo” nos leva ao ponto de consentir que os individuos sejam responsaveis pelo cuidado e
pelas consequéncias da barbarie que os habita, e, ainda que eles ndo encontrem sentido na culpa,
ao carrega-la somos responsaveis pela travessia das fronteiras do sentido, mesmo sem

compreender todo o processo.?4°

245 pEPE, Albano Marcos Bastos. Os dois processos. Revista Direito e Psicanalise. Sdo Paulo, 2008, p. 97

246 |bden. p. 98.

241 MARQUES, Agostinho Ramalho. O processo kafkiano. Revista Direito e Psicanalise. Sdo Paulo, 2008, p.
101-131.

248 BARROS, Fernanda Otoni de. Atravessar as fronteiras, sem todo o processo. Revista Direito e Psicanalise.
Sé&o Paulo, 2008. p. 185-186

249 |bden. p. 187.
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A narrativa feita por Kafka ilustra perfeitamente a inacessibilidade da lei, e as consequéncias
que ela causa ao individuo. Despido de qualquer garantia ou direito, Josef K. se vé preso,
acusado sem nem ter conhecimento de seu crime, ou de qualquer informacéo sobre o processo
que tramita na distorcida justica criada por Kafka. E através dessa representacdo, no minimo
absurda, que podemos enxergar o terror da acusagdo sem provas, do desrespeito a publicidade,
da prenuncia de um mundo onde o contraditorio e ampla defesa ndo tem razdo de ser. Enfim, o
choque que essas revelagdes nos causam sé alimentam ainda mais a genialidade do autor, que
pelo romance absurdo, é capaz de nos fazer refletir acerca da importancia, e da

fundamentalidade do respeito as garantias processuais.

4.2.1.1 O individuo contra o ordenamento

Outro ponto importante a ser abordado é a questdo da legitimidade, ou ndo da for¢a dentro do
direito. E de clareza solar que muito do afastamento do homem comum do Direito se deve ao
carater autoritario do sistema, que durante muito tempo imp6s respeito através do medo. Assim,
almeja-se discutir como se manifesta essa forca, ou autoridade dentro do Direito, como ela foi
instituida, e se ela é necessaria. Como podemos dosar corretamente essa autoridade? E cedico
que ao longo do tempo essa coer¢ado foi necessaria para o estabelecimento do Estado de Direito,
contudo, com o amadurecimento do Estado moderno, essa necessidade de legitimar a conduta
através da coercdo, deve ser repensada de forma a balancear os interesses do jurisdicionado e
do Estado.

O absurdo processual narrado por Kafka transcorre mediante a intervencdo de assistentes
inferiores, sempre cientes de sua obrigacdes e alienados da dimensdo do processo, da estrutura
do sistema, mas que cumprem as ordens expedidas pelos oficiais superiores desconhecidos.
Nesse seguimento, K. passa por interrogatorios que Ihe fogem a logica, descobrindo os
meandros dos rituais secretos, das indumentarias e das influéncias dos advogados. Esse
processo kafkiano nédo esta tdo longe da realidade recente, do que acontece no mundo da vida,
nos foros em geral, dado que ha um inescondivel desconhecimento das regras do jogo, por parte
do homem comum. Por forca da (de)formacéo académica, pouco se sabe sobre a estrutura da
justica. Com efeito, sabe-se que o tribunal € sem lei, no sentido l6gico-formal, € como se a

cadeia da conexd@o normal das causas e efeitos fosse posta entre parénteses, e qualquer tentativa
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de estabelecer o modo de funcionamento do tribunal através do raciocinio légico estaria fadada

ao fracasso.?*°

As cortes tem livros de Direito a sua disposi¢do, mas ndo € permitido aos individuos que 0s
vejam. Nesse ponto, Josef K. chega a pensar que trata-se de uma caracteristica do sistema legal,

13

elaborando que “ alguém ¢ sentenciado ndo apenas pela inocéncia, mas também na

ignorancia”.?!

A partir desse ponto faremos uma ponderacdo sobre a autoridade e forca do direito, ou seja,
como o direito é exercido através da forca, e como essa forca deve se manifestar. Cabe deixar
claro que aqui ndo se pretende idealizar a inexisténcia de uma forga coercitiva, necessaria a
aplicacdo do direito, mas somente entender como, muitas vezes, essa autoridade pode fazer

como que o Estado se utilize de mecanismos que impedem 0 acesso a justica.

Para Derrida®®?, ha dois tipos de violéncia no Direito: a violéncia fundadora, aquela que institui
e instaura o Direito (die rechtsetzende Gewalt) e a violéncia conservadora, aquela que mantém,
confirma assegura a permanéncia e aplicabilidade do Direito (die rechtserhaltende Gewalt). O
termo violéncia utilizado por Derrida deve ser entendido como dominio, ou soberania do poder

legal, a autoridade: forca de lei.

E essa violéncia conservadora que merece a nossa critica, como ja dito, € compreensivel que
em seus primdrdios o Direito se utilizasse do artificio da forca para se fazer cumprir, porém o
mundo € outro, é preciso que se deixe de perpetuar velhas crencas, ja ultrapassadas, de que a
coercdo é o melhor jeito de se fazer cumprir as normas, devemos sempre primar pelo bom senso

no cumprimento das leis, na boa-fé objetiva, e ndo na sancao.

Tal € a fragueza humana que constantemente temos que nos curvar perante a forca, obrigados
acontemporizar, a aceitar que no somos os mais fortes.?> Nessa toada, a natureza e a sociedade
sempre estdo em mudanca, motivo pelo qual, muda também o senso de justica de uma
sociedade. Em verdade, nem sempre as leis serdo justas, o que as faz serem seguidas é a

autoridade do legislador.?>*

20 ROSA, Alexandre Morais da. Kafka: O gozo dos assistentes. Revista Direito e Psicanalise. Sdo Paulo, 2008,
p. 159.
251 BENJAMIN, Walter. Hluminations essays and reflections. Nova lorque. Schocken Books. 2007. p. 114.

252 DERRIDA, Jaques; Forca de Lei. Rio de Janeiro Editora Martins Fontes, 2018, p. 73.
253 |_A BOETIE, Etienne de. Discurso sobre a servido voluntaria. LCC Publicacbes eletrdnicas. 2006. p. 10.
254 pPASCAL, Blaise. Pensamentos. Rio de Janeiro. Editora Martins Fontes. 2005. p. 103.
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Ainda nesse sentido, Pascal elabora que ““ A justica sem a forga ¢ impotente e a forca sem a
justica ¢ tirAnica”?®°, Assim, € preciso que a justica e forca sejam reunidas, de forma a tornar

aquilo que é justo, forte.

A diversidade das leis € a prova de nossa prépria ignorancia acerca do sentido da verdadeira
justica. Pois o0 que esta conforme a razdo nao pode ser justo em uma medida, e injusto em outra,
justo hoje, e injusto amanha, justo para um e injusto para outro. Assim, 0 que € justo deve sé-

lo de forma universal.2®

Feitas essas ponderacdes, sobre a autoridade e a forca do direito, chegamos a conclusdo que
essa autoridade deve ser muito bem dosada. Isso porque, essa coercdo pode ser uma barreira a
concretizacdo do acesso a justica, porém, o contrario também é verdadeiro. Explica-se, essa
mesma autoridade também leva em conta a protecdo do individuo, principalmente se estamos
falando do processo penal, a formalidade exigida €, muitas vezes, uma forma de protecdo do
acusado, que tem seu direito assegurado a partir do momento que devem ser respeitados ritos
especiais, e solenes, para o processamento da acdo penal, que ao final podera culminar na

privacao de sua liberdade, a pena mais grave que o0 acusado podera ser submetido.

O problema do romance de Kafka esta justamente nesse liame, a coercdo do Estado ndo tem
freios, ou medidas, ha& apenas a forca, pela forca, um direito autoritéario, que impde as mais
ridiculas condicdes, sem qualquer tipo de garantia. Em verdade, é como se o acusado fosse de
encontro a lei, ao sistema, ndo para ser julgado, mas ao contrario, para ser executado, seu destino
ja estava selado desde 0 momento que recebeu a noticia de que era acusado, de que? Nunca
saberemos, fica somente indagacao, e 0 medo, de um Estado que utiliza a forca do direito para

fazer o que bem entende.

4.2.1.2 A parébola “diante da lei” como uma metafora a inacessibilidade da lei

I3

O conto “diante da lei” é narrado por um sacerdote a Josef K. no capitulo 9 do romance “O
processo”. A narrativa € uma espécie de nacleo nervoso do romance, pois sintetiza a ideia de
que a lei, tal qual a infringida pelo protagonista, ndo tem contetdo visivel ou inteligivel. Nesse
capitulo, Josef K. havia sido escolhido pelo diretor do banco para mostrar alguns monumentos

255 PASCAL, Blaise. Pensamentos. Rio de Janeiro. Editora Martins Fontes. 2005. p. 106.
2% PERELMAN, Chaim. Etica e direito. Sdo Paulo. Editora Martins Fontes. 22 Ed. 2005. p. 374.
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artisticos a um amigo italiano do banco. Ocorre que, ao chegar a catedral, K. percebe que o
italiano ndo havia chegado, momento em que se depara com o sacerdote que lhe conta a

pardbola do camponés diante da lei.?’

Com sempre, durante todo o romance, somos apresentados a situagdes bizarras que sao narradas
com uma banalidade espantosa, desde uma acusagdo vazia, que nunca se apresenta, até os
membros lascivos do tribunal, e advogados que atendem seus clientes na cama. A narrativa tem
0 objetivo de chocar o leitor, com a naturalidade com a qual os personagens que constituem o
romance lidam com as situacdes a eles apresentadas. Isso porque, em Kafka, o anormal é
travestido de normalidade, o espanto estd abafado e se apresenta sempre na forma de

normalidade.?>®

Tendo em vista a sua situacdo, o camponés ndo conhece a lei da cidade e dos prédios, das
construcdes protegidas, dos portdes e cercas. Entdo, ele é surpreendido pelo guardido da lei,
assim, o camponés decide ndo decidir ainda, ele adia, atrasa, enquanto espera pela permisséo

de entrar. 2°

De certa forma, “vor dem gesetz” é a narrativa da inacessibilidade da lei, o mapa dessa jornada
proibida: sem itinerario, sem método, sem caminho através do qual se possa alcancar a lei,
alcancar o que acontece |4, o topos de seus eventos. Essa inacessibilidade surpreende o homem
do campo no momento que ele observa o guardido, a propria encarnacdo da vigilancia. A
questdo levantada pelo homem do campo é simplesmente sobre o caminho que leva ao acesso

a lei. 280

Diante da lei, cuja porta permanece sempre aberta, esta um porteiro que nada sabe sobre o seu
aspecto e significado, velando o obscuro universo do Direito e das disposi¢cBes normativas,
despidas de qualquer sentido ético, e que colocam o processo em marcha, deixando claro que o
objetivo ultimo do direito ndo é a justica, e tampouco a verdade, mas a decisdo. Esse € o

mistério do processo, uma lei oculta e um julgamento alto-referencial. 6!

A porta descrita por Kafka &€ uma passagem, um meio de acesso colocado a disposi¢do do
homem para alcangar a lei que este tanto procurava. O porteiro tem o papel de guardar a lei até

27 BRAGA, Luiz Carlos Montans. Transldcido, claro e distinto ou Kafka diante da lei: verdade, metafora,
direito. Revista Direito e Praxis. Rio de janeiro. Vol. 6, n° 11, 2015. p.182.

258 1hden. loc. cit.

259 DERRIDA, Jaques. Acts of literature. Inglaterra. Editora Routledge, Chapman and Hall, Inc. 1992. p. 581.
260 |hden. p. 591.

261 PHILIPPI, Jeanine Nicolazzi. Excecéo e processo. Revista Direito e Psicanalise. Sdo Paulo, 2008. p. 90.
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que 0 homem, a quem a lei € destinada, venha em sua busca, gerando o encontro entre 0 homem
e ajustica. Porém, esse acesso nunca é efetivado, hé algo que serve como entrave entre 0 homem

e a lei, se criam tecnicismos, exigem-se 0s mais estranhos rituais, tudo com a fungéo de afastar,

de impedir o acesso.26?

Dessa forma fica clara como se manifesta a inacessibilidade da lei na parébola diante da lei.
Aqui vemos como a justica se mostra inalcancavel aqueles que ndo detém conhecimento, ou
posses, aos hipossuficientes, que, ao se deparar com os portdes da lei, ndo tem escolha a ndo
ser aguardar, muitas vezes até a sua morte, por uma mero vislumbre do que ha através dessas

portas.

Nesse ponto, cabe mencéo a outro conto escrito por Kafka, que se relaciona com a questdo da

1”263

inacessibilidade da lei, ou da informagdo, qual seja, o conto “Uma mensagem imperia , que

transcreveremos a seguir:

O imperador — assim dizem — enviou a ti, stdito solitario e lastimavel, sombra infima
ante o sol imperial, refugiada na mais remota distancia, justamente a ti o imperador
enviou, do leito de morte, uma mensagem. Fez ajoelhar-se 0 mensageiro ao pé da
cama e sussurrou-lhe a mensagem no ouvido; tdo importante lhe parecia, que mandou
repeti-la em seu proprio ouvido. Assentindo com a cabeca, confirmou a exatiddo das
palavras. E, diante da turba reunida para assistir a sua morte — haviam derrubado todas
as paredes impeditivas, e na escadaria em curva ampla e elevada, dispostos em circulo,
estavam os grandes do império —, diante de todos, despachou o mensageiro. De pronto,
este se pds em marcha, homem vigoroso, incansavel. Estendendo ora um brago, ora
outro, abre passagem em meio a multiddo; quando encontra obstaculo, aponta no peito
a insignia do sol; avanca facilmente, como ninguém. Mas a multiddo é enorme; suas
moradas ndo tém fim. Fosse livre o terreno, como voaria, breve ouvirias na porta o
golpe magnifico de seu punho.

Mas, ao contrério, esforga-se inutilmente; comprime-se nos aposentos do palécio
central; jamais conseguira atravessa-los; e se conseguisse, de nada valeria; precisaria
empenhar-se em descer as escadas; e se as vencesse, de nada valeria; teria que
percorrer 0s patios; e depois dos patios, o segundo palécio circundante; e novamente
escadas e patios; e mais outro palécio; e assim por milénios; e quando finalmente
escapasse pelo Gltimo portdo — mas isto nunca, nunca poderia acontecer — chegaria
apenas a capital, o centro do mundo, onde se acumula a prodigiosa escéria. Ninguém
consegue passar por ai, muito menos com a mensagem de um morto. Mas, sentado a
janela, tu a imaginas, enquanto a noite cai.

Fica claro ao analisarmos o conto de Kafka, que a mensagem que o sudito carrega tem um
significado muito maior do que se faz parecer. Dentro da obra kafkiana € possivel notar que as

“portas” tem papel fundamental na narrativa e desenvolvimento da historia e dos personagens,

262 FEERNANDES, lata Anderson; A Humanizacéo do Direito: uma leitura de trés contos de Kafka. 2016.
Tese. (Mestrado em Ciéncias Sociais e Humanas) — Universidade do Estado do Rio Grande do Norte — UERN,
Rio Grande do Norte. Orientador: Prof. Dr. Ailton Siqueira de Sousa Fonseca, p. 136.

263 KAFKA, Franz. Uma mensagem imperial. In: Um médico rural. Sdo Paulo. Editora Record. 72 Ed. 2017. p.
41-42.
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tratam- se de meté&foras que prenunciam barreiras que se colocam como obstaculos a realizagdo

dos feitos pretendidos, dos objetos das narrativas.

O sentimento de justica é algo muito préprio de cada individuo, porém, a vida em coletividade
consagrou uma nocao do que € justo. Essa nocdo estabelecida em critérios ou interesses mais
coletivos, entendendo que, ao atingir esse desiderato teriamos alcangado a justica para cada um.
N&o obstante, almejar chegar as portas da justica € um dos sofrimentos humanos mais
complexos, sofremos para alcanca-la porque ela parece impossivel, assim como era a trajetoria

do servo para entregar a mensagem. %4

Para entender o papel das portas na obra kafkiana - e nesse sentido faremos uma interpretacao
extensiva, incluindo as barreiras enfrentadas, tanto pelo sudito, quanto pelo camponés — é
preciso fazer uma anélise sobre os aceitos e os de fora. Isso porque, de um lado da porta, estdo
aqueles que ja alcancaram o objetivo, que ja adentraram a lei. Do outro lado, estdo os que ndo
alcancaram esse mesmo objetivo, que vivem fora do grupo e ndo fazem parte da realidade que
os primeiros buscam defender. E comum que aqueles que conquistaram o lugar lutem para
manter 0 seu status quo, o que dificulta, em regra, o acesso de novas pessoas, entdo as portas,
que deveriam ser um objeto de acesso, passam a significar algo que impede a entrada, que

dificulta o acesso, que proibe a integragdo.?®®

Assim, o significado de diante da lei, prenuncia, antes de tudo, que o individuo ndo pode
adentra-la, ele esta fora da lei, ndo esta nem sob a lei, nem dentro dela. O homem é impedido
de ver o seu interior. Atras do primeiro porteiro ha outros, um nimero que ndo é especificado,
talvez mais do que se possa contar, cada um mais poderoso que o ultimo. Basicamente temos
aqui uma situacéo na qual ndo ha uma questéo de julgamento, nem de veredito, nem de sentenca,
e isso a torna ainda mais assustadora. O que temos ¢ a lei, a lei que ndo esta la, mas que ao
mesmo tempo esta, e em consideracdo ao julgamento, este nunca chega. E, nesse sentido, o
homem natural é, ndo somente um objeto da lei que se encontra fora da lei, ele é também pré —

julgado?®, ndo no sentido de ser julgado antecipadamente, mas de estar antecipado para um

264 FERNANDES, lata Anderson; A Humanizacdo do Direito: uma leitura de trés contos de Kafka. 2016.
Tese. (Mestrado em Ciéncias Sociais e Humanas) — Universidade do Estado do Rio Grande do Norte — UERN,
Rio Grande do Norte. Orientador: Prof. Dr. Ailton Siqueira de Sousa Fonseca. p. 128.

265 FERNANDES, lata Anderson; A Humanizacdo do Direito: uma leitura de trés contos de Kafka. 2016.
Tese. (Mestrado em Ciéncias Sociais e Humanas) — Universidade do Estado do Rio Grande do Norte — UERN,
Rio Grande do Norte. Orientador: Prof. Dr. Ailton Siqueira de Sousa Fonseca. p. 129.

266 Nota-se que no texto original é utilizado o termo le préjugé, seguido pela traducédo em inglés que utiliza o
termo prejudge. Na traducdo optei por utilizar o termo pré- julgado, que da a ideia de julgado de forma
antecipada, uma vez que o termo pode ser mal interpretado com a conotacdo de preconceito, 0 que ndo é a
intencdo do texto.
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julgamento que estd sempre em preparacdo e sempre adiado, pré-julgado como se fosse
necessario julgar, procedendo a lei, o que para ele significa o julgamento apenas mais tarde.?%’

Diante da prenuncia da inacessibilidade da lei, devemos entender que, de certo modo, qualquer
lei pode ser inacessivel e absurda para aqueles que ndo detém condicges, financeiras, ou
técnicas, necessérias a manipulacdo do direito, e nesse sentido, a lei pode se tornar algo

inalcancgavel.

4.2.2 O processo e os direitos fundamentais do homem

Em uma manha, Josef K. foi detido sem ter feito mal algum. Procurando entender melhor a sua
situacdo encontrou a porta aberta da lei, e assim comeca 0 seu processo. Processo em que 0S
autos de acusacdo permanecem inacessiveis ao acusado e a sua defesa, no interior de uma
grande organizacdo que sustenta uma magistratura de grau elevado, com seu séquito de
auxiliares, e no caso, carrascos. A sentenca ndo vem s6 de uma vez, ao contrario, 0 processo se

converte aos poucos em veredito. 8

Durante muito tempo acreditamos que o Direito consistia em uma técnica capaz de operar 0
controle da sociedade, através de instrumentos normativos formais, e a essa concepcdo, também
associdvamos a compreensdo dos principios constitucionais como garantia do equilibrio entre
0s antagonismos sociais presentes na ordem juridico formal, de forma a deduzir decisGes

neutras e imparciais sobre o que é de direito.?°

A situacdo retratado por Kafka nos auxilia a analisar como, muitas vezes, durante o curso de
um processo, aqui notadamente o processo penal, o acusado se depara com a violagdo dos mais
béasicos direitos e garantias, de forma a se tornar vitima da maquina estatal. No presente topico
iremos analisar de forma aprofundada a questao dos diretos e garantias fundamentais dentro do

processo, fazendo uma relagdo com situacgéo vivida por K.

Nas palavras de Ferrajoli 2’°, os axiomas garantistas nio expressam proposicoes assertivas, mas

sim prescritivas, descrevendo ndo o que acontece, mas o0 que deve acontecer. Em outras

267 DERRIDA, Jacques. Before the law: The complete text of Préjugés. Minnesota. University of Minnesota
Press. 2018. p. 761.

268 pH|LIPPI, Jeanine Nicolazzi. Excecdo e processo. Revista Direito e Psicanalise. Sdo Paulo, 2008. p. 189-
190

269 |hden. loc. cit.

270 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razéo teoria do garantismo penal. Sdo Paulo. Editora Revista dos Tribunais.
43 Ed. 2014. p. 90.
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palavras, tratam-se de implicagdes dednticas, normativas, de dever ser. Assim sendo, cada uma
dessas implicagdes dednticas, ou principios, enuncia uma condi¢do sine qua non, isto é, é uma

garantia juridica para a afirmacéo da responsabilidade penal e para a aplicacdo da pena.

O direito penal é o conjunto de normas que regem as condutas tidas como proibidas e
reprovaveis, em razdo de sua capacidade de ofensa ao interesse social coletivo. S80 as
determinacOes produzidas pelo legislador e geridas pelo Estado, que devem ser seguidas

buscando-se uma harmonizagéo das relacdes.?’*

O homem criminoso na obra de Kafka, ndo é capaz de decifrar a sentenca, ou de entender qual
o0 papel da penalidade, somente a entende quando comeca a senti-la , decifra-a através dos
suplicios que é forcado a passar. A pena ndo é apenas um instrumento da aplicacdo da norma
ao condenado, ela € a reiteracdo do contetdo normativo e do poder coercitivo estatal as outras

pessoas, de forma a deixa-las cientes de nio afrontar o Estado e as suas normas.?’2

Acontece que, na obra, nenhum tipo de direito ou garantia fundamental é respeitado. O que tem
como consequéncia um processo absurdo, no qual a publicidade, o contraditério e a ampla

defesa sdo violados de forma flagrante.

As garantias do contraditério e da ampla defesa se traduzem na necessidade de conferir as partes
a ciéncia dos atos processuais, a possibilidade de produzirem as suas provas, de apresentarem
suas raz0es, em suma, de influirem efetivamente na deciséo. O contraditorio é responsavel por
atribuir legitimidade a sentenca penal, pois viabiliza que a liberdade do individuo apenas possa
sofrer algum tipo de restricdo por intermédio de um processo em que as partes participem da

fase de conhecimento e da producéo de provas.?™

Né&o se pode pensar no Direito, e nas discussdes sobre da sua legitimidade, sem antes levar em
conta a problematizacgéo acerca dos direitos fundamentais. O Estado Democratico de Direito &

erigido no processo constitucional, que tem uma dependéncia reciproca com os direitos

21 FERNANDES, lata Anderson; A Humanizacdo do Direito: uma leitura de trés contos de Kafka. 2016.
Tese. (Mestrado em Ciéncias Sociais e Humanas) — Universidade do Estado do Rio Grande do Norte — UERN,
Rio Grande do Norte. Orientador: Prof. Dr. Ailton Siqueira de Sousa Fonseca. p. 68.

272 FERNANDES, lata Anderson; A Humanizacdo do Direito: uma leitura de trés contos de Kafka. 2016.
Tese. (Mestrado em Ciéncias Sociais e Humanas) — Universidade do Estado do Rio Grande do Norte — UERN,
Rio Grande do Norte. Orientador: Prof. Dr. Ailton Siqueira de Sousa Fonseca. p. 77.

213 SILVEIRA,; Rodrigo Mansour Magalhaes da. A publicidade e suas limitacdes — A tutela da intimidade e
do interesse social na persecucéo penal. 2010. Tese. (Mestrado em direito) — Universidade de S&o Paulo —
USP, Séo Paulo. Orientador: Prof. Dr. Antonio Magalhdes Gomes Filho. p. 11.
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fundamentais. N&o se pode desatrelar a nocdo de processo da de direitos fundamentais,

tampouco a ideia de constitucionalismo da de democracia.?’*

Nesse sentido, a publicidade constitui um dos principios fundamentais do processo penal no
Estado Democratico de Direito, uma vez que, tem como escopo assegurar a transparéncia das
investigacOes, instrucbes e julgamentos, de modo a evitar a violagdo das outras garantias
processuais, bem como, posturas e decisfes arbitrarias, seja na fase do inquérito, seja no curso

do processo.?”

E o principio da publicidade que viabiliza a fiscalizacdo, pela comunidade e pelos atores
processuais, da legalidade dos procedimentos adotados no curso da apuragéo penal e de sua
autoria, conferindo ao acusado seguranga acerca da observancia das demais garantias. A
publicidade assegura ainda, no plano processual, a atuacdo efetiva das outras garantias do
devido processo legal, uma vez que, 0 acesso das partes as investigac6es e ao processo viabiliza

um contraditdrio pleno e o exercicio da ampla defesa.?’

N&o ha davidas sobre a fundamentalidade da publicidade, e das demais garantias processuais
para a efetivacdo do devido processo legal. O acesso a justica, como o principio complexo que
é, s6 pode ser alcancado através da concretizacdo dessas garantias no plano material. Durante
todo o romance de Kafka, fica claro que nenhuma dessas garantias € respeitada, 0 que tem como
consequéncia a total negativa de acesso a justica.

4.3 O ESTRANGEIRO

A obra “O Estrangeiro” inscreve-se com maestria no jogo imaginético entre Literatura e Direito,
proporcionando, a cada leitura, novas reflexdes acerca da tensdo entre a sociedade e o individuo,
bem como, a sua ilusoria dissolugdo por meio de um direito instrumentalizado. Escrito em um
contexto historico abalado pelos horrores da Segunda Guerra Mundial, “O estrangeiro” é
marcado pelo escancaramento imaginético que a narrativa produz sobre as incongruéncias dos

valores morais, € o sistema juridico que se constr6i em cima delas.?”’

274 cRUZ, Alvaro Ricardo de Souza; GOMES, Frederico Barbosa. Processo constitucional e direitos
fundamentais: Ensaio sobre uma relagdo indispensavel a configuragdo do Estado Democratico de Direito.
Revista da Faculdade de Direito do Sul de Minas. Porto Alegre. V 25, n° 2, jul-dez 2009. p. 154-155.

215 SILVEIRA. op. cit. p. 13.

276 |hden. p. 14.

2T EFREITAS; Lorena Martoni de. Direito e literatura: o absurdo no direito em O Estrangeiro, de Albert Camus.
Anamorphosis — Revista Internacional de Direito e Literatura.Vol. 1 n. 1. Jan — Jun 2015. loc. cit.
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E curioso perceber que em grande parte da obra de Camus, o problema da justica, ou melhor, a
busca intransigente pelo justo e por ser justo, foi elevado a uma condicéo de centro-gravidade,
em torno do qual sdo desenvolvidas as implicacGes e preocupacdes — éticas e metafisicas - , as
quais estamos todos submetidos, seja por termos todos 0 mesmo destino comum de morte, seja
através de uma existéncia sem sentido que gera revolta. Dessa mesma forma, as injusticas e 0s
absurdos da historia sdo combatidos por seus personagens, assim como também s&o combatidos
aqueles que elevam a justica a condicdo de um absoluto, perseguindo-a para além de qualquer

limite.2"®

Na obra de Camus, o personagem principal, um franco-argelino de nome Mersault, levava uma
vida, aparentemente sem maiores acontecimentos, mais adiante no decorrer da obra, apds uma
briga na praia, Mersault comete um homicidio, ao atirar em um arabe, 0o que muda toda a
trajetéria do romance. O curioso € que, apesar de ter ido a juri a acuacdo contra 0 personagem
ndo centrou suas forcas no homicidio, em verdade, a sociedade ndo suportava o fato de que

Mersault ndo havia chorado do vel6rio de sua mie.?’®

Vemos portanto que o personagem é condenado, ndo pelo homicidio cometido, mas e sim por
ndo ter demonstrado tristeza no enterro da mée. O arabe, era apenas um detalhe no processo,

uma vida sem importancia.°

Através desse recorte, podemos perceber como 0s papeis da sociedade, e do acusado, sdo
manipulados pelo autor, de forma a nos levar a uma reflexo, acerca da vida, e de seu sentido.
E como, um individuo alheio a tudo e todos, pode ser a metafora perfeita para o desencanto
juridico, que proporciona, dentre outras consequéncias, a inacessibilidade da lei, ou melhor, a

sua ndo compreensdo por parte do individuo comum.

4.3.1.1 A filosofia do absurdo e da revolta na obra camusiana

“O estrangeiro” inicia-se exibindo drasticamente o carater de Mersault, marcado pelo desapego

e pela indiferenca. Na sequéncia da morte de sua mée, o protagonista descreve a sua viagem

278 JOSE, Caio Jesus Granduque. Albert Camus e o Direito: Itinerario libertario para uma filosofia
juridica. 2014 Tese. ( Doutorado em Direito) — Universidade de Sdo Paulo — USP, Séo Paulo. Orientador: Profa.
Dra. Mara Regina de Oliveira. p. 13.

279 NASCIMENTO, Ismar Barbosa. O exterminio da juventude negra no Brasil: Indagacdes a luz de “O
Estrangeiro”. Revista de direito, arte e literatura. Salvador. V. 4 n° 1, jan-jun 2018. p. 63.

280 1phden. p. 58.
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para o asilo no qual ela se encontrava, sem demonstrar grandes emog0es, e intrigado pelo
estranhamento apresentado por todos, ao perceberem que o filho ndo demonstrava qualquer

sinal de tristeza com a partida da mae. !

Antes de analisar propriamente o0 objeto do capitulo, deve ser feita uma introducao breve sobre
0 que seria considerado um absurdo, ou situa¢Ges absurdas, e como o direito se relaciona com

a manutencdo desse status.

A filosofia do existencialismo, se tornou uma corrente forte de linguagem durante os
acontecimentos da Segunda Guerra Mundial, principalmente na Franca, onde os pensadores
resolveram trazer um novo didlogo em meio a tantos desastres, a fim de elucidar as discussdes
sobre os maiores problemas que as guerras ocasionam aos individuos de seu tempo. E nesse
meio que o argelino Albert Camus, fundamenta uma corrente filoséfica distinta do

existencialismo, a filosofia do absurdismo.282

E, é através da literatura, que Camus recria as discussées do mundo com énfases filosoficas,
trazendo para a sociedade questionamentos de sua prépria experiéncia - como por exemplo a
fome, a pobreza, a tristeza e a felicidade — gerando no mundo sensivel, literario e filoséfico o

conceito do absurdo, e, consequentemente da revolta. 23

A obra O estrangeiro se encaixa no que seu autor optou por chamar de “estética do absurdo” .
Camus define o absurdo como o confronto entre os fatos e ideias naturalmente inconcilidveis,
sua esséncia ndo se encontra separadamente, no homem ou no mundo, mas na existéncia
relacional de ambos, o0 que culmina na opressado resultante do confronto entre 0 homem dotado
de vontade e o mundo involuntario que o cerca. Assim sendo, o absurdo termina com a morte,

assim como todos os outros elementos da vida que envolvem a condi¢do humana.?

Assim, o homem absurdo de Camus € o que enfrenta lucidamente a condicdo e a humanidade
absurda. Antecedido intuitiva e literariamente pelo génio de Franz Kafka, Camus € o primeiro

a descrever objetivamente as situacdes e consequéncias da absurdidade, compreendendo sua

281 FREITAS; Lorena Martoni de. Direito e literatura: o absurdo no direito em O Estrangeiro, de Albert Camus.
Anamorphosis — Revista Internacional de Direito e Literatura.Vol. 1 n. 1. Jan — Jun 2015. p. 141.

282 gILVA, André Rodrigues da. Uma contextualizagdo filosofica sobre a filosofia do absurdo de Albert Camus

e a sua contribuigdo para a literatura. Revista Enciclopédia. Pelotas. Vol 5. 2016. p. 102.

283 SILVA, André Rodrigues da. Uma contextualizagéo filosofica sobre a filosofia do absurdo de Albert Camus e
a sua contribuicdo para a literatura. Revista Enciclopédia. Pelotas. Vol 5. 2016. p. 102.

284 EREITAS; Lorena Martoni de. Direito e literatura: o absurdo no direito em O Estrangeiro, de Albert Camus.
Anamorphosis — Revista Internacional de Direito e Literatura.Vol. 1 n. 1. Jan — Jun 2015. p. 142,
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l6gica e propondo a sua moral. De 14 para c, a absurdidade do ser humano se estendeu, sofreu
metastases e prosperou, e nesse meio tempo a humanidade absurda também adotou disfarces.?®

A ética camusiana salienta que o ser humano precisa atingir o bem sem buscar o sentido desse
bem. Significa atingir o sentido da vida sem buscéa-lo. O encontro entre 0 homem, o mundo e a
contradigdo entre ambos se baseia no entendimento de que o individuo nunca terd a

compreenséo exata do todo.2%

O clima da absurdidade estad no comeco das coisas. O fim é o universo absurdo e esse estado de
espirito que clareia 0 mundo, com uma luz que lhe é propria. Nesse seguimento, todas as
grandes acdes, e todos 0s grandes pensamentos tem um comeco irrisério, as grandes obras
nascem, frequentemente, na esquina de uma rua, ou dentro de um bar, e assim também é a

absurdidade. O mundo absurdo extrai a sua nobreza desse nascimento miseravel.28’

O absurdo é o ponto zero da reflexdo camusiana, figurando como uma de suas primeiras
verdades. Antes de descobrir o absurdo o homem vive enredado em seus habitos cotidianos,
iSso porque esta € uma caracteristica inerente ao ser humano, ele antes aprende a viver, para
depois aprender a refletir. Ocorre que, ao descobrir o absurdo, os cenarios desmoronam, a vida
mecanica tem o seu fim. Ocorrendo essa quebra, o individuo se depara com duas escolhas, ou

havera um retorno inconsciente a essa cadeia de atos, ou o despertar definitivo.?®

Em “O estrangeiro” percebemos que Camus estabelece uma ponte entre o absurdo e a revolta
do mundo, que vem a findar os questionamentos internos do homem através dos conceitos no
cotidiano do ser humano, ja inserido nessa sociedade. ?° Segundo a filosofia proposta por
Camus, o ser humano manifesta a felicidade em meio ao absurdo, e com isso, ele procura
demonstrar que o absurdo leva o individuo a um estado de revolta, isso porque, o0 ser humano
passa a criticar a sua propria existéncia. O homem camusiano descobre a si mesmo enquanto

revoltado e denomina tal agdo ao fundamento préprio da atitude, da revelagéo.?®

Portanto, podemos perceber que a filosofia do absurdo consiste em entender que, de fato, a vida

ndo tem sentido, e que os seres humanos estdo fadados a repetir tarefas fateis, tal qual Sisifo ao

285 CAMUS, Albert. O mito de Sisifo. Rio de Janeiro. Editora Record. 12% Ed. 2018. p. 3.

286 SILVA, André Rodrigues da. Uma contextualizacéo filosofica sobre a filosofia do absurdo de Albert Camus e
a sua contribuicdo para a literatura. Revista Enciclopédia. Pelotas. Vol 5. 2016. p. 103.

287 CAMUS, Albert. O mito de Sisifo. Rio de Janeiro. Editora Record. 122 Ed. 2018. p. 14.

288 GESKE, Samara Fernanda Almeida Oliveira de Lécio e Silva. O avesso e o direito da escritura
camusiana: De L’Etranger aos Ecrits de Jeunesse. 2011. Tese. (Mestrado em Letras) — Universidade de Sdo
Paulo — USP, Sao Paulo. Orientador: Prof. Dra. Claudia Amigo Pino. p. 19.

289 SILVA, André. op. cit. loc. cit.

290 |bden. p. 104.
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empurrar a pedra ladeira acima. Assim, segundo Camus, 0 absurdo seria a realizagéo, por parte
do individuo, de que sua vida ndo vale a pena, 0 que causaria uma revolta, que, s6 poderia levar
a dois caminhos — a morte, através do suicidio ou a continuacéo de uma vida sem razdo de ser
-, portanto o absurdo sé findaria com a morte, e a vida significa apenas a continuacao dos

tormentos do homem.?*!

Entendido o conceito de absurdo dentro da obra de Camus, passemos a proxima etapa, qual
seja, entender o que significa a realizacdo do ciclo do absurdo dentro do contexto do presente
trabalho. Explica-se, a criacdo de individuos revoltados, que se tornam inertes e indiferentes a
sociedade e ao direito, cria uma atmosfera que prejudica a concretizagdo do acesso a justica,
isso porque, um individuo alheio ao direito, e as convencdes sociais também ndo busca a lei,

apenas se v€ “engolido” por ela, tal qual Mersault, que se encontra aliviado de estar preso, e

sob o julgamento do tribunal.

Mersault vive plenamente a absurdidade, na medida em que vive separado de si mesmo e da
sociedade que o exila e o0 condena. Sua separa¢cdo com a sociedade chega a tal ponto que esse

divorcio tem o fim abrupto com a sua morte.?%2

Inadmitindo a racionalidade universal, capaz de conduzir os individuos a um senso moral Unico,
Camus nos leva a refletir sobre as raizes das normas que compde o ordenamento juridico, que
é constituido em um exorbitante excesso normativo, que resulta em uma atividade incessante
de codificacdo da realidade, que, por ser humana, apresenta-se consequentemente imprevisivel

e mutavel, e assim , sempre excedente & prévia normatizac3o.%

No julgamento do qual Mersault figura como réu, ndo se pretende julga-lo pelo crime que
cometeu, ele € julgado por ser quem é. A justica vé Mersault sob a perspectiva de sua ética
espontanea, seu modo de pensar, que € incompativel com o social, pois, 0 permite realizar
condutas antijuridicas, além de ndo ser afetado pela ameaca de prisdo. Mersault responde a
outra logica, a de sua propria ética, e ndo ¢ afetado por valores ou punicfes sociais. As ameagas

sociais ndo sdo capazes de atingi-lo ou reforma-lo.2%

291 CAMUS, Albert. O mito de Sisifo. Rio de Janeiro. Editora Record. 122 Ed. 2018.

292 GESKE, Samara Fernanda Almeida Oliveira de Ldcio e Silva. O avesso e o direito da escritura camusiana:
De L’Etranger aos Ecrits de Jeunesse. 2011. Tese. (Mestrado em Letras) — Universidade de S&o Paulo — USP,
Sao Paulo. Orientador: Prof. Dra. Claudia Amigo Pino. p. 21.

29 FREITAS; Lorena Martoni de. Direito e literatura: o absurdo no direito em O Estrangeiro, de Albert Camus.
Anamorphosis — Revista Internacional de Direito e Literatura.Vol. 1 n. 1. Jan — Jun 2015. p. 153.

2% OLIVO, Luis Carlos Cancellier de; SIQUEIRA, Ada Bogliolo Piancastelli de; O Direito e 0 Absurdo: uma
andlise de “O Estrangeiro”, de Albert Camus. Revista Sequéncias, n° 56, 2008. p. 271-272.
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Assim, resta claro o prejuizo que esse tipo de contexto causa na integracdo do individuo como
um membro funcional da sociedade. A indiferenca retratada por Camus deve servir como um
alerta para os maleficios do individuo que se torna alheio as convengdes sociais, que se afasta

do acesso a justica.

4.3.2 A justica estrangeira ou o estrangeiro a justica

Mersault é um personagem absurdo, um estrangeiro, um homem separado do mundo, um
exilado. Em alguns momentos ele revela-se até estranho a si mesmo. Em certo ponto da
narrativa, ele observa a sua imagem no fundo de uma bacia de agua e ndo reconhece aquele
rosto sério que era refletido enquanto ele mesmo sorria. Esse estranhamento esta relacionado
com o sentimento despertado pelo absurdo. Estrangeiro ao mundo e a si mesmo, Mersault
também € estranho a outros homens, para o procurador ele € um homem sem alma, desprovido

de qualquer principio moral que guarda o coragio humano.?*®

A convivéncia democratica ndo se faz presente por aqueles cujo retorno do lugar de “mocinho”,
imaginario por exceléncia, ficou aparentemente retido na vida adulta, essa luta por defenestrar
0 mal, de acabar com os ditos criminosos, punir aqueles que fazem objecdo a cruzada pela
salvacdo social é o mote. Nessa suposta luta pelo Bem ainda vao haver aqueles que seguirdo
as regras em busca de um processo higido. O perigo de uma cruzada dessas ja foi representado
na histdria por Robespierre, ou por Demdstenes, para os quais, o discurso precisa ser forte,
entretanto desde ja entendido que ndo adianta 0s convencer, uma vez que se encontram

eclipsados em suas fantasias de mocinhos eternos, insuflados por eles mesmos.?%

Em uma carta escrita por Otto Dietrich zur Linde, um herdeiro de uma familia de militares
renomada - que acaba sendo condenado ao fuzilamento como torturador e assassino - e na
vespera de sua execucdo escreve a carta. Em seu conteldo, ele ndo reclama da decisdo do

Tribunal, que agiu de forma correta, uma vez que o mesmo se declarada culpado, ndo quer a

2% GESKE, Samara Fernanda Almeida Oliveira de Locio e Silva. O avesso e o direito da escritura camusiana:
De L’Etranger aos Ecrits de Jeunesse. 2011. Tese. (Mestrado em Letras) — Universidade de S&o Paulo — USP,
Sao Paulo. Orientador: Prof. Dra. Claudia Amigo Pino. p. 98.

296 ROSA, Alexandre Morais da. Narrar historias No e Pelo processo penal, com Jorge Luis Borges. Revista
Paradigma. Ribeirdo Preto. n° 23. jan/dez 2014. p. 206.
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absolvicdo ou cleméncia, apenas quer ser compreendido. Quer explicar a sua motivacéao de agir,

sem temor ou pretensdo de ser perdoado, uma vez que ndo sente culpa pelo que fez.2%’

Nesse sentido, a justica € considerada por muitos a principal virtude, a fonte de todas as outras.
O seu pensamento, e até a sua terminologia, sempre nos incitaram a confundir o valor de justica
com o da moralidade. Isso porque, a literatura moral e religiosa reconhece no justo o homem
que é integralmente honesto, a justica € 0 nome comum de todas as formas de mérito. Segundo

essa concepeao, a justica contrabalecearia todos os outros valores.?%

No entanto, ndo podemos deixar de elucidar que a justica é um conceito universal, que governa
0 mundo, a natureza e a humanidade, é a esséncia das religides, a0 mesmo tempo que da forma
a razdo, é o que ha de mais primitivo na alma humana, uma no¢do que as massas reclamam até
os dias atuais. E assim o sendo, importante apontar que cada um defenderd uma concepcao de
justica que lhe dé razdo, e que deixe o adversario em ma posicdo, portanto, é ilusorio querer

enumerar todos os sentidos possiveis da nogdo de justica.?%®

Partindo desse ponto, o individuo absurdo se mostra incompativel com a vida em sociedade, €
uma existéncia desinteressada, sem valores, ndo existindo espaco para uma relacdo entre os
interesses e necessidades sociais e a responsabilidade moral individual. Um individuo como
Mersault, movido apenas por instintos basicos e por uma racionalidade egoista, jamais podera
dar garantias a sociedade, de que ndo atentara contra a sua existéncia novamente. Volta-se a um
estado de natureza, tal como preconizado por Rousseau, onde néo existe obediéncia mediante
a vontade geral, se o “estrangeiro” Mersault ndo abdica de seus direitos naturais ndo existe

pacto, e portanto, ndo existe convivéncia social.3®

A liberdade existencial de Mersault é responsavel por aprisiond-lo no mundo fatico e
circunstancial, ele encontra-se preso entre 0 mundo das inclinagdes e da desmesura e 0 mundo
das normas, das leis, e dos principio. Assim, ele representa claramente a condi¢cdo humana
definida por Kant, como a “insociavel sociabilidade”, negando as normas reguladoras da vida

em sociedade.3!
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No discurso das ciéncia empiricas, pressupomos as no¢oes de causa e efeito, o que implica que
todo ato humano e praticado por uma entidade determinada, em um mundo espacial e temporal.
No entanto, ndo é assim que agimos, na moralidade da vida cotidiana, tratamos 0s outros como
individuos que possuem a capacidade de fazer promessas e escolhas, considerado-os

responsaveis por suas agdes.>?2

Ao definimos o sentido de justica formal como um principio de a¢do, segundo o qual o seres
de uma mesma categoria devem ser tratados da mesma forma, temos que, a aplicacéo da justica
pressupde uma ordenacdo dos seres de acordo com a caracteristica essencial que Ihe serve de
base. Assim, toda a aplicacdo da justica exige, previamente, uma divisdo do universo do
discurso. O problema que se desenvolve a partir disso é que, na verdade 0 nosso senso de justica
pessoal leva em conta vérias categorias a0 mesmo tempo, ou seja, ao invés de separa-las,
aplicam-se simultaneamente vérias categorias essenciais independentes, que nem sempre

concordam entre si.3%

Nesses sentido, o fato de Mersault se mostrar totalmente alheio as convengdes sociais, 0
transforma em um estrangeiro dentro do préprio ordenamento, a sua estranheza perante 0s
outros o faz ser excluido, o que resulta em um individuo barrado da sociedade, e em

consequéncia, da propria lei.

4.4 A EFETIVIDADE DO PRINCIPIO DO ACESSO A JUSTICA A LUZ DAS OBRAS O
PROCESSO E O ESTRANGEIRO

Analisados os aspectos das obras que importam ao entendimento do objeto do presente trabalho,
chegamos ao tdpico final, onde poderemos verificar se foram respondidos os questionamentos

levantados no inicio do capitulo.

Primeiramente, em relagdo a reflexdo da efetividade do acesso & justica atraves da analise das
obras estudadas. Fica claro durante a trajetéria do trabalho que, tanto “O processo”, quanto o

“O estrangeiro” sdo capazes de demonstrar as consequéncias da negacao do acesso a justica.

302 MORISON, Wayne. Filosofia do direito: Dos gregos ao pds moderno. Sdo Paulo. Ed. Martins Fontes. 2012
p. 162. )
308 PERELMAN, Chaim. Etica e direito. Sdo Paulo. Editora Martins Fontes. 22 Ed. 2005. p. 34.
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Atraveés dessas obras podemos inferir que 0 acesso a justica ainda encontra diversas barreiras

para a sua concretizacao.

Os diferentes elementos do singular processo do qual Josef K. é réu, sdo aspectos da justica
invertida que acompanha o desmoronamento do mundo comum instituido por simbolos
partilhados. Muitos tragos invocados em “O processo” podem ser identificados na nossa
realidade — o papel as vezes ambiguo do advogado, a dificuldade de acesso ao pretorio, a
lentiddo da acdo judicial, a imprevisibilidade da decisdo, a construcdo do acusado pelo dossié
— estas caracteristicas retratam, ndo os disfuncionamentos da justica, mas em verdade, 0 seu

funcionamento ordinario.®%

Mersault € fiel ao seu absurdo. Ele serve a justica para ndo aumentar a injustica de sua condicao.
Sua coragem esta em aceitar as aces em todas as suas consequéncias. Ele é condenado por nao
ceder as artimanhas juridicas e manter-se fiel a verdade. Suas qualidades se tornam suas

esmagadoras acusacdes.3%®

A problemaética do acesso a justica ndo pode ser estudada nos acanhados limites do acesso aos
orgdos judiciais ja existentes. Ndo se trata de apenas possibilitar o acesso a justica enquanto
instituicdo estatal, e sim de viabilizar o acesso a ordem juridica justa. Essa empreitada requer,
antes de mais nada, uma nova postura mental. Devemos pensar a ordem juridica, nas préprias
instituicdes, pela perspectiva do destinatario das normas juridicas, que é o povo, o problema do
acesso a justica traz a tona a necessidade de uma programa de reforma, de um novo método de

pensamento.3®

A justica instituinte emite decisdes que interrompem o curso das coisas, péem um tempo a
disputa, bloqueando o ciclo infernal da violéncia e da degradacéo. Entretanto, a justica com que
Josef K. esta as voltas é a de uma tramitacdo indefinidamente distendida, sem verdadeiro
comeco nem fim. Aleatoria, e infinitamente distendida, a temporalidade de “ O processo” ¢
também invertida, a condenagfo precede o inquérito, e a execucio precede a condenacio. E
como se 0 protagonista ja estivesse desde sempre condenado, como Se 0 processo tivesse por

tnica funcdo fazer chegar essa verdade a consciéncia do condenado.®’
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A curta historia de “ O estrangeiro” apresenta-se como um exemplo impar de conectividade
entre Direito e Literatura. Frente as profundas reflexdes provocadas pela narrativa de Camus,
autor que cria estreitas ligacGes entre o Direito, a Filosofia e a Literatura, no sentido de realizar
criticas que se mostram tdo contemporaneas, devido a essencialidade e a complexidade dos

temas nela abordados.3%

Assim, o estudo da literatura e do direito pode ser traduzido nesse novo método de pensamento,
a partir do momento que a interpretacdo dessas obras nos sensibiliza, e demonstra na pratica as

consequéncias da falta de efetividade do principio do acesso a justica.

308 FREITAS; Lorena Martoni de. Direito e literatura: o absurdo no direito em O Estrangeiro, de Albert
Camus. Anamorphosis — Revista Internacional de Direito e Literatura.Vol. 1 n. 1. Jan — Jun 2015. p. 154.
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5 CONCLUSAO

Tendo em vista 0 quanto exposto no presente trabalho, resta clara a patente importancia do
principio do acesso a justica dentro do ordenamento de qualquer Estado Democratico de
Direito. O referido principio, sofreu diversas metamorfoses desde o seu surgimento em meio as
Revolucbes Burguesas do séc. XVIII, e de la pra ca seu alcance tem aumentando, buscando
expandir o acesso 4 lei, principalmente para aqueles que se encontram as margens da sociedade.
Entretanto, em que pese a sua essencialidade para qualquer sistema juridico, € possivel verificar,
que, ainda hoje, a concretizacdo desse principio fundamental encontra barreiras que impedem

sua materializagéo plena.

No que tange a essas barreiras mencionadas, podemos depreender que, tal como Cappelletti e
Garth j& prenunciavam em meados da década de 80, a hipossuficiéncia é um dos fatores que
mais contribuem para esse afastamento entre o individuo e o Direito. Aliada a essa quest&o, ndo
podemos deixar de mencionar como a falta de conhecimento técnico também contribui para a
exclusdo do sistema. Em verdade, devemos analisar essa duas barreiras de forma conjunta, isso

porque se relacionam de forma intima.

Ora, a hipossuficiéncia e o desconhecimento da lei séo duas faces de uma mesma moeda. De
fato, ao levarmos em conta a situacdo social e financeira da maioria dos brasileiros, nos
deparamos com uma realidade em que o desconhecimento de seus direitos é parte do cotidiano.
Esse cenario leva a uma flagrante violacdo de todos os tipos de garantias, que embora
positivadas pela nossa Carta Maior, muitas vezes nao passam de meros desejos que nunca sao
realizados. E claro que ndo se pretende afirmar que o acesso a justica é somente uma utopia, de
forma contraria, ao longo de sua formacao é possivel notar claramente a evolucéo que sofreu,
destaque aqui para o instituto da assisténcia judiciaria gratuita, que se mostra um instrumento

de suma importancia para a superagdo da barreira financeira e técnica.

Conclui-se que a grande dificuldade de materializar o acesso a justica na pratica se da diante de
sua classificagdo como um principio de alta complexidade. Explica-se, a longo do trabalho,
optamos por classificar 0 acesso a justica como um principio, em decorréncia da complexidade
gue ele emana, e do emaranhado de outras garantias que ele abarca. E, se por um lado esse
carater universal do acesso a justica € um dos seus pontos fortes - permite a criacdo de uma

relacdo organica entre diversos outros direitos — por outro dificulta a sua plena realizacéo, na
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medida em que 0 acesso a justica s6 serd pleno quando alcangadas todas essas garantias, tais
como a publicidade, o contraditério, a ampla defesa, dentre outras.

Ainda nesse sentido, podemos enxergar que o principio em epigrafe tem uma eficacia contida,
tendo em vista a sua necessidade de uma posi¢do mais ativa do Estado para a sua concretizacgéo.
Enxergamos ai uma questdo que merece atengdo, em se tratando de principios fundamentais,
como € o caso do presente, esses devem sempre ter uma aplicacdo imediata, dada a sua
importancia na protecdo dos individuos frente ao Estado, esse deveria ser 0 caso também da
garantia do acesso a justica. Contudo, como explanado acima, devido a sua complexidade e
dependéncia de outros direitos, bem como a necessidade de uma posicdo ativa do Estado, o
acesso a justica pode ter aplicabilidade possivelmente ndo integral. Trata-se do maior obstaculo

a concretizacdo do acesso a justica.

Essa assertiva é corroborada através do estudo das obras “ O processo” e “ O estrangeiro”, uma
vez que estas sdo capazes de elaborar, por meio da literatura, uma reflexdo sobre como o0s
problemas relacionados a dificuldade de participacdo do individuo sdo resultado de um sistema
que perpetua a inércia por parte do jurisdicionado. A literatura é um instrumento precioso para
que possamos fazer reflexdes sobre a nossa realidade, a maxima de que a vida imita a arte, e
vice versa é sempre verdadeira, analisando as obras estudadas podemos entender que muitas
vezes a maquina juridica e suas complexidades sdo responsaveis por afastar homem comum da

lei, e assim sendo devemos procurar maneiras de sanar essa questao.

Os sistemas juridicos das obras, a primeira vista nos parecem absurdos e irreais, contudo, é
nesse ponto que a reflexé@o se torna fundamental. Em verdade, o objetivo do presente trabalho
é demonstrar como, absurdos como os narrados nas obras acontecem todos os dias, em como,
numa base diaria, 0 acesso a justica € negado de forma brutal aqueles que mais precisam. O
judiciario, de fato é inacessivel para o camponés, seja ele o personagem de Kafka, seja um

trabalhador qualquer vivendo na cidade.

Tal como Mersault, estrangeiro dentro do sistema, ha aqueles que, ainda hoje, na realidade
concreta, sdo deslocados do judiciario, sdo marginalizados. E através do exagero que essas
obras sdo capazes de demonstrar as consequéncias finais de um Estado opressor, do desrespeito

a qualquer tipo de garantia e direito fundamental.
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Conclui-se, assim, que a literatura é uma ferramenta que possibilita a melhor compreenséo do
fendmeno do acesso a justica. Estabelecida essa premissa, o estudo dessas obras nos leva a duas
interpretacdes. Em primeiro lugar, que a violacao de outros direitos e garantias, que compde a
complexo do acesso a justica, é responsavel pela maior barreira a efetividade do principio em
epigrafe. Em segundo lugar, que o proprio sistema é responsavel por gerar no individuo um
estado de inércia, e uma ideia de inalcancabilidade do judiciério.

Ademais, ao se debrucar sobre esses romances é possivel se espelhar a prépria realidade em
que vivemos. Em que pese a Constituicdo Brasileira assegure ao individuo a garantia do acesso
a justica, muitas vezes esse direito ndo é materialmente concretizado, na medida em que é falho
o entendimento desse individuo sobre o sistema juridico, e as proprias instituicdes ndo se

prestam ao papel de fomentar a participacdo da sociedade no direito.

Ressalte-se que através da interpretacao das situacdes que ocorrem nos romances, o leitor passa
a ter uma nocdo maior de seu papel na sociedade, de seu direito perante a lei. Dessa forma, ha
uma inegavel a repercussdo que essa nova percep¢do causa dentro do Estado Democrético de
Direito. A esfera subjetiva do jurisdicionado deve ser levada em consideracdo quando tentamos
atacar as barreiras que impedem o0 acesso a justica, a mudanca de pensamento gera como

consequéncia a mudanca da sociedade.

Diante disso, constata-se que a literatura e o direito ndo séo estranhos , pelo contrario, é possivel
observar que esse estudo interdisciplinar contribui de forma a melhorar a interpretacdo dos
institutos juridicos. O Direito pode ser uma instituicdo utilizada para controlar a sociedade,
sendo um instrumento de manutencdo do status quo, e por esse motivo, a busca de outros meios
de interpretacdo das leis serve de alicerce para um direito mais humano, mais acessivel, e isso

se da atraveés da literatura.

Ante 0 exposto, neste trabalho, buscou-se expor argumentos que militam a favor da utilizacéo
da literatura como instrumento que expande o pensamento, de forma auxiliar novas
interpretacdes dos velhos institutos. E, sobretudo, o presente estudo tem como escopo fomentar
0 debate sobre como os romances “O processo” e « O estrangeiro” SA0 representagdes artisticas
das consequéncias da negac¢do do acesso a justica, sendo este um dos caminhos para estimular
o0 desenvolvimento subjetivo do individuo, de forma a desconstruir a ideia de que a lei, de a

justica, ndo séo alcancaveis.
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