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    PREFÁCIO


    Ao discorrer sobre o interrogatório livre (ou interrogatório ad clarificandum) e a função assistencial do juiz, Mauro Cappelletti relata haver certa feita se deparado com documento inglês do séc. XIII no qual uma tal Alice lamentava não ter podido obter justiça em razão de sua pobreza. O trecho por ele mencionado dizia: “Alice can get no justice at all, seeing that she is poor and this Thomas is rich”. E então conclui: “Em todos os tempos, como se vê, o problema da desigualdade de fato das partes se é feito sentir”. (La oralidad y la pruebas en el proceso civil, p. 127)


    Na pesquisa ora tornada pública, com o título “A Tutela do Vulnerável no Processo Adversarial: Técnicas do Código de Processo Civil e a Adequada Promoção de Acesso à Justiça”, consistente na versão comercial da dissertação com a qual obteve o grau de Mestre em Direito Processual pelo Programa de Pós Graduação da Universidade Federal do Espírito Santo – PPGDIR/UFES, após aprovação com nota máxima perante banca, por mim presidida, composta pela Professora Doutora Gabriela Neves Delgado (membro externo), pelo Professor Doutor Claudio Jannotti (membro interno), e pelo Professor Doutor Rodrigo Mazzei (membro interno), Patrick José Souto parte exatamente desta premissa, qual seja, a de que no palco do processo existem atores que se apresentam na condição de vulneráveis, para daí identificar, classificar e analisar as técnicas processuais apropriadas à tutela destes em condição de vulnerabilidade.


    Depois de no primeiro capítulo perpassar em revista as fases metodológicas do processo, associando a compreensão do acesso à justiça ao modelo de Estado imperante em cada época, para daí trabalhar as premissas do acesso à justiça no Estado Democrático Constitucional contemporâneo, Patrick se concentra, no capítulo segundo, sobre a figura do vulnerável. Revela, então, a dignidade da pessoa humana como fonte de tutela processual do vulnerável. Neste contexto, demonstrando não desconhecer as variadas condições de vulnerabilidade em que um indivíduo pode vir a se encontrar – “Insuficiência econômica (hipossuficiência), óbices geográficos, debilidades na saúde, desinformação pessoal (ignorância sobre o direito material ou desconhecimento sobre normas processuais), dificuldades na técnica jurídica (ausência de advogado ou deficiências na atuação probatória), incapacidade de organização: vulnerabilidade organizacional” – Patrick circunscreve a pesquisa àquela vulnerabilidade que denomina de jurídica, ou, ainda mais especificadamente, de vulnerabilidade processual. Sendo assim, destaca que “causas de vulnerabilidade ligadas a fatores não jurídicos e situadas em ambiente extraprocessual só se mostram relevantes nesta investigação enquanto refletirem na relação processual. Apenas nesse ambiente serão consideradas”.


    Fincadas as premissas teóricas, dedica-se no capítulo terceiro a relacionar as e a discorrer sobre as técnicas processuais previstas no Código de Processo Civil que se prestam à tutela do vulnerável, sistematizando-as em duas classes, quais sejam, as “técnicas específicas para tutela do vulnerável” – fixação de competência, qualificação do réu na petição inicial, curadoria especial, tutela do hipossuficiente (a gratuidade de justiça) e a Defensoria Pública – e as “técnicas especialmente caras (não específicas) à tutela do vulnerável” – responsabilização das partes por dano processual, deveres do juiz na gestão do processo, tutela provisória, cargas probatórias dinâmicas (distribuição dinâmica do ônus da prova).


    Ainda não se dando por satisfeito, propõe-se a demonstrar, num quarto e derradeiro capítulo, a importância do método de pensamento tópico para a legitimação da jurisdição pelo procedimento e para a efetiva participação do vulnerável.


    Volto-me agora então novamente a Cappelletti, que em passagem de outra de suas obras, chama atenção para a importância de compreender o processo não apenas como mera técnica, mas, ainda, como produto de valores e ideologias assumidas em determinado contexto histórico e social. Expressa o autor: “O procedimento não é pura forma. É o ponto de colisão de conflitos, de ideais, de filosofias. É o ‘Cabo das Tormentas’, onde a duração razoável e a eficiência devem convergir e se entrelaçar com a justiça; é também o ‘Cabo da Boa Esperança’, onde a liberdade individual deve ser ligada à igualdade. O procedimento é verdadeiramente o espelho fiel de todas as maiores exigências, problemas e ansiedades do nosso tempo, do imenso desafio do nosso tempo.” (Proceso, Ideologías, Sociedad, p. 90)


    Pois é a isto que Patrick se propôs em sua pesquisa. Examinar as técnicas processuais, sim, mas acima de tudo examiná-las com olhos voltados para os sujeitos em condição de vulnerabilidade processual. Assim, como assinalado, não só analisa as técnicas específicas para tutela dos vulneráveis de maneira a torná-las ótimas, como também identifica outras técnicas que, embora não específicas, são especialmente caras à tutela do vulnerável, para daí arranjá-las de maneira a efetiva e concretamente atenderem ao desiderato de mitigação ou eliminação da vulnerabilidade no caso concreto.


    É motivo de alento saber que ainda existem pessoas em nosso tempo que se voltam a este grande desafio de pensar o processo de modo a que, na expressão de Cappelletti, duração razoável e eficiência convirjam e se entrelacem com a justiça, e a liberdade individual se ligue à igualdade. E Patrick não só se lançou ao desafio, como o fez com grande desenvoltura. Não poderia ser diferente. Reunindo a experiência de sua atuação prática como membro da Defensoria Pública do Estado do Espírito Santo, com a experiência obtida no exercício do magistério, e com a bagagem teórica adquirida ao longo de sua vida profissional e no mestrado, Patrick trata com segurança e sensibilidade o problema que se pôs a enfrentar.


    Para mim é motivo de especial alegria prefaciar o livro de Patrick. Conheci-o quando começou a lecionar disciplinas de Direito Civil na Faculdade Castelo Branco, de cujo corpo docente eu já era parte integrante. Profissional respeitado e admirado por seus alunos, logo se aproximou de grupo de professores amigos de que eu fazia parte – entre eles Ricardo, Marlon, Deangelis, João. Com seu jeito mineiro de ser, somente depois de aprovado no processo seletivo para aluno regular do mestrado da UFES, que comentou comigo de sua participação. Sabedor de sua competência, não me olvidei de orientá-lo. A qualidade do texto que vem à lume dá mostra de sua competência.


    Ao leitor, fica a certeza de que tem em mãos livro a ser lido e referenciado.


    Vila Velha, outono de 2021.


    Tiago Figueiredo Gonçalves


    Professor da Universidade Federal do Espírito Santo - UFES

  


  
    INTRODUÇÃO


    “O processo, no entanto, não deveria ser colocado no vácuo. Os juristas precisam, agora, reconhecer que as técnicas processuais servem a funções sociais”.1


    O atual quadrante processual enaltece a perspectiva instrumental do processo, qual seja: um ferramental que serve à realização do direito material através da produção de decisões jurídicas justas. Não obstante, é preciso avançar na investigação do tema. A apresentação do processo naquelas singelas linhas revela-se estéril. A rigor, a efetividade de direitos, reclamada na teoria constitucional contemporânea, convida à compreensão do fenômeno processual como via pela qual se busca a própria promoção humana.


    Ora, a concepção e o desenvolvimento da hodierna teoria processual estão arquitetados sob fortes bases constitucionais, notadamente, a dignidade da pessoa humana e a cidadania. A consagração desses princípios, também naquela parcela do ordenamento em que se insere o processo civil, serve para demonstrar o potente movimento migratório do plano meramente normativo (abstrato) para o espaço da efetiva prática. Dada a notável natureza normogenética eles informam toda a dogmática processual, demandando regras concretizadoras de suas orientações.


    Diante dessas premissas parece possível firmar a posição de que um modelo de processo eficiente é aquele que está aberto à recepção de influxos sociais. A abordagem sociológica da pessoa, considerada a complexidade de suas circunstâncias, antecede sua posição de parte processual, transbordando para o processo a sua condição humana. Aspectos de exclusão social, como condições econômicas precárias e ausência ou baixa qualidade de educação em direitos, além da deficiência e imaturidade mentais, são conjunturas que não podem ser ignoradas na relação processual. Essas circunstâncias podem se converter em fatores responsáveis pela vulneração da parte, dificultando o exercício de direitos processuais a ponto de comprometer o próprio caráter instrumental do processo e o desiderato de ser espaço em que se experimenta dignidade e se exerce cidadania.


    O acesso à justiça não consensuado, isto é, mediante decisão adjudicada pelo Estado no desempenho da função jurisdicional, está muito distante de se confundir com acesso ao Poder Judiciário. Basta afirmar, para essa percepção, que um processo que não se presta a tutelar o vulnerável na relação processual mostra-se importante catalisador de produção de injustiças. Normas adequadas ao aspecto subjetivo da relação devem ser elaboradas para a fluidez daqueles princípios fundamentais no decorrer do procedimento. Só assim, acredita-se, haverá contenção do arbítrio e ascendência do melhor direito. O acesso universal à justiça (art. 5º, XXXV, CRFB/88), em uma sociedade que almeja ser justa e solidária (art. 3º, I, CRFB/88), deve ser assunto colocado no roteiro do dia. Ao direito processual está reservado o papel de protagonismo na (re)construção de dignidades (art. 1º, III, CRFB/88).


    O quadro delineado é capaz de conduzir às seguintes indagações: 1) o acesso à justiça pelo processo de natureza adversarial passa pela investigação do estado de vulnerabilidade processual das partes?; 2) o Código de Processo Civil trata da vulnerabilidade?; 3) em caso positivo, o Código de Processo Civil apresenta técnicas suficientes destinadas à tutela do vulnerável processual e a adequada promoção de acesso à justiça? Dar respostas a tais indagações constituem o objetivo dessa pesquisa. A pesquisa será teórica sem se descurar, todavia, de importantes aspectos práticos de aplicabilidade da teoria.


    Considerando a posição destacada que deve ser dada ao tema do acesso à justiça, a investigação aqui desenvolvida propõe como ponto de partida para sua melhor compreensão uma abordagem histórica. Desta feita, no capítulo “1” é apresentado, em linhas gerais, um cotejo entre os paradigmas modernos de Estado Constitucional e as fases metodológicas da teoria processual, notadamente com o escopo de se perscrutar como os valores reinantes em cada época influenciaram o processo ao seu tempo. Nesse cenário, outrossim, é dado destaque à percepção do acesso à justiça sob a perspectiva das diferentes ideologias processuais, do sincretismo ao formalismo-valorativo. Mauro Cappelletti e Bryan Garth no clássico Acesso à Justiça, além de Cândido Dinamarco, Carlos Alberto Álvaro de Oliveira e Daniel Mitidiero, são alguns dos autores referenciados.


    O capítulo “2” é dedicado ao vulnerável. Personagem central destas breves considerações. É tomada por empréstimo a acepção de vulnerável processual sintetizada nas Regras de Brasília Sobre Acesso à Justiça de Pessoas em Condição de Vulnerabilidade, elaboradas por ocasião da XIV Conferência Judicial Ibero-americana. Passo seguinte, é proposto o enfrentamento da vulnerabilidade processual com fundamento nos princípios fundamentais da dignidade da pessoa humana e cidadania. Este último a partir de sua compreensão ampliada, a fim de incluir qualquer do povo. São marcos essenciais para que, com o afastamento da condição de vulnerável, possa a parte se reconhecer na relação processual. Aqui, registra-se a importante contribuição de manuscritos de José Carlos Barbosa Moreira, Friedrich Müller e a Luta por Reconhecimento de Axel Honneth.


    As técnicas processuais previstas no CPC para o enfrentamento da vulnerabilidade e, por conseguinte, atendimento daqueles princípios, são observadas a partir da seguinte classificação: técnicas exclusivamente concebidas para a tutela do vulnerável e técnicas não exclusivas, mas especialmente caras ao combate da vulnerabilidade processual. No primeiro caso o legislador estabeleceu em abstrato, como é característico, situações em que a vulnerabilidade da parte é presumida. Nesta segunda hipótese considerou conjunturas que apresentam potencial de colocar a parte em situação de vulnerabilidade, o que não ocorrerá necessariamente. Esse é o tema que se apresentou no terceiro capítulo com fundamento em processualistas pátrios como Antônio do Passo Cabral, Cândido Rangel Dinamarco, Carlos Alberto Álvaro de Oliveira, Daniel Mitidiero, Fredie Didier Júnior, Hermes Zaneti Júnior, José Roberto dos Santos Bedaque, Luiz Guilherme Marinoni e Maurílio Casas Maia, dentre outros.


    Por fim, é preciso ter em mente a impossibilidade de se antever no plano normativo todas as possíveis ocorrências de vulnerabilidade processual. Considerando que a jurisdição se legitima por um procedimento verdadeiramente democrático e, ademais, marcado pela efetiva participação dos sujeitos processuais, dedica-se o capítulo de fechamento, em breves notas e sem pretensão de esgotamento do tema, à proposta de adoção do pensamento tópico-problemático. O fim perseguido é a construção da técnica adequada à tutela do vulnerável no caso concreto. Essa estratégia adota o método de pensamento indutivo, partindo do problema para se encontrar a resposta possível. A retórica cuida de fornecer o caminho para a elaboração da solução. Com efeito, neste ensejo é tratada a questão da adequação procedimental para o atendimento da premissa de tutela do vulnerável. Autores como Niklas Luhmann, Jürgen Habermas, Theodor Viehweg, Chaim Perelman, Tércio Sampaio Ferraz Júnior, Eduardo Bittar e Luiz Guilherme Marinoni são as principais referências na edificação dos argumentos anotados no último capítulo.


    


    
      
        1 CAPPELLETTI, Mauro e GARTH, Bryant. Acesso à Justiça. Porto Alegre: Fabris, 1988, p. 12.

      

    

  


  
    1. AS FASES METODOLÓGICAS DO PROCESSO E O ACESSO À JUSTIÇA NOS PARADIGMAS MODERNOS DE ESTADO CONSTITUCIONAL: DO ESTADO LIBERAL AO ESTADO DEMOCRÁTICO CONSTITUCIONAL CONTEMPORÂNEO


    “Ele (o processo), na verdade, espelha uma cultura, serve de índice de uma civilização”.2


    O Direito, enquanto manifestação cultural de um povo, reflete os valores imperantes numa sociedade em dada época. Não destoa dessa premissa princípios e regras processuais.


    A compreensão e o dimensionamento de um fenômeno cultural3 exige do pesquisador investigação histórica acerca do objeto que se propõe a estudar. É com essa proposta que se apresenta em singelas linhas o acesso à justiça nas diferentes fases metodológicas do direito processual e sob a perspectiva dos paradigmas de Estado Moderno Constitucional. 4


    Não obstante, duas advertências de cunho semântico já se mostram necessárias. A primeira é a que o termo paradigma vai aqui empregado segundo a compreensão de Thomas Kuhn5. Falar sobre paradigmas de Estado significa assumir a premissa de reconhecimento científico universal de uma gama de valores políticos, econômicos, sociais e jurídicos – portanto, culturais – mais ou menos comuns que ditaram a formatação de modelos de Estado ao longo da história. A segunda advertência fica por conta da própria variação dada ao significado de acesso à justiça, refletindo, pois, os valores sociais reinantes em cada época.


    Por fim, é preciso pontuar, ainda a título introdutório, que não obstante a influência que cada paradigma de Estado exerceu sobre o processo, não há uma exata correspondência temporal com as fases metodológicas, porquanto, fruto da própria incapacidade do Direito de se movimentar na velocidade dos fatos sociais. Sem embargo, como adiante se verá, esses ideais de cada tempo refletiram na compreensão de processo e, por conseguinte, na própria acepção de acesso à justiça.


    1.1 O IDEAL PRIVATISTA DE ACESSO À JUSTIÇA: O ESTADO LIBERAL


    O Estado Liberal ou Estado Constitucional (final do séc. XVIII até o primeiro terço do séc. XX) é construído a partir de premissas antagonistas ao Estado Absolutista (séc. XVI ao XVIII), sem se descurar das diferenças notórias vivenciadas na Inglaterra, Estados Unidos da América e França.6 Este marcadamente centralizador, porquanto era o monarca a figura que reunia poderes que poucos limites conheciam.7 Nesse compasso, o valor reacionário (reação ao absolutismo monárquico) daquele paradigma de Estado é o laissez-faire,8 elemento nuclear da nova ideologia. O foco do Estado Liberal foi direcionado para as relações privadas e “sua maior aplicação se deu no campo econômico, em que se procurou suprimir toda a interferência do Estado na regulação da economia”.9


    A liberdade individual apresenta-se como premissa inarredável, capaz de justificar a imediata repreensão de condutas que ainda em potencial pudessem significar mitigação dessa tão cara conquista. A autonomia privada é o motor social que impulsiona o Estado rumo ao ideal de justiça então presente. A dinâmica da vida em sociedade era regida por cláusulas contratuais, contando com todo o vigor do pacta sunt servanda.10 É o cenário em que o indivíduo ocupa o protagonismo e o ambiente é idealizado para a realização de suas potencialidades, na exata medida das possibilidades que reúne.


    O Estado Liberal assumia postura flagrantemente passiva, uma vez que “o máximo de bem-estar comum é atingido em todos os campos com a menor presença possível do Estado”,11 reservando para si apenas o papel de não criar obstáculos ao exercício de direitos e liberdades individuais.12 Anota Paulo Bonavides no contexto da consagrada teoria das gerações de direitos fundamentais:


    Os direitos de primeira geração ou direitos da liberdade têm por titular os indivíduos, são oponíveis ao Estado, traduzem-se como faculdades ou atributos da pessoa e ostentam uma subjetividade que é seu traço mais característico; enfim, são direitos de resistência ou de oposição perante o Estado.13


    Dado o perfil absenteísta assumido pelo Estado, apenas dele se esperava, em linhas gerais, quanto ao plano externo que organizasse um exército para a defesa da sociedade e, internamente, para assegurar a boa convivência, que se dedicasse a organização da polícia e do Judiciário.14


    O acesso à justiça é teoricamente categorizado como direito natural e, por sua vez, a “justiça, como outros bens, no sistema do laissez-faire, só podia ser obtida por aqueles que pudessem enfrentar seus custos; aqueles que não pudessem fazê-lo eram considerados os únicos responsáveis por sua sorte.”15


    A igualdade, lado a lado com a liberdade, é outro valor sobre o qual se ergueram as bases do Estado Liberal. E nessa esteira eram produzidos enunciados normativos que proclamavam a igualdade dos homens diante da lei e, por conseguinte, a construção de normas impessoais, que ditavam o tratamento simétrico entre os indivíduos.16 A igualdade, assim posta, limitava-se apenas à perspectiva formal.17


    No panorama delineado por máxima liberdade individual e igualdade formal não havia preocupação do Estado com a “aptidão de uma pessoa para reconhecer seus direitos e defendê-los adequadamente, na prática.”18 E, de tal sorte, “o acesso formal, mas não efetivo, à justiça, correspondia à igualdade, apenas formal, mas não efetiva”.19 Como dito, ao Estado Liberal cabia organizar um sistema judiciário para dirimir conflitos. Com efeito, o acesso à justiça se associava à utilização desse mecanismo estatal, sem pretensão, todavia, de universalização. Tal como outros serviços, estava disponível apenas para aqueles que poderiam adquiri-lo.20


    1.1.1 Os influxos do liberalismo nas primeiras fases metodológicas do direito processual


    O Direito, já há muito movido pelos ideais iluministas do séc. XVII que fixou o paradigma científico da modernidade,21 foi tomado por uma feição técnica, se estabelecendo em definitivo no plano científico com a marca da autonomia a partir da experiência da escola histórica no século XIX que sustentou “a necessidade de um desenvolvimento espontâneo do direito, paralelo ao dos costumes e da linguagem, e que se harmonize com os dados da civilização própria de cada país”.22


    Não obstante, Mitidiero assinala outro traço característico do Direito vigente à época: “A compreensão do direito como um conjunto de normas formais e abstratas, deduzidas conceitualmente, teve como conseguinte a sua própria colocação fora do âmbito cultural”.23 A constatação anotada pelo processualista contemporâneo revela a poderosa influência da escola Kelseniana no direcionamento dos estudos e na formação do pensamento jurídico.24


    Os valores liberais, então expressão da cultura social reinante à época, geraram reflexos no pensamento jurídico, como era de se esperar, dado o paralelismo existente entre os planos. As influências advindas do liberalismo econômico, cuja energia estava voltada para as relações privadas, são sentidas no processo. A relação processual, marcadamente privatista, era acentuadamente adversarial, terreno em que dois sujeitos se experimentavam como adversários, sem qualquer preocupação do Estado com o resultado da demanda.25 “O clima privatista do direito material apanhava em cheio o direito processual, engastando-o no mesmo plano”.26


    Por seu turno, a figura do contrato – enquanto instrumento concreto de autocomposição de interesses e expressão de autonomia dos sujeitos dotada de grande simbolismo – que representava de modo indelével a ideologia liberalista também se espraiava para o processo. Galeno Lacerda assinalou essa relação:


    Toda a escola de civilistas franceses do século XIX considera o processo como um contrato, em consonância com a antiga fonte romana. Para a doutrina civilista, somente a existência de um contrato explicaria, p. ex., a coisa julgada no processo judiciário. A sentença vale porque ambas as partes, que poderiam ter resolvido a controvérsia fora do litígio judiciário, convencionariam, tacitamente, entre si, submeterem-se ao Poder Judiciário e, em consequência, acatar o seu pronunciamento.27


    A indivisibilidade entre direito material e processo marca a primeira fase metodológica do direito processual. O praxismo, assim chamada por Mitidiero, ou o sincretismo, denominação empregada por Dinamarco, possui como característica a indissociabilidade dos planos material e processual, sendo este compreendido como mero desdobramento do direito anunciado e uma vez violado. Nesse sentido “a ação era considerada um aspecto do direito material, ou um direito nascido da sua violação.”28


    O módulo processual neste paradigma de Estado pode ser sintetizado na compreensão da trilogia ação, jurisdição e processo.29 Enquanto a “jurisdição era encarada com um sistema posto para a tutela dos direitos subjetivos particulares, sendo essa a sua finalidade precípua”,30 a ação “era compreendida com um desdobramento do direito subjetivo”31 e o processo, refletindo os ideais liberais e a proposta absenteísta estatal, era tido como procedimento (mera sucessão de atos), “sob condução pouco participativa do juiz.”32 Destaca-se o caráter privatista e, como tal, a plena disponibilidade marcada pela prevalência do princípio dispositivo.33


    Entretanto, o sincretismo verificado entre os planos substancial e processual, não resiste a novas indagações, chegando a ruir ainda no séc. XIX.34 O histórico debate entre Windscheid e Muther acerca da actio romana e sua releitura no estado moderno é o ponto de partida para superação desse sincretismo. Sintetiza Dinamarco:


    Na verdade, os contendores colocaram o problema de prioridade da actio sobre o direito subjetivo com referência ao direito romano (pois, para o direito atual, ambos aceitavam que a ação fosse um direito novo, nascido da violação de um direito subjetivo precedente), – mas a discussão despertou a doutrina para a existência de dois planos a observar, o substancial e o processual, distinção essa que veio exposta sistematicamente na obra de Bülow, onze anos após encerrada a polêmica.35


    Movido pelo debate acerca da natureza da ação uma teoria sistematizada da relação jurídica processual é elaborada por Oskar Von Bülow e vem à luz em 1868 na Alemanha, fixando em definitivo as raízes do direito processual como relação abstrata, sujeita ao preenchimento de pressupostos próprios de existência e validade.36 É o nascimento, no final do séc. XIX, da segunda fase metodológica do direito processual, qual seja, autonomista, termo preferido por Dinamarco, ou do processualismo, no gosto de Daniel Mitidiero.


    O principal destaque desta segunda fase é a clara distinção estabelecida entre o direito material e o processual. A partir de Windscheid-Muther, e passando por Büllow, o binômio direito-processo é colocado no centro das preocupações teóricas para a devida demarcação desses dois espaços.


    Todavia, uma nova polêmica estava lançada, pois “surgiram, então, as concepções unitária e dualista, cujos respectivos defensores divergem a respeito da natureza da atividade jurisdicional”.37 A indagação colocada no centro do debate é se a relação processual “implica a criação de direitos ou se o resultado produzido corresponde à simples declaração de direitos preexistentes”.38


    Em compasso com o desgaste da ideologia liberal de Estado, que dá mostras no final do séc. XIX, o direito processual é emancipado pela incorporação de um ideal publicista de processo,39 o que seria impensável no apogeu do liberalismo. Somente a partir dessa nova feição, com o Estado colocado em papel de protagonismo, é que se pode afirmar com Galeno Lacerda que “o sujeito passivo da relação processual é o Estado, representado pelo juiz, o qual deve prestar a jurisdição”.40


    Nessa esteira, o direito processual ganha objeto próprio, a relação jurídica processual, e passa a ser dotado de autonomia científica. É aberto espaço para reformulação de institutos para além da ação, como os atos processuais, litispendência, eficácia da sentença, coisa julgada, dentre outros.41


    O conceito de ação é um importante termômetro do grau de autonomia do direito processual nesta fase, chegando ao patamar mais elevado com a atribuição do caráter abstrato à ação.42


    Não obstante, o que se identificou nos estudos do direito processual nessa fase foi a autonomia levada ao extremo, isto é, a desconexão do direito processual com as relações sociais, uma vez que “paulatinamente, o processo passa a perder o seu contato com os valores sociais”,43 e outras áreas do conhecimento. A concepção do “instrumento pelo próprio instrumento, sem a necessária preocupação com seus objetivos, cuja identificação é feita à luz de elementos externos ao processo.”44 A abordagem científica do direito processual, recentemente libertado do direito material, levou os processualistas ao radicalismo do isolamento, movidos, ao que parece, pela necessidade de fixar marcos bem delimitados para a “ciência processual”.


    Esse isolamento colocou o processo imune a críticas externas, visto como mero instrumento técnico, e o sistema processual passou a ser estudado “mediante uma visão puramente introspectiva no exame de seus institutos, de suas categorias e conceitos fundamentais”.45 Isso implicou na compreensão de processo dirigido apenas à “consecução da ordem jurídica material”.46 Aspectos como transformações na vida das pessoas e realização de justiça não ocupavam as preocupações dos processualistas.47


    Garth e Cappelletti também registram esse desinteresse do processo e dos processualistas pelos valores sociais em passagem que merece ser transcrita:


    O estudo era tipicamente formalista, dogmático e indiferente aos problemas reais do foro cível. Sua preocupação era frequentemente de mera exegese ou construção abstrata de sistemas e mesmo, quando ia além dela, seu método consistia em julgar as normas de procedimento à base de sua validade histórica e de sua operacionalidade em situações hipotéticas. As reformas eram sugeridas com base nessa teoria do procedimento, mas não na experiência da realidade.48


    Nessa brevíssima incursão histórica é possível notar a feição liberal do processo nas duas primeiras fases metodológicas, praxismo (ou sincretismo) e da autonomia (ou processualismo). Liberdade e igualdade formal, então vetores de sustentação do paradigma liberal de Estado, constituem premissas básicas do processo. No praxismo a confusão com o direito material dava ao processo contornos de completa disponibilidade, ampla liberdade individual, sobranceria do Princípio Dispositivo. No processualismo o desinteresse por valores sociais e a desconexão do processo com a realidade também reafirmavam as premissas do Estado Liberal, garantia de liberdades individuais (direitos de primeira geração) e igualdade, apenas, no plano normativo.


    Com efeito, por ser estranho ao liberalismo, não se encontravam nos estudos de direito processual dessas primeiras fases anotações sobre o acesso à justiça que iam além da possibilidade de levar uma demanda individual ao Poder Judiciário, serviço garantido àqueles que poderiam pagar por ele.


    1.2 O ESTADO SOCIAL E A NOVA MOLDURA DE ACESSO À JUSTIÇA


    O Estado Social ou Welfare State (segunda década do séc. XX até meados do mesmo século) é marcado pelo rompimento do ideal liberalista de que todos os indivíduos têm o que merecem, segundo o próprio esforço e mérito pessoais. O Estado assume postura ativa na promoção de direitos básicos, garantindo o mínimo necessário para sobrevivência através de políticas públicas distributivas.49


    A mudança de postura do Estado pressupõe resposta à seguinte indagação: “o que o levou a encampar tarefas que num primeiro momento pareciam ser mais eficientemente prestadas pelos particulares?”50. As crises econômicas da primeira metade do séc. XX fizeram eclodir a recessão e o desemprego, revelando a ineficiência da metodologia então adotada, isto é, “demonstravam ser os mecanismos autorreguladores da economia insuficientes para promover harmonicamente o desenvolvimento da riqueza nacional.”51


    A transição entre esses dois paradigmas de Estado é marcada pela inclusão de preocupações sociais e econômicas nas decisões políticas tomadas. O Estado se volta à efetivação e fomento de políticas públicas para a promoção do bem comum e da justiça social52 e a sua legitimação é explicada pela própria “necessidade de ampla implementação de direitos sociais, coletivos, culturais e econômicos”.53


    Rompe-se, por conseguinte, com o ideal de que os indivíduos são deixados à própria sorte e que a justiça seria o resultado dos enlaces ou embates travados na multiplicidade de relações. A partir do olhar cuidadoso do corpo social é possível notar diferenças de forças entre os agentes sociais, enfermidade que deve ser tratada por ação do Estado, e interesses supraindividuais a reclamar, igualmente, ação estatal. Bem comum e justiça social, elementos nucleares deste paradigma de Estado, não seriam alcançáveis pela ação, naturalmente egoística, dos indivíduos.54


    A própria liberdade, alçada a valor fundamental do Estado Liberal, ganha uma necessária releitura, com carga de maior complexidade e compreensão que exige aprofundado pensamento crítico. Alexy, ao tratar do que denominou “direitos fundamentais sociais”, dá o tom:


    [...] a liberdade jurídica, isto é, a permissão jurídica de se fazer ou deixar de fazer algo, não tem valor sem uma liberdade fática (real), isto é, a possibilidade fática de escolher entre as alternativas permitidas. A formulação dessa tese é bastante geral. Mas ela é ao menos necessariamente correta se interpretada de forma a que liberdade jurídica de a de realizar, ou não, a ação h não deixa de ter valor – no sentido de ser inútil – para a se a, por razões fáticas, não tem a possibilidade de escolher entre a realização e a não realização de h.55


    Emergem, no paradigma de Estado Social, os chamados por Bonavides de direitos de segunda geração. Caracterizados por prestações positivas do Estado destinadas a dar novos contornos ao valor da igualdade,56 consagrado desde o advento do liberalismo. É nesse compasso que o Estado passa a operar abastecimento de água, eletricidade, gás e transporte público, dentre outros, além de se dedicar, apenas como exemplo, à segurança social, espaços habitacionais, políticas de saneamento e política escolar.57 “São direitos sociais, culturais e econômicos bem como os direitos coletivos ou de coletividades, introduzidos no constitucionalismo das distintas formas de Estado social [...].”58


    A mudança de postura quanto à administração da justiça também é outro importante aspecto dessa nova conjuntura, pois agora “a preocupação com a justiça social cruza-se diversamente com as medidas favoráveis ao bem-estar, como nos domínios da previdência social e da proteção no trabalho”59 e o Estado passa progressivamente a ser “administrador da justiça distributiva”.60


    O novo caráter de justiça distributiva, assumido pelo Estado, denuncia a preocupação na promoção do bem comum e a nova concepção de igualdade. E em contraponto ao liberalismo que se ocupava em garantir a igualdade no plano formal e o acesso a organismos de administração de conflitos, o acesso à justiça passa a “ser encarado como o requisito fundamental – o mais básico dos direitos humanos – de um sistema jurídico moderno e igualitário que pretenda garantir, e não apenas proclamar os direitos de todos”.61


    O acesso à justiça, desde então, passa a ser compreendido como conjunto de ações jurídicas e políticas que visam conferir perfeita efetividade ao sistema jurídico, isto é, uma completa igualdade de armas. “Não por acaso se intensificaram as investigações no campo do processo, agora visto como um potencial instrumento de transformação social”.62 De tal sorte, fatores estranhos ao mérito jurídico das partes devem ser combatidos para não influenciarem – ou mesmo determinarem – a conclusão tomada na solução do conflito.63


    Animados pela nova ideologia de Estado os processualistas passam a se interessar pelos valores e efeitos sociais do processo. Uma nova moldura processual vem a lume na terceira fase metodológica do processo.


    1.2.1 As influências do Welfare State na definição dos escopos do processo: o instrumentalismo (terceira fase metodológica)


    Fixadas as bases firmes de autonomia do processo e o nascimento do direito processual já podiam os processualistas se dedicarem a outras preocupações. Influenciados pelo ideal de uma justiça distributiva, pela releitura dos Princípios da Liberdade e Igualdade e pela afirmação de direitos econômicos, sociais, culturais e coletivos. A postura ativa do Estado Social foi levada ao processo trazendo com ela os ares de uma sociedade mais evoluída.64 A efetividade é o vetor a orientar os reflexos do processo na realidade da vida extraprocessual.65


    A segunda fase metodológica deixou um vazio na ciência processual, fruto da própria falta de propósito do processo. A causa foi atribuída ao isolamento em relação ao direito material. Preservando indelével a autonomia do processo, o instrumentalismo propõe uma reaproximação com o direito material.66


    Consoante delineado linhas atrás o processo firmou sua autonomia a partir dos novos estudos sobre a actio romana. A teoria processual perpassada pelos valores individualistas do liberalismo elevou a ação ao centro do sistema. Centrava-se, pois, no privatismo da relação processual, haja vista a passividade do Estado.


    Entretanto, experimentando o processo vestes publicistas, com o protagonismo na cena processual ocupado pelo Estado, o instrumentalismo desloca a jurisdição para o centro da teoria processual.67 Isso significa dizer que o processo visa a atender interesses e objetivos do Estado e não a eventuais direitos subjetivos das partes,68 além da constatação de que é a partir da jurisdição que deveriam ser estudados os demais institutos fundamentais do processo.69


    Dinamarco, em obra dedicada à terceira fase metodológica do processo e referência no cenário processual brasileiro, ressalta que é necessário estabelecer os propósitos norteadores do processo (escopos) e, passo seguinte, traçar sua utilidade, porquanto apenas assim qualificar o processo como instrumento (meio para alcançar um fim) deixará de ser uma noção vaga e que pouco acrescenta ao conhecimento.70


    Já se anuncia, dessarte, uma releitura de institutos processuais elaborados sob o prisma tecnicista na medida em que se deve voltar os olhos para a realidade social para dali conceber os escopos e a utilidade do processo. O processualista empresta sua atenção para o que existe fora do processo, para que em verdadeiro diálogo dos planos, possa o processo influenciar a vida social ao mesmo tempo em que é influenciado por ela. Com efeito, “o processo vale não tanto pelo que ele é, mas fundamentalmente pelos resultados que produz.”71


    O instrumentalismo rejeita o processo enclausurado. Subjugado por um sistema fechado, que se perde em elucubrações estéreis. O processualista deve admitir como premissa um sistema aberto e se atentar, com respeito e senso crítico, às influências sociais e políticas, situando-as ao lado da técnica jurídica.72 Nessa toada, discorre Dinamarco, em obra já referenciada, que a jurisdição apresenta escopos sociais, políticos e jurídicos.


    Quanto ao escopo social cumpre ao processo “eliminar conflitos mediante critérios justos.”73 Anota o referido autor ser esse “o mais elevado escopo social das atividades jurídicas do Estado.”74


    Antes de fixar os escopos políticos da jurisdição Dinamarco adverte os juristas que o processo apresenta fins políticos, uma vez que dele se serve o Estado para a consecução de seus objetivos que “se situam por detrás da própria lei.”75 Pontua como escopos políticos o próprio exercício da jurisdição como manifestação de poder do Estado,76 o culto à liberdade77 e a participação democrática.78


    O escopo jurídico é concebido à vista do caráter técnico do processo. No ponto não perdeu relevância a dicotomia estabelecida entre as correntes unitária e dualista do processo, ainda na gênese do processualismo. Registra o multicitado autor que o escopo jurídico da jurisdição pode ser sintetizado na “atuação da vontade concreta da lei.”79


    Bedaque, entretanto, apresenta ponto de discordância. Sustenta que o jurídico é o único escopo do processo. Estabelece, pois, um critério de aferição, qual seja, a relação de (i)mediatidade entre os escopos e a atividade jurisdicional e uma relação de continente e conteúdo.80


    Galeno Lacerda, que é apontado como precursor da compreensão instrumental do processo,81 destaca a adequação como pressuposto para um processo verdadeiramente efetivo, alertando que ela se apresenta sob tríplice aspecto: subjetivo, objetivo e teleológico.82


    E nesse compasso, Barbosa Moreira enuncia duas valiosas diretrizes sensibilizadoras dos processualistas da geração pós-processualismo na temática da efetividade social do processo. Para a primeira “será socialmente efetivo o processo que se mostre capaz de veicular aspirações da sociedade como um todo e de permitir-lhes a satisfação por meio da Justiça”. A segunda, de maneira ainda mais direta com o escopo desta pesquisa, considera que o processo deve ser espaço que permita “aos membros menos bem aquinhoados da comunidade a persecução judicial de seus interesses em pé de igualdade com os dotados de maiores forças – não só econômicas, senão também políticas e culturais”.83


    Tal como o processo o acesso à justiça ganha nova roupagem no instrumentalismo. Com a atenção agora voltada para elementos extraprocessuais torna-se relevante, por exemplo, a aferição das condições econômicas e sociais das partes, aqui compreendido o nível de educação em direitos que possuem, condições financeiras, a maior ou menor dificuldade de acesso a organismos de prevenção de litígios e composição de lides, a familiaridade com o processo e o ambiente forense.


    O esforço voltado para o conhecimento aprofundado dos sujeitos processuais é medida imprescindível para o cumprimento dos escopos da jurisdição. Outrossim, a adequação do instrumento para consecução de seus fins (técnicas processuais ajustadas) também é fundamental para o alcance dos propósitos do processo, haja vista que “o respeito à forma é fundamental, mas deve ser orientada por uma visão teleológica”.84


    O acesso à justiça na terceira fase metodológica está muito longe de se resumir no ingresso com uma demanda em organismo oficial de solução de litígios. É a tônica do esforço que se convencionou chamar de movimento universal de acesso à justiça.


    1.2.1.1 O movimento universal de acesso à justiça


    Mauro Cappelletti e Bryan Garth em relatório conclusivo do Projeto Florença (1978), que se transformou em consagrada obra desde a sua gênese e que ainda conserva a sua atualidade, atributo específico das obras clássicas, destacam a necessidade do diálogo do Direito com outras áreas do conhecimento e as características fundamentais de um sistema jurídico, quais sejam, deve ser acessível a todos, igualmente, e deve produzir resultados individuais e sociais justos.85


    O diagnóstico indica que reformas profundas devem ocorrer no sistema jurídico e, para tanto, os autores argumentam no sentido de que se deve desconsiderar a imutabilidade de qualquer procedimento ou instituição, todavia, construções processuais seculares como contraditório e imparcialidade do juízo, situadas na essência da teoria processual, devem ser preservadas.86


    A partir de dados colhidos em diversos países de variados perfis culturais foram apontados no relatório de Florença três problemas que se revestem em obstáculos que impedem, total ou parcialmente, o acesso à justiça. Tais óbices foram sintetizados em três grandes grupos, a saber: custas judiciais, possibilidades das partes e problemas especiais dos interesses difusos.87


    Como soluções, ou respostas, a esses problemas os pesquisadores propuseram as denominadas “ondas” de acesso à justiça, sendo elas: a assistência judiciária para os pobres, representação dos interesses difusos e um novo enfoque de acesso à justiça.88


    A primeira onda deveria ir muito além da isenção de taxas e emolumentos para os pobres, anotam os autores do relatório. Abordam a preocupação com a educação em direitos e o modelo de assistência judiciária. Registram a existência do chamado sistema judicare, dos advogados remunerados pelos cofres públicos e um sistema híbrido, fruto da combinação de ambos: o primeiro para a tutela de direitos e interesses individuais e o segundo para os coletivos (o pobre enquanto “classe”).89


    A segunda onda de acesso à justiça denominada no Projeto Florença de Representação dos Interesses Difusos tem por escopo enfrentar o obstáculo das chamadas “demandas de massa”, cujo problema deita raízes, como dito alhures, no fato de que a violação de um direito em relações jurídicas com tais características pode significar, por sua própria natureza, um dano que extrapola a esfera individual para alcançar a coletividade, mas o vilipêndio desse direito significa atingir de maneira quase insignificante o patrimônio (material ou moral) do indivíduo. Tal circunstância é desmotivadora, uma vez que o indivíduo, em regra, ao cotejar o possível ganho com o sucesso da demanda com o custo financeiro e temporal para o acesso à justiça decide por não demandar.90


    É nesse cenário – de relações jurídicas de massa x comportamento individual tendencialmente omissivo – é que se verifica a relevância da temática abordada nesta segunda onda de acesso à justiça.


    No Projeto Florença foram identificadas algumas possibilidades dessa representação anotando-se os modelos encontrados nos Estados pesquisados. A mais singela é a representação conferida aos indivíduos, isoladamente, para a tutela de direitos difusos.91 Veja-se que esta espécie não é desconhecida no modelo brasileiro basta, para tanto, anotar a existência da Ação Popular entre nós.92


    Outras possibilidades de representações são aquelas conferidas ao próprio ente estatal diretamente ou entes coletivos, como associações ou sindicatos. E, por fim, a instituição de organismos oficiais, dotados de autonomia em relação ao ente público central e independência na atuação de seus membros, para a tutela dos interesses dessa natureza.93


    A terceira e última das respostas dadas no Projeto Florença aos problemas de acesso à justiça também é a de dimensão mais ampla e de


    

    

    

    

    1.3 PREMISSAS DO ACESSO À JUSTIÇA NO ESTADO DEMOCRÁTICO CONSTITUCIONAL CONTEMPORÂNEO


    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    1.3.1 A quarta fase metodológica do processo: o formalismo-valorativo
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