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RESUMO

O presente artigo busca contextualizar a tematica do direito de acesso a justiga sob a dtica dos direitos humanos. A analise inicia-se pela tra-
jetdria histdrica de evolugdo dos direitos humanos nas sociedades ocidentais e sua apresentagdo em geragdes. Na sequéncia, demonstra-se
a significativa expansdo do direito de acesso a justica no mundo moderno, sua importdncia e a preocupagao no ambito legislativo nacional
e internacional. Por fim, conclui que o direito de acesso a justica € uma forma de mediagdo democratica dos conflitos e constitui-se num
instrumento de pacificagdo social e de educagdo para a convivéncia humana pacifica e voltada ao fortalecimento do Estado de Direito e ao
respeito a dignidade humana.
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HUMAN RIGHTS AND ACCESS TO JUSTICE: A HISTORICAL-CONCEPTUAL ANALYSIS OF A FUNDAMENTAL
RIGHT FOR THE PEACEFUL HUMAN COEXISTENCE

ABSTRACT

The present article searches to contextualize the thematic of the right of access to justice under the optical of the human rights. The analysis
starts with the historical trajectory of the evolution of human rights in western societies and their presentation in generations. In the se-
quence, it is demonstrated the significant expansion of the right of access to justice in the modern world, its importance and concern in the
national and international legislative scope. Lastly, it concludes that the right of access to justice is a form of democratic mediation of conflic-
ts and constitutes an instrument of social pacification and of education for the peaceful human coexistence and aimed at strengthening the
Rule of Law and to respect to human dignity.
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1 CONSIDERACOES INICIAIS

O direito de acesso a justica tem chamado atencdo nesses tempos em que as sociedades ocidentais
dos paises desenvolvidos e dos paises em desenvolvimento, como o Brasil, tém sofrido com a expansao do
capitalismo avangado que impdem, as na¢des, uma agenda significativa de reducdo da protecdo dos direitos
humanos, em especial dos direitos econémicos e sociais. Nesse quadro, a luta pela manutencdo dos direitos
humanos, arduamente conquistados ao longo da modernidade, tem se mostrado relevante e um desafio per-
manente.

Os grandes contrastes sociais oriundos de um sistema econdmico altamente complexo de expulsdo?!
de individuos, deve encontrar seu limite ou resisténcia na luta pela dignidade humana e suas consequéncias.
Assim, descobrir espacos para a reivindicacao de direitos, por meio do acesso a justica, torna-se essencial em
sociedades atuais integradas em um mundo em grande transformacao.

Destarte, propde-se o enfrentamento da tematica do direito de acesso a justica sob a dtica da busca
pela eficdcia dos direitos humanos. Nesse sentido, o presente trabalho, por meio da pesquisa tedrica e da uti-
lizacdo do método de abordagem hipotético-dedutiva, principia a apresentacdo da trajetdria de evolugdo his-
tdrica dos direitos humanos, o que faz por intermédio das chamadas geragdes cldssicas dos direitos humanos,
prolongando-se até o reconhecimento de direitos de ultima geracao.

Na sequéncia, o direito ao acesso a justica é apresentado por meio da andlise de seus principais expoen-
tes, os juristas Mauro Cappelletti e Bryant Garth, pelos quais acompanhamos a significativa expansao deste
direito ao longo da modernidade, ou seja, do seu reconhecimento inicial como direito civil para um direito que
vai além da garantia de acesso ao Poder Judiciario pelos individuos necessitados em razao de sua insuficiéncia
econdmica e exclusdo social.

Em um terceiro momento, o texto contempla, a prote¢do nacional e internacional do direito de acesso
a justica. Em relacdo ao ambito nacional, destaca-se a importancia da previsdo constitucional no reconheci-
mento do direito de acesso a justica como direito humano e as formas de sua materializagao. No que se refere
ao ambito internacional, chama a atencdo para a importancia dos principais documentos legislativos, seja no
reconhecimento ou no apoio ao reconhecimento do direito do acesso a justica pelas nacdes que integram a
sociedade internacional, visando a sua compreensao enquanto direito humano essencial a afirmagdo da dig-
nidade humana.

2 AS GERACOES DE DIREITOS HUMANOS

A trajetdria histérica da construcao dos direitos humanos possui uma longa caminhada. Seu reconheci-
mento e protecdo tem como pressuposto necessario a paz entre os Estados e, hodiernamente, esses direitos
encontram-se na base das Constituices democraticas modernas. Ndo obstante, esta caminhada iniciou-se
com as declaragoes de direitos de 1776 (Declaragdo da Virginia) e de 1789 (Declaracdo dos Direitos do Ho-
mem e do Cidaddo), passou pela Declaracéo Universal dos Direitos do Homem (1948) e alcanca a Declaragdo
e o Plano de Ac¢do de Viena (1993), apenas para citar algumas das declara¢des de direitos mais importantes.

Nesse sentido, pode-se afirmar que, desde as primeiras declarag¢des, a luta pelo reconhecimento e pelo
respeito aos direitos humanos tem progredido, apesar de todas as dificuldades, de forma extraordinaria, ten-
do sido enriquecida por varias geraces de direitos sucessivas.? Estas geragOes® sdo as seguintes: 12) Direitos

! Nesse sentido ver a obra Expulsées: brutalidade e complexidade na economia global, de Saskia Sassen (2016).

2 |sto ndo significa, contudo, que se desconhece a dimensdo de interdependéncia e de indivisibilidade das varias geracBes de direitos. A
classificagdo adotada é apenas uma forma metodolodgica de apresentar os varios grupos de direitos. Para melhor entender a questdo da
interdependéncia e indivisibilidade dos direitos humanos, indica-se a obra de Antdnio Augusto Cangado Trindade (2003).

3 Aideia de generatividade geracional dos direitos humanos, também ndo é totalmente correta, pois os direitos sdo de todas as geragdes.
[...] “nd0 se trata apenas de direitos com um suporte colectivo — os direitos dos povos, o direito da humanidade. Neste sentido se fala
de solidaritu rights, de direitos de solidariedade, sendo certo que a solidariedade ja era uma dimensdo indimensionavel dos direitos
econdmicos, sociais e culturais. Precisamente por isso, preferem hoje os autores falar em trés dimens&es de direitos do homem (E. Ridel) e
nao de trés geragées” (CANOTILHO, 2000, p. 381).
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civis (direitos de primeira geracdo); 22) Direitos politicos (direitos de segunda geragdo); 32) Direitos econdmi-
cos e sociais (direitos de terceira geragdo);* 42) Direitos concernentes ao patrimdonio genético de cada indivi-
duo e; 52) Direitos referentes ao espaco cibernético.

A primeira geracdo de direitos surgiu, no século 18, com as declarac¢des de direitos de 1776 (Declaragdo
da Virginia) e de 1789 (Declara¢do dos Direitos do Homem e do Cidad&o). Essa geragdo pode ser denominada
de direitos civis ou liberdades civis cldssicas, e esta estritamente relacionada com o surgimento do Estado mo-
derno em sua versao liberal. Além de direitos ou liberdades civis classicas, estes direitos podem ser chamados
também de direitos negativos, que sdo estabelecidos contra o Estado.

Dai, portanto, a afirmacao de Norberto Bobbio de que entre eles estdo “todos aqueles direitos que ten-
dem a limitar o poder do Estado e a reservar para o individuo, ou para os grupos particulares, uma esfera de
liberdade em relagdo ao Estado” (1992, p. 32). Com isso, esses direitos estabelecem um marco divisério entre
a esfera publica (Estado) e a esfera privada (sociedade civil).® Essa distin¢cdo entre esfera publica e esfera priva-
da é uma das caracteristicas fundamentais da sociedade moderna, e é a partir dela que se estrutura, em boa
medida, o pensamento liberal e o pensamento democratico.

Quais, no entanto, sdo esses direitos de primeira geracdo? Entre esses direitos pode-se colocar as liber-
dades fisicas (direito a vida, liberdade de locomogdo, direito a seguranca individual, direito a inviolabilidade de
domicilio, direito de reunido e de associacdo), as liberdades de expressao (liberdade de imprensa, direito a li-
vre-manifestacdo do pensamento, direito ao sigilo de correspondéncia), as liberdades de consciéncia (liberda-
de de consciéncia filosofica, liberdade de consciéncia politica, liberdade de consciéncia religiosa), o direito de
propriedade privada, os direitos da pessoa acusada (direito ao principio da reserva legal, direito a presuncao
de inocéncia, direito ao devido processo legal) e as chamadas garantias dos direitos (direito de peticdo, direito
ao habeas corpus, direito ao mandado de seguranga).®

A segunda geracao de direitos surgiu no decorrer do século 19 e pode ser denominada de direitos poli-
ticos ou liberdades politicas. Essa geracao de direitos se “processou na esteira das potencialidades democra-
ticas da cidadania civil, ou seja, na esteira dos direitos civis” (PEREIRA DE ANDRADE, 1993, p. 19) e, como tal,
nao é possivel esquecer e pode ser vista como o desdobramento consequente da primeira geragao de direitos
(direitos civis).’

Essa vinculacdo entre direitos civis e direitos politicos ndo deve, contudo, impedir a compreensdo da
especificidade de cada uma dessas geragGes de direitos. A primeira geracdo caracteriza-se pelo fato de os di-
reitos por ela abrangidos serem considerados direitos negativos, ou seja, direitos estabelecidos contra o Esta-
do. A segunda geracao, ao contrdrio, caracteriza-se pelo fato de os direitos compreendidos pela mesma serem
vistos como direitos positivos, isto é, direitos de participar da formag¢éo da vontade do Estado.

Esse deslocamento — de contra o Estado para participar da formagdo da vontade do Estado — é im-
portantissimo, pois revela o surgimento de uma nova perspectiva da liberdade, que deixa de ser pensada
exclusivamente de forma negativa, como ndo impedimento, para ser compreendida de forma positiva, como
autonomia, como possibilidade de participacdo na esfera publica. Por isso, esta geracdo de direitos representa
um momento de transformacdo do Estado moderno: de sua versao liberal para sua forma democratica. Entre
os direitos desta geracdo, pode-se colocar o direito ao sufragio universal, o direito de constituir partidos politi-
cos, o direito de plebiscito, o direito de referendo e o direito de iniciativa popular.

A terceira gerac¢do de direitos surgiu no inicio do século 20, notadamente no decorrer de sua segunda
década, por influéncia da Revolugdo Russa, da Constituicdo Mexicana de 1917 e da Constituicao de Weimar de
1919, e pode ser denominada de direitos econémicos e sociais. Essa terceira geracdo de direitos compreende

4 T. H. Marshall (1967) classifica os chamados direitos humanos em trés gerac¢des (12 — direitos civis, 22 — direitos politicos e 32 — direitos
econdmicos e sociais — geragdes classicas). E importante destacar, contudo, que podem ser acrescentadas a esta classificacdo ainda duas
novas geragdes de direitos: a geracdo dos direitos difusos (direitos sem um sujeito determinado) e a geragdo dos direitos de solidariedade
(direitos no ambito internacional).

5 Utilizamos as expressdes Estado e sociedade civil, neste texto, no sentido marxiano (BOBBIO, 1982).
5 Esta classificagdo, como as demais utilizadas no texto, ndo pretende ser exaustiva, mas apenas exemplificativa.
7 Por isso, muitos autores veem esses dois grupos de direitos como sendo parte de uma Unica gerac¢do de direitos (LAFER, 1988).
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os chamados direitos de créditos, ou seja, os direitos que tornam o Estado devedor dos individuos no que se
refere a obrigacdo de realizar a¢gdes concretas, visando a garantir-lhes um minimo de bem-estar material e de
igualdade de acesso aos bens materiais produzidos pela sociedade.

Esses direitos sdao, portanto, nao direitos estabelecidos contra o Estado ou direitos de participar na for-
macgdo da vontade do Estado, mas, sim, direitos garantidos por meio do Estado. Por isso, ndo estamos diante
novamente da ampliacdo do conceito de liberdade, e sim do reconhecimento juridico-institucional do princi-
pio da igualdade. Em consequéncia, esta geracdo de direitos representa ndo uma heranca do liberalismo ou
do pensamento democratico, como no caso das duas primeiras geracdes de direitos, mas uma contribuicdo
das ideias social-democraticas ou, mesmo, “um legado do socialismo” (LAFER, 1988, p. 127).8

Desta forma, é possivel perceber que a presente geracdo de direitos estd intimamente relacionada com
o Estado moderno em sua fase mais desenvolvida, conformando o que tem sido denominado de Bem-Estar
Social (Welfare State) e suas propostas de constru¢do de uma ampla rede de protecdo social. Entre os direitos
desta geracgdo estdo duas ordens de direitos: 12) os direitos relativos ao homem trabalhador; 22) os direitos
relativos ao homem consumidor de bens e servicos publicos (SILVA, 1998).

Entre os direitos relativos ao homem trabalhador estdo o direito a liberdade de trabalho, o direito ao
salario minimo, o direito a jornada de trabalho de oito horas, o direito ao descanso semanal remunerado, o
direito a férias anuais, o direito a igualdade de salarios para trabalhos iguais, o direito a liberdade sindical e
o direito de greve. Entre os direitos relativos ao homem consumidor de bens e servigos publicos estao, por
outro lado, o direito a seguridade social, o direito a educacao, o direito a habitacdo e o direito de viver em um
ambiente sauddvel e sustentavel (ndo poluido).

Para Bobbio (1992), a quarta geracdo de direitos refere-se aos efeitos drasticos da evolucdo da pesquisa
bioldgica que permite manipulacdes do patrimdnio genético de cada individuo. Esta geracao sequer poderia
ter sido imaginada por ocasido do reconhecimento dos direitos de primeira ou de segunda geragdo, que se
apresentam como exigéncias da evolucao cientifica e tecnoldgica trazidas pelo progresso.

Em razdo da possibilidade de utilizacdo destrutiva desses avancos da pesquisa genética, a Unesco, lem-
brando, solenemente, sua conexao com os principios universais dos direitos humanos, como os principios
democraticos da dignidade, da igualdade e do respeito mutuo entre os homens, promulgou, no ano de 1997,
a Declaragdo Universal sobre o Genoma Humano e os Direitos Humanos. Esta declara¢do estabelece, em seu
artigo 19, que “o genoma humano constitui a base da unidade fundamental de todos os membros da familia
humana bem como de sua inerente dignidade e diversidade. Num sentido simbdlico, é o patrimoénio da hu-
manidade” (ORGANIZAGCAO..., 2018); e reafirma que a todo o individuo é devido respeito a sua dignidade e
aos seus direitos, independentemente de suas caracteristicas genéticas, devendo ser respeitado quanto a sua
singularidade e diversidade. Também assevera que o genoma humano em seu estado natural ndo deve ser
objeto de transagGes financeiras.

Por sua vez, outros autores, como Canotilho (2000), Bonavides (1993) e Trindade (2003), entendem que
a quarta geragdo de direitos surgiu no final da primeira metade do século 20, tendo como grande marco o ano
de 1948, e pode ser denominada de direitos de solidariedade. Essa gera¢ao de direitos compreende os direi-
tos do homem no ambito internacional, ou seja, os direitos que, “ndo se destinam especificamente a protecado
dos interesses de um individuo, de um grupo ou de um determinado Estado. Tém por destinatario o género
humano mesmo num momento expressivo de sua afirmacdo como valor supremo em termos de existenciali-
dade concreta” (BONAVIDES, 1993, p. 481). Por isso, ndo sdo direitos contra o Estado, direitos de participar do
Estado ou direitos por meio do Estado, mas, sim, direitos sobre o Estado. Entre os direitos desta quarta gera-
¢do estdo, também, o direito a autodeterminagdo dos povos, o direito a paz, o direito ao patriménio comum
da humanidade, o direito ao meio ambiente sadio e o direito ao desenvolvimento.

8 Esta heterogeneidade de origem das duas primeiras geragdes de direito em relagdo a terceira, tem levado alguns pensadores a afirmar
que as referidas geracGes de direitos sdo incompativeis. Ver, neste sentido, HAYEK, Friedrich August Von. Direito, legislagdo e liberdade.
Sdo Paulo: Visdo, 1985. 3 v. Discorda-se desses posicionamentos, pois, como nos informa Luciano de Oliveira, “(...) se considerarmos a
experiéncia histérica das democracias européias, ndo somente ndo havia incompatibilidade entre esses dois géneros de direitos, mas, o
gue é mais importante, haveria mesmo complementaridade — os direitos de créditos sendo, de uma certa maneira, um prolongamento dos
direitos-liberdades, na medida em que a dindmica das sociedades democraticas consiste essencialmente em integrar, progressivamente, os
excluidos da liberdade” ([198-7], p. 8).
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Como quinta geracdo de direitos encontram-se os relacionados ao espaco cibernético (ciberespaco —
realidade virtual): a cibercultura.® O progresso tecnoldgico promovido no final do século 20 colocou os indi-
viduos diante de inumeraveis possibilidades de uma realidade virtual, até entdo nao vivenciada pelas socie-
dades, da qual praticamente ndo ha controle (as formas tradicionais de controle ndo se mostram suficientes
para essa nova fase do progresso tecnoldgico). Assim, novas exigéncias sociais, tecnoldgica e cientificas dao
origem a quinta geracdo de direitos do homem, como decorréncia de novos sistemas sociais em que ha o des-
locamento das rela¢des sociais de contextos locais de intera¢do e sua reestruturacdo por meio de extensdes
indefinidas de tempo e espaco (GIDDENS, 1991), por intermédio da internet.

Esta quinta geracdo de direitos ocupa-se da preocupacdo com a difusdo e o desenvolvimento da ciber-
nética na atualidade. Bustamante (1999), ao comentar a proposta de Declara¢do de Direitos Humanos no Ci-
berespaco com fundamento na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos da ONU, alude que este é mais um
ambiente para que individuos e grupos possam refletir sobre suas préprias politicas e a¢cdes na rede global de
telecomunicagdes, com o objetivo de promover neste os ideais humanos e uma ética da solidariedade.

Estas sdo, em sintese, as geracGes de direitos do mundo moderno: direitos civis, direitos politicos, di-
reitos econdmicos e sociais, direitos difusos e direitos de solidariedade. As trés primeiras gera¢des sdao conhe-
cidas como as grandes geragoes de direitos (ou as classicas geragdes de direitos). Dessa forma, os primeiros
sdo direitos negativos, os segundos sdo direitos positivos, e os terceiros sao direitos de créditos, devendo ser
garantidos pelo Estado. Quanto as geracdes mais recentes (quarta e quinta), sdo direitos de solidariedade,
direitos sobre o Estado.

3 O DIREITO AO ACESSO A JUSTICA

A preocupacdo com a protecdo ao direito de acesso a justica surgiu com a primeira geracao de direi-
tos, apesar de alguns autores encontrarem antecedentes em periodos histéricos anteriores (CARNEIRO, 2000;
MADERS, 2004). A sua afirmacdo indica, de maneira ampla, que o sistema de justica (principalmente o Poder
Judicidrio) deve ser acessivel, de forma igualitaria, a todos os cidaddos e que este acesso produza resultados
gue sejam individual e socialmente justos (CAPPELLETTI; GARTH, 1988).

Em que pese a importancia destas duas perspectivas, para efeito deste trabalho o direito de acesso a
justica sera entendido predominantemente como o direito de acesso, de forma igualitaria, ao sistema de justi-
¢a (especialmente ao Poder Judiciario).'® Neste sentido especifico, o direito de acesso a justi¢a sofreu, desde o
seu surgimento, uma alteracdo conceitual importante, tendo se transformado de um direito civil (e, portanto,
de um direito negativo) em um direito social (e, entdo, positivo). Esta transformacdo ocorreu no transcurso da
primeira metade do século 20 e se consolidou em suas ultimas trés ou quatro décadas.

Dominado por Estados liberais, constatava-se que até esse momento histdrico os procedimentos ado-
tados para a solucdo dos litigios refletiam a filosofia essencialmente restritiva dos direitos humanos e uma
politica de abstencdo do Estado das principais esferas da vida social. Por isso,

O direito ao acesso a protecdo judicial significava essencialmente o direito formal do individuo agravado de
propor ou contestar uma ag¢do. A teoria era de que, embora o acesso a justica fosse um “direito natural”, os di-
reitos naturais ndo necessitavam de uma ac¢do do Estado para sua protecdo. Estes direitos eram considerados
anteriores ao Estado; sua preservacgdo exigia apenas que o Estado ndo permitisse que eles fossem infringidos
por outros. O Estado, portanto, permanecia passivo, com relagdo a problema tais como a aptiddo de uma pes-
soa para reconhecer seus direitos e defendé-los adequadamente, na pratica (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 9).

Desta forma, ficava claro que o direito de acesso a justica era apenas um direito formal a que poucos
tinham acesso, pois o seu exercicio dependia, para ser efetivo, como a aquisicdo de qualquer outro bem no
sistema do laissez-faire, de recursos proprios para a cobertura dos custos. Como a maioria das pessoas ndo

° Sobre a cibercultura ver a obra de Pierre Lévy, publicada em 1997, denominada “Cyberculture”.

Para além destas duas perspectivas, é possivel afirmar que o direito de “acesso a Justica ndo pode ser estudado nos acanhados limites
do acesso aos 6rgdos judiciais ja existentes. Ndo se trata apenas de possibilitar o acesso a Justica enquanto instituicdo estatal, e sim de
viabilizar o acesso & uma ordem juridica justa” (WATANABE, 1988, p. 128). Em razdo dos limites deste trabalho, a analise deste angulo mais
amplo do direito de acesso a justica também ndo sera aprofundada.
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dispunha desses recursos, o direito de acesso a justica adquiriu o carater de uma garantia abstrata, pois vinha
desacompanhado de qualquer instrumento que assegurasse a eficacia da prestacdo jurisdicional, no sentido
de que a este aspecto procedimental se adicionasse, objetivamente, uma “composicao igualitaria, paritaria e
equanime, centrada Unica e tdo-somente, no dizer o direito conforme o que melhor o tivesse [...]” (RIBEIRO,
1998, p. 52). Por isso, era apenas um direito formal de agdo diante dos poderes publicos.

Esse cenario, com as transformacdes do final do século 19 (especialmente com a emergéncia da classe
trabalhadora como forga politica importante) e com a emergéncia do constitucionalismo social nas primeiras
duas décadas do século 20, foi sendo alterado, tendo o acesso a justica passado a ser “progressivamente reco-
nhecido como tendo uma importancia fundamental entre os novos direitos individuais e sociais, uma vez que
a titularidade de direitos é destituida de sentido, na auséncia de mecanismos para sua efetiva reivindicacdo”
(CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 11-12).

Nas palavras de Boaventura de Sousa Santos:

[...] a consagragdo constitucional dos novos direitos econdmicos e sociais e a sua expansdo paralela a do Es-
tado de bem-estar transformou o direito ao acesso efetivo a justica num direito charneira, um direito cuja de-
negacao acarretaria a de todos os demais. Uma vez destituidos de mecanismos que fizessem impor o seu res-
peito, os novos direitos sociais e econdmicos passariam a meras declara¢des politicas, de conteudo e fungao
mistificadores. Dai a constatacdo de que a organizagdo da justica civil e em particular a tramitacdo processual
ndo podem ser reduzidas a sua dimensdo técnica, socialmente neutra, como era comum serem concebidas
pela teoria processualistica [liberal] [...] (1989, p. 45-46).

A protecdo judicial dos direitos humanos deixou de ser vista, portanto, como uma dimensao apenas
técnico-juridica (direito de acdo) para se tornar uma garantia essencial de toda a sociedade democratica e
um dos elementos constitutivos do Estado Democratico de Direito. Por isso é que, neste contexto, uma das
maiores ameacas aos direitos humanos passou a residir “na incapacidade do Estado em assegurar sua efetiva
realizacdo. Essa incapacidade, revelada pela auséncia de mecanismos de materializacdo dos direitos reconhe-
cidos, traduz-se na negacao do préprio Estado, constituido como democratico e de direito (ANNONI, 2003, p.
114). Em consequéncia, o direito de acesso a justica passou a “ser encarado como o requisito fundamental — o
mais basico dos direitos humanos — de um sistema juridico moderno e igualitario que pretenda garantir, e ndo
apenas proclamar os direitos de todos” (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 12).

Com efeito, foi sendo reconhecido cada vez mais que um direito, formalmente declarado, mas que nao
é assegurado pelo poder publico e nem pode ser usufruido pelo seu titular, é, na verdade, um falso direito,
uma espécie de insignia pomposa e inutil. Isto é, passou-se a perceber, cada vez mais, que os direitos

[...] sdo letra morta na auséncia [de instrumentos] e de instancias que garantem o seu cumprimento. O Judi-
ciario, desde este ponto de vista, tem um papel central. Cabe a ele aplicar a lei e, conseqlientemente, garantir
a efetivagdo dos direitos individuais e coletivos. Dai ser legitimo afirmar que o Judicidrio é o principal guardido
da liberdade e da cidadania (SADEK, 2001, p. 7).

Esta mudanca veio acompanhada também da percepgdo de que o Estado deve ter uma participacdo
positiva na efetivacdo dos direitos humanos e na distribuicdo dos bens socialmente produzidos. Em conse-
guéncia, adquiriu feicdes cada vez mais sociais e impulsionou, ainda no inicio dos anos 70 do século 20, um
conjunto de reformas destinadas a ampliar a concretizacdo do direito de acesso a justica. Estas reformas con-
centraram-se no enfrentamento, como lembram Cappelletti e Garth (1988), das custas judiciais, da diferenca
entre as partes e da auséncia de instrumentos legais de defesa dos direitos coletivos ou direitos difusos.

Em relacdo as custas judiciais, preocupou-se com o fato de as mesmas serem muito altas, despropor-
cionais aos valores das causas em questdo e inadequadas diante da lentiddo do processo judicial. No que se
refere a diferenga entre as partes, chamou-se a atencao para a desigualdade de recursos financeiros existente
entre as partes na busca de seus direitos, na diferenca de aptiddo para reconhecer e defender estes direitos e
na desigualdade de familiaridade com o sistema judicial. Por fim, quanto a auséncia de instrumentos legais de
defesa dos direitos difusos, destacou-se as dificuldades de a¢do conjunta e de construcao de convergéncia en-
tre os diversos interessados, pois, “embora as pessoas na coletividade tenham razdo bastante para reivindicar
um interesse difuso, as barreiras a sua organizacdo podem, ainda assim, evitar que o interesse seja unificado e
expresso” (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 27).
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Com o objetivo de superar estas dificuldades, emergiram, a partir da década de 60, varias pressées dire-
cionadas a “amplia¢do dos canais de acesso a justica, no sentido de se garantir efetivamente os novos direitos
gue vinham sendo conquistados por determinadas minorias (negros, mulheres) ou pela sociedade (direito do
consumidor)” (CAVALCANTI, 1999, p. 32). E neste contexto que surge o Florence Projec,*! financiado pela Ford
Faundation, que prop0s trés solugdes:

A primeira solugdo para o acesso a justica — primeira “onda” deste movimento novo — foi a assisténcia judicid-
ria; a segunda dizia respeito as reformas tendentes a proporcionar representagdo juridica para os “interesses
difusos”, especialmente nas dreas da protegdo ambiental e do consumidor; e o terceiro — e mais recente — é
0 que nos propomos a chamar simplesmente “enfoque de acesso a justica” porque inclui os posicionamentos
anteriores, mas vai muito além deles, representando, desta forma, uma tentativa de atacar as barreiras ao
acesso de modo mais articulado e compreensivo (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 31).22

A primeira solucdo ou “onda” consistiu no estabelecimento da garantia de que sejam proporcionados, aos
gue ndo possuem recursos econémicos suficientes, servicos juridicos de forma gratuita, tendo em vista a neces-
sidade de assisténcia de um advogado para a busca da efetivacdo de um direito de um ponto de vista judicial. O
estabelecimento desta garantia pressupde duas acdes concretas: antes do pleito judicial, informacdo e orienta-
¢do; durante o pleito judicial, assisténcia judiciaria propriamente dita. Neste sentido, afirma Cappelletti que,

[...] ndo basta a assisténcia, através de advogado, em juizo. Pode ocorrer que a assisténcia extra e pré-judicial
seja mais necessaria, porque pobreza significa, normalmente, ndo apenas pobreza econémica, mas, também,
pobreza juridica. Isto é, pobreza de informac¢do. Os pobres ndo conhecem seus direitos e assim ndo dispéem
de informacao suficiente para saber o que podem fazer para se protegerem, para obterem os beneficios que o
direito substancial poderia Ihes garantir (1995, p. 48).

Além disso, é necessario perceber que estes servicos, diante da crescente complexidade da sociedade
moderna e de seus procedimentos judiciais, tornaram-se essenciais. Neste sentido, “[...] a assisténcia judicia-
ria agueles que ndo podem custear [as despesas de um processo] sdo, por isso mesmo, vitais” (CAPPELLETTI;
GARTH, 1988, p. 32). Preocupados com este fato, os governos de alguns paises (como Alemanha e Inglaterra)
introduziram, ainda no transcorrer da primeira metade do século 20, algumas reformas voltadas para a cons-
trugdo de mecanismos de assisténcia judiciaria financiados pelo Estado.®® Apesar de suas fragilidades, estas
primeiras reformas foram fundamentais para o inicio do movimento para supera¢do dos anacronicos semicari-
tativos programas de acesso a justica, herdados do século 19. Estes instrumentos eram tipicos do laissez-faire
e do liberalismo entdo hegemonico e se materializavam em ac¢des principalmente honorificas dos advogados
(CAPPELLETTI; GARTH, 1988).

Estas iniciativas tornaram-se mais intensas a partir das década de 60 e 70 do século 20. Neste senti-
do, novas experiéncias foram sendo construidas, como, por exemplo, nos Estados Unidos (Office of Economic
Opportunity), na Franca (Securité Sociale), na Suécia (Public Legal Aid Law) e na Inglaterra (Legal Advice and
Assistence Act).* Estas iniciativas foram posteriormente aperfeicoadas, tendo impulsionado a criagdo do cha-
mado Sistema Judicare,* o Sistema do Advogado Remunerado pelo Estado’® e, até mesmo, a modelos combi-
nados (CAPPELLETTI; GARTH, 1988).

Projeto de Pesquisa sobre o acesso a justica coordenado por Mauro Cappelletti e Bryant Garth e que foi concluido em 1978. Participaram
do projeto pesquisadores de vdrias areas e juristas de inimeros paises (Estados Unidos, Inglaterra, Franga, Alemanha, etc.). O resultado
do trabalho foi publicado pelos coordenadores sob o titulo Acesso a Justiga (1988). O Brasil, infelizmente, ndo participou deste projeto,
estando a América Latina representada por México, Chile, Colombia e Uruguai (CAVALCANTI, 1999).

2Qutras formas de classificar os principais problemas do acesso a justica e as respectivas solu¢des sugeridas podem ser encontradas. Entre
estas, pode ser vista a classificagdo realizada por José Cichocki Neto na obra Limitagées ao acesso a Justiga (1999).

3No Brasil isso ocorreu por meio da Lei Federal n2 1.060 de 1950, que estabeleceu as normas para concessdo de assisténcia judicidria gratuita aos
necessitados. Hoje, sobre o tema vigoram os artigos 98 a 102 do novo Cddigo de Processo Civil, instituido pela Lei Federal n2 13.105 de 2015.
4Qutros exemplos podem ser encontrados na obra de Mauro Cappelletti e Bryant Garth (1988).

Trata-se de um sistema pelo qual a assisténcia judicidria é estabelecida como um direito para todas as pessoas que se enquadram nos
termos da lei. Neste sistema os advogados sdo pagos pelo Estado. A finalidade do sistema judicare é proporcionar aos litigantes de baixa
renda a mesma representagdo que teriam se pudessem pagar um advogado (CAPPELLETTI; GARTH, 1988).

6Sistema inspirado pelo Programa de Servigos Juridicos do Office Of Economic Opportuny dos Estados Unidos, que tem por finalidade ndo
apenas prestar assisténcia juridica aos necessitados, mas torna-los conscientes de seus direitos e desejosos de utilizar advogados para
ajudar a obté-los (CAPPELLETTI; GARTH, 1988).
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Estas reformas, principalmente quando vistas em conjunto, foram fundamentais para a ampliacdo do
acesso a justica. Em consequéncia de sua institucionalizacdo, as barreiras do acesso a justica comecam a ceder
em varios paises do ocidente. Por isso, afirmam Cappelletti e Garth (1988) que os pobres, “obtendo assis-
téncia judicidria em numeros cada vez maiores, ndo apenas para causas de familia ou defesa criminal, mas
também para reivindicar seus direitos novos, ndo tradicionais, seja como autores ou como réu” (p. 47). Neste
sentido, esta “onda” ou solugdo para o acesso a justica revelou-se um instrumento de inclusao social extrema-
mente importante.

A segunda “onda” ou solucdo consistiu no esforco de melhorar o acesso a justica mediante a criacdo de
mecanismos juridicos que possibilitem a representa¢do dos interesses difusos, assim chamado os interesses
coletivos ou grupais, diversos daqueles dos pobres. Para tanto, foi necessario enfrentar a concep¢éo de que
o processo civil deveria apenas constituir-se “um assunto entre duas partes, que se destinava a solucao de
uma controvérsia entre essas mesmas partes a respeito de seus préprios interesses individuais” (CAVALCANTI,
1999, p. 35). Isto significa que “a concepgao tradicional de processo civil ndo deixava espaco para a protecao
dos direitos difusos” (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 49) e que era necessario a superacao desta visdo indivi-
dualista do processo judicial, permitindo o surgimento de novos instrumentos juridicos e novos procedimen-
tos judiciais que permitissem a representacdo dos interesses coletivos.

Neste sentido, foi reforcada a Acdo Governamental, incluindo a criacdo de agéncias publicas regulamen-
tadoras altamente especializadas, o Advogado Publico (Estados Unidos) e o Ombudsman do Consumidor (Sué-
cia), a Técnica do Procurador-Geral Privado e a Técnica do Advogado Particular de Interesse Publico, incluindo
a possibilidade de proposicdo de agGes coletivas (CAPPELLETTI; GARTH, 1988). Todas as iniciativas, como se
pode ver, sdo extremamente relevantes e possuem como objetivo superar a “pobreza organizativa” dos diver-
sos grupos humanos (CAPPELLETTI, [199-?]) e dar “maior eficdcia, quanto a celeridade e efetividade da pres-
tacdo jurisdicional, para o atendimento de pretensdes coletivas [pelo Poder Judiciario]” (RIBEIRO, 1998, p. 57).

A terceira “onda” ou solugdo consistiu em buscar instrumentos que superem os obstaculos propriamen-
te processuais do acesso a justica. Isto quer dizer que esta terceira “onda” volta-se para aspectos que podem
ser definidos como infrassistémicos, “cuja énfase recai sobre férmulas para a simplificacdo dos procedimentos
da justica estatal e/ou criagdo de formas extrajudiciais de resolucdo dos conflitos” (CAVALCANTI, 1999, p. 35).
Deste modo, temos, além da simplificacdo processual e substancial, também, como lembra Cappelletti, o re-
curso

[...] as formas quase-judicidrias ou ndo-judicidrias [de acesso a justica]. Exemplo: controvérsias entre vizinhos,
entre familiares. A utilizagdo de formas de conciliagdo e de mediagdo tem sido muito importante como instru-
mento para a simplificacdo e resolugao dos litigios. Essencialmente, a idéia basica é a tentativa de desburo-
cratizagdo, desformalizagdo. Alguns falam até em deslegalizagdo, como tentativa de resolver essa tendéncia a
burocracia, a lentiddo judiciaria (1995, p. 52).

Dito de outra maneira, esta terceira “onda” de reformas de acesso a justica representa a preocupacao
com o esgotamento da capacidade de resposta do Poder Judicidrio diante do crescente aumento de direitos
reconhecidos, da litigiosidade das sociedades atuais e da universalizacdo da jurisdicdo. Além disso, ndo é pos-
sivel desconhecer também que esta solugao se fortalece diante da atual crise regulatdria do direito e da cres-
cente fragilidade da esfera politico-estatal.

Por isso, esta terceira forma de solucao ou “onda” de acesso a justica “tem representado uma importan-
te, talvez a mais importante, expressao de uma radical transformacgdo do pensamento juridico e das reformas
normativas e institucionais em um numero crescente de paises” (CAOVILLA, 2003, p. 33). Em consequéncia,
é importante destacar que ela vem acompanhada de grandes desafios, em especial do risco de que procedi-
mentos menos formalizados — e, portanto, mais eficientes e, na maioria dos casos, mais baratos —abandonem
as garantias fundamentais do processo. Este risco ndo pode, como lembram Cappelletti e Garth (1988), ser
esquecido.

Estas sdo, portanto, as trés grandes solucdes ou “ondas” apresentada pelo Florence Project para um
maior acesso a justica. A primeira “onda” preocupou-se com a assisténcia judicidria aos pobres; a segunda
“onda” voltou-se a criacdo de instrumentos juridicos e procedimentos judiciais aptos a protecao dos direitos
difusos; a terceira “onda” direcionou-se para a simplificacdo dos procedimentos judiciais e a criacdo de meca-
nismos alternativos de justica.
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Neste sentido, é possivel concluir que o direito de acesso a justica teve, durante o mundo moderno,
uma expansdo significativa: 12) firmou-se, num primeiro momento, como um direito civil (com a caracteristica
de ser um direito formal de a¢do ou de ingresso em juizo para a defesa de um direito); 22) transformou-se, a
seguir, em direito social (fundamental para a garantia dos demais direitos); 32) transformou-se, num terceiro
momento, de um direito individual em um direito coletivo (com a protecdo dos interesses difusos); 42) tor-
nou-se, por fim, um direito que, além da garantia do acesso ao Poder Judiciario, abrange o acesso a procedi-
mentos juridicos simplificados ou, até mesmo, a formas extrajudiciais de solugdo dos conflitos.?”

4 A PROTECAO NACIONAL E INTERNACIONAL DO DIREITO DE ACESSO A JUSTICA

As solucdes propostas pelo Florence Project foram adotadas, com suas evidentes especificidades, em
praticamente todos os paises ocidentais. Isto ndo foi muito diferente no Brasil. Ndo é possivel afirmar, contu-
do, que no Brasil o direito de acesso a justica teve a mesma trajetéria histérica. Ao contrario, até o inicio dos
anos 80 do século 20 este direito, como todos os demais direitos humanos, tinha uma enumera¢do muito
formal, pois o processo de consolidacdo da democracia é bastante recente no Brasil e, em consequéncia, a
preocupacao com os direitos humanos.

O que se procura esclarecer é que, apesar de declarado desde a Constituicdo de 1946 (artigo 141, § 49),
este direito tornou-se mais efetivo com a promulgacdo da Constituicdo de 1988 e com as praticas politicas e
juridicas que |he deram forma e que se consolidaram a partir de sua experiéncia. Isto também nao significa
que se desconhece a importéncia e a relevancia da Lei 1.060, de 1950, que tratou de normatizar a concessdo
da assisténcia judicidria gratuita aos necessitados, regulamentado o disposto na Constituicdo de 1946. Na-
quela época, contudo, o acesso a justica, por meio da assisténcia judicidria gratuita, ndo era compreendido
da mesma forma como o é na atualidade. O que se quer afirmar é que os direitos e garantias fundamentais
foram, em razdo da especificidade da formacao do pais ao longo de sua histoéria, inacessiveis a grande maioria
da populagao.

A Constituicdo de 1988, como um marco fundamental de um momento histdrico de democratiza¢do do
Brasil, tenta romper com esta tradi¢cdo. Neste sentido, além de declarar, jd a partir de seu artigo 52, o conjunto
mais amplo de direitos e garantias fundamentais de toda a trajetéria constitucional brasileira, preocupa-se
também em universalizar o acesso a jurisdicdo (artigo 52, XXXV) e a proteger ndo apenas os direitos indivi-
duais, mas também os direitos coletivos e os direitos sociais.

Neste sentido, é possivel observar que a atual Constituicdo brasileira optou pelo Estado Democratico de
Direito e, portanto, pelas exigéncias sociais de tutela dos novos direitos. Por isso, afirma-se que a protec¢do ao
direito de acesso a justica previsto é bastante abrangente, incluindo a elevacdo de inimeros principios proces-
suais a direitos constitucionais. Isto deixa claro que a Constituicdo de 1988 fez uma opg¢ao politica-institucional
pela ampliacdo do direito de acesso a justica. Desta forma, constitucionalizou a garantia do

[...] principio do devido processo legal (Art, 52, inc. LIV); o contraditério e a ampla defesa (inc. LV); o Juiz natu-
ral (inc. LIll); a assisténcia juridica integral e gratuita aos que necessitarem da tutela jurisdicional (inc. LXXIV);
e os instrumentos processuais constitucionais do mandado de seguranca, individual e coletivo, do habeas cor-
pus, do habeas data, o mandado de injunc¢do, a agao popular, além de outros direitos e garantias acolhidos por
tratados internacionais de que o Brasil faz parte (CICHOCKI NETO, 2001, p. 95).

Por outro lado, é importante observar que foi a partir da década de 80 que surgiram, reforcados, poste-
riormente, pela Constituicdo de 1988, os principais diplomas legais que, de alguma forma, buscam facilitar o
acesso a justica e simplificar alguns de seus procedimentos. Assim,

[...] a Lei 7.019/82 que criava o procedimento de arrolamento de bens em caso de partilha amigavel; a Lei
7.224/84, instituindo o Juizado de Pequenas Causas, atualmente substituido pelos Juizados Especiais Civeis e
Criminais, regulamentados pela Lei 9.099/95; a Lei 7.347/85 disciplinando a acdo civil publica; a Lei 9.079/95,

7Em sentido semelhante ver a obra Cidadania e acesso a justi¢a, de Rosangela Batista Cavalcanti (1999).
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que disciplinou o procedimento monitdrio; as reformas de 94 e 95 ao Cddigo de Processo Civil e as recentes
Leis 10.352/2001 e 10.358/2001 que ampliaram as Reformas anteriores, especialmente quanto ao sistema
recursal (LIMA FILHO, 2003, p. 140).

Todas as leis, como se podem observar, foram criadas com o objetivo de ampliar o direito de acesso
a justica. Por isso, é possivel perceber que o Brasil ja incorporou, em boa medida, as sugestdes feitas pelo
Florence Project. Com efeito, registra-se que possui legislacdo prevendo a concessao da assisténcia judiciaria
aos que precisam, tem mecanismo de protecdo aos direitos difusos ou coletivos e estd simplificando os seus
procedimentos judiciais e adotando novas formas de solucao dos conflitos.

Recentemente entrou em vigor o Novo Cddigo de Processo Civil, Lei 13.105/2015, que revogou alguns
dispositivos da antiga Lei 1.060/50, mas trouxe para dentro do préprio Codigo de Processo Civil a disciplina da
Gratuidade da Justica anteriormente denominada “assisténcia judiciaria”. A gratuidade da justica, prevista nos
artigos 98 ao 102 do referido Cddigo, é dirigida tanto a pessoa natural quanto a pessoa juridica, brasileira ou
estrangeira. O pressuposto para a concessao do beneficio da gratuidade, todavia, € a insuficiéncia de recursos
da parte de arcar com as despesas processuais. Tratando-se de pessoa natural, presume-se verdadeira a sim-
ples alegacdo de insuficiéncia de recursos junto aos autos do processo, e é ideal que o faga na primeira opor-
tunidade em que manifestar-se nos autos. Em relacdo a pessoa juridica, o juiz poderd exigir a comprovacao
da alegada insuficiéncia (REDONDO, 2016). De um modo geral, a matéria a respeito da gratuidade da justica
parece ter sido engessada pela nova lei, na medida em que se preocupa de forma demasiada em que esse
beneficio da gratuidade aconteca somente em casos extremos. Se assim for, significa um retrocesso diante da
importancia da contribuicdo do resultado de projetos de pesquisa de direito comparado e da producao inte-
lectual internacional para a criacdo de instrumentos que ampliem o acesso a justica no Brasil.

Por outro lado, é importante observar que o direito de acesso a justica também é uma preocupacao da
legislacdo internacional. Com efeito, pode-se lembrar que o artigo X da Declaracao Universal dos Direitos do
Homem, proclamada em 10 de dezembro de 1948 pela Organizacdo das Nag¢des Unidas, afirma que “toda a
pessoa tem direito, em condi¢des de plena igualdade, de ser ouvida publicamente e com eqliidade, por um
tribunal independente e imparcial, para a determinagao de seus direitos e obriga¢bes, ou para o exame de
qualquer acusacgdo contra ela dirigida, em matéria penal.”*®

Da mesma forma, o Pacto internacional de Direitos Civis e Politicos, de 16 de dezembro de 1966, no seu
artigo 14, 1, prescreve:

[...] todas as pessoas sdo iguais perante os tribunais. Toda a pessoa tera direito a ser ouvida publicamente e
com as devidas garantias por um tribunal competente, independente e imparcial, instituido por lei, no tocante
a qualquer acusacdo de carater penal contra ela formulada ou para a determinagdo de seus direitos e obriga-
¢Oes de carater civil.?®

A mesma prote¢ao pode ser encontrada em Convengdes de Direitos Humanos Regionais. A Convengao
Europeia para a Prote¢do dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais, de 4 de novembro de 1950,
por exemplo, estabelece, em seu artigo 62, 1, que “toda a pessoa tem direito a que sua causa seja examinada
eqliitativa e publicamente num prazo razodvel, por um tribunal independente e imparcial instituido por lei,
gue decidird sobre os seus direitos e obrigacbes civis ou sobre o fundamento de qualquer acusa¢cdo em maté-
ria penal dirigida contra ela.”?°

No mesmo sentido, a Convencao Americana sobre Direitos Humanos, de 22 de novembro de 1969, pres-
creve, em seu artigo 89, 1, que:

180 texto da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem pode ser encontrado na obra de Anténio Augusto Cangado Trindade (1991).
Q0 texto do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos poder ser encontrado na obra de Ant6nio Augusto Cancado Trindade (1991).

200 texto da Convengdo Européia para a Protegdo dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais pode ser encontrado na obra de
Antonio Augusto Cangado Trindade (1991).
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[...] toda a pessoa tem direito a ser ouvida com as devidas garantias e dentro de um prazo razodvel por um
juiz ou tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido por lei anterior, na defesa de qualquer
acusacdo penal contra ela formulada, ou para a determinagdo de seus direitos e obriga¢cdes de ordem civil,
trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza.?

Assim, percebe-se claramente que a legislacdo internacional tem também a preocupacdo de garantir a
protecdo do direito de acesso a justica. Apesar de ndo entrar em detalhe, como ocorre com as ordens juridicas
internas, as organizagdes internacionais sdo unanimes em reconhecer o direito de acesso a justica como um
dos mais importantes direitos humanos. Na verdade, percebe-se que este direito € um dos instrumentos vitais
das sociedades democraticas.

Por isso, nos paises em que este direito ndo for respeitado todo o sistema de direitos e garantias fun-
damentais ndo podera ser sustentado, pois onde o direito de acesso a justica ndo for respeitado ndo ha como
assegurar o funcionamento do sistema democrdtico e nem estabelecer o controle do poder, tampouco apurar
as eventuais ilegalidades praticadas pelo Estado. Neste sentido, o direito de acesso a justica constitui-se numa
garantia fundamental dos demais direitos e o alicerce da democracia moderna.

5 CONSIDERAGOES FINAIS

Compreendido este papel do direito de acesso a justica enquanto direito humano, é importante desta-
car, mais uma vez, para finalizar, que este direito envolve ndo apenas os aspectos técnicos de uma reparacao
ou de protecdo diante de uma acusacdo feita, por exemplo, pelo Estado. Com efeito, o direito de acesso a
justica, quando n3o observado, coloca em questdo o préprio sentido do viver em sociedade. E que a jurisdicdo
— e seu exercicio com equidade — constitui-se uma das formas de concretizacdo do préprio Estado, que tem no
acesso a justica uma forma de mediacdo democratica dos conflitos.

O direito de acesso a justica é, neste sentido, um direito que reflete uma maneira especifica da convi-
véncia humana (viver em sociedade), voltada para a tolerdncia matua e para a solucdo dos conflitos por meio
do direito. Por isso, o direito de acesso a justica constitui-se num instrumento de pacificacdo social e de edu-
cacdo para a convivéncia coletiva. Em outras palavras, é um instrumento que possibilita a concretizacdo de
um Estado de justica social fundado na igual protecdo juridica de todos e no respeito a dignidade da pessoa
humana.
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