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RESUMO: Trata o presente estudo de uma releitura do Acesso a Justica, a sua
evolucéo e importancia tematica como exercicio da cidadania no Estado Demo-
cratico de Direito.

Para tanto, é enfrentada a problematica da definicio e, por conseguinte, da ex-
tensdo da garantia constitucional, a fim de verificar os obstaculos e entraves que
ainda pairam sobre o seu pleno exercicio.

Sé&o abordadas algumas experiéncias no ordenamento juridico de outros paises,
como ltélia e Suiga e a possibilidade de efetiva ado¢éo no Brasil.

Ao final, é analisada a situacdo atual da viabilizacdo Judiciaria permitida na
Constituicao Federal.
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ABSTRACT: The present study refers to a new stand point of the Justice access,
its evolution and importance as the citizenship applicability of the democratic
state of the right.

To do it so, it is going to be faced its definition problematic and, therefore, the
extension of the constitutional warranty in order to verify the remaining obstacles
and restrictions on its full exercise.

It is going to be discussed some experiences of law ordinance from other coun-
tries, as [taly and Switzerland and the feasibility of its adoption in Brazil.
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INTRODUCAO

O acesso a justica efetiva, plena, representa um direito social basico pelo qual se
persegue os demais e que representa o exercicio da cidadania no Estado demo-
cratico de direito.

Nao obstante sua previsao constitucional e a incontroversa importancia de
assegurar ao cidadao a efetividade da garantia constitucional, ainda assim, no
Brasil e no Exterior, o tema demanda polémica diante da dificuldade em garantir
a todos o pleno acesso as vias judiciais.

! Defensor Publico do Estado do Rio Grande do Sul. Pés-graduado em Direito Publico, nivel especializacao pela
Universidade de Passo Fundo/RS.
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UFVISTA DA DEFENSORLA PUBLICA

Por mais que o tema ja tenha sido pesquisado e trabalhado, ndo hé como
exauri-lo, pois os entraves ao pleno exercicio da garantia constitucional, infe-
lizmente, estao sempre se renovando, através de leis, de atos judiciais e admi-
nistrativos e a da prépria omissao do Poder Ptblico em assegurar os recursos
necessarios para viabilizar a via judicial ao cidadéo.

Os obstéculos, gize-se, nao constituem um “privilégio” no ordenamento ju-
ridico brasileiro, mas, ao contrério, nota-se, inclusive, que, em alguns aspectos,
com referéncia ao asseguramento das vias judiciais, hé paises em situacdo, por
vezes, mais precaria que o Brasil.

E incontroverso que muitos dos obstaculos questionados no passado, ainda
permanecem, na atualidade, ndo solucionados e até majorados, tendo a eles sido
acrescido, fatores outros, talvez nem téo evidentes, mas gue culminam por negar
ou limitar a tutela jurisdicional, sem que, as vezes, nem sequer o cidadao tenha
deles ciéncia.

E inserido nesse panorama dinadmico, que se faz uma breve releitura da ga-
rantia constitucional de acesso a justica e de seus entraves passados e atuais no
Estado democratico de direito.

1. A GARANTIA FUNDAMENTAL
1.1. O FUNDAMEN-TO DA GARANTIA

O Estado democratico chama a si a resolugao dos conflitos e, portanto, pressupéde
a garantia de direitos e a efetiva possibilidade de exercicio da cidadania, tanto em
paises que adotam o sistema da common Law, como os Estados Unidos e a Ingla-
terra, como também aqueles que adotam a civil Law, casos da Italia e do Brasil.

E inegével a forca criadora? que os tribunais e os intérpretes exercem na
efetivacao das garantias e dos direitos fundamentais preconizados pelo ordena-
mento juridico, a Constituicao Federal e os tratados Internacionais, mesmo nos
ordenamentos que adotam a civil Law.

De nada adiantaria a norma juridica, se nao houvesse a possibilidade de
exercé-la, em sua magnitude, através da instancia judicial acessivel ao cidadao
que titular de direito, mediante o due process of law.

A garantia constitucional do acesso a justica decorre, principalmente, do
exercicio da democracia no Estado de direito, do exercicio da cidadania, sendo

2 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. traducao Jodo Baptista Machado. 62 edicao. Sao Paulo: Martins Fontes,
1998, p. 175: “A funcéo criadora de Direito dos tribunais, que existe em todas as circunstancias, surge com parti-
cular evidéncia quando um tribunal recebe competéncia para produzir também normas gerais através de decisoes
com forca de precedentes. Estamos especialmente préximos de uma atribuicdo deste poder a um tribunal, desig-
nadamente a um tribunal de (ltima instancia, quando este seja autorizado, em certas circunstancias, a decidir um
caso, nao em aplicacdo de uma norma vigente de Direito material, mas segundo a sua livre apreciagao do mesmo,
quer dizer: quando seja autorizado a produzir uma norma individual cujo contetido nao esteja predeterminado em
qualquer norma geral do Direito positivo. Conferir a uma tal decisao carater de precedente ¢ tao-sé um alargamento
coerente da funcgao criadora de Direito dos tribunais”.
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que a liberdade de deciséo ¢ disciplinada, em todos os niveis, pela existéncia de
normas juridicas, cujo respeito é garantido pela intervencao do Judiciario.?

A importancia da tematica reside justamente na experiéncia de que a hierar-
quia das normas s6 se efetiva se for jurisdicionalmente sancionada e passivel de
revisao e protecdo pelo Judiciario.?

Para tanto, a viabilizagdo dos meios necesséarios para o efetivo exercicio dos
direitos garantidos é conditio sine qua non, o que deve ser viabilizado pelo Esta-
do que se apresenta como democratico de direito. Nesse sentido, Candido Rangel
Dinamarco:*

Por outro lado, o Estado contemporéneo tende a ser Estado-de-direito, onde
assoma a garantia da legalidade e a abertura do Poder Judicidrio como guarda
ultimo da Constituicdo e dos valores e garantias que ela abriga e oferece.

Assim ¢ que a possibilidade dos cidadaos terem seus conflitos resolvidos ins-
titucionalmente no ambito do Judiciario liga-se & prépria ideia de cidadania civil ®

Ou, ainda, erige-se o acesso & justica como um principic® informativo da
acao e da defesa, do devido processo legal, na perspectiva de se colocar o Poder
Judiciério como local onde todos os cidadaos podem fazer valer seus direitos
individuais e sociais .’

Este ¢ o espirito do Estado Democrético de Direito, onde o acesso a justica
constitui um direito social bésico, decorrente do exercicio da cidadania, pelo qual
o individuo pode buscar um direito que lhe foi eventualmente negado, devendo
Ihe ser viabilizadas todas as oportunidades para obtencdo da tutela efetiva pelo
Poder Judiciario.

1.2. A PREVISAO CONSTITUCIONAL

O inciso XXXV do artigo 5° da Constituicio Federal Brasileira de 1988 garante
que a lei néo excluiréd da apreciagao do Poder Judiciério lesdo ou ameaca de
direito, consagrando assim a garantia fundamental de acesso 4 justica e da ina-
fastabilidade do controle jurisdicional.

Mas nao foi sempre assim.

Néo se pode olvidar que, em um passado nao tao remoto, por determinado
periodo de excecao, restou vedada a revisao judiciaria no Brasil.

* CHEVALLIER, Jacques. O Estado pés-moderno. Tradugéo de Margal Justen Filho. Titulo original: [Etat post-
-moderne. Belo Horizonte: Forum, 2009, p. 206/207.

* DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 12 ed. Sao Paulo. Malheiros. 2005. P 35.

? RIBEIRO, Ludmila. A emenda constitucional 45 e a questao do acesso & justica. Revista da Escola de Direito de
Sao Paulo da Fundagao Gettilio Vargas 8. Sao Paulo. P 470/471,

¢ “ZAGREBELSKY, Gustavo. Il diritto mite. Legge, Diritti, Giustizia. Torino: Giulio Einaudi Editore, 1992, p. 149:
“(...) principi non ci dicono nulla, direttamente, a questo proposito, mas ci danno criteri per prendere posizione di
fronte a situazioni a priori indeterminate, quando vengano a determinarsi concretamente. {...)"

" PORTANOVA, Rui. Principios do Processo Civil. 7 Edigao. Porto Alegre. Livraria do Advogado Editora. 2008. P
113.
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O Ato Institucional n. 5 de 13 de dezembro de 1968, outorgado pelo Presi-
dente da Repiiblica, que sequer possuia legitimidade para tanto,? através do arti-
go 11, vedava o acesso a justica, proclamando que se excluiriam da apreciacéo
judicial todos os atos com base nele praticados.®

O acesso & justica, recuperado no Brasil através da Carta Constitucional de
1988, restou devidamente acompanhado de garantias e direitos outros que, em
uma interpretacéo teleoldgica, possibilitam ou deveriam possibilitar o seu pleno
exercicio pelo cidad&o.

Com efeito, pela garantia constitucional, o Poder Judiciério é obrigado a efe-
tivar o pedido de prestacao judicial requerido pela parte, pois a indeclinabilidade
da prestacéo judicial é principio bésico que rege a jurisdi¢ao, j& que a toda viola-
céo de um direito corresponde a uma agéo que o assegura, independentemente
de uma lei que a outorgue.??

Historicamente, tal garantia, ja vinha desde o Cédigo de Hamurabi,'! onde
ja havia previsao de acesso dos hipossuficientes a instancia judicial,*? tornando-
-se importante expressédo da garantia concebida por Mauro Cappelletti’® em seu
Projeto de Florenca, como duplo programa de reformas, para fazer efetivos os
direitos sociais, criados pelo welfarestate'* e para racionalizacdo e controle do
aparato governamental.

Nas palavras de Mauro Cappelletti:*®

Sapiamo tutti ormai che se ¢’é um elemento fondamentale della democratici-
ta, questo consiste nel rendere possibile a tutti 'acesso al sistema giuridico, ai suoi
organismi, diritti, tutele, servizi e benefici; in senso lato, I'accesso Alla giustizia.

Assim é que o direito a tutela jurisdicional efetiva, reconhecido constitucio-
nalmente, constitui em garantia social fundamental ao exercicio da cidadania no
Estado democréatico de direito.

8 NERY JR., Nelson. Principios do processo Civil na Constituicio Federal. 9. Ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2009, p. 17C.

? Art. 11 do Al 5 de 13.12.1968: “Excluem-se de qualquer apreciacéo judicial todos os atos praticados de acordo
com este Ato Institucional e seus atos complementares, bem como os respectivos efeitos.”

" MORAES. Alexandre de. Direito Constitucional. Editora Sao Paulo. 222 Edicao. 2007. P. 78.

! Dispunha o texto atribuido & Hamurabi, conforme Pedro Miranda de Oliveira: “Em minha sabedoria eu os refreic
para que o forte ndo oprima o fraco e para que seja feita justica & vitva e ao érfao. Que cada homem oprimido
comparega diante de mim, como rei que sou da justica. Deixai ler a inscricio do meu monumento. Deixai-o atentar
nas minhas ponderadas palavras. E possa o meu monumento ilumina-lo quanto & causa que traz e possa ele com-
preender o seu caso’.

¥ Qliveira, Pedro Miranda. Concepgdes sobre Acesso & Justica. Revista Dialética de Direito Processual n. 82. Janeiro
2010. P 43.

3 CAPPELLETTI, Mauro. O acesso & justice como programa de reformas e método de pensamento. Traduzido
por Hermes Zaneti Junior. Revista Brasileira de Direito Processual. Ano 16. N. 61. Jan/mar. 2008. Belo Horizonte.
Editora Forum. P165/169.

' Estado-providéncia ou bem-estar social, ou seja, cabe ao Estado do bem-estar social garantir servicos publicos
e protecdo a populacéo. Desenvolveu-se principalmente na Europa, onde seus principios foram defendidos pela
social-democracia, tendo sido implementado com maior intensidade nos Estados Escandinavos (ou paises ndrdi-
cos) tais como a Suécia, a Dinamarca e a Noruega e a Finlandia). Desenvolveu-se ainda mais com a ampliacio
do coneeito de cidadania, com o fim dos governos totalitarios da Europa Ocidental (nazismo, fascismo etc.) com
a hegemonia dos governos sociais-democratas e, secundariamente, das correntes euro-comunistas, com base na
concepcao de que existem direitos sociais indissociaveis & existéncia de qualquer cidadao.

!5 CAPPELLETTI, Mauro. Costituzionalimo moderno e ruclo del potere giudiziario nelle societa contemporanee.
Revista de Processo n. 68. Ano 17. Outubro-dezembro 1992. Editora Revista dos Tribunais. P. 52.
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1.3. A DEFINICAO E O ALCANCE

A importéncia da definicdo da garantia constitucional de acesso a justica reside
na sua propria efetividade, pois a delimitacao do alcance possibilita néo somente
averiguar se esta esta sendo cumprida, como também, em caso negativo, exigir e
responsabilizar'® o Estado pelo seu integral cumprimento.

Na concepgao de Mauro Cappelletti,’” a expressao “acesso a justica” diz com
o sistema pelo qual se pode reivindicar o direito e/ou resolver o litigio sob os aus-
picios do Estado, devendo ser igualmente acessivel a todos e produzir resultados
socialmente justos, ou seja, a justica social pressupde o acesso efetivo.

E o0 acesso efetivo, por sua vez, pressupde a adocao de politicas publicas que
viabilizem o conhecimento do direito e a possibilidade de acionar o Estado para
sua obtengéo, sem qualquer restri¢do, e, ndo somente por uma minoria, e sim por
todos os cidadéos, em igualdade de condicbes, independentemente de raca ou
classe social, este sim, é o espirito da garantia constitucional que se almeja alcancar.

O acesso a justica, mais do que um principio, constitui a sintese de todos os
principios e garantias do devido processo, seja em nivel constitucional ou infra-
constitucional, seja em sede legislativa, doutrinaria ou jurisprudencial.’®

Os principios juridicos, embora néo prevejam sancao, constituem o norte
do intérprete quando da aplicagao do direito ao caso concreto, pois sdo normas
imediatamente finalisticas, primariamente prospectivas e com pretenséo de com-
plementariedade e de parcialidade, para cuja aplicacdo demanda uma avaliagéo
da correlacae entre o estado de coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes
da conduta havida como necessaria a sua promocéo.’?

Avancando no tema, Nelson Nery Junior® sustenta que, pelo principio cons-
titucional do direito de agéo, além do direito ao processo justo, todos tém o direi-
to de obter do Poder Judiciédrio a tutela jurisdicional “adequada”, sem a qual es-
taria vazio o principio. Constitui, pois, em um direito piblico subjetivo exercitavel
inclusive contra o Estado, que nao pode recusar-se a prestar a tutela jurisdicional.

A Convencao Européia para Protecio dos Direitos do Homem e das Liber-
dades Fundamentais, j& reconhecia expressamente no artigo 6° que a Justica que
nao cumpre suas fungdes dentro do prazo razodvel, é inacessivel.

Tem-se, pois, que o acesso a justica, diz com o recebimento da tutela jurisdicio-
nal pelo cidad&o, ou seja, ndo basta apenas a viabilizacdo do ingresso & via judici-
aria, mas, e principalmente, o efetivo recebimento da justica e do direito pleiteado.

¢ A legislacao italiana ja inovou, através do artigo 375 do Cédigo de Processo Italiano, alterado pela Legge Pinto
de 24/05/2001, prevendo expressamente a justa reparagdo em caso de violagao do prazo razoavel de duragao do
processo.

17 CAPPELLETTI, Mauro e GARTH, Brian. Acesso & Justica.Titulo do original: Acess to Justice: The Worldwide
Movement to make rights effective. Tradugéo de Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre. Fabris. 1988, p. 8.

15 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 12 ed. Sao Paulo. Malheiros. 2005. P. 25/26.
12 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios. Malheiros Editores Ltda, 2009, pg. 183.

2 NERY JR., Nelson. Principios do processo Civil na Constituicao Federal. 9. Ed.. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2009, p. 172.
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2. OS DESAFIOS AO PLENO EXERCICIO
2.1. OS OBSTACULOS A EFETIVIDADE DA GARANTIA

Nao obstante a importéncia da garantia que emerge no Estado democratico de
direito, muitos ainda s&o os entraves para que se possa falar em exercicio pleno
do acesso a justica.

Mauro Cappeletti e Bryant Garth?®! ja percebiam a dificuldade no acesso a
via judiciéria sob o aspecto da efetividade dos direitos sociais e da racionalizacdo
e controle do aparato governamental de atuacéo para efetivagao destes direitos e
que muitos problemas estavam inter-relacionados e que a tendéncia a melhorar
de um lado poderia exacerbar barreiras por outro.

Entendiam eles que as custas judiciais, compreendidas nelas os honorérios
advocaticios e o tempo de litigio, eram importantes limitadores ao acesso.

E mais, que, n&o raras vezes, os custos processuais inviabilizavam o préprio
exercicio de um direito, em especial pelas classes economicamente menos favore-
cidas, o que se verificava ainda com mais frequéncia nas causas de pequeno valor.

Também, vislumbravam dificuldade na defesa dos interesses difusos frag-
mentados ou coletivos, ja que, por vezes, o prémio para se buscar individualmen-
te a correcao, é infimo para induzir a agéo.?

E de se lembrar que, nao raras vezes, em face da pequenez do bem juridico
violado, quase sempre o ofendido, em especial das classes menos favorecidas, se
vé obrigado a renunciar ao préprio direito por entender que o eventual exercicio
poderé lhe trazer mais prejuizo do que beneficio.?

E a hipédtese, por exemplo, dos denominados micro-direitos, como ensina
Sérgio Gilberto Porto, que em face de sua infima repercussao individual, difi-
cultam acdes isoladas, pois o custo processual nao raras vezes & mais gravoso do
que suportar a violacao do direito.

Nessa hipétese, o titular do direito violado culminaria por n&o buscar o que
lhe seria de direito, por entender, normalmente com razao, de que os custos que
teria de suportar seriam tais, que n&o justificariam a propositura da acao.

José Joaquim Gomes Canotilho® lembra, por sua vez, que o Estado de
direito presta aos individuos um bem escandalosamente distribuido de forma
desigualitaria nas sociedades contemporaneas, qual seja, “o direito de acesso ao
direito, o direito de conhecer e reclamar os seus direitos”, pois os estudos socio-
légicos demonstram que as prisdes estao cheias de minorias que nao sabem e, se
sabem, nao conseguem defender os seus direitos.

2 CAPPELLETTI, Mauro e GARTH, Brian. Acesso a Justica.Titulo do original: Acess to Justice: The Worldwide
Movement to make rights effective. Traducéo de Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre. Fabris. 1988, p. 31.

% CAPPELLETTI, Mauro e GARTH, Brian. Acesso & Justica.Titulo do original: Acess to Justice: The Worldwide
Movement to make rights effective. Tradugédo de Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre. Fabris. 1988, p. 26.

% PINTQ. Oriana Piske de Azevedo Magalhaes. Acesso & Justica: Inestimavel Garantia Constitucional. Revista Bo-
nijuris. Marco 2010. P 26.

 PORTO, Sérgio Gilberto & USTARROZ, Daniel. Ligdes de direitos fundamentais no processo civil. Porto Alegre:
Livraria do Advegado Editora, 2009. P, 43.

% CANOTILHO. José Joaquim Gomes. Estado de Direito. Editora. Gradiva. 1999. P. 70/72.
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Conforme Canotilho, a defesa do direito repousa sobre um conjunto de ga-
rantias processuais e procedimentais que fazem delas uma das manifestacées
mais conhecidas do Estado de direito.

Mas nao basta apenas a previsao legal e constitucional, se a efetividade do
exercicio da garantia e do direito € negada ao cidadao, sendo, pois, imperioso, o
compromisso de que o pleito serd apreciado e julgado pelo Poder Judiciario em
tempo habil, que nao inviabilize seu préprio exercicio.

Assim, que o movimento de acesso & justica se concentrou nos obstaculos
enfrentados por grandes grupos populacionais de excluidos para chegar a justica,
agrupando-os em econdmico, pelo qual as pessoas ndo tem acesso, em decor-
réncia de sua baixa remuneracéo; organizativo, pelo qual os interesses coletivos
ou difusos ndo sao eficazmente passiveis de tutela; e processual, pelo qual os
procedimentos tradicionais sao ineficazes para contemplar esses interesses.?®

Para Mauro Cappelletii,?” o problema do acesso se apresenta sob dois as-
pectos principais, quais sejam, o fato de que a efetividade dos direitos sociais
néo deve ficar apenas nas declaracbes meramente tedricas, mas sim atuar efeti-
vamente sobre a situagdo econdémico-social dos individuos, pelo que demanda
um grande aparato governamental de atuacao e, por outro, também a busca de
formas e métodos, muitas vezes novos e alternativos aos tradicionais, para a
racionalizacao e controle de tal aparato, bem como, para a protecédo contra os
abusos que ele mesmo pode acarretar direta ou indiretamente.

Fato é que, muitos dos entraves colocados no passado, ainda permanecem
na atualidade, em maior ou menor grau, tendo sido acrescido a eles, fatores
outros, talvez nem téo evidentes, mas que culminam no grave cerceamento da
cidadania e da tutela jurisdicional.

2.2. A SOLUCAO: A NECESSIDADE DO CUMPRIMENTO CONSTI-
TUCIONAL

Extremamente atualizada a doutrina de Mauro Cappeletti e Bryant Garth? que,
j& entéo, vislumbravam a solucao para o acesso a justica, basicamente, na devida
e efetiva prestacdo de assisténcia judiciaria aos pobres e na diminuicéo dos custos
processuais, na representagao juridica para os direitos difusos e no enfoque de
acesso a justiga, as denominadas trés ondas do movimento para acesso a justica.

No Brasil, a solugéo seria o cumprimento dos mandamentos constitucionais.

2 ORENZETTI, Ricardo Luis. Teoria da Deciséo Judicial: fundamentos de direito; Titulo original: Teoria de ladecisi-
6n judicial: fundamentos de derecho. Bruno Miragem, tradugao; Claudia Lima Marques, notas — Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2009. P. 234 e ss.

21 CAPPELLETTI, Mauro. O acesso & justica como programa de reformas e métedo de pensamento. Traduzido
por Hermes Zaneti Junior. Revista Brasileira de Direito Processual. Ano 16. N. 61. Jan/mar. 2008. Belo Horizonte.
Editora Forum, P. 165.

% CAPPELLETTI, Mauro e GARTH, Brian. Acesso a Justica.Titulo do original: Acess to Justice: The Worldwide
Movement to make rights effective. Traducao de Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre. Fabris. 1988, p. 31.
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A Constituicdo Cidada de 1988, com as suas subsequentes emendas, inega-
velmente, através de sua extensa e detalhada previsao,? em muito viabilizaria o
exercicio da garantia constitucional de acesso a justica, desde que restasse devi-
damente cumprida em sua integralidade.

Entretanto, muitas das garantias e fundamentos constitucionais séo olvida-
dos pelo operador de direito ou, ainda minorados, sob o manto da proporcio-
nalidade e da razoabilidade, restando, nao raras vezes, sacrificados com fulcro
em teorias justificadoras como, por exemplo, a famigerada reserva do possivel.3

Note-se que de uma leitura atenta conclui-se facilmente que o Estado é de-
vedor do cidadéo, na medida em que ndo cumpre com os mandamentos consti-
tucionais acarretando néo somente a dificuldade no acesso a justica, como tam-
bém o entupimento das vias judiciais pela inevitavel judicializacio dos direitos.

O Estado transfere a responsabilidade pela administracdo dos recursos fi-
nanceiros e orgamentdrios, e em especial daqueles que seriam ou deveriam ser
a destinados a satde, ao Poder Judiciario, ja tao inflado com demandas outras,
que por vezes igualmente decorrem de gritante desrespeito aos direitos funda-
mentais.®!

Juarez Freitas® refere que o direito & prevengéo estatui que a administracéo
publica, ou quem faca as suas vezes, na certeza de que determinada atividade
implicaré dano injusto, se encontra na obrigacao de evita-lo, desde que no rol de
suas atribui¢des de competéncia e possibilidades orgamentarias. Trata-se do agir
preventivamente, em consonéncia com o conhecimento dominante na época da
deciséo com referéncia ao evento danoso em grau de certeza.

Ja pelo Principio da Precaugéo,® conforme o mesmo Autor, a obrigacao se
da quanto as medidas antecipatérias e proporcionais mesmo nos casos de incer-
teza de resultados temidos, frente a um juizo de verossimilhanca, de probabilida-

# Principalmente se comparada com a Constituicio dos Estades Unidos da América.

“* Pela Teoria da Reserva do Possivel sustenta o Estado, em sintese, que as politicas puiblicas devem ser executadas
na medida da disponibilidade financeira. Mas quando haveria disponibilidade financeira? Sera que, de fato nao ha
disponibilidade financeira?

Analisando um caso concreto, o Desembargador Rui Portanova (Agravo de Instrumento N° 70035867712, Qitava
Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Rui Portanova, Julgado em 22/04/2010) se utilizando de dados
extraidos do site do Conselho Estadual de Saide (http:/somosglbt.blogspot.com/2010/03/conselho-estadual-de-
-saude-pede.html) ao fundamentar acérdéao de sua lavra, afirma que do ponto de vista de justica é dificil compreen-
der o critério utilizado pelo Estado do Rio Grande do Sul para aplicacdo da verba destinada & satde e enfatiza que
com perdac da redundancia, o objetivo principal da “satide ¢ a satide das pessoas”.

#! No Rio Grande Sul, em Porto Alegre, a judicializacao da satide, tomou proporcdes tais, que culminou na criagéo
da 10* Vara da Fazenda Publica especializada em tratamento de satide e fornecimento de medicamentos. Localiza-
da, atualmente, no Foro Regional da Tristeza, a citada Vara possui dificil acesso as pessoas carentes que, por vezes
necessitam usar varios transportes coletivos para chegar ac destino e, por exemplo, sacar eventual valor bloqueado
das contas do Estado para o fornecimento de medicamento, negado administrativamente e reiterado judicialmente,
sob o fundamento da famigerada reserva do possivel.

O custo com a judicializacao da satide, a par dos prejuizos evidentes pelo nao fornecimento de tratamento médico e
medicamento, é imensuravel, pois envolve nao somente aqueles evidentes despendidos pelo Poder Judiciario, mas
também, do préprio Poder Executivo, que tem de arcar com o custo de todo um aparato destinado a postergar o
exercicio dos Direitos Constitucionais a Vida e 4 Dignidade Humana. E de se questionar até que ponto o caos da
satide poderia ou pode ser evitado a par do respeito pela Administragio Piblica aos Principios Constitucionais da
Prevencéo e da Precaugao.

% FREITAS, duarez. O Controle dos Atos Administrativos. 4* Ed. Malheiros, 2009, p. 138/139.

* FREITAS, Juarez. O Controle dos Atos Administrativos. 4> Ed. Malheiros, 2009, p. 140/143.
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de, pois h& omisséo antijuridica, em caso de inobservéncia, o que gera, portanto,
direito a respectiva indenizacéo pelo Estado.

Na verdade, como observa Herbert Hart,* no direito anglo-americano, atra-
vés do due care, ou do padrao da devida precaucao, sancdes civis e até mesmo,
mas, com menos frequéncia, criminais podem ser aplicadas aos que deixam de
tomar precaugdes razoaveis para evitar infligir danos fisicos a outras pessoas.

De outra banda, na medida em que o Estado empurra o cidadéo ao Judi-
ciario para obter o direito constitucionalmente garantido e violentamente nega-
do, necessério se faria o fortalecimento das Instituicdes que viabilizem o acesso,
como é o caso da Defensoria Piblica® que, através do artigo 134, é reconhecida
como instituicido essencial & funcéo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a
orientacéo juridica e a defesa, em todos os graus, dos necessitados, na forma do
art. 5%, LXXIV.

Entretanto, é ainda inoperante, em muitos Estados® o préprio reconheci-
mento da Instituicdo e a valorizacdo na forma do mandamento constitucional,
na medida em que n&o reconhece a autonomia financeira ou, se reconhece,
0s repasses orcamentarios sdo muito aquém das necessidades financeiras para
esfruturagéo na forma almejada pela Constituicio Federal.

Veja-se, sobre o tema, o elogio e a critica do Prof. José Carlos Barbosa
Moreira:*

O art. 134 da Constituicao federal individualiza o érgdo a que incumbe,
além da “orientacéo juridica”, “a defesa, em todos os graus, dos necessitados, na
forma do art. 5°, LXXIV": tais atribuicdes estdao confiadas a Defensoria Piblica,
a que o texto dé a honrosa qualificagdo de “instituicao essencial a funcao juris-
dicional do Estado”. Lamentavelmente, o poder publico nem sempre se mostra
solicito em prover o érgao dos meios necessarios ao desempenho cabal de sua
elevada funcéo e em assegurar aos defensores publicos condicdes de trabalho
compativeis com suas responsabilidades.

A previsao do inciso LXXIV do artigo 5° da Constituicdo Federal de assis-
téncia judicidria integral e gratuita, compreende, além da assisténcia judiciaria,
também, a gratuidade de todas as custas e despesas, judiciais ou nao, relativas
a atos necessarios ao desenvolvimento do processo e a defesa dos direitos do
beneficiario em juizo.?®

¥ HART, H. L. A. O Conceito de direito. Tradugéo de Anténio de Oliveira Sette-Camara. Sao Paulo. Editora Martins
Fontes, 2009, p. 171/172.

* Paulo Cesar Ribeiro Galliez defende que a exemplo do que ocorre com a magistratura em relagéo a jurisdicao e
o Ministério Publico em face da acéo penal, pode-se afirmar que a Defensoria Pablica detém a indisponibilidade da
defesa da cidadania (GALLIEZ, Paulo César Ribeiro. Principios institucionais da defensoria ptblica. 4 Ed. Rio de
Janeiro. Lumen Juris. 2010, p. 49).

% E Caso, por exemplo, do Estado de Santa Catarina, que, em Junho de 2010, ainda nac havia viabilizado concurso
para ingresso na Instituicdo da Defensoria Publica do Estado, em desrespeito ao artigo 134 da Constituicao Federal.
A ltélia, ao contrério da Argentina e do Brasil, nao dispoe da Instituicdo da Defensoria Publica.

57 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Temas de direito processual. 8 Ed. Sao Paulo. Editora Saraiva. 2004, p. 21/22.

% ASSIS, Araken de. Garantia de Acesso & Justica: Beneficio da Gratuidade. Coordenador José Rogério Cruz e
Tucci. Vérios colaboradores. Garantias Constitucionais do Processo Civil, homenagem aos 10 anos da Constituicio
Federal de 1988. Sao Paulo. Editora Revista dos Tribunais. 1999, p. 11.
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VISTA DA DETENSORIA PUBLI

Ha casos, outros, que dependem ainda de interpretacao judicial ativista da
garantia constitucional, como no caso da exigéncia de depésito prévio recursal
e de depésito de valor para propositura de acéo declaratéria ou anulatéria de
débito fiscal ou agéo resciséria,* mas que sao solucionados pela interpretacao
principiolégica coerente com a Constituigao Federal vigente.

As garantias fundamentais e os instrumentos constitucionalmente previstos
para consecucao destes direitos tém possibilitado a evolugao do judicial activism
explicada por Riccardo Guastini*’ para afastar obstéculos que ainda pairam sobre
0 acesso a justica.

A jurisprudéncia brasileira, através de decisdes inovadoras, vem paulatina-
mente afastando entraves ao acesso a justica, tais como, reconhecendo a impos-
sibilidade de exigéncia de deposito prévio recursal e a possibilidade de revisao do
mérito administrativo em respeito aos direitos fundamentais.

A previséo dos remédios constitucionais, da acao civil ptblica com legitimi-
dade estendida além do Ministério Publico, também & Defensoria Publica, da as-
sisténcia judiciaria aos necessitados, abrangendo custas, honorarios e despesas,
inclusive extrajudiciais, da defesa do consumidor, juizados especiais, e varios ou-
tros dispositivos, com certeza, em muito tem contribuido para o pleno exercicio
da cidadania.

Hé entraves, outrossim, que ainda permanecem, em especial no que se re-
fere ao formalismo excessivo que por vezes impede a prépria cognicéo do direito
material pleiteado. Mas tal, igualmente, poderia ser solucionado com a interpre-
tacao a luz da Constituicao Federal.

E o caso, por exemplo, citado por Daniel Mitidiero* ao lembrar que a even-
tual formacao deficiente do instrumento do agravo é usado reiteradamente, na
interpretacdo literal do dispositivo processual, para fundamentar o ndo conhe-
cimento deste recurso, quando, a irregularidade poderia ser sanada através da
simples abertura do prazo a parte insurgente para regularizacio do expediente,
ou ainda, por simples oficio ao juizo de origem, a fim de esclarecer nos autos
originais eventual divida exsurgente da formacao recursal.

Como preleciona Sérgio Gilberto Porto,** uma das variantes do acesso a
justica € a propria garantia-dever da inafastabilidade de controle jurisdicional, ou
seja, a inviabilidade de se pér obstaculos ao cidadao em buscar seu direito junto
ao Poder Judiciério.

# Nelson Nery Junior entende que o depésito de 5% sobre o valor da causa, exigido como condicao de procedibi-
lidade para ajuizamento da acéo resciséria, na forma do inciso Il do artigo 488 do Cédigo de Processo Civil, nao
feriria o principio do direito de agao, pois a lide ja teria sido apreciada pelo Poder Judicirio e sobre ela pesaria a
autoridade da coisa julgada. (NERY JR., Nelson. Principios do processo Civil na Constituicdo Federal. 9. Ed.. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 179)

“ GUASTINI, Riccardo. Teoria e Ideologia da Interpretacéo constitucional. Tradugdo de Henrique Moreira Leites.
Revista Interesse Publico n. 40. pg. 237.

#! Palestra proferida no Congresso Internacional de Direito Processual Civil em homenagem ao Prof. José Marisa
Rosa Tesheiner, em 11 de Junho de 2010, na PUCRS.

“ PORTO, Sérgio Gilberto & USTARROZ, Daniel. Ligoes de direitos fundamentais no processo civil. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2009. P 49.
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Assim que Daniel Mitidiero® proclama que o formalismo do direito tem de
se adequar aos instrumentos pelos quais o Estado busca realizar os fins sociais,
assegurando o império do direito, e que a sua supremacia constitui aspecto subs-
tancial do estado constitucional.

Nesse sentido, Vittorio Denti:*

La semplificazione delle forme processuali rappresenta indubbiamente um
mezzo per rendere Il processo pit facilmente accessibile ai soggetti meno cultu-
ralmente dotati, e quindi per consetire loro di ottenere uma giustizia pit rapida e
meno costosa.

Nao ¢é por acaso que o direito suigo, na falta de dispositivos de garantia
processual explicitos, tem extraido, através da jurisprudéncia daquele Pais, desde
1955, com base no artigo 4°* da Constituicao Federal, assegurador de igualda-
de, que o formalismo excessivo é vislumbrado como denegacao de justica se ndo
imposto para protecdo do direito.

A prépria duragao exagerada de um processo judicial constitui em si, um
entrave a prestagao jurisdicional, pois é inegavel que a demora em dizer o direito,
constitui, ndo raras vezes em uma justica nao prestada.

Comentando o dispositivo constitucional suigo, Carlos Alberto Alvaro de
Oliveira:%

Combatem-se, dessa forma, os atos judiciais arbitrdrios, as-
sim considerados aqueles ndo baseados em argumentos sé-
rios e objetivos, sem nenhum sentido ou finalidade razodvel
ou gue realizem distingdo ndo amparada nos fatos da causa.

Na ltélia, cabe salientar, o artigo 375 do Cédigo de Processo ltaliano, restou
alterado pela Legge Pinto de 24 de maio de 2001, prevendo expressamente a jus-
ta reparagéo em caso de violagao do prazo razoavel de duracao do processo, na
forma do artigo 111 da Constituicdo Federal ltaliana, verbis: “La giuriusdizione si
attua mediante Il giusto processo regolato dalla legge”. ¥’

Comentando e elogiando o dispositivo constitucional italiano, Luigi Paolo
Comoglio:

Grazie Alld nozione del “giusto processo”, finalmente, non si
potrd piu fare a meno dell’ apporto ermeneutico, dato dalle
Corti europpe di giustizia all’elaborazione delle garanzie del
processo “equo” (apporto che, sino ad oggi, é stato consi-

% MITIDIERO, Daniel, Colaboracao no processo civil: pressupostos sociais, l6gicos e éticos. Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2009.

“ DENTI, Vittorio. Processo Civile e Giustizia Sociale. Edizioni di Comunita. 10. 1971, p. 56.

% Art. 4° da Constituicao da Suiga: “Touslessuissessonégauxdevantlaloi. Il n'y a em Suissenisujets, niprivileges de
lieu, de naissance, de personnes cu de families.”

“ OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo no processo civil: proposta de um formalismo valorative. 4
Ed. Sao Paulo. Editora Saraiva, 210, p. 254/255.

47 SILVA, Ovidio Aratjo Baptista da, Flavio Luiz Gomes. Teoria Geral do Processo Civil. 5 Ed. Sao Paulo. Editora
Revista dos Tribunais. 2010, p. 55.
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derato quase sempre in modo tiepido ed ocasionale dalla
stessa Corte constituzionale). Quella elaborazione europea
di garanzie e di principi oggi, dunque, costituisce pit che
mai um punto di riferimento essenziale e imprescindibile,
per linterpretazione del “giusto processo” e delle sue com-
ponenti minime.

No Brasil, eventuais prejuizos pelo retardo na prestagao judicial ou no impe-
dimento do acesso a justica, poderiam ser sanados apenas através da interpre-
tacéo do pardgrafo 6° do artigo 37 da Constituicao Federal, aplicando-se a res-
ponsabilidade objetiva do Estado pelos danos que seus agentes, nessa qualidade,
causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos
casos de dolo ou culpa.

Vé-se, pois, que o asseguramento do acesso as vias judiciais, ndo diz so-
mente quanto a entrada no sistema judiciario, mas e, principalmente, quanto a
entrada e saida, ao resultado final da demanda e obtencéo do direito pleiteado
pelo individuo.*®

Assim, é que, no Brasil, o simples cumprimento dos mandamentos constitu-
cionais vigentes reduziria em grande parte os entraves e obstaculos para o exerci-
cio da cidadania, possibilitando através do acesso pleno e efetivo, o recebimento
em tempo razoavel, pelo cidadao, da almejada justica, pois, conforme uma viséo
Hegeliana explicada por Norberto Bobbio, uma Constituicao nao é e nem pode-
ria ser imposta, ela é fruto dos costumes e do espirito de um povo,* devendo por
isso ser respeitada e devidamente cumprida.

CONCLUSAO

E inegével a imprescindibilidade do acesso a justica, como a mais béasica garantia
social, pela qual é viabilizado também o exercicio das demais garantias e direitos
previstos no ordenamento juridico.

Mas, o acesso a justica buscado é aquele que conta com o recebimento da
tutela jurisdicional pelo cidadao em prazo razoavel.

Nao basta apenas a viabilizacao do ingresso a via judicidria, mas, e princi-
palmente, o efetivo recebimento da justica e do direito pleiteado em tempo habil,
em prazo razoavel.

Fato é que, os obstaculos do passado, infelizmente ainda persistem na atua-
lidade, mas nao somente no ordenamento juridico brasileiro.

No caso do Brasil, entretanto, percebe-se que os entraves decorrem basi-
camente da violacao e descumprimento dos mandamentos constitucionais, nao
somente pelo Poder Ptblico, mas também pelo intérprete e aplicador da lei.

% OLIVEIRA, Pedro Miranda. Concepgdes sobre Acesso a Justica. Revista Dialética de Direito Processual n. 82.
Janeiro 2010. P. 47,

% “Segundo Hegel, a vontade racional do Estado se expressa juridicamente através da lei, a qual é ‘aquilo que é em
si direito, quando é posto em sua existéncia objetiva’, isto €, é a fonte por exceléncia do direito positivo.” (Bobbio,
Norberto. Estudos sobre Hegel direito. sociedade civil, estado. 2 Ed. Editora Brasiliense. P 1051106).
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Destarte, vislumbra-se, pois, que a Constituicao Federal viabilizaria a remo-
cao de praticamente todos os entraves ao acesso e efetivo recebimento da Justi-
ca pelo cidadao titular do direito pleiteado, bastaria apenas ver o cumprimento
constitucional efetivo.

Esta é a tinica forma que se pode imaginar em um Estado que se diz demo-
cratico de direito, qual seja, que viabilize o exercicio da cidadania e justica social
através do fornecimento de meios para garantir a todos os cidadaos o pleno
acesso a justica.
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