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Apresentacao

ACESSO A JUSTICA |

O acesso ajustica, para além do acesso ao judiciério, demanda a invocagdo de diversificadas
frentes de atuacdo, tanto judiciais quanto extrgjudiciais.

A legislacéo brasileira vem sendo atualizada e revisada com o proposito de acompanhamento
do dinamismo e complexidades das relacdes sociais e dos nhovos modelos de configuragéo
dos conflitos postos.

A cultura do litigio tem sido, e precisa mesmo ser, substituida pela cultura da conformacéo
dos interesses. Conformagdo compreendida ndo no sentido de resignagdo, mas sim de
conformidade e harmonizacédo. Essa experiéncia da conformacéo podera ser implementada
por meio de técnicas extrgjudiciais de solucdo de conflitos, tais como: mediacdo, arbitragem,
negociacdo, etc. Todas elas refletem solucBes baseadas na racionalidade, levando a
emancipacao dos sujeitos de direito que se empoderam de sua capacidade de construir e
cumprir acordos pensados em conjunto, evitando o excesso de judicializagéo dos conflitos, e
consequentemente, do endémico emperramento do Poder Judiciério.

Aprender alidar com a cultura da conformagao e negociagao dos conflitos é tarefa que deve
iniciar-se cedo na vida das pessoas. Os professores, de um modo geral, tém um fértil campo
de atuacdo neste sentido. Desde a escola infantil até os bancos das universidades, esse
ensinamento poderd ser passado e treinado, s6 assim poderemos cultivar a paz nas relagdes
sociais. De outra forma os conflitos sociais se tornardo cada vez mais complexos e demorada
sua solucéo.

Tanto a morosidade do Judiciério na solugdo dos conflitos a ele denunciados, quanto a falta
de politicas publicas adequadas ao atendimento das necessidades sociais, bem como a cultura
do litigio encrustada no inconsciente da sociedade, constituem sérios entraves a realizagdo do
acesso ajustica social.

Lado outro ndo se pode negar a estreita ligagéo, via de regra falida, entre a concessdo
satisfatéria dos direitos judicialmente reconhecidos e a real possibilidade de sua realizacéo e



asseguramento aos jurisdicionados. Assim é que se Vé se fazerem claros os entraves politicos
e econdmicos a solucdo dos conflitos sociais, tornando, em diversas circunstancias, as
decisfes judiciais indcuas € ou inexequiveis.

Areas que compdem os direitos sociais constitucionais, tais como a salide, 0 meio ambiente,
o direito previdenciario, crianca e adolescente, etc, necessitam de investimento e
plangjamento prévios de todos os Poderes do Estado para serem garantidos com um minimo
de seguranca. Desta forma 0 acesso a ordem juridica justa podera ser alcangada e mantida,
diminuindo-se, finalmente, a perniciosa tenséo entre a Politica e o Judiciério, garantindo-se,
desta forma, o cumprimento do prometido Estado Democrético de Direito anunciado e
prometido na Constitui¢do da Republica de 1988.

Neste sentido, os capitulos a seguir, com seus correspondentes autores, emprestam
significativa contribuicdo ao debate sobre o acesso a justica, sendo possivel observar as
seguintes teméticas:

12 - Acesso ajustica e teoria discursiva do direito, acesso a justica e justica restaurativa, e
acesso a justica e Estado Democrético de Direito. Discute-se neste eixo temético o0 acesso a
justica sob a 6Gtica da teoria da acdo comunicativa de Habermas, focando o direito como

busca do consenso, procurando superar 0s tecnicismos e burocracias da razéo instrumental e
0 resgate da razéo pela via da comunicacéo, com o fito de construir um direito pautado pela
efetiva participacdo social. Em perspectiva semelhante trata o capitulo que aborda a Justica
Restaurativa, a partir de andlise do Projeto de Lei 7006/2006 que propde alteracdes no

Decreto-Lel n°2.848, de 7 de dezembro de 1940, do Decreto-Lel n° 3.689, de 3 de outubro de
1941, edaLei n°9.099, de 26 de setembro de 1995, para facultar o uso de procedimentos de
Justica Restaurativa no sistema de justica criminal, em casos de crimes e contravencoes

penais. O objetivo € proporcionar as partes envolvidas autonomia e efetiva participacéo,

contando com a participacdo ampla da rede social para o alcance do seu desiderato, como

forma de contribuir para o acesso ajustica. Num terceiro momento abordar-se a relacéo entre
acesso a justica e Estado Democratico de Direito, considerando posicionamentos do Poder

Judiciério, partindo-se de um caso concreto envolvendo a coleta de lixo no municipio de
Cambuquira-M G e a decisdo do Tribunal determinando sua realizac8o trés vezes por semana,
e destacando a participagdo social neste processo envolvendo a comunidade e 0 meio-
ambiente.



22 - Acesso a justica e morosidade judicial, acesso a justica e razoavel duracdo do processo.
Discute-se neste eixo temético temético os problemas da morosidade judicial na Justica
Brasileira, o congestionamento de processos, 0 hdo cumprimento do principio da razoavel
durac&o do processo e 0s graves prejuizos que tal ocasiona a prestacéo dajustica.

3?- Acesso ajustica e judicializacdo dos direitos sociais, judicializacgo das politicas publicas
e ativismo judicial. Discute-se neste eixo o fendmeno da judicializagdo das politicas publicas,
a relacdo entre o politico e o juridico na efetivacdo de direitos sociais fundamentais, a
atuacdo dos tribunais e sua legitimidade em face de decisdes que tem repercussio no poder
politico, mormente na Administracdo Publica, tendo em vista que o administrador publico
tem um orcamento previamente votado e aprovado. Aborda-se o conflito entre o principio da
"reserva do possivel" e do "minimo existencial”, destacando as decisdes dos tribunais nesta
matéria.

42 - Acesso a justica e métodos alternativos de resolucéo de conflitos. Discute-se neste eixo
temético os meios aternativos de resolucédo de conflitos, como mediacdo e conciliacdo, a
insercdo destes institutos no Novo Codigo de Processo Civil, e a contribuicdo dos meios
alternativos de resolucéo de conflitos para a ampliacéo do acesso ajustica, rompendo com o
paradigma do contencioso, e buscando mostrar que é possivel acessar e realizar justica sem
gue segja necessariamente pela vida dos tribunais.

Esperamos que todas as discussdes aqui tratadas possam contribuir para ampliar a
compreensao do acesso a justica e efetivacdo dos direitos fundamentais sociais.



ACESSO A JUSTICA A PARTIR DA TEORIA DISCURSIVA DO DIREITO
ACCESSTO JUSTICE FROM HABERMAS SDISCOURSE THEORY OF LAW

André Luiz deAguiar Paulino Leite
Rafael Gomiero Pitta

Resumo

O presente trabalho tem por objetivo analisar o problema do acesso a justica, compreendido
ndo apenas como a mera possibilidade de obtencdo de tutela jurisdicional, mas em sentido
mais amplo, entendida como o acesso a informagao, possibilidade de exposicdo de pontos de
vista e construcdo do juridico. A abordagem inicial se da com a apresentacdo de aspectos
controversos do acesso a justica e qualidade da jurisdicdo para, posteriormente e a partir do
encontro com a teoria discursiva, encontrar a ligacdo entre os temas e beneficios de sua
aplicacdo. Neste sentido, utilizando o método hipotético-dedutivo,a pesquisa utilizard como
referencial teorico o fil6sofo aleméo Jirgen Habermas, servindo-se de sua teoria discursiva
do direito e do Estado afim de reconstruir a compreensdo do tema do acesso a justica.

Palavras-chave: Acesso ajustica, Cidadania, Jurisdicéo, Teoriadiscursiva

Abstract/Resumen/Résumé

This search intends to analyze the problem of access to justice, understood not only as the
mere possibility of obtaining judicial protection , but in a broader sense, understood as access
to information, possibility of views exhibition and construction of law. The initial approach
takes place with the presentation of controversial aspects of access to justice and quality of
jurisdiction for, later and from the encounter with the discursive theory , find the link

between the issues and benefits of their application. In this sense , using the hypothetical -
deductive method , the research will use as a theoretical Germanphilosopher Jirgen

Habermas, using his discursive theory of law and the state to rebuild an understanding of

access to justice theme.

K eywor dg/Palabr as-claves/M ots-clés. Accessto justice, Citizenship, Jurisdiction,
Habermas's discourse theory



INTRODUCAO

Existem inumeras pesquisas que se prestam a analisar a questdo do acesso a
justica sob os mais diversos aspectos, tais como a qualidade de jurisdicdo, vias
alternativas de resolucdo de conflitos, andlise e formulagdo de politicas publicas que
visam efetivacdo do acesso ao judicidrio, investimentos dos orgdos da justica para
alcancar o equilibrio ente o acesso e o descesso, entre muitos outros.

A presente pesquisa busca apresentar duas visdes distintas e complementares a
respeito do acesso a justica, utilizando a teoria discursiva do direito habermasiana para
compreender seus desdobramentos e utilizagdo pratica no auxilio ao problema do acesso
a justica.

H4 um caminho muito particular a se percorrer para que estas linhas de
pensamento se encontrem no plano tedrico e posteriormente possam alcangar o plano
material. Para tanto, ¢ necessario uma compreensdo -mesmo que superficial- do
conceito de justi¢a, para depois adentrar na teoria discursiva, concluindo na possivel
aplicacdo do que se concluiu para uma melhora na qualidade da jurisdigao.

A primeira construcdo a se realizar ¢ determinar o elo entre o acesso a justica e
a teoria discursiva, comecando por explanar sobre o sistema processual vigente e a
construcdo légica que embasou o atua formato de prestacao jurisdicional, as alteracdes
cronologicas de posicionamento do processo e do procedimento, inicialmente
contemplando o sincretismo, posteriormente a autonomia e finalmente ocupando a
posicdo instrumental.

Pacificada a fungdo do processo, ¢ possivel realizar o raciocinio que permite
discutir o acesso a justi¢a utilizando a teoria discursiva. Em outras palavras, estando
determinadas as regras do jogo de forma clara e paritdria, as decisdes oriundas do
sistema possuem mais chances de se tornarem aptas a de fato resolver conflitos de
forma eficiente.

Antes de se adentrar a teoria discursiva, ¢ importante compreender o plano em
que se desenvolveu e em que cendrio encontra suas bases. O periodo de racionalizacdo
pelo qual passou a sociedade com reflexos no direito, deu margem a uma espécie de
supervalorizagdo da técnica em homenagem a um cumprimento cego de principios.

Esta racionalizacdo ocorreu em diversos campos, € aqui ja se encontra a
primeira conversdo entre as duas linhas. No momento em que a racionalidade

iluminista confundiu-se com técnica, houve um grande prejuizo, pois o



desenvolvimento técnico e econdmico passaram a ser considerados essenciais por si so,
independente de um fim maior.

A Teoria Critica sustenta o pensamento de que a racionalizagdo instrumental
do mundo terminou por desvirtuar o racional, apropriou-se da ciéncia e da filosofia para
atingir fins em descompasso com os aqui estudados como, por exemplo, o acesso a
justica.

A trajetoria do direito processual foi semelhante e encerrou semelhantes
problemas. No apice deste racionalismo que a teoria critica atacou, a obediéncia cega
aos principios -entdo considerados essenciais e dos quais ndo se poderia abrir mao em
hipotese alguma- acabou por dar azo a institucionalizacdo da injustica em alguns casos.

Para evitar o retrocesso social e jurisdicional que esta concepgdo racionalista
causou, foi preciso que uma nova teoria critica se instaurasse em diversas areas do
direito, e nesse contexto surge a razao comunicativa habermasiana.

Este conceito propde que os individuos possam interagir entre si e construir
consensos utilizando-se da linguagem e orientado ao entendimento, reconstruindo, desta
forma, o direito.

Por fim, o encontro definitivoque este artigo promove entreas teorias de acesso
a justica com a teoria discursiva de Habermas se d4 no que o filésofo chama de
possibilidade de postulagdo judicial. Observe-se que esta possiblidade ndo surge
aleatoriamente, mas sim da logica do entendimento tdo bem esmiugada por Habermas
em seus estudos.

A possibilidade da postulacdo judicial surge em momento posterior ao
entendimento ocorrido horizontalmente entre os cidaddos de forma verdadeiramente
democréatica, porém, anteriormente a no¢do de Estado. Ou seja, ¢ resultado de uma
autolegislacao dos cidadaos.

Serd utilizado neste estudo o método hipotético-dedutivo, que se assemelham
ao dedutivo na medida em que se reportam ao procedimento racional que transita do
geral para o particular e, com o método indutivo, o procedimento experimental. Este

modelo e metodologia ¢ atribuido a Popper (2007).

1. ACESSO A JUSTICA

Inicialmente o trabalho buscara analisar a evolugdo histérica da concepcao do

processo pela ciéncia juridica. Para tal fim se procederd a exposi¢do da evolugdo



cronologica do processo abordando a fase imanentista ou sincrética, passando a
concep¢do moderna e, finalmente, analisando a nocdo instrumental contemporanea,
desenvolvida pela ciéncia processual.

Em um segundo momento deste primeiro capitulo sera realizado estudo acerca
da questdo da qualidade da jurisdicdo como pragmatica aplicada a sociedade, abordando

os principais problemas a serem enfrentados.

1.1 Prestacdo jurisdicional e a acio como peca central da tutela juridica

Para compreender as fases atravessadas pelo direito processual até chegar a
instrumentalidade contemporanea, ¢ preciso realizar um breve escor¢o historico dos
ultimos séculos, da no¢do de processo como mero apéndice do direito material,
determinada imanentista ou sincrétical, passando pela fase cientifica2, em que o direito
processual se lancou como uma ciéncia autdbnoma caracterizada por fortes dogmas, até
chegar ao viés teleoldgico contemporaneo.

Resumidamente, num primeiro momento o direito processual era entendido
como um acessorio do direito material, um aspecto formal do direito, necessério e 1til
para a analise do que realmente importava: o direito substancial. Tal visdo do direito se
faz presente desde os tempos mais remotos, nas sociedades antigas grega e romana,
passando por toda a idade média na Europa.

O sincretismo juridico, que colocava no mesmo plano o direito material e
processual, entrou em decadéncia ainda no século XIX. No dizer de Candido
Dinamarco, a partir de entdo restou claro que “a acdo ndo se dirige ao adversario, mas
ao juiz; ndo tem por objeto o bem litigioso, mas a prestacao jurisdicional” (2009, p. 18).

Na esteira dos estudos de Bulow, o direito processual alcangou status jamais
imaginado, tracando institutos até hoje reconhecidos como referencias indispensaveis

para o estudo do processo civil.

' A fase imanentista é caracterizada pela visio do processo como mero acessorio, um conjunto de
formalidades delimitadoras da pratica do direito material (substantivo).Cfr, Alexandre F. CAMARA,
Ligoes de direito processual civil, v. 1, 15 ed., p. 08-09.

* Com a publicagio da obra “A teoria das excegdes processuais e 0s pressupostos processuais” de Bulow,
inicia-se a fase cientifica do direito processual. Considerada pela doutrina o marco teérico desta fase, a
obra de Bulow elevou o processo ao status de ciéncia autdnoma e passou a ser considerado como ramo
do direito publico. A fase cientifica introduz a visdo do processo como relagdo destacada da relagdo
juridica material, dando énfase para a relagdo processual havida entre partes e juiz apartada da relagdo
litigiosa que discute o direito material. Esta fase foi importante na transi¢éo para o que hoje se concebe
como a instrumentalidade do processo.



Bulow3, segundo Cambi, desenvolveu a ideia -ja anteriormente proposta por
Bulgaro- de uma distingdo entre a relacdo juridica de direito processual e a relagdo
juridica de direito material. Para ele, a autonomia do direito processual em relacdo ao
direito material considerava a relagdo entre os sujeitos processuais (juiz, autor e réu), o
objeto (prestacdo jurisdicional) e os pressupostos da relacdo processual (pressupostos
processuais) (2001, p.23).

O desenvolvimento das pesquisas em direito processual teve como
consequéncia o surgimento de novos conceitos processuais, um grande avanco
cientifico na metodologia e na fundamentacao tedrica dos institutos processuais. Porém,
esses avancos foram acompanhados por um grande apego aos dogmas que ali surgiram,
causando certo desequilibrio na relagdo dos dogmas e principios processuais com o que

até entdo era seu fim, o direito material.

Apesar da incomensurdvel importancia desta fase para o aprimoramento do
direito processual hodierno, pode-se apontar como grave maleficio desse
periodo o afastamento havido entre a realidade (sociedade) e as normas
processuais, bem como entre estas e o proprio direito material. A fase em
comento gerou um apego quase que irracional as formas processuais,
tornando a ciéncia processual um intrincado e complexo emaranhado de
normas distanciadas da realidade vivida. Infelizmente, esse fenOmeno,
surgido no século XIX e cultivado por grande parte do século XX, gera
impulsos até os nossos dias, refletindo principalmente na ineficacia de
intimeros instrumentos processuais. E o malfadado culto irrefletido a norma,
cuja consequéncia ¢ uma visdo unilateral do processo em si. (BREGA
FILHO; GONCALVES, 2010, p. 64)

Nao era preocupagdo do Estado, no sistema laissezfaire, afastar os cidadaos da
“pobreza no sentido legal”, que significa, em ultima instancia, garantir-lhes o acesso
material a justica. As instituicdes da justica eram garantidas apenas formalmente aos
cidaddos em geral, mas esta igualdade de condi¢des formais ndo se realizava na pratica
(CAPPELLETTL; GARTH, 2002, p.4).

Em resposta a este modelo de Estado liberal, que demonstrava ja sinais de
insuficiéncia na consecug¢do de seus fins de socializagdo, surgem movimentos que
fortalecem a posi¢cdo do Estado como interventor a favor da construcdo de justica.

A sujei¢do das partes ao processo —que, grosso modo, significa que o processo
passou a ser imposto as partes independente de sua vontade- demonstra a forca

vinculante e autonoma do direito processual civil, direcionando a agdo ao Estado e ndo

3OskarBulow, Teoria dos pressupostos processuais e das excegdes dilatérias, publicado em 1868.
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apenas contra a parte demandada, pois cabe ao Estado a prestacdo
jurisdicional.(CAMBI, 2001, p. 92)

O conceito de acdo como instituto processual privado da lugar a uma
concepgdo de agdo cujo objeto imediato ¢ a resposta do Estado, o procedimento em que
o autor busca prestagdo jurisdicional perante o Estado e este, na nova perspectiva, ndo
atua favor de uma das partes, mas decide razoavelmente de acordo com o resultado que
o procedimento do devido processo legal possibilitou. (CAMBI, 2001, p. 92)

Para Dinamarco, concentrar a tutela jurisdicional no instituto da agdo ¢
desconsiderar a evolugdo de um sistema juridico-politico que se afastou do
individualismo e cada vez mais ¢ marcado pelo publicismo.(2009, p. 90)

Raciocinio ainda mais avangado realiza o autor quando afirma que, ao resolver
questdes de natureza publica ou privada propostas pelas partes, o Estado realiza seus

proprios objetivos.

Mediante a utilizagdo do sistema processual, propde-se o Estado, antes de
tudo, a realizar objetivos que sdo seus. Quer se pensa na pacificagdo social,
educagdo para o exercicio e respeito a direitos, ou na manutencdo da
autoridade do ordenamento juridico substancial e da sua propria, nas
garantias a liberdade, na oferta de meios de participagdo democratica, ou
mesmo no objeto juridico-instrumental de atuar a vontade da lei (e tais sdo os
escopos de ordem processual)- sempre ¢ algo ligado ao interesse publicoque
prepondera na justificagdo da propria ordem processual e dos institutos,
principios e normas que a integram (DINAMARCO, 2009, p. 90).

A preponderancia da a¢do como meio de exigir do Estado o exercicio da
jurisdi¢do justifica-se no principio da inércia do Judicidrio e seus 6rgdos, posto que no
Estado de Direito jamais seria possivel ao Estado resolver conflitos sem ser acionado.

Poder-se-ia dizer, portanto, utilizando-se de uma leitura processualista
moderna, que o Estado ¢ o veiculo principal e essencial que conduz ao pleno acesso a
justica, e assim o faz através da jurisdicao.

Embora a relacdo juridica entre as partes seja pré-existente ao processo, a acao
¢ o instituto que permite levar um conflito para conhecimento e resolugdo do poder
Judiciario, tornando assim a relag@o juridica processual. O direito subjetivo provém de
uma relagdo juridica, assim, para efetivar este direito subjetivo se faz necessaria a
articulacdo da nocdo de relacdo juridica com a no¢ao de processo (CAMBI, 2001, p.
23).

A visdo do direito processual como mero instrumento de alcance do direito

substancial, portanto, faz parte da superada visdo da acdo como direito a tutela juridica

11



(Rechtsschutzanspruch) e instituto central do processo. A ja proclamada autonomia do
direito processual, embora ndo aceita ou ndo assimilada por inteiro, segue em diregdo
oposta ao privatismo e ao sincretismo, igualmente ja& superados, para se estabelecer

como ferramenta de concretizacao de direitos de forma universalizada.

1.2 Qualidade da jurisdi¢ido: uma visdo pragmatica

Qualidade de jurisdi¢do pode ser entendido como a soma de fatores que
contribuem na formagdo de um resultado satisfatorio para os cidaddos que buscam a
resolucdo de seu conflito perante o poder judiciario.

Temas como celeridade processual, paridade de armas, parcialidade do
magistrado, compreensdo real das partes sobre o processo, transparéncia do
procedimento, lealdade processual e busca da verdade real estdo entre os mais
destacados.

A esse respeito, os principais aliados da jurisdicdo de qualidade sdo os
advogados e os julgadores, sem deixar de considerar as solugdes alternativas de
conflitos, que frequentemente passam por personagens diversos.

A sofisticagdo de um conceito juridico, no processo civil ou em outra area
passa, para além da mera alteragdo legislativa, pela mudanca de paradigmas. Exemplo
disso ¢ a transformacdo da mera igualdade formal das partes em juizo em igualdade
real, o que exige bem mais do que os meros requisitos formais.

Embora seja fato inconteste que a jurisdi¢do raramente estarda a disposi¢do de
todos os cidaddos sem distingdo de qualquer espécie, ¢ tarefa do operador encontrar
meios de torna-la o mais acessivel diante do cendrio juridico vivido.

E necessario buscar além da concretizagdo de um modelo processual que
coloca as partes em posi¢cdo de igualdade formal, a utilizagdo de técnicas processuais
que gerem impacto no processamento dos litigios e na exceléncia do resultado do ponto

de vista social.

O enfoque sobre o acesso- o modo pelo qual os direitos se tornam efetivos-
também caracteriza crescentemente o estudo do moderno processo civil. A
discussdo tedrica, por exemplo, das varias regras do processo civil e de como
elas podem ser manipuladas em varias situagdes hipotéticas pode ser
instrutiva, mas, sob essas descrigdes neutras, costuma ocultar-se o modelo
frequentemente irreal de duas (ou mais)partes em igualdade de condicdes
perante a corte, limitadas apenas pelos argumentos juridicos que os
experientes advogados possam alinhar. O processo, no entanto, ndo deveria
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ser colocado no vacuo. Os juizes precisam agora, reconhecer que as técnicas
processuais servem a questoes sociais, que as cortes nao sdo a Unica forma de
solugdo de conflitos a ser considerada e que qualquer
regulamentagaoprocessual , inclusive a criagdo ou encorajamento de
alternativas ao sistema judiciario formal tem um importante efeito sobre a
formacomo opera a lei substantiva- com que frequéncia ela é executada, em
beneficio de quem e com que impacto social. Uma tarefa basica dos
processualistas modernos € expor o impacto substantivo dos varios
mecanismos de processamento de litigios. Eles precisam, consequentemente,
ampliar sua pesquisa para mais além dos tribunais e utilizar os métodos de
analise da sociologia, da politica, da psicologia, da economia , e ademais,
aprender através de outras culturas. (CAPELLETTI, GARTH, 2002, p. 5).

A utilizagdo de técnicas processuais visa atingir diferentes objetivos, desde
uma situacdo de vantagem diante da parte contraria quando realizada por um advogado
perspicaz, até o atingimento de um fim social quando o juiz garante a paridade de armas
entre partes que notoriamente ocupam posi¢des desiguais dentro da dindmica
processual.

Para Cambi, o processo ¢ também um instrumento funcional extremamente
valido para a consecugdo dos direitos fundamentais, ndo devendo ser encarado como um

solucionador de conflitos individuais.

[...]Jo processo ndo € mera técnica, pois esta inserido no plano da politica do
direito e da cultura social. A ideologia determina as ideologias a serem
desempenhadas pelo processo. O processo civil deixou de ser uma mera
manifestagdoda autonomia e da liberdade das partes privadas. A sua
publicizacdo e a constitucionalizacdo das garantias fundamentais fez com
que se tornasse um instrumento funcional para a realizagdo dos direitos
fundamentais(CAMBI, Artigo na Argumenta, n 16 p. 83-97, 2012.
Protagonismo judicidrio responsavel).

Porém, quando se busca o acesso efetivo a jurisdicdo de qualidade -e nao
meramente o reconhecimento formal desse acesso como instrumento de realizacao dos
direitos fundamentais-, esbarra-se em problemas graves como a morosidade, que
compromete severamente a qualidade almejada.

Segundo Dinamarco, o problema da morosidade foi causado principalmente
pelo apego dos processualistas aos dogmas, que tiveram sua importancia elevada em
patamares excessivos, impedindo a consecucdo do objetivo final. Para ele, a morosidade
¢ resultado de um século de imersdao dos processualistas em um mar de principios,
garantias e dogmas que deveriam servir de fator de consisténcia metodologica da
ciéncia juridica, mas terminaram por submeter o processo a uma servidao formalistica

em nome de principios como dueprocessoflawecontraditorio(2003, p. 11-12).
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Tais dogmas, aparentemente irremoviveis, ndo serviram para iluminar o
sistema, mas sim contribuir para uma justica morosa e insensivel as angustias das
partes envolvidas em um litigio.

A obediéncia cega aos dogmas processuais costuma atuar negativamente em
duas frentes, a primeira ao desincentivar o ingresso com agdes perante o poder
judiciario, causando a litigiosidade contida e sem resolucdo que induz outros problemas
sociais; a segunda ao desacreditar os litigantes numa resolugdo célere e justa, uma vez
que permite uma infinidade de prorrogacdes e recursos protelatorios.

A discuss@o de um projeto de racionalidade comunicativa, que sera apresentada
e explorada no préximo tdépico, visa compreender a finalidade do acesso a justica em
um contexto de divergéncia em torno do proprio conceito de justi¢a, aprofundando o

debate para além da instrumentalidade procedimental.

2. TEORIA DISCURSIVA DO DIREITO

O pensador alemao Jiirgen Habermas, em  Direito e
democracia:entrefacticidade e validade, reconstr6i o que chama de “autocompreensao”
das ordens juridicas modernas. E objetivo do autor a realizagio de uma analise critica da
sociedade, notadamente, como evidencia o titulo, a tensdo existente entre o direito,
compreendido em seus efeitos concretos na sociedade e a validade do direito (relacdo

realidade x legitimidade).

2.1 Reconstrucio pela razio comunicativa

Em uma breve andlise historica, pode-se afirmar que durante o renascimento,
quando eram elaboradas as bases tedricas e desenhado o projeto da modernidade,
desenvolve-se a ideia da racionalidade como algo positivo e capaz de construir o bem.

Desta forma, o fim Gltimo dos homens deveria ser alcangado pela razdo, e era
algo semelhante a liberdade, valor que toma o topo das ordens juridicas fundadas pelas
revolugdes burguesas e que, portanto, baliza o Estado de direito burgués.

Ocorre que os resultados da aplicagdo pratica das teorias iluministas sdo
questionaveis. A racionalidade confunde-se com a técnica, a emancipacdo do homem,
antes equiparada a sua secularizacdo, torna-se a conversdo a uma outra crenga

irracional, a de que o desenvolvimento econdmico ¢ sempre benéfico, de que o acimulo
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de capital ¢ necesséario, de que o desenvolvimento técnico ¢ um fim necessario. Os
conflitos armados do século XX sdo argumentos contra tal concepc¢ao de racionalidade.
Sua motivagdo econdmica pode servir como fundamento para criticas ao modelo
racionalista desenvolvimentista, que coloca o dinheiro acima das pessoas, das culturas
diversas, dos valores distintos.

E neste sentido que posicionam-se os pensadores da Teoria Critica. HA a
formagdo de uma critica a racionalizagdo instrumental do mundo, ao mesmo tempo
elaboram a defesa da racionalidade "verdadeira", afirmando que o que se afirma como
racional ndo o ¢é. A razdo instrumentalizada ¢ apontada como uma espécie de
desvirtuamento do racional, a apropriagdo da ciéncia e da filosofia para a consecugdo de
fins egoistas (BOTELHO, 2010, p. 92).

As criticas de Adorno a industria cultural ocorrem nesta esteira, quando, em
tom de dentncia, aponta a apropriacdo realizada pelo mercado das formas naturais de
arte, sem viés comercial. O filésofo prevé ainda no inicio do século XX a expansdo da
televisdo e o potencial de dominacdo dos meios de comunicacdo de massa em favor dos
interesses das grandes corporacdes, um movimento do capitalismo de consequéncias
nefastas.

Neste sentido ¢ que Habermas propde uma nova forma de compreensdo da
racionalidade, por ele denominada comunicativa. Conforme analisa Alessandro Pinzani,
Habermas enceta um caminho que seus precursores consideravam intransitavel, qual
seja, o da revisdo fundamentada a fim de apontar novos caminhos dentro do Estado e do
direito.

Em vez de aderir ao pessimismo, que enxerga o mundo como inevitavelmente
corrompido pelo modo de produgdo capitalista e a cultura que o mesmo impde a
sociedade, Habermas vislumbra um potencial emancipatério no uso racional da

linguagem.

O interesse emancipatorio ¢ visto por Habermas como estando presente nas
ciéncias sociais criticas, na critica da ideologia e na psicanalise - ¢ isso o leva
a estabelecer uma analogia entre o processo terapéutico individual e a
atividade das ciéncias criticas do espirito (PINZANI, 2009, p. 61)

A razdo comunicativa se apresenta no ato comunicacional dos individuos que

interagem e constroem consensos através do uso da linguagem orientado ao
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entendimento. Esta concep¢do ¢ totalmente inovadora, conforme observa Marcelo

Neves, literis:

A reconstru¢do habermasiana da modernidade confronta-se com as mais
relevantes interpretacdes da sociedade moderna. Em primeiro lugar, com dois
grandes paradigmas classicos da filosofia e da sociologia alemd: o
materialismo histérico marxista e o racionalismo weberiano. Em segundo
lugar, com o préprio modelo critico formulado pelos seus predecessores da
Escola de Frankfurt (Horkheimer, Adorno e Marcuse). Por fim, com o
modelo sistémico e o pés-moderno. (NEVES, 2012,p 45).

A “reconstrucao” do direito, desta forma, consiste na explicagdo do significado
que Habermas realiza ao explicitar os pressupostos em que se apoiam individuos de
uma comunidade juridica com pretensdo de legitimidade racional (HABERMAS, 2010,
p. 169).

Através, desta forma, da livre comunicacdo entre atores que pretendem se
organizar de forma pacifica e estabelecer um Estado mediado pelo direito, ¢ possivel
que se construa uma ordem juridica legitima, & medida que a discussdo acerca das
instituicdes e das regras a serem impostas a todos ndo se fecha em nenhum tipo de
nucleo axiolégico.

A esfera publica ¢ importante conceito neste contexto, uma vez que se
configura como espago de discussdes publicas, onde ¢ possivel estabelecer consensos.
Conforme conceitua Alves, a esfera publica "seria uma complexa rede comunicacional,
na qual posicdes sdo discutidas a partir da linguagem comum" (2013, p. 61).

A seguir analisaremos em especifico a aten¢do dada por Habermas ao tema dos
direitos fundamentais na génese do Estado e do direito, a fim de que se possa refletir

sobre a aplicacdo de sua teoria ao atual paradigma constitucional brasileiro.

2.2 Direitos fundamentais

O ponto inicial adotado por Habermas para a reconstrucdo da compreensao do
Estado e do direito a partir do principio do discurso sdo os direitos subjetivos. Segundo
o filésofo alemdo, estes devem ser atribuidos uns aos outros pelos cidadaos como
condicdo legitimadora da convivéncia mediada pelo direito em um ponto inicial da
organizagao juridicamente mediada.

Para Habermas “o conceito do direito subjetivo desempenha um papel central

na moderna compreensdo do direito”, pois equivale a ideia de liberdade de acdo
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subjetiva. Dito de outro modo, os direitos subjetivos determinam os limites do campo de
acao dos sujeitos (HABERMAS, 2010, p. 113).

O conceito de direitos subjetivos possui fungdo fundamental para a moderna
ideia de direito, segundo o filésofo. Isto porque criam os limites, a circunscricdo dentro
da qual os individuos podem, justificadamente, empregar sua vontade. Ocorre, assim,
uma transformacdo deontologica que consiste na transferéncia de imperatividade das
normas morais para os mandamentos juridicos.

O direito moderno tira dos individuos o fardo das normas morais e as transfere
para as leis que garantem a compatibilidade das liberdades de agdo. Estas obtém sua
legitimidade através de um processo legislativo que, por sua vez, se apoia no principio
da soberania do povo (HABERMAS, 2010, p. 114-115).

E destacada também pelo pensador a ideia de direitos iguais, pois as liberdades
dos sujeitos detentores de direitos sdo liberdades iguais de a¢do. Analisando o principio
geral do direito de Kant e o primeiro principio de justica de John Rawls, Habermas
conclui que liberdade e igualdade s3o “determinacdes conceituais” que

esclarecem por que o direito moderno se adequa especialmente a integragao
social de sociedades econdmicas que, em dominios de agdo neutralizados do
ponto de vista ético, dependem de decisdes descentralizadas de sujeitos
singulares orientados pelo sucesso proprio. Porém o direito ndo pode apenas
satisfazer apenas as exigéncias funcionais de uma sociedade complexa. [...] O
direito moderno tira dos individuos o fardo das normas morais ¢ as transfere
para as leis que garantem a compatibilidade das liberdades de agdo. Estas

obtém sua legitimidade através de um processo legislativo que, por sua vez,
se apoia no principio da soberania do povo (HABERMAS, 2010, p. 114).

Assim, Habermas pretende explicar o paradoxo surgimento da legitimidade a
partir da legalidade com o auxilio dos direitos que devem obrigatoriamente ser
reconhecidos mutuamente e que garantem aos cidaddos o exercicio de sua autonomia
politica. A conciliacdo entre as liberdades individuais e a autonomia do cidadado, que
podem ser compreendidas como um agir individual e o agir coletivo, e esta integragdo
pode ser realizada através do entendimento de cidadaos.

Neste sentido afirma o pensador: “Para conservar sua funcdo de estabilizagdo
das expectativas nas sociedades modernas, o direito precisa conservar um nexo interno
com a for¢a socialmente integradora do agir comunicativo” (HABERMAS, 2010, p.
115).

Faz-se necesséario aqui situar Habermas diante da critica ao direito realizada

pelo marxianismo. Pode-se afirmar que na contemporaneidade, o direito e a democracia
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liberal tem se configurado como conveniente enquanto forma de integracdao social. O
direito moderno atua conferindo forma a relagdes intersubjetivas. Em outras palavras, a
legalidade fornece as transagdes comerciais legitimidade ao estabelecer a igualdade e
liberdade juridicas. Tal ideia se aproxima da defendida por Milton Santos (2015, p.
126), quando assinala a forma homogeinizadora de atuacdo da racionalidade global.

Diante deste problema, ¢ licito afirmar que Habermas compreende a
democracia como meio capaz de superar as instrumentalizagdes promovidas pelo
sistema mercado, depositando confianga no principio do discurso como via de
emancipag¢do social.

Aponta o pensador alemdo para um insistente problema existente na relagdo
entre direitos subjetivos individuais e autonomia do cidaddo, o qual analisa em dois
contextos distintos. A autonomia privada e publica, em geral, devem possuir, para o
filosofo tedesco, uma mediagdo sistematica, de conteudo axioldgico neutro. Interesses
publicos e particulares devem ser, assim, debatidos e ponderados de forma democratica.

Dentre os fundamentos da Constitui¢do do Estado brasileiro, que ja em seu
preambulo declara sua pretensdo democratica, encontram-se a soberania, a cidadania, a
dignidade da pessoa humana, os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa e o
pluralismo politico. Ainda no artigo 1°, em seu pardgrafo tnico, fixa a visdao de que o
poder emana do povo.

Ora, desta forma, preliminarmente, conclui-se que a visdo de Habermas acerca
dos direitos fundamentais ¢ adequada e compativel com o paradigma brasileiro, visto
que os direitos fundamentais sdo compreendidos como pressuposto, ou seja, bases para
a construcdo do ordenamento juridico e do Estado com forma democratica, isto,

autonoma.

2.3 Direito a postulacio judicial

Habermas introduz o principio do discurso, que ¢ axiologicamente neutro e,
basicamente, corresponde a liberdade de discussdo orientada ao entendimento entre
individuos livres tendente a formagdo de consensos. A ideia de autolegislagio dos
cidaddos ¢ deduzida deste principio, que assume através do direito a forma de um

principio da democracia.
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A ideia da autolegislagdo de cidaddos ndo pode, pois, ser deduzida da
autolegislagdomoral de pessoas singulares. A autonomia tem que ser
entendida de modo mais geral e neutro. Por isso introduzi um principio do
discurso, que ¢ indiferente em relacdo a moral e ao direito. Esse principio
deve assumir - pela via da institucionalizagdo juridica - a figura de um
principio da democracia, o qual passa a conferir for¢a legitimadora ao
processo de normatizacdo (HABERMAS, 2010, p. 158).

A forma juridica, destarte, toca o principio do discurso, que ¢ uma categoria
viabilizadora da propria construcdo social, a medida que viabiliza a propria
comunicac¢do e estabelecimento da base consensual minima para que se erijam as mais
remotas construgdes sociais, e o "transforma" no que Habermas denomina principio da

democracia.

A ideia basica € a seguinte: o principio da democracia resulta da interligagdo
que existe entre o principio do discurso e a forma juridica. Eu vejo esse
entrelacamento como uma génese logica de direitos, a qual pode ser
reconstruida passo a passo. Ela comega com a aplicagdo do principio do
discurso ao direito a liberdades subjetivas de agdo em geral - constitutivo
para a forma juridica enquanto tal - e termina quando acontece a
institucionaliza¢do juridica de condigdes para um exercicio discursivo da
autonomia politica, a qual pode equipar retroativamente a autonomia privada,
inicialmente abstrata, com a forma juridica. Por isso, o principio da
democracia s6 pode aparecer como nucleo de um sistema de direitos. A
génese logica desses direitos forma um processo circular, no qual o cédigo do
direito e o mecanismo para a produgdo do direito legitimo, portanto o
principio da democracia, se constituem de modo cooriginario (HABERMAS,
2010, p. 158).

A constru¢do de um sistema de direitos, neste sentido, pode ser compreendida
como um processo com uma etapa inicial chave, onde sdo reciprocamente reconhecidos
por individuos certos direitos. A partir dai ¢ que se desencadeia uma génese logica dos
direitos, para o autor alemao.

Sob a perspectiva do sistema dos direitos, pode-se visualizar uma recepgdo de
fora para dentro do que se tornardo direitos positivos.

Desta forma, Habermas elenca um rol de categorias de direitos que geram o

cddigo juridico determinando a condig¢do das pessoas de direito.

(1) Direitos fundamentais que resultam da configuragdo politicamente
auténoma do direito a maior medida possivel de iguais liberdades subjetivas
de acdo.

Esses direitos exigem como correlatos necessarios:

(2) Direitos fundamentais que resultam da configuracdo politicamente
autéonoma do status de um membro numa associagdo voluntaria de parceiros
do direito;
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(3) Direitos fundamentais que resultam imediatamente da possibilidade de
postulagdo judicial de direitos e da configuracgdo politicamente auténoma da
protecdo juridica individual. (HABERMAS, 2010, p. 159 - grifo do autor).

A origem légica dos direitos desenvolvida por Habermas comporta, portanto, o
direito de ag@o na terceira categoria de direitos inicial no surgimento do ordenamento
juridico. Dito de outra forma, a "possibilidade de postulagdo judicial" gera como
resultado direitos fundamentais que sdo correlatos necessarios das liberdades subjetivas
de agao.

E necessario observar que estes direitos surgem num estigio pré-Estatal,
quando o que Habermas chama de "uma socializacdo horizontal geral" passa a ser

juridicamente formalizada.

Eles ainda ndo podem ser interpretados no sentido de direito liberais de
defesa, uma vez que regulam apenas as relagdes entre os civis livremente
associados, antes de qualquer organizag@o objetiva ou juridica de um poder
do Estado, contra o qual os civis precisam proteger-se. E esses direitos
fundamentais garante a autonomia privada de sujeitos juridicos somente na
medida em que esses sujeitos se reconhecem mutuamente em seu papel de
destinatarios de leis, erigindo destarte um status que lhes possibilita a
pretensdo de obter direitos e de fazé-lo valer reciprocamente. Somente no
proximo passo os sujeitos de direito assumem também o papel de auforesde
sua ordem juridica, através de: (4) direitos fundamentais a participacdo, em
igualdade de chances, em processos de formacdo da opinido e da vontade,
nos quais 0s civis exercem sua autonomia politica e através dos quais eles
criam direito legitimo (HABERMAS, 2010, p. 159 - grifo do autor).

Pode-se afirmar, neste sentido, que os direitos dos quais fala o filosofo tedesco,
sdo possiveis antes do Estado e, mais que isto, necessdrios para que sua génese
discursiva ocorra. As categorias elencadas por Jirgen Habermas de (1) a (4) sdo de
forma reflexiva aplicadas na interpretacdo de direitos positivados em uma constituicao
(HABERMAS, 2010, p. 159).

Isto significard que, é necessario para que todos estes direitos ja explicitados
sejam efetivamente concretizados, o reconhecimento de "(5) Direitos fundamentas a
condigdes de vida garantidas social, técnica e ecologicamente, na medida em que isso
for necessario para um aproveitamento, em igualdade de chances, dos direitos elencados

de (1) até (4). (HABERMAS, 2010, p. 160).

3. RECONSTRUCAO DO DIREITO DE ACESSO A JUSTICA
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Diante da exposi¢do acerca do problema do acesso a justica, bem como da
apresentacdo de pontos importantes da teoria do Estado e do direito de Jiirgen
Habermas, analisar-se-4 agora, sem a pretensdo de esgotamento do assunto que se
apresenta demasiado amplo e complexo, mas com vistas em apontar possiveis reflexdes
a serem realizadas em futuros trabalhos, uma reconstru¢do do problema do acesso a
justica a luz da teoria de Habermas, o que pode significar uma reconstru¢do (NOBRE,
2012, p. 9).

Afirmam Lonardo Avritzer e Boaventura de Sousa Santos que, apos as guerras
mundiais do século XX, bem como o conflito ideoldgico-politico da guerra fria, embora
a questdo acerca da desejabilidade da democracia como forma de governo tenha se
pacificado na posi¢do afirmativa em relagdo ao modelo politico democratico, quanto a
forma de sua aplicagdo pratica as regras que se difundiram ocasionaram um panorama
excludente (SANTOS; AVRITZER, 2003, p. 40).

Conforme exposto acima, a ci€ncia processual civil tem se preocupado em
desenvolver mecanismos que possam resultar na ampliacdo da qualidade da jurisdigdo,
o que pode ser também entendido como uma forma de democratizagao do judicidrio.

Inserindo atores excluidos, tidos como irracionais, pois portadores de uma
racionalidade na verdade diversa (SANTOS, 2015, p. 120), serd possivel a
contraposicdo de um poder verdadeiramente legitimo em face da for¢ca hegemonica
persistente através do processo em sua acep¢ao tradicional.

A prestacdo jurisdicional como simples instrumento de obtengdo da tutela
passa a ser compreendida, na contemporaneidade, como um direito fundamental, o que
implica na obrigatoriedade para o Estado de implementagdo de politicas publicas
capazes de concretizar este ideal constitucional.

Em termos habermasianos, a ordem juridica justa somente € possivel em um
ambiente que respeita o principio do discurso. Isto significa a concepcdo da
possibilidade de fala em sentido amplo, isto €, a viabilizagdo do discurso para todos os
cidaddos, sem discriminac¢ao de qualquer natureza (ALVES, 2013, p. 106).

A efetividade do direito fundamental de acesso a justica, pode ser
compreendido a partir de Jirgen Habermas como efetividade de um dos direitos
fundamentais que antecedem a criagdo do proprio Estado pois, conforme exposto
alhures, afirma o autor alemdo,em Direito e democracia, antes de instituir a ordem
juridico politica criando institui¢cdes, ¢ necessario que os individuos que pretendem se

organizar reconhe¢cam reciprocamente certas categorias de direitos fundamentais.
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Assim, entende-se que o direito de acesso a justica pode ser compreendido, a
partir de Habermas, como aqueles "Direitos fundamentais que resultam imediatamente
da possibilidade de postulacdao judicial de direitos e da configuragdo politicamente
autonoma do status de um membro numa associacao voluntdria de parceiros do direito;"
(HABERMAS, 2010, p. 159).

A ordem juridica baseada no Estado de direito de concep¢do liberal ndo
suficientemente responde as demandas sociais das atuais sociedades complexas plurais.
O direito ¢ altamente excludente quando aplicado de maneira burocratica e formalista.
As minorias passam, assim, a enxergar o Estado e o direito como opressores, destituidos
de seu potencial emancipatorio.

Uma preocupagdo comum aos estudos sobre acesso a justica ¢ justamente a
possibilidade do acesso se dar meramente as vias judiciais sem que isso
necessariamente se reflita em justica. As solugdes estruturais apresentadas pelo Poder
Judiciario, por outro lado,ndo tém sido aptas a solucionar nem sequer amenizar o
problema da exclusao e falta de qualidade da jurisdicao.

Historicamente, o acesso a justica surgiu com o Estado Liberal burgués do
século XVIII e XIX e se resumia entdo a um acesso meramente formal, que contava
com uma atitude estatal passiva que garantia o acesso efetivo apenas aqueles que
pudessem arcar com as despesas processuais.

O sistema juridico, no entender de Mauro Cappelletti e Bryant Garth, possui
duas finalidades basicas, primeiramente, ele ¢ o “sistema pelo qual as pessoas podem
reivindicar seus direitos, € ou resolver seus litigios sob os auspicios do estado que,
primeiro deve ser realmente acessivel a todos”. Em segundo lugar, o acesso a justiga se
presta a atingir resultados benéficos ao cidaddo enquanto individuo, e os resultados que

ele pode atingir podem ser socialmente justos.(2002, p.3)

O acesso a justica, pode, portanto, ser encarado como o requisito
fundamental- o mais basico dos direitos humanos- de um sistema juridico
moderno e igualitdrio que pretenda garantir, e ndo apenas proclamar os
direitos de todos. (CAPPELLETTI; GARTH, 2002, p.5)

Observando sob um angulo minimamente critico € com a profundidade que o
tema merece, a propria linguagem excessivamente técnica da a forma juridica classica o
aspecto sisudo, estranho a maioria dos individuos que deveriam, de acordo com a
concepgdo discursiva do direito, sentir-se amparados pelo direito que eles proprios

construiram.
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O paradigma da solugcdo judicial estd de tal forma impregnado no
subconsciente da sociedade -e mesmo no meio juridico-, que as formulas alternativas
sdo rechagadasde plano por grande parte da comunidade juridica, que enxerga fora dos
muros do poder judiciario uma zona de extremo perigo e inseguranga juridica.

A teoria discursiva, no entanto, propde uma reformaracionalista nao
instrumental, que considera as necessidades dos proprios envolvidos de maneira que,
democraticamente, encontrem mecanismos empiricamente eficientes na solu¢do dos
litigios.

O fato da teoria discursiva ser estabelecida em momento pré-Estatal, vai de
encontro ao paradigma de Estado-juiz cultivado por diversastradigdes juridicas, e a esta
falta de perspectiva de solu¢do de conflitos fora do Estado-juiz se deve justamente o
problema da falta de qualidade da jurisdigao.

E fato notdrio o receio dos cidaddos em procurar o judicidrio para ingressar em
juizo na tentativa de resolver um conflito. Na Inglaterra, onde a consciéncia social e
cidadania sdo relativamente bem desenvolvidas, a populagdo prefere ndo se arriscar em
litigios.

Um estudo4 descobriu que 11% dos ingleses jamais procuraria um advogado, e
para Cappelletti e Garth tal resultado se deve a uma desconfianca nos advogados
especialmente pelas classes menos favorecidas, que enxergam nos advogados e
nosjuizes a imagem de figuras opressoras (2002, p. 9).

A partir da concepgdo discursiva do Estado e do direito, ¢ possivel, pensamos,
mudar esta perspectiva, a medida que se esclarecera a organicidade e espontaneidade
contidos na ordem juridica. O sentimento de pertencimento ¢ possibilitado quando se
amplia a participacdo popular, ndo somente na criagdo, mas na aplicagdo do direito.

E neste sentido que deve se privilegiar novos mecanismos de participagio da

comunidade no processo.

Consideracoes Finais

* Trata-se de estudo empirico chamado “os problemas juridicos e o cidaddo”, realizado por ABEL-
SMITH, B., ZANDER, M. e CASS, R., (legal problemsandthecitizen, Londres, Heinemann, 1973)
utilizado juntamente com diversos outros como referencia por CAPPELLETTI e GARTH.
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Na esteira do pensamento de Habermas, as possibilidades da democracia
encontram abrigonum ambiente extremamente receptivo ao debate. Suas
proposigdesreconstroem alicerces juridicos e permitem um didlogo sem tantos vicios.

A democracia habermasiana surge dos proprios cidaddos,empoderados por
parcelas idénticas de forca e que dialogam o caminho para alcance de um bem da vida
em comum assim como o0s proprios. Nisso consiste a conversao do principio do discurso
em um principio da democracia, regra desencadeadora do surgimento do Estado e do
direito.

Nao sera possivel desenvolver em poucas linhas um estudo que faga sequer
introducdo da teoria discursiva em toda sua complexidade, aplicada auma questdo
problematica como o acesso a justica. E tarefa do pesquisador, no entanto, formular
hipéteses e experimentar, e ¢ esta a proposta deste artigo. Neste sentido, o trabalho
pretende contribuir para a abertura da reflexdo e do debate acerca da reformulacdo dos
pressupostos deste Estado e do direito.

Assim, diante da clareza de que o principio do discurso, a liberdade
comunicativa e a democracia ndo sdo somente direitos, mas pressupostos do Estado e do
direito, torna-se indispensavel o abandono do formalismo cientificista desenvolvido
pela razdo instrumentalizada pela modernidade para a ado¢do de um ponto de vista
racional capaz de emancipar os homens de dogmas ideolégicos.

As possibilidades s3o imensas e factiveis, basta compreender o que diz
Cappellettia respeito do modelo paradigmatico efrequentemente —nas palavras do autor-
irreal de duas partes em igualdade de condigdes perante a corte, limitadas apenas pelos
argumentos juridicos de seus advogados.(CAPELLETTI, GARTH, 2002, p. 5)

A aproximagado entre a no¢ao de justica e sua concretizagdo se impdena medida
em que a sociedade frequentemente se vé engolida por valores duvidosos e absorve com
facilidade discursos que sequer sdo colocados em debate, fato este que jamais deveriam
permear um ambiente democratico sadio.

A racionalizagdo instrumental, voltada a fins egoistas, excessiva e equivocada
criticada por Habermas -e mesmo por juristas representantes de areas extremamente
técnicas do direito, como os processualistas- acaba por persuadir os cidaddos a
chancelar discursos prontos que justificam os males da sociedade tratando-os como
inevitaveis.

Por isto defende-se a nogao discursiva do direito ¢ do Estado, a favor de um

ambiente que respeite as diferencas e ndo se feche ao debate. Tal opcao epistemologica

24



¢ capaz, entende-se, de permitir avancos no tema do acesso a justica, uma vez que pode
significar a abertura do sistema judicidrio a perspectiva argumentativa menos formal e

mais voltada ao entendimento mutuo.
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