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Resumo: O objetivo do presente artigo é mostrar o acesso a justica como um dos
direitos humanos e identificar as formas contemporineas de ampliagdo desse
direito. O artigo aborda o tema das novas esferas da justiga e como elas podem
- por meio da experiéncia de uma nao contraditéria - contribuir para o estabele-
cimento de diferentes e inovadoras esferas de justica, capazes de simultanena-
mente ‘fazer justi¢ca’ e promover os direitos humanos.
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Access to Justice, human rights and new spheres of justice

Abstract: The purpose of this article is to introduce the concept of access to justice
as a human right and identify the present forms of extending this right. The work
is concerned with new spheres of justice and how they can be employed in diffe-
rent and innovative ways to promote justice and human rights at the same time.
Our reflection also includes the issue of mending justice.
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O presente artigo tem como objetivo introduzir o tema das novas esferas da
justica como parte do esforgo institucional necessario para ampliacao do acesso
a justica. A fim de cumprirmos o objetivo em tela abordaremos inicialmente
o tema do acesso a justica. Faremos uma breve sintese de seus antecedentes
histéricos e de como o tema apresenta-se hoje no Brasil e na comunidade in-
ternacional. Mostraremos também como o direito de acesso a justiga é consi-
derado parte integrante do rol dos direitos humanos e como - de forma pratica
— ocorre essa interagdo. Isso serd realizado por meio da andlise de um projeto: o
empoderamento legal do pobre. E por fim na conclusdo do artigo apresentare-
mos nossa ideia de como as novas esferas da justica podem ser uma alternativa
possivel para a ampliacdo do acesso a justica.

1) Acesso @ justica: antecedentes histdricos e situaco atual na Comunidade
Internacional e no Brasil

Com o intuito de compreendermos o surgimento do direito de acesso a jus-
tica é mister realizarmos um breve apanhado dos principais momentos histori-
cos bem como dos direitos que contribuiram para criagdo desse direito. Desse
modo, no préximo item abordaremos o primeiro direito que antecede o direito
de acesso a justica, vale dizer: o direito ao devido processo legal.

1.1) Do devido processo legal ao acesso @ justica

Sérgio Vieira de Mello, em 1999, quando ocupava o posto de secretdrio de
assuntos humanitérios da Organizagdo das Nagdes Unidas, em palestra apre-
sentada em Brasilia, a que tive a alegria de assistir, afirmou que o respeito aos
direitos humanos previstos pelo artigo 3° comum as quatro Convengoes de Ge-
nebra (1949)* deve ser visto como um divisor de dguas entre civilizagao e bar-
barie. O artigo 3° comum as quatro Convengoes de Genebra estabelece quatro
direitos minimos das pessoas que nao estejam participando das hostilidades
que as partes envolvidas em um conflito armado terdo de aplicar em qualquer

2 Frits Kalshoven e Liesbeth Zegvled, autores do classico Constraints on the Waging of War, assim o clas-
sificam: “o artigo 3° comum as Convengdes de 1949 ¢ o tinico artigo especialmente redigido para os
casos de conflitos armados néo internacionais; por isso, se o qualifica, as vezes, de ‘miniconvengio;, ou
de ‘Convengao das Convengdes. Estipula normas que as partes em um conflito armado interno ‘terdo a
obrigagao de aplicar, como minimo. Dado que, na época atual, a maioria dos conflitos armados formam
parte dessa categoria, 0 artigo adquiriu uma importéncia que, dificilmente, poderiam ter previsto seus
autores” (2007, p. 80).
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tempo e lugar. Tais direitos sdo: a) integridade fisica; b) proibicdo da tomada de
reféns; c) integridade psiquica; e d) devido processo legal (due process of law).?

Os sujeitos de direito desses quatro direitos sdo todos aqueles que nao par-
ticipem ativamente das hostilidades, incluindo os membros das forcas armadas
(regulares ou nao) “que tenham deposto as armas” e os que tenham sido postos

“fora de combate por enfermidade, ferida, deten¢io ou qualquer outra causa”

A clausula do “devido processo legal” tem sua origem como due process of
law no direito medieval inglés e tem sua origem mais remota na Magna Carta
de Jodo Sem Terra (1215). A expressao é usada pela primeira vez no estatuto de
1354, jurado por Eduardo III. O fato de constar nesse rol minimo de direitos (um
verdadeiro divisor entre “civilizagdo e barbdrie”) ilustra a importancia do “devi-
do processo legal” para prote¢ao da pessoa.

1.1.2) Acesso d justica e Estado de Direito

Artigo 16. Toda a sociedade, na qual a garantia dos direitos ndo é assegurada

nem a separagao dos poderes determinada, ndo tem constituicao.

Esse artigo da Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadao (1789) apre-
senta os dois principios basicos do Estado de Direito, vale dizer: 1) garantia dos
direitos individuais (principio de difusdo); e 2) separagao dos poderes (princi-
pio da diferenciagio). E a Constituigdo a “Lei Maior”, a “Carta Magna’, que tem
por fungao assegurar tais principios. O principio da difusao objetiva é limitar,
por meio de vinculos explicitos, os poderes do Estado aumentando o &mbito
das liberdades individuais. Implicando assim uma definigao, pelo direito, tanto
dos poderes publicos como dos sujeitos individuais, bem como da relagao entre
sujeitos e instituigdes (Zolo, 2006: 31). Ja o principio da diferenciagao é expres-
so por meio da diferencia¢ao do sistema politico juridico em relacdo a outros
subsistemas ou por meio de um critério de delimitagao, coordenagao e regula-
mentagdo juridica de diferentes fun¢des estatais que correspondem a normas e
a aplicacdo delas (Zolo, 2006: 32).

Ao tecer comentdarios a respeito da Declara¢do dos Direitos do Homem e
do Cidaddo de 1789, Fabio Konder Comparato mostra como esse instrumento
juridico foi basilar para superar determinado momento historico e constituir
as estruturas de um novo. Constituindo-se, nas palavras de Comparato, em um

“verdadeiro atestado de 6bito do Antigo Regime” e em “uma espécie de carta

3 Paraum texto completo do artigo consulte www.icrc.org (acesso em 17/03/2012).
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geografica fundamental para a navegagdo politica nos mares do futuro, uma re-
feréncia indispensavel a todo projeto de constitucionalizagao dos povos” (Com-
parato, 2003: 146).

Além da importancia do Etat de Droit francés, para a construgdo do concei-
to de Estado de Direito, Danilo Zolo assinala a contribui¢do da experiéncia do
Rechtsstaat (Estado de Direito) alemao*, do Rule of Law inglés e do Rule of Law
na versdo norte-americana. O que torna o conceito de Estado de Direito em sua
esséncia europeu (Zolo, 2006: 51):

A doutrina do Estado de Direito é provavelmente o patrimdnio mais relevante
que, hoje, nos inicios do terceiro milénio, a tradi¢io politica européia deixa
em legado a cultura politica mundial. A sua excepcional relevancia tedrica
esta na (alcangada) tentativa de assegurar no interior e por meio de uma par-
ticular organizagio do poder politico — um Estado nacional - a garantia das
liberdades fundamentais do individuo. O Estado de Direito conjugou, em for-
mas originais em relacdo a qualquer outra civilizagao, a necessidade de ordem
e de seguranga, que estd no centro da vida politica, com a reivindicagéo, muito

forte no interior de sociedades complexas, das liberdades civis e politicas.

E a partir do surgimento do Estado de Direito, ou seja, da administragdo
do Estado de uma perspectiva ex parte populi e ndo mais ex parte principi, da
existéncia do cidaddo que tem direitos e ndo mais do sudito que s6 tem o de-
ver de obediéncia, que se torna possivel afirmar o direito de acesso a justica.
Corroborando essa afirmacao, hd a decisao da Corte Europeia de Direitos Hu-
manos no caso Golder®. O caso diz respeito ao senhor Golder, prisioneiro em
uma penitencidria da Gra-Bretanha. Acusado por um guarda de participar ati-
vamente de violentos disturbios na prisao, ele requereu uma entrevista com um
advogado para processar o guarda por caltnia e teve a aceitagao de seu pedido
condicionada a autorizacio do Ministro do Interior. Tendo como fundamento
o preAmbulo da Convengao Europeia de Direitos Humanos e Liberdades Fun-
damentais (1950), que se refere ao Estado de Direito (Rule of Law), e tendo em
mente a necessidade de preservar a heranga dos principios gerais de justica re-
conhecidos pelos Estados partes, a Corte Europeia realizou evolutiva e expansi-
va interpretacdo do artigo 6°, vendo neste artigo a obrigacdo dos Estados partes

4 E na Alemanha, na obra Die Polizeiwissenschaft nach den Grundsatzen des Rechtsstaates, de Robert von
Mohl, nos anos 30 do Século XIX que foi utilizada pela primeira vez a expressio. Todavia deve-se obser-
var que o ‘exercicio” do Rechtsstaat na Alemanha afirma-se no decorrer da restauragdo que sucedeu as
revoltas de 1848. Para informagao mais detalhada, conferir Danilo Zolo (2006: 11-14).

5 Golder vs. UK, julgamento de 21 de fevereiro de 1975 (Francioni, 2007: 34-35).
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de garantirem acesso a corte ao prisioneiro que a demandou (Francioni, 2007:
31-32). Estabelece o quanto segue a parte do preambulo da convengao relativa
ao caso em tela:

Resolvendo-se, a partir dos governos dos paises europeus que pensam de for-
ma semelhante e que possuem uma heranga comum de tradigdes politicas, de
ideais, de liberdade e de Estado de Direito, a tomar os primeiros passos para

o reforco coletivo de alguns dos direitos presentes na Declaragdo Universal.

A interpretacdo da Corte Europeia no caso referido foi extensiva no tocante
aos beneficiarios do direito ao acesso a justica, marcando importante posi¢ao
ao relacionar de modo preciso direito de acesso a justiga e protecao de direitos
individuais. Todavia, no tocante a amplitude desse direito foi coerente com as
normas existentes no dmbito do Direito Internacional que estabelecem esse di-
reito — apenas e tio somente — como um direito de acesso aos tribunais. A pri-
meira norma do Direito Internacional dos Direitos Humanos (sistema da ONU)
na qual esse direito foi estabelecido € o artigo VIII da Declara¢ao Universal dos
Direitos Humanos (1948):

Artigo VIII. Todo homem tem direito a receber dos tribunais nacionais
competentes remédio efetivo para os atos que violem os direitos fundamen-

tais que lhe sejam reconhecidos pela constituicdo ou pela lei.

Direito esse reafirmado no artigo 6°, inciso 1° e demais da Convencéo Euro-
peia de Direitos Humanos e Liberdades Fundamentais (1950). No Pacto Inter-
nacional de Direitos Civis e Politicos (1966) consta no artigo 14°, § 1° e demais. E
no 4mbito do sistema interamericano de protecio dos direitos humanos encon-
tra-se no artigo XVIII da Declaragao Americana de Direitos Humanos e Deveres
(1948) e no artigo 8°, inciso 1° e demais da Convengdo Americana de Direitos
Humanos (Pacto de San José de 1969).

Todos os artigos anteriormente citados definem o acesso a justica enquanto
direito de acesso a tribunais, apenas e tao somente. A ampliagao do significado
do direito de acesso a justiga s6 ocorreu, na segunda metade do século XX, gra-
cas a publicagao do relatério Acesso d justica, de Bryan Garth e Mauro Cappelletti.

1.1.3) Relatrio Acesso a justica, de Mauro Cappelletti e Bryan Garth

A presenca do conceito explicito de acesso a justica nas constituicdes nacio-
nais é recente. O desenvolvimento desse termo, tanto no plano académico como

» \

no ambito da comunidade juridica, deve ser “tributado” a obra de Cappelletti
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e seus colegas dos anos setenta e oitenta. A obra de Cappelletti, que foi ampla-
mente disseminada, dificilmente pode ser ignorada pelos juristas da atualidade
(Storskrubb e Ziller: 2007: 178).

E a partir do relatério Access to Justice: The Worldwide Movement to Make
Rights Effective, coordenado por Cappelletti e Garth® e publicado em 1978-1979,
que o tema do acesso a justiga volta a ser discutido no &mbito do direito — dessa
feita por meio de um trabalho cientifico de direito comparado e de um did-
logo internacional a respeito do tema entre as universidades e os “operadores
do direito” das mais diversas partes do mundo. Esse relatorio, patrocinado em
grande parte pela Fundagao Ford, ¢ um marco tedrico referencial no estudo do
acesso a justica. Posteriormente, no Brasil, foi publicada a tradugao do relatério
geral, em 1988, por Sergio Antonio Fabris Editor com tradugao de Ellen Gra-
cie Northfleet (atual ministra do Supremo Tribunal Federal) intitulado Acesso
a justica.

Nessa obra de referéncia, os autores consideram o acesso a justica como um
direito humano e, mais do que isso, “o mais bésico dos direitos humanos” (Ca-
ppelletti e Garth, 1988, p 67-68): 0 acesso a justica pode, portanto, 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 pro-
clamar o direito de todos. O que se quer enfatizar é que o acesso a justica é di-
ferente de direitos humanos como direito a moradia, direito a educagao, direito
a alimentago, direito a 4gua potével. E um verdadeiro direito-garantia, o qual
deve servir para a realizagdo de outros direitos. Desse modo podemos afirmar
que é um direito imprescindivel para o exercicio da cidadania.

Assim o direito de acesso a justica é um elemento constitutivo do proprio
exercicio da cidadania, pois é esse direito que possibilita o exercicio da cidada-
nia quando o cidaddo é arbitrariamente impedido de fruir determinado direito
por causa do Estado. Para sua efetivagdo, Cappelletti e Garth (1988; p. 167-168)
apontam a existéncia de trés principais barreiras que dificultam o acesso para
quem busca a realizagdo da justica. Sdo elas: barreira financeira, barreira cul-
tural e barreira psicologica. A fim de superar essas barreiras foram criadas trés

“ondas” de solugdes praticas para os problemas de acesso a justica. A primeira
onda ¢ a da assisténcia juridica para os pobres, a segunda onda trata-se da re-
presentagao dos interesses difusos e a terceira onda refere-se ao acesso a repre-
sentagdo em juizo como uma concepg¢do mais ampla de acesso a justica.

6 Na época da publicagio do relatorio, o chefe do Departamento de Ciéncias Juridicas do Instituto
Universitario Europeu (Florenga-Italia) era Cappelletti. O relatdrio ficou conhecido como Projeto Florenga.
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No ambito deste artigo, nosso principal interesse ¢ em relagdo a terceira
onda. Cappelletti e Garth (1988: 67-68) esclarecem o que vem a ser a terceira
onda, que chamam de “novo enfoque de acesso a justica’™

0 novo enfoque de acesso a Justica, no entanto, tem alcance muito mais am-
plo. Essa ‘terceira onda’ de reforma inclui a advocacia, judicial ou extrajudi-
cial, seja por meio de advogados particulares ou publicos, mas vai além. Ela

centra sua atengdo no conjunto geral de institui¢des e mecanismos, pessoas

e procedimentos utilizados para processar e mesmo prevenir disputas nas

sociedades modernas. No6s o denominamos ‘enfoque do acesso a justica’ por
sua abrangéncia. Seu método ndo consiste em abandonar as técnicas das

duas primeiras ondas de reforma, mas em trata-las como apenas algumas

de uma série de possibilidades para melhorar o acesso.

O proéprio Cappelletti (1992: 123), em uma conferéncia pronunciada em Curi-
tiba, em 1991, complementa o esclarecimento do que vem a ser a “terceira onda™:

Terceiro aspecto fundamental - a ‘terceira onda’ — do movimento pelo aces-
s0 a justica trouxe a luz a importancia de ulteriores técnicas, tendentes a
tornar mais acessivel a justica: a simplificagdo dos procedimentos e a criagio
de alternativas de justica.

Como se pode observar a terceira onda, quando se refere a alternativas de
justica, abre um vasto leque de possibilidades para o exercicio das mais variadas
experiéncias de resolucdo de conflitos. No préximo item, veremos as ultimas
mudangas introduzidas no ordenamento juridico de alguns paises do conti-
nente europeu como resultado da complementaridade existente entre acesso a
justica e direitos humanos, além de analisar inovadores projetos de promogao
dos direitos humanos que se utilizam do direito de acesso a justica como parte
integrante de sua estratégia de implementagao.

1.2) Acesso a justica e direitos humanos no plano infernacional

A ligacdo do tema do acesso a justi¢a com o tema dos direitos humanos no
plano internacional continua presente até os dias de hoje. Desse fato da testemu-
nho o livro Access to justice as a Human Right (2007), coordenado por Francisco
Francioni (do Instituto Universitario Europeu)’, que apresenta um panorama
dos estudos académicos dedicados ao tema, bem como mostra o “estado de arte”

7 A mesma instituigio que coordenou o estudo Acesso d justica em 1978.
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da questdo no plano internacional e no continente europeu, além de abordar a
questdo dos mecanismos de acesso aos 6rgaos internacionais de supervisao e
monitoramento dos direitos humanos.

Em relagdo ao tema do acesso a justica, especificamente no ambito do con-
tinente europeu, a recente Constitui¢do da Finlandia (2000) ilustra a crescente
importincia concernente ao tema, além da necessidade da busca de solucdes
para incremento do acesso a justiga por meio tanto dos tribunais como de ou-
tras institui¢des, o que estd diretamente relacionado a terceira onda de criacao
de “alternativas ao sistema de justi¢a”. Estabelece a nova Constituicdo da Finlan-
dia no seu artigo 21:

Todos possuem o direito de ter o seu caso tratado apropriadamente e sem in-
devida demora por um tribunal legalmente competente ou outra autoridade
assim como de ter a decisdo relacionada a seu direito ou obrigagéo revista por

uma corte juridica ou outro 6rgdo independente da administragéo de justica.

Interessante constatar no artigo em tela que o tribunal legalmente competente
e a corte juridica bem como a outra autoridade e o 6rgao independente integram
a administragdo da justi¢a. Atuando o poder judiciario — no caso da Finlandia —
como parte integrante e nao o inico responsavel pela aplicagao da justica.

No que se refere a especificacdo e especializa¢io das diversas instancias para
garantia do acesso a justiga, ¢ ilustrativo o instrumento juridico estabelecido
no continente europeu no 4mbito da justica ambiental. Trata-se da “Convencao
Aarhus sobre acesso a informacao, participagao publica nos processos de toma-
da de decisdo e acesso a justica em questdes ambientais de 1998” (Aarhus Con-
vention on Access to Information, Public Participation in Decision-making and
Access to Justice in Environmental Matters). Estabelece seu artigo 1°:

Para contribuir com a protegdo de cada direito de cada pessoa das geracdes
presente e futura de viver num ambiente adequado para o seu bem-estar,
toda parte deve garantir os direitos de acesso a informagéo, de participagio
publica nas tomadas de decisdo e de acesso a justica em casos ambientais de

acordo com o disposto nesta conven¢ao.®

A relagdo existente entre direitos humanos e acesso a justiga fica evidente
no continente europeu. Quer seja por meio de estudos doutrinrios, mudancas
constitucionais ou novos instrumentos juridicos, o direito de acesso a justica é

8  Para um estudo mais aprofundado sobre a questdo do acesso a justica ambiental, consultar Access to
Environmental Justice, de Catherine Redgwell, em Access to Justice as a Human Right, pp. 153-175.
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considerado como verdadeiro direito garantia dos direitos humanos, parte inte-
grante e de fundamental importéncia para sua efetiva implementagao.

No préximo item analisaremos um projeto inovador que visa estabelecer
uma estratégia de cardter global para o empoderamento legal do pobre e apre-
senta 0 acesso a justica como um dos pilares de seu objetivo.

1.2.1) Legal Empowerment of the Poor (empoderamento legal do pobre)

Um estudo desenvolvido no ambito da ONU que ndo pode deixar de ser ci-
tado ¢ o relatério elaborado pela Comissao do Empoderamento Legal do Pobre®
intitulado “Fazendo a lei trabalhar para todos™. Neste relatorio o conceito de
empoderamento legal do pobre ¢ definido da seguinte maneira (2008: 26):

Empoderamento legal é o processo pelo qual o pobre torna-se protegido e
¢ capaz de usar a lei para proteger seus direitos e seus interesses, tanto em
relacdo ao Estado como em relagdo ao mercado. Ele inclui o pobre tornando
expressos seus plenos direitos e consolidando as oportunidades que surgem
a partir disso, por meio de apoio publico e de seus proprios esforcos, assim
como de esfor¢os de apoiadores e de redes mais amplas. Empoderamento
legal é uma abordagem baseada no pais e no contexto especifico, que tem
lugar tanto em niveis nacionais como locais.

O conceito de empoderamento legal inspira-se na ideia de ‘desenvolvimento
como liberdade’ de Amartya Sen. E o que estabelece o proprio relatorio (2008: 18):

A proposta de Sen de desenvolvimento como liberdade é virtualmente si-
ndnima de empoderamento politico, social e econdmico de pessoas funda-
mentado em direitos humanos. Desenvolvimento assim entendido tanto
como um imperativo moral quanto, de acordo com Sen, como a rota para a

prosperidade e para a reducio da pobreza.

Em consonéncia com a teoria de Sen, o processo de empoderamento legal
tem como objetivo ndo s6 proteger as pessoas, mas também criar oportunidades

9 A Comissao do Empoderamento Legal do Pobre ¢ a primeira iniciativa global com foco na ligagao exis-
tente entre exclusao, pobreza e direito. Patrocinada por um grupo de paises desenvolvidos e em desen-
volvimento (vale dizer: Canadd, Dinamarca, Egito, Finlindia, Guatemala, Noruega, Suécia, Africa do Sul,
Tanzénia e Gra Bretanha), foi sediada no Programa das Nagoes Unidas para o Desenvolvimento (PNUD)
em Nova York. Consta entre seus membros o ex-presidente Fernando Henrique Cardoso.

10 Making the Law work for Everyone.
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para seu desenvolvimento. E o que afirmam Maurits Barendrecht e Maaike de
Langen (2008: 263):

A protecdo das pessoas e das suas propriedades é o primeiro passo para
qualquer espécie de desenvolvimento, e por esse motivo o empoderamento
legal comeca com a protecdo do que as pessoas possuem. Entdo o empode-
ramento legal foca no direito nao somente como um meio de prote¢ao, mas
também como um meio de criar oportunidades. Acesso a justica a partir
dessa perspectiva implica igual acesso para remédios contra injustigas so-
fridas - protecdo — mas também igual acesso a participagdo na sociedade e

na economia — oportunidade.

O proéprio Sen faz um alerta a respeito da necessidade de levarmos em consi-
deracdo as “lacunas institucionais” e as “inadequagdes comportamentais” a fim
de sermos capazes de elaborar institui¢des e programas capazes de equilibrar
a escolha de novas instituicdes com a mudanga comportamental. A énfase em
um dos dois lados - vale dizer: instituicdes ou pessoas — ndo é a melhor opgao.
Afirma Sen (2010: 81):

E se nos ainda estamos tentando lutar contra injusticas no mundo em que
nos vivemos, com uma combinagio de lacunas institucionais e inadequa-
¢bes comportamentais, nés também devemos pensar sobre como as insti-
tuigdes deveriam ser ajustadas aqui e agora, para alavancar a justica por
meio do desenvolvimento de liberdade e do bem estar das pessoas que vi-
vem hoje e que existirdo amanha. E isso é exatamente o ponto em que uma
leitura realista das normas comportamentais e das regularidades se torna
importante para a escolha das instituigdes e para a busca da justica. Deman-
dar mais do comportamento hoje do que pode ser esperado ser satisfeito

ndo é uma boa forma de fazer avancar a causa da justia.

O envolvimento tanto de pessoas como de instituicdes na elaboracio de
uma politica de empoderamento legal é possivel por meio de uma estratégia
“de baixo para cima” (bottom-up). Isso é o que estabelece o relatdrio (2008: 09):

Lideranca politica é imperativa. Uma agenda compreensiva serd melhor
cumprida ndo por ministérios individuais, em competigdo por apoio e por
atenc¢do, mas por presidentes e primeiros ministros que lidem com finangas,
justica e trabalho. Usando sua autoridade politica, presidentes e primeiros
ministros podem direcionar a agenda adiante e criar uma oportunidade

politica vital. Mas um alto cargo ndo ¢ uma pré-condigdo para lideranca
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efetiva. Cidadaos e organizagoes populares podem criar oportunidades pro-
picias para mudancas por meio da educagdo do publico e da concentragio
dos temas do empoderamento legal. Muitas melhorias na vida dos pobres
tém sido realizadas por meio de inovagdes sociais. O empoderamento legal

deve também ser feito de baixo para cima.

Dito de outro modo os pobres nao sdo considerados enquanto meros obje-
tos do processo de empoderamento legal, mas efetivos agentes de sua propria
transformagdo. Devem participar e dar seu feedback em todas as fases da refor-
ma, incluindo o monitoramento dos resultados.

O relatorio nao deixa duvidas quanto ao papel dos direitos humanos na
elaboragdo do conceito de empoderamento legal: “o empoderamento legal en-
contra sua base normativa nos padrdes globalmente acordados de direitos hu-
manos e deve sempre estar de acordo ou exceder esses padroes globais”

O empoderamento legal, entendido como processo pelo qual o pobre passa
a ser protegido e torna-se capaz de usar a lei a fim de fazer valer seus direitos
e cuidar de seus interesses junto as instituigoes do Estado e do mercado”, tem
algumas etapas para sua concretizagdo. Sao elas: 1) as condi¢des; 2) os pilares;
e 3) os objetivos.

As condigdes para o empoderamento legal de acordo com o relatdrio (2008:
25-29) relacionam-se as pessoas e subdividem-se em: 1) identidade como cida-
dao, como proprietdrio, como trabalhador ou “homem de negdcios”; e 2) voz
conquistada por meio de informagao, educagao, organizagao e representagao.
Os quatro pilares sdo: 1) acesso a justica e Estado de Direito (Rule of Law); 2)
direitos de propriedade; 3) direitos do trabalho; e 4) direitos de negdcios (busi-
ness rights).

A propésito da importancia do acesso a justica para o empoderamento legal
do pobre afirma o relatério (2008: 31-32):

O acesso a justica e o Estado de Direito sdo centrais para o empoderamento
legal. Reformar a legislagdao no papel nio ¢ suficiente para mudar a expe-
riéncia da pobreza no dia a dia. Mesmo as melhores leis nao sdo mais do que
tigres de papel se as pessoas ndao podem usar o sistema de justica para se ali-
mentar. Mesmo as melhores regras nao ajudam os pobres se as institui¢des
que as devem garantir sdo ineficientes, corruptas ou dominadas pelas elites.

Isso é portanto sumamente importante para reformar instituigdes ptblicas

11 Ver defini¢do completa em Making the Law work for Everyone, p. 26.
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e para remover as barreiras legais e administrativas que evitam que os po-

bres possam assegurar seus direitos e interesses.

No tocante as op¢des de reforma da justica para estabelecimento de uma
agenda de trabalho que tenha como meta a incrementagdo do acesso a justica
para os pobres, o relatorio (2008: 60) indica cinco sugestdes: 1) melhoria dos
sistemas de registro de identidade sem o pagamento de taxas; 2) efetivos e aces-
siveis sistemas de solu¢do alternativa de conflitos; 3) simplifica¢ao, padroniza-
¢ao legal e campanha de esclarecimento legal dos pobres; 4) fortalecimento dos
sistemas de ajuda legal e expansao dos quadros legais com a participagdo de es-
tudantes de direito e paralegais; e 5) reforma estrutural permitindo que grupos
comunitarios possam compartilhar riscos juridicos.

O empoderamento legal do pobre é uma recente e inovadora abordagem de
implementagao do acesso a justica. Abordagem centrada na pessoa e por meio
de um processo “de baixo para cima” (bottom-up). Essa é a conclusao de Langen
e Barendrecht (2008: 269):

Justica perfeita é algo tdo improvavel de existir como qualquer outro ser-
vico perfeito. Implementar uma justica perfeita de cima para baixo parece
ser uma missao impossivel. Melhorar a justica a partir da base por meio do
empoderamento dos clientes e pelo estimulo aos empreendedores de justica
para que inovem seus servi¢os legais ¢ uma abordagem mais realista. Fazer
isso acontecer sera uma questdo de trabalho arduo e de processos sagaz-
mente organizados de tentativa e erro, apoiados pelas ciéncias sociais. Essa
¢ ainovagdo que nds pensamos que a abordagem pelo empoderamento legal

pode trazer.

A seguir apresentaremos uma sintese do debate do acesso a justica e reforma
do judicidrio no Brasil.

1.3) Acesso d justica e Reforma do Judicidrio no Brasil

No Brasil o debate a respeito do “acesso a justi¢a” foi impulsionado pelo
relatério de Cappelletti e Garth e ganhou relevancia a partir da Constituigao
de 1988. Na Carta Magna o assunto se fez presente no Artigo 5° (“Dos Direitos
e Deveres individuais e coletivos”), incisos XXXV e LXXIV. Estabelece o inciso
XXXV: “(...) alei nao excluird da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou amea-
¢a a direito”. E o inciso LXXIV: “o Estado prestara assisténcia juridica integral e

gratuita aos que comprovarem a insuficiéncia de recursos”.
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Em nosso pais o acesso a justica ¢, portanto, parte integrante dos direitos
e garantias fundamentais e algumas constitui¢oes estaduais integraram-no de
forma direta ou indireta. De acordo com Rodolfo de Camargo Mancuso (2009:
62), é preciso “dessacralizar o acesso a justi¢a’, entendendo que nem todo confli-
to deve ser resolvido pelo Poder Judiciario e que devem ser estabelecidos “equi-
valentes jurisdicionais” como as formas alternativas de solugao de conflitos.

Em artigo publicado em 1992, José Carlos Barbosa Moreira (1992: 130) ja
mostrava o cardter inovador do preceito constitucional que trata da “assistén-
cia juridica”:

[...] a mudanga do adjetivo qualificador da “assisténcia’, refor¢ada pelo
acréscimo do “integral’, importa notdvel ampliacdo do universo que se quer
cobrir. Os necessitados fazem jus agora a dispensa de pagamentos e & pres-
tacdo de servicos ndo apenas na esfera judicial mas em todo o campo dos
atos juridicos.

A no¢iao da assisténcia juridica enquanto a primeira onda de acesso a justi-
¢a e, mais do que isso, do acesso a justica como um direito-garantia — “o mais
basico dos direitos humanos”, nas palavras de Cappelletti e Garth - estd patente
nesse comentario de Barbosa Moreira. Desse modo devemos ter consciéncia da
amplitude do conceito de assisténcia juridica bem como sua evidente vincula-
¢ao com o tema do acesso a justica.

Imprescindivel enfatizar que o acesso a justica ndo se resume a “inafastabi-
lidade do Poder Judicidrio” nem a “assisténcia juridica”. Urge compreender que
a partir do relatdrio Acesso a justica esse conceito ganhou uma amplitude maior.
Essa proposta de ampliagao do acesso a justica ¢ relevante e atual até os dias de
hoje tanto para a comunidade internacional como para o Brasil.

Depois da Constituigao de 1988, o tema volta a ser discutido no cenario juri-
dico-politico brasileiro com a aprovagio da Emenda Constitucional 22, de 1999,
que criou os juizados especiais no ambito da Justica Federal, e de leis que tinham
como objetivo principal reduzir a lentiddo dos processos e a morosidade da justica
(vale dizer: lei 10.352/01, a respeito do sistema recursal; lei 10.358/01, a respeito do
processo de conhecimento; e lei 10.444/02, a respeito do processo de execugio).

Em 2002 € criada - como um 6rgao do Ministério da Justica — a Secretaria
da Reforma do Judicidrio (SRJ). No site Portal do Cidadio®, no item “acesso a
justi¢a’, a SRJ define a “democratizagdo do acesso a justica” como seu “eixo prio-
ritario” Diz o texto:

12 Acesso em 02 de fevereiro de 2011.
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Desde meados de 2007, a Secretaria de Reforma do Judicidrio do Ministério
da Justica definiu o tema “Democratizacdo do Acesso a Justica” como eixo
prioritario das agdes programadas para os préximos anos. Pretende assim
ser a articuladora de uma politica nacional voltada a democratizacdo do
acesso ao Sistema de Justiga, a ser constituida pelo debate coletivo e execu-
tada em conjunto com as estruturas do sistema de Justiga, instituigoes de

ensino, pesquisa e entidades da sociedade civil.

A maior inovagao no que diz respeito @ Reforma do Judicidrio veio com a
promulgacdo da Emenda Constitucional 45, de 2004, que buscou consolidar
os processos de reforma ja mencionados — quais sejam: razoavel duragdo do
processo, proporcionalidade entre numero de juizes, unidade jurisdicional
e demanda judicial, distribui¢ao imediata de processos em todos os graus de
jurisdigao e funcionamento ininterrupto da atividade jurisdicional. Entre as
mudangas decorrentes da EC 45, a mais significativa foi a criagdo do Conse-
lho Nacional de Justiga (CNJ), como resultado de proposta do Poder Executivo
apresentada pela SRJ.

No ambito federal o tema do acesso a justica é apresentado como uma das
prioridades da Reforma do Judicidrio. Tal vinculacdo de temas parece supor que
s6 por meio da Reforma do Judicidrio é possivel a amplia¢ao do acesso a justica.
Cumpre observar que o Poder Judicidrio tem um papel relevante e de funda-
mental importéncia na ampliacdo do acesso a justi¢a para a maioria da popula-
¢do brasileira. Entretanto, nio é a tnica institui¢cio responsavel por essa tarefa.
A fim de garantir que o direito de acesso a justiga alcance o maior numero de
pessoas — de forma concreta e efetiva — devemos pensar na elaboragio de uma
estratégia de atuagdo que conte com o envolvimento de institui¢des judicidrias e
ndo judiciarias. Dito de outro modo: uma atuacao institucional plural.

Isso ¢ assim devido a diversos fatores, neste artigo apresentaremos dois. O
primeiro esta relacionado ao volumoso niimero de casos que o Poder Judiciario
recebe a cada ano. (Zahr Filho, Luis, Luccas, 2010: 24):

Em 2009 mais de 25 milhdes de casos novos ingressaram no Judicidrio. Isso
significa 11.865 casos novos a cada 100.000 habitantes. Uma média de 1.120
casos novos por magistrado no 1° Grau e 1.196 casos novos por magistrado

no 2° Grau.(...)

O outro fator estd relacionado com o proprio Poder Judicidrio que — em
alguns casos - reconhece sua inadequagio para julgar determinado conflito.
Como exemplo dessa afirmagao, temos recente acérdao da Segunda Camara
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de Direito Privado do Tribunal de Justica de Sao Paulo, a0 manter decisdo da
terceira vara de Valinhos negando um pedido de indenizagao por danos morais
(com votagdo unanime) proposto por um homem contra seus cunhados, que
alega ter sofrido constantes provocagdes e agressoes verbais em reunides de
familia, tornando dessa feita o convivio familiar insuportavel. Nesse voto a pro-
pria instancia judicial se declara ndo ser a esfera adequada para o julgamento
de conflitos oriundos de relagdes interpessoais.” Assevera o voto do relator do
recurso, desembargador José Carlos Ferreira Alves *:

0 Poder Judicidrio nio pode ser acionado com a finalidade de satisfazer
frustragdes pessoais... Vejo apenas desejo de vinganga decorrente de algu-
mas discussdes familiares, vinganca essa que o autor da agdo visa a conse-
guir a qualquer prego e por todos os meios possiveis. E com muito pesar
que vejo tal apelagdo, posto que do seu julgamento provavelmente surgirdo

desavencas ainda maiores entre as partes.

A elaboragdo de uma atuacdo institucional plural requer que seja levada em
consideragdo a constitui¢do de novas esferas da justica. E preciso enfatizar que,
no processo de constituicdo dessas novas esferas da justica que tenham como
objetivo a ampliagdo do acesso a justiga, em alguns casos essas esferas serdo
parte integrante do projeto de Reforma do Judiciario e que outras vezes nao.
Em outras palavras, a constituigao de novas esferas da justica pode tanto con-
tar com a colaboragio do Poder Judicidrio integrando o esforgo de Reforma do
Judicidrio como também as novas esferas da justica podem ser viabilizadas por
meio -entre outras- das seguintes alternativas: 1) constitui¢ao por instituigdes
do proprio Estado, ndo necessariamente do Poder Judicidrio; 2) constituicio
apenas e tdo somente por organizagdes da sociedade civil em geral; e 3) consti-
tuigdo por meio de uma parceria publico-privada.

No proximo tdpico apresentaremos a proposta de Cappelletti do estabeleci-
mento de uma alternativa a justica no que se relaciona a conflitos interpessoais.
E a proposta da justica coexistencial.

1.4) Uma justica coexistencial

A proposta da criagao de formas alternativas de justica diversas da justica
tradicional baseada no contencioso foi defendida por Cappelletti (1992: 123) em

13 Briga em familia nio gera dano moral TJSP Clipping Eletrénico AASP 10 de agosto de 2011.
14  Esse trecho do voto do relator consta no na noticia citada na nota de rodapé anterior de nimero 13.



98 Acesso a justica, direifos humanos e novas esferas da justica

uma conferéncia pronunciada em Curitiba, em 18 de novembro de 1991, na ses-
sdo inaugural do Congresso de Direito Processual:

Entendo, com efeito, que em muitos aspectos da vida contemporinea o que
mal se justifica é precisamente o cardter contencioso da relagdo, o qual deve
ser, tanto quanto possivel, evitado ou atenuado. Isso é verdade sobretudo
quando entre as partes subsistem relacdes duradouras complexas e mere-
cedoras de conservag¢do. Em tais relagdes, a lide ndo representa outra coisa
senao um momento ou sintoma de tensdo que, nos limites do possivel, deve
ser tratada. A decisdo judicial emitida em sede contenciosa presta-se oti-
mamente a resolver relagdes isoldveis e meramente interindividuais; ela se
dirige a um episodio do passado, ndo destinado a perdurar. A justica coe-
xistencial, pelo contrério, ndo visa a trancher a decidir e definir, mas antes
a “remendar” (falei justamente de uma mending justice) uma situagio de
ruptura ou tenséo, em vista da preservacio de bem mais duradouro, a con-
vivéncia pacifica de sujeitos que fazem parte de um grupo ou de uma rela-
¢do complexa, a qual dificilmente poderiam subtrair-se.

No mesmo texto Cappelletti (1992: 124), na tentativa de ilustrar as possibilida-
des de implementagio dessa forma de justica, afirma que a justica coexistencial
ndo deve ser exercida pelo juiz de direito, mas por pessoas da propria comunidade:

E 6bvio que o éxito da justica coexistencial dependera em larga medida da
autoridade do “conciliador’, uma autoridade que porém ndo deve ser a au-
toridade oficial do juiz — a potestas jus dicendi mas deverd ser antes uma
autoridade social - moral, cultural, politica em sentido amplo - a autori-
dade do amigo, do vizinho, de quem, em suma, se legitime a representar
dado grupo ou comunidade. Ter-se-ao, pois, as mais diferenciadas espécies
de mediadores ou conciliadores (ou de ombudsperson de bairro, de fabrica,
de escola, de hospital, etc.). Nao é por acaso que se fala também de “justica
social” e de “tribunais sociais”, exatamente para contrap0-los a justica e aos
tribunais “juridicos” ou “oficiais”

A proposta de Cappelletti de uma “justica coexistencial” e que tenha como
objetivo principal a preservagdo da “convivéncia pacifica’;, 0 “bem mais duradou-
r0’, é uma aposta na constitui¢ao de novas esferas da justica. E preciso enfatizar
que essas novas esferas nao devem substituir o Judiciario naqueles casos em que
essa institui¢ao deve ser considerada, como exemplo extremo: questdes relativas
aos direitos indisponiveis. Mas o que devem fazer tais novas esferas é realizar
uma atuagdo experimental acompanhada pelo préprio Estado e a sociedade civil,
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com presenga atuante e propositiva da universidade a fim de oferecer material e
insumo para reflexao de todos da relevancia dessas novas esferas.

Nesse sentido, a ideia de uma justiga coexistencial langada por Cappelletti
no Brasil hd 20 anos é um exemplo de atuacdo de um professor visiondrio e
comprometido com busca de solugdes praticas para o desafiante tema do acesso
a justica que deve ser seguido por todos nds. E nessa perspectiva que apresenta-
mos em detalhes no préximo item o conceito de novas esferas da justica.

1.5) Novas esferas da justica

Ao abordarmos o tema das novas esferas da justica nao podemos deixar de
citar o filosofo norte-americano Michael Walzer, ja que foi ele — no ano de 1983
- que criou esse conceito ao publicar o livro Esferas da justica: uma defesa do
pluralismo e da igualdade. Nesse livro Walzer analisa as seguintes esferas da
justica: afiliacdo, seguranca e bem-estar social, dinheiro e mercadorias, cargos
publicos, trabalho arduo, lazer, educagao, parentesco e amor, graga divina, re-
conhecimento e poder politico.

O conceito de “esfera” deve ser entendido da forma mais nominal possivel.
Podemos falar — por exemplo — da “esfera da educa¢do” e de esferas separadas
de “educacio bésica” e “educacio liberal e profissional’, como for mais conve-
niente. Dar nomes as “esferas” é apenas uma questio de conveniéncia da expo-
sicdo (Hartog, 1999: 14).

Walzer esclarece o significado de “igualdade complexa’, conceito basico para
a adequada compreensao de estruturagao de novas “esferas da justiga” Diz Wal-
zer (1983 [2003]: 35):

O cardter da tirania é sempre especifico: atravessar determinada fronteira,
determinada transgressdo do significado social. A igualdade complexa re-
quer a defesa das fronteiras; funciona por intermédio da delimitacdo dos
bens, da mesma forma que a hierarquia diferencia as pessoas. Mas s6 po-
demos falar de um regime de igualdade complexa quando hd muitas fron-
teiras a defender; e ndo é possivel especificar o numero certo. Ndo existe
numero certo. A igualdade simples é mais facil: um bem predominante am-
plamente distribuido torna igualitdria a sociedade. Mas a complexidade é
dificil: quantos bens é preciso criar de maneira autdnoma para que as rela-
¢oes que intermediam possam tornar-se relagdes de cidadaos iguais? Nao
existe resposta certa e, por conseguinte, nao existe regime ideal. Mas, assim
que comegamos a distinguir significados e delimitar esferas distributivas,
ingressamos numa empreitada igualitdria.
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Em nosso artigo estamos fazendo referéncia a esferas da justica para resolu-
¢do de diversos tipos de conflitos oriundos da convivéncia humana. O que im-
porta dizer ¢ que defendemos a ideia que a légica plural da constitui¢ao dessas
“novas esferas da justiga” é baseada no conceito de igualdade complexa que tem
como requisito a “defesa das fronteiras” Ja que é no arduo processo de defesa
de fronteira que as diferentes esferas terdo revelada sua especificidade. Desse
modo podemos afirmar que a delimitacdo da fronteira — de modo empirico e
ndo s tedrico — ¢ parte integrante desse processo de constituicao.

O que deve orientar a criagao de novas esferas da justica é a busca de uma
“esfera” conveniente para determinado tipo de conflito. Conforme anteriormen-
te afirmado, a criagdo dessas esferas pode integrar ou nao a Reforma do Judi-
ciario. Um exemplo da implementagdo de novas esferas da justica — como uma
estratégia de Reforma do Poder Judicidrio — € a criagao dos Juizados Especiais
dos Aeroportos em agosto de 2009. De acordo com o jornal Correio Brazilien-
se” até aquela data 2.740 atendimentos foram realizados, sendo 476 acordos e
1.277 pedidos de informagao. Os juizados foram instalados nos aeroportos de
Cumbica e Congonhas em Sao Paulo, Santos Dumont no Rio de Janeiro e JK em
Brasilia. Em complemento, a agéncia de noticias do CNJ'* esclarece que desde
sua criagdo os juizados jd receberam aproximadamente 10 mil reclamagées, das
quais 30% foram resolvidas por meio de acordo amigavel entre as partes.

Outro exemplo de novas esferas (com a participagdo de uma instituicdo do
Estado, mas sem a participa¢ao do Poder Judiciario) é o Centro de Atendimento
Multidisciplinar (CAM) da Defensoria Publica do Estado de Sdo Paulo. A de-
fensoria realizou seu primeiro concurso para psicologos e assistentes sociais em
fevereiro de 2010 e implementou 0 CAM em abril de 2011. Os assistentes sociais
e psicologos selecionados no concurso de 2010 estao distribuidos em trés dife-
rentes espagos: os CAMs, os Nucleos Especializados e a Assessoria Técnica Psi-
cossocial. De acordo com material de distribuigdo interna da assessoria técnica
psicossocial, “trés dire¢des principais disciplinam e estruturam o funcionamen-
to dos CAMs: 1) mapeamento e articulagdo da rede de servigos; 2) apoio ao aten-
dimento inicial nas regionais da defensoria e 3) educagdo em direitos humanos
e resolucao extrajudicial de conflitos™.

Os dois exemplos anteriormente citados e a proposta de Cappelletti de
uma justica coexistencial ilustram que muito pode ser realizado no 4mbito

15 Correio Braziliense, 24 de agosto de 2010, p. 24.

16 Agéncia de Noticias do CNJ, Clipping da AASP, 08 de abril de 2011.

17 Agradeco a gentileza e atengdo das assistentes sociais da Defensoria Publica do Estado de Sao Paulo pela
cessdo de documento de circulagdo interna sobre o CAM.
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experimental de constitui¢do de novas esferas da justica. Nessa perspectiva a
universidade tem um papel relevante a desempenhar que consiste em apresen-
tar idéias que possam germinar experiéncias de novas esferas da justica. Esse é
0 objetivo maior do presente artigo.
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