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ACESSO A JUSTICA EM UM MUNDO
DE CAPACIDADE SOCIAL EM EXPANSAO!

Sumdrio: : 1 Acesso a justica e seus companhei-
ros. 2 As fronteiras do acesso a justica em expan-
sdo. Referéncias.

Marc Galanter'

Resumo

“Acesso a justi¢a” fez parte de um conjunto de
trigémeos intelectuais que apareceram nos anos
1970; seus irmaos eram a perspectiva da disputa
nos estudos juridicos e o movimento de “Meios
Alternativos de Solu¢do de Conflitos” (ADR).
Esse artigo descreve a evolugdo do acesso a justi-
¢a e de seus companheiros e explora suas frontei-
ras em expansao no mundo moderno. A analise
das mudancas na percepcdo da esfera de injusti-
¢a, com a inclusdo de novos problemas e grupos
de interesses, traz questdes sobre as implica¢oes
da expansdo dessas fronteiras e a necessidade de
realizar escolhas de cunho politico no raciona-

I NTI. Esse artigo foi originalmente publicado em inglés em The Fordham Urban Law Journal como: GALANTER, Marc. Access to justice in a world
of expanding social capability, 37 FORDHAM URB. L.J. 115, 2010. Inédito em portugués, foi traduzido por Joao Eberhardt Francisco, Maria Cecilia de

Araujo Asperti e Susana Henriques da Costa.

"John and Rylla Bosshard, Professor Emeritus of Law and South Asian Studies in University of Wisconsin - Madison; LSE Centennial Professor in Lon-
don School of Economics and Political Science. Sou agradecido a Jennie Zook, da Biblioteca de Direito da Universidade de Wisconsin, por sua prestativi-
dade. Uma versao anterior desse trabalho foi apresentada no simpésio “Access to Justice for a New Century: The Way Forward”, apoiado pela Law Society
of Upper Canada, Toronto, 28-29 de maio de 2003, e publicado em BASS, Julia et al. (Eds.). Access do justice for a new century — The way to forward, 2005.
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mento e na distribuicao da justi¢a na atualidade.

Palavras-chave: Acesso a justica. Judicidrio. Re-
solucdo de disputas. Meios alternativos de reso-
lugao de conflitos. Direito processual.

Abstract

“Access to Justice” was one of a set of intellectu-
al triplets that appeared in the 1970s; its siblings
were the dispute perspective in legal studies and
the Alternative Dispute changes in the percep-
tion of Resolution (ADR) movement. This article
describes the evolution of access to justice and its
companions and explores their expanding fron-
tiers in the modern world. An analysis of the in-
justice and the inclusion of new

problems and interests groups raises questions
on the implications of the expansion of such
frontiers and on the necessary political choices
that are implicated in rationalizing and distribu-
ting justice nowadays.

Keywords: Access to justice. Judiciary. Dispute
resolution. Alternative dispute resolution. Pro-
cedural law.

1 INTRODUCAO

expressdo “Acesso a Justica” adquiriu

seu sentido atual no fim da década de

1970. Anteriormente, referia-se ao aces-
so as institui¢des judiciais governamentais'. No
discurso pds-Segunda Guerra Mundial, ocasio-
nalmente surgia como descri¢ao do objetivo e
dos beneficios da assisténcia judiciaria, ou como
meio de se assegurar a isonomia perante a lei’.
No fim dos anos 1970, contudo, a expressdo ad-
quiriu um novo e mais amplo significado: a pos-
sibilidade de se fazer uso das varias instituicoes,
governamentais e ndo governamentais, judiciais
e nao judiciais, em que um demandante poderia
buscar justica’.

A concepgdo da justica, em varias modalida-
des e em diversos arranjos institucionais, crista-
lizou-se com o surgimento do Projeto Florenga.
Esse projeto foi patrocinado pela Fundagao Ford
e pelo Conselho Nacional de Pesquisa e Ministé-
rio da Educagdo italianos, sob a dire¢do de Mau-
ro Cappelletti, um estudioso de vasta imagina-
¢do e energia empreendedora. A obra do Projeto
Florenga esta corporificada na massiva série de
diversos volumes denominada Acesso a Justica,
publicada em 1978 e 1979%, e em uma pequena
biblioteca de volumes satélites e artigos juridi-
cos’.

Tendo como base programas e experimentos
em muitos locais, o Projeto Florenca codificou
uma no¢do ampliada de acesso que supera a re-
presentagao por advogados e a visdo das cortes

! Antes de 1970, era usado o lugar-comum “acesso as cortes de justiga’, cuja origem remonta pelo menos 1840. Ver Lessee of Pollard’s Heirs v. Kibbe, 39,
U.S. 353, 1840; ver também Cary v. Curtis, 44 U.S. 236, 1845. A expressdo era ocasionalmente abreviada como acesso a justica. Ver Ex parte Allis, 12,
Ark. 101, 102, (1851) (observando que “cada cidaddo deve ter conveniente acesso a justiga”); State ex rel. Clark v. Hillebrandt, 154 So. 2d 384, La, 1963.
* Ver William T. Gosset. Access to justice: the true significance of legal aid, 40 A.B.A.J. 111, 1954; Orison S. Marden, Equal access to justice: the challenge
and the opportunity, 19 WASH & LEE. REV. 153, 1962; Access to justice special issue, 22 (3) MCGILL L. ., 1976. Apenas no ultimo desses trabalhos a
expressdo “Acesso a Justica” parece ser apresentada como uma frase substantiva fixa. O termo ndo aparece na histdria dos anos de formagao dos pro-
gramas de servigos legais, de Earl Johnson Jr., em 1974, nem ¢ empregado na pesquisa comparativa de assisténcia judicidria, de 1975, que foi o primeiro
resultado do “Projeto Acesso a Justi¢a’, apoiado pela Fundagdo Ford. CAPPELLETTI, Mauro; GORDLEY, James; JOHNSON JR., Earl. Toward equal
justice: a comparative study of legal aid in modern societies, 1975. O programa Ford iniciou em 1973.

* Por exemplo, Thomas Ehrlich, Presidente da Legal Services Corporation, testemunhou: “Novos mecanismos de solugdo de disputas sao necessarios
para assegurar amplo acesso a justiga para todos os cidadaos [...]. Ombudspeople, arbitros, mediadores e conciliadores, todos esses e outros podem ser
meios efetivos de resolugio de conflitos em uma gama de casos - tanto complexos, quanto simples””. A transi¢ao é visivel nos depoimentos em State of the
judiciary and access to justice: hearing before the subcomm. on courts. Civil liberties and the administration of justice, 95th Cong. 46, 1977 (Statement
of Thomas Erlich). O tema principal é o acesso as cortes federais pelos pobres, mas alguns depoentes se referiram a temas mais amplos que animaram o
movimento de acesso a justiga.

* CAPPELLETTI, Mauro et al. (Eds.). Access to justice, 1979-79.

® Ver, por exemplo, os volumes citados nas notas 8 e 10, infra. Ver também CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant G. Access to justice: the newest wave
in the worldwide movement to make rights effective, 27 BUFE L. REV. 181, 1978; CAPPELLETTI, Mauro. Alternative dispute resolution processes within
the framework of the worldwide access to justice movement, 56 MOD. L. REV. 282, 1993; CAPPELLETTI, Mauro. Repudianting Montesquieu? The expan-
sion and legitimacy of “constitutional justice” 35 CATH. U. L. REV. 1, 1985.
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como o lugar de busca pela justi¢a. Ao analisar
o fim daquela década, o préprio Cappelletti en-
xergou o desenvolvimento da nogao de Acesso
a Justica constituida por trés “ondas”, exempli-
ficadas por uma série de avangos institucionais,
marcadamente nos Estados Unidos.

A primeira onda, iniciada em 1965 com os escritorios
de advocacia de bairro do programa do Departamento
de Oportunidades Econdmicas (Office of Economic
Opportunity), compreendeu a reforma de institui¢oes
para o provimento de servigos legais para os pobres. A
segunda onda buscou ampliar a representatividade dos
‘interesses difusos, tais como aqueles de consumidores
e ambientalistas: comegou nos Estados Unidos com o
desenvolvimento de ‘escritdrios de advocacia de inter-
esse publico, mantidos por fundag¢des, nos anos 1970.
A terceira onda adveio nos anos 1970 com a mudanga
de foco para as institui¢des de processamento de dispu-
tas em geral, ao invés de simplesmente as instituicoes
de representacio legal; alternativas menos formais as
cortes e aos procedimentos judiciais [...] surgiram com
relevante destaque [...].¢

A nogao de Acesso a Justica nao chegou a
cena legal desacompanhada. Fez parte do con-
junto de trigémeos intelectuais que surgiu nos
anos 1970. Seus irmaos foram a perspectiva da
disputa nos estudos legais e 0 movimento por
“Meios Alternativos de Solu¢do de Conflitos”
(Alternative Dispute Resolution). Em seu inicio,
esses trés infantes eram muito proximos, prati-
camente inseparaveis, mas a medida que cresce-
ram, experimentaram uma espécie de big bang
que os enviou em diferentes direcdes. Ao se se-
pararem, foram adotados por diferentes pais e
amadureceram em ambientes muito diversos,
com diferentes companhias.

Esses trigémeos foram a prole, nascida tardia-
mente, do notavel movimento de expansdo de
responsabilidades e remédios legais promovido
pelas cortes e pelos legislativos nos anos decor-
ridos entre o fim da Segunda Guerra Mundial e

meados dos anos 1970. A ampliagdo dos remé-
dios legais, a expansdo da legitimidade processu-
al, a aboli¢ao de velhas imunidades e a promogao
de direitos civis asseguraram a pessoas comuns
novas possibilidades de utilizagdo do Judiciario e
maiores chances de sucesso quando o fizessem’.
Programas para prover assisténcia legal aos po-
bres e a grupos sem representacdo juridica proli-
feraram®. Um naimero crescente de profissionais
juridicos passou a enxergar tal expansao como
um teste de realizagdo profissional’.

O primeiro dos trigémeos a ganhar proemi-
néncia foi a perspectiva da disputa nos estudos
juridicos. Refiro-me ao conjunto de trabalhos
que sustenta que o estudo do direito deve focar
na construg¢ao dos litigios, tanto quanto nas nor-
mas e no Judiciario'. Essa perspectiva vislum-
bra a adjudicagao judicial como apenas uma das
varias formas pelas quais a sociedade lida com
disputas — e uma relativamente pouco frequen-
te. A construgdo intelectual central da perspec-
tiva do litigio é a piramide de disputa - a nogao
de que qualquer setor do mundo juridico pode
ser enxergado como uma piramide cuja base de
problemas ou lesdes da suporte a uma camada
subjacente de lesdes percebidas, que levam, a seu
turno, a sucessivas camadas menores de lesoes
imputadas (lesdes cuja responsabilidade ¢ atri-
buida a algum ator humano), reivindica¢bes e
disputas. Uma parte desses litigios é levada aos
advogados e ao Judicidrio; sucessivamente me-
nores porgdes sao submetidas a julgamentos,
recursos e decisoes jurisdicionais publicadas''.
Em um dos classicos da literatura sobre disputas,
William L. E Felstiner, Richard L. Abel e Austin
Sarat demonstram como os patamares inferiores
da piramide sdo construidos: por nomeagdo (o
reconhecimento e a identificacdo do dano); im-
putacdo (a identificacao do agente humano res-
ponsavel por aquele dano); e, finalmente, rein-

¢ CAPPELLETTI, Mauro. Access to justice and the Welfare State 4, 1981.

7 FRIEDMAN, Lawrence M. Total justice (1985); KEETON, Robert. Venturing to do justice: reforming private law, 1969; GALANTER, Marc. The turn
against law: the recoil against expanding accountability 81 TEX. L. REV. 285, 2002 [doravante The turn against law]; ver também WILLIAM E. Nelson.
The legalist reformation: law, politics and ideology in New York 1920-1980, 185-187, 2001.

8 CAPELLETTI, Mauro; GORDLEY, James; JOHNSON JR., Earl. Toward equal justice: a comparative study of legal aid in modern societies, 1975, nota 2.
® GALANTER, Marc. Predators and parasites: lawyer-bashing and civil justice, 28 GA. L. REV. 633, 640-642, 1994.

' ABEL, Richard L. A comparative theory of dispute institutions in society, 8 LAW & SOC’Y REV. 217, 1974; ver, por todos NADER, Laura; TODD JR.,
Nader (Eds.). The disputing process-law in the societies 9, 1978; CARTWRIGHT, Bliss. Conclusion dispute and reported cases, 9 LAW & SOC’Y REV. 163,
1975; CARTWRIGHT, Bliss et al. Introduction: litigation and dispute processing, 8 LAW & SOC’Y REV. 5, 1974.
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vindicagdo (a busca do que se quer contra aquela
parte)'.

A perspectiva da disputa ofereceu uma estru-
tura tedrica para representa¢ao da gama de preo-
cupagdes de acesso e um estimulo poderoso para
a ampliacdo da agenda sobre o tema. O modelo
de piramide apontava para multiplas possibili-
dades de desconexao entre os estagios da cons-
trucdo da adjudicagdo. Uma parte lesada pode
deixar de perceber o dano ou deixar de atribui-lo
a um ato humano. Ignorancia, intimida¢do ou
barreiras de custo podem inibir a parte de for-
mular uma demanda, prosseguir numa disputa
ou obter ajuda legal. Além disso, a falta de recur-
sos e de poder de permanéncia podem minar o
uso efetivo do Judicidrio. Nesse sentido, a nogao
de Acesso a Justica era tida como capaz de com-
preender todas essas conexoes.

A perspectiva da disputa oferece nao apenas
uma taxonomia de pontos de estrangulamento
do acesso, mas também a base para avaliacao
critica de arranjos legais. A piramide da dispu-
ta é util para analisar sistemas, como o norte-
-americano, no qual se promete muito mais do
que se entrega. Na verdade, os sistemas legais
das (maioria das?) democracias modernas sao
desenhados de tal modo que se todos com uma
demanda legitima a invocassem, o sistema en-
traria em colapso. A viabilidade desses sistemas
depende: (a) da eficacia dos “efeitos gerais’, i. e.,
do exercicio de controle mais pela comunicagao
da informacdo do que pela implementagédo efe-
tiva de direitos'; b) da disponibilidade de foros
informais para agao legal'*; e, finalmente, (c) da
apatia, da ignoréancia, das barreiras culturais e de
custo que inibem o reconhecimento de direitos.
Tais sistemas sdo inerentemente iconicos e sim-
bdlicos - regras existem para serem celebradas

e apreciadas, ndo para serem aplicadas em cada
hipdtese em que presumivelmente incidam. O
auténtico “filé”", ou algo que a isso se aproxime,
é servido aqueles que podem fazer frente aos
investimentos necessdrios para arcar com uma
demanda judicial bem-sucedida; a maioria res-
tante deve contentar-se com uma combinacido de
hamburguer real com chiado simbdlico.
Informado pela perspectiva da disputa, a no-
¢do de Acesso a Justica abarca uma rica agenda
de reforma. Contudo, essa mesma perspectiva
nos adverte de que as mais visiveis e dramaticas
reformas podem fazer pouco ou nada para redu-
zir a disparidade entre os proficientes usuarios
repetitivos do sistema e os litigantes eventuais.
Felstiner, Abel e Sarat apontam que, por causa
das vastas disparidades nos estagios iniciais, em
que experiéncias prejudiciais sdo transformadas
em demandas e disputas, programas que focam
em promover Acesso a Justica nos degraus su-
periores da piramide (tipicamente facilitando a
transformac¢ao de disputas em processos judi-
ciais) “podem acentuar os efeitos da desigualda-
de nos primeiros estagios, menos visiveis, onde
¢ mais dificil detectar, diagnosticar e corrigir™®.
A nogao de Acesso a Justica ganhou respei-
tabilidade e presenca institucional muito rapi-
damente. Em 1978, enquanto o Projeto Florenca
ainda estava em curso, esse era o “tema oficial”
da American Bar Association'’. Desde entdo, o
Acesso a Justiga tornou-se uma perspectiva acei-
ta pelo mundo juridico, presente em publicag¢oes
e programas de cunho académico e profissional.
Por exemplo, o Index to Legal Periodicals lis-
ta 443 livros e artigos de peridédicos com o ter-
mo “acesso a justica” em seus titulos, e apenas
dois sao anteriores a 1976'. O termo Acesso a
Justica conformou um programa de cria¢ao de

12 FELSTINER, William L. E et al. The emergence and transformation of disputes: naming, blaming, claiming..., 15 LAW & SOC’Y REV. 631, 1980-1981.
'3 GIBBS, Jack P. Crime, punishment and deterrence, 39, 219, 1975; GALANTER, Marc. Adjudication, litigation and related phenomena. In: LIPSON,
Leon; WHEELER, Stanton (Eds.). Law and the social sciences, 151, 215-220, 1986; GALANTER, Marc. The radiating effects of courts. In: BOYUM, Keith
O.; MATHER, Lynn (Eds.). Empirical theories about courts, 117, 124-127, 1983; GIBBS, Jack P. Punishment deterrence: theory, research and penal policy.
In: LIPSON, Leon; WHEELER, Stanton (Eds.). Law and the social sciences, 319, 1986 (usa a terminologia “general deterrence”).

! Ver, e.g., MACAULAY, Stewart. Non-contractual relations in business: a preliminary study, 28 AM. SOC. REV. 55, 1963.

*NT2 O termo “filé” (steak), tipico da literatura americana, pode aqui ser equiparado & ideia de “tutela jurisdicional”. Foi mantida a tradugao literal para
garantir significado ao texto.

1® FELSTINER L. E. et al. The emergence and transformation of disputes: naming, blaming, claiming..., 15 LAW & SOC’Y REV,, 637, nota 12.

7 CARTER, Jimmy; SPANN JR., William B.; BURGER, Warren. President Carter’s attack on lawyers, president spanns response, and chief justice Burger’s
remarks, 64 A.B.A. J. 840, 844, 1978. Antes da revolugao de direitos e de Brown v. Board of Education, 347 U.S. 483, 1954, tal tema seria inimaginavel.

'8 WILSON, H. Wilson. Texto integral ao indice de periédicos legais. Disponivel em: <http://www.hwwilson.corn/databases/legal.htm>. Acesso em: 15
jul. 2009.
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organizagdes ndo governamentais (ONGs), gru-
pos de advogados, governos - tanto em politicas
internas como em operagdes de ajuda externa
(e. g Agéncia Americana de Desenvolvimento
Internacional, Departamento Britanico de De-
senvolvimento Internacional) - e organizagdes
internacionais (e. g&. Projeto de Desenvolvimento
das Nagoes Unidas, Banco Asidtico de Desenvol-
vimento). Para muitos desses patrocinadores, o
Acesso a Justica esta ligado e/ou amalgamado
com seu primo transacional, o Movimento dos
Direitos Humanos. Em muitos lugares, anseios
fiscais levaram a redugdo de programas de assis-
téncia legal rotineiros, enquanto programas de
reforma judiciaria e estabelecimento de féruns
especiais e de “alfabetizacdo juridica” prolifera-
ram, e intervengdes judiciais para reivindicar e
estender direitos se multiplicaram.

Assim como o Acesso a Justica foi institucio-
nalizado em uma série de programas relaciona-
dos a Ordem dos Advogados, ONGs e governos,
a perspectiva da disputa foi institucionalizada
por programas académicos em uma comunida-
de de pesquisa que inclui o préspero movimento
“law and society”" e institui¢des como a Ameri-
can Bar Foundation e o RAND Institute for Ci-
vil Justice (fundado em 1979)%. Os resultados
da produgao académica do “law and society”
podem ser encontrados em publicagdes espe-
cializadas e, cada vez mais, em revistas juridicas

comuns”’. Infiltrou-se de tal modo na academia
juridica tradicional que trabalhos inspirados
pela perspectiva da disputa, e que a incorporam,
passam a ser considerados, sem maiores con-
testagdes, como efetiva producdo académica de
cunho juridico®.

Em seu inicio, o terceiro trigémeo, o movi-
mento pelos Meios Alternativos de Solugdo de
Conflitos (MASCs) era tao proximo do Acesso a
Justica que por vezes era dificil distingui-los. Os
MASCs eram igualmente bastante préximos da
perspectiva da disputa, tendo emprestado o seu
suporte intelectual®.

Com o apoio de fundagdes, foi instaurado o
National Institute of Dispute Resolution (Institu-
to Nacional de Resolugao de Disputas) em 1983.
A partir de meados dos anos 1980, a Fundagao
William e Flora Hewlett manteve um progra-
ma sustentavel para a constru¢do de uma base
de “centros tedricos” académicos e a criagdo da
“resolucao de conflitos” como area académica. O
florescer dos Meios Alternativos de Solugdo de
Conflitos, todavia, estava fora da academia e na
criagdo de novos grupos ocupacionais de “neu-
tros” — mediadores, arbitros e outros facilitado-
res de disputas. Atores corporativos adotaram os
Meios Alternativos de Solu¢do de Conflitos para
resolucdo de casos complexos com seus pares,
mas ainda mais avidamente para confinar confli-
tos com seus empregados e consumidores®.

' O Comité de Pesquisa em Sociologia Juridica foi fundado em 1962. A Associagao de Direito e Sociedade (The Law and Society Association) foi fundada
em 1964; seu primeiro encontro nacional foi realizado em 1975. A Associagao de Direito e Sociedade Canadense (The Canadian Law and Society As-
sociation) foi fundada em 1982. A Associagao [Britanica] de Estudos Socio-Juridicos ([British] Socio-Legal Studies Association) foi fundada em 1990.
» Institute for Civil Justice. A report on the first four program years. April 1980-March 1984; ver REUBEN, Richard C. Focus on the RAND Report: per-
spectives on the RAND Report: the dialogue continues, 4 DISP. RESOL. MAG. 3, 1997.

! Pode-se observar o desenvolvimento dessa disciplina juridica, por exemplo, nas estabelecidas revistas LAW & SOCIETY REVIEW, 1966-; [Britanica]
JOURNAL OF LAW AND SOCIETY, 1974-; LAW AND SOCIAL INQUIRY (anteriormente a AMERICAN BAR FOUNDATION RESEARCH JOUR-
NAL), 1976-; LAW AND POLICY, 1979-; WINDSOR ACCESS TO JUSTICE YEARBOOXK, 1981-; CANADIAN JOURNAL OF LAW AND SOCIETY,
1985-; as quais se uniu recentemente o JOURNAL OF EMPIRICAL LEGAL STUDIES, 2003-; e o ANNUAL REVIEW OF LAW AND SOCIAL SCI-
ENCE, 2005-.

2 Ver, e.g., CLERMONT, Kevin M.; EISENBERG, Theodore. Litigation realities, 88 CORNELL L. REV. 119, 2002-2003; GROSS, Samuel R.; SYVERUD,
Kent D. Getting to no: a study of settlement negotiations and the selection of casesfor trial, 90 MICH. L. REv. 319, 1991; SCHLANGER, Margo. Inmate
litigation, 116 HARV. L. REV. 1555, 2003; ver também HEISE, Michael. The past presentand future of empirical legal scholarship: judicial decision making
and the new empiricism, 2002 U. ILL. L. REv. 819, 2002. Em razéo dessa difundida, mas pouco notada penetra¢do, devemos ser céticos do contraste tri-
unfalista entre o glorioso sucesso do movimento “law and economics” e as conquistas modestas da sociologia do direito sustentado por Richard Posner.
Ver GALANTER, Marc; EDWARDS, Mark Alan. Introduction: the path of the law Ands, 1997 Wis. L. REv. 375, 1997; POSNER, Richard A. The sociology
of the sociology of law: a view from economics, 2 EUR. J.L. & ECON. 265, 1995.

» A obra mais influente no movimento de Resolugao Alternativa de Disputas foi de: SANDER, Frank E. A. Varieties of dispute processing, 70 ER.D. 111,
1976. (O artigo foi apresentado na Pound Conference em 1976). O Professor Sander comentou comigo (no final dos anos 1970 ou comego dos 1980)
que o artigo foi inspirado em trabalhos na Law & Society Review. A Pound Conference tem sido apontada como “o inicio de um esforgo conjunto para
estimular os programas de mediagao em juizo”. Ver DELLA NOCE, Dorothy ]. Mediation theory and policy: the legacy of the Pound Conference, 17
OHIO ST. J. ON DISP. RESOL. 545, 2002.

#EDELMAN, Lauren; SUCHMAN, Mark. When the ‘haves’ hold court: the internalization of disputing in organizational fields, 33 LAW & SOC’Y REV.
941, 954, 1999.
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O Judiciario adotou os Meios Alternativos de
Solucédo de Conflitos vinculados (ou “anexados’,
como dizem) aos foros judiciais como forma de
reduzir o crescente numero de processos e redi-
recionar casos que entendem nao serem merece-
dores da sua atencao®. Adicionalmente, o Judici-
ario tem sido amplamente favoravel as iniciativas
das partes privadas de enclausurar causas a fo-
runs alternativos de resolucdo de controvérsias,
alguns independentes, outros nao*. Uma firme
dieta anabdlica de apoio governamental e empre-
sarial tornou os Meios Alternativos de Solugdo
de Conlflitos ndo apenas amplamente maior que
seus irmaos, mas cada vez mais distante deles”.

Como o feroz debate sobre a legitimidade e
os efeitos da arbitragem mandatéria® e as pre-
ocupagdes acerca das mediagdes impostas pelos
tribunais® demonstraram, os Meios Alternativos
ndo desfrutam mais da presun¢do de que faci-
litam o Acesso a Justica. Ao invés, tornaram-se
objeto de suspeita e, em alguns casos, rivais dire-
tos de programas de Acesso a Justiga®.

2 AS FRONTEIRAS DO ACESSO A JUSTICA
EM EXPANSAO

Em grande parte, os programas de Acesso a
Justica focaram no preenchimento de necessi-
dades juridicas ndo satisfeitas®. Necessidades
juridicas sao tipicamente definidas em termos
de direitos conferidos — e prometidos — no or-

denamento juridico vigente (possivelmente com
o aproveitamento de algumas elaboragdes pro-
venientes de outros ordenamentos). Isso tem
inspirado programas a promover “alfabetizacao
juridica’, a tornar os tribunais mais acessiveis e
mais eficientes, e acima de tudo a prover repre-
sentacdo juridica aos nao representados®. Ape-
sar de a representagdo por advogados ser tipica-
mente vista como necessaria durante o tramite
processual e o julgamento, mais frequentemente
se da durante as negocia¢des informais e/ou na
truncada invocagdo do processo legal formal; a
adjudicacgdo solene é um meio cada vez menos
frequente de buscar justica®. Em muitos casos,
0 Acesso a Justica é suprido pela mobilizagdo do
aparato juridico para criar ou resistir a deman-
das que sdo resolvidas por negociagdo ou inagao.

Os Meios Alternativos de Resoluc¢édo de Con-
flitos sofreram outro desvio. Focando na redu-
¢do de custos transacionais e externalidades
(incluindo frustragao e falta de satisfagdo) que
acompanham o recurso a justica formal, eles
propunham estabelecer féruns ou procedimen-
tos alternativos que propiciariam algo melhor,
ou pelo menos nao tao custoso e protraido. Os
MASCs podem ser promovidos de modo a per-
seguir uma maijor qualidade do processo ou dos
resultados — aumento da mutua satisfagdo, ob-
tencao de solugdes ganha-ganha, cicatrizagao
de relagdes rompidas, e assim por diante. Essas

» HOLBROOK, James R.; GRAy, Laura M. Court annexed alternative dispute resolution, 21 . CONTEMP. L. 1,4, 1995.

% Ver SCHWARTZ, David S. Enforcing small print to protect big business: employee and consumer rights claims in the age of compelled arbitration, Wis. L.
REV. 33, 1997.

¥ Para um relato da escala da atividade dos meios alternativos de resolugdo de disputas, ver STIPANOWICH, Thomas J. The growth and impact of alter-
native dispute resolution’ and conflict management systems, 1]. EMPIRICAL L. STUD. 841, 2004.

# Ver, e.g., SCHMITZ, Amy J. Dangers of deference to form arbitration provisions, 8 NEV. L.J. 37, 2007; SCHWARTZ, David S. Enforcing small print to
protect big business: employee and consumer rights claims in the age of compelled arbitration, nota 26; STERNLIGHT, Jean. Is the U.S. out on a limb?
Comparing the U.S. approach to mandatory consumer and employment arbitration to that of the rest of the world, 56 U. MIAMI L. REV. 831, 2002.

¥ Ver, e.g., McADOO, Bobbi; WELSH, Nancy A. Look before you leap and keep on looking: lessons from the institutionalization of court-connected me-
diation, 5 NEV. L.J. 399, 2004-2005; STREETER-SCHAEFER, Holly A. A look at court andated civil mediation, 49 DRAKE L. REV. 367, 2001.

¥ Ver, e.g., RESNIK, Judith Many doors? Closing doors alternative dispute resolution and adjudication, 10 OHIO ST. J. ON DISP. RESOL. 211, 1995;
ALDERMAN, Richard M. The future of consumer law in the United States - hello arbitration, bye-bye courts, so-long consumer protection. In: PARTY,
Deborah et al. (Eds.). The yearbook of consumer law, 2009. Para uma critica anterior do impulso para a privatizagdo dos meios alternativos de resolugao
de controvérsias, ver ABEL, Richard L. (Ed.). The politics of informal justice, 1982.

3 CURRAN, Barbara A. The legal needs of the public: the final report of a national survey, 1977; DAUER, Edward A. (Ed.). A wider notion of unmet
legal needs in American Bar Association (artigo apresentado na Conferéncia sobre Acesso a Justica, nos anos 1990, Nova Orleans, 1989); Civil justice: an
agenda for the 1990s: Papers of the American Bar Association - National Conference on access to justice in the 1990s, 1991; Consortium on legal services
and the public, American Bar Association - Legal needs and civil justice: a survey of americans, 1, 1994 (apresentando as principais conclusdes da ABA’
Comprehensive Legal Needs Study); QUIGLEY, William P. The unmet civil legal needs of the poor in Louisiana, 19 S.U. L. REV. 273, 1992; SCULLY, John C.
Mandatory ProBono: an attack on the institution, 19 HOFSTRA L.REV. 1229, 1991.

2 Os beneficiarios desses programas nao necessariamente formulam o processo em termos de justi¢a; muitos podem pensa-lo como solucionadores de
problemas ou atingidores de ajustes apropriados (e.g. um divércio, um acordo) e muitos podem mesmo rejeitar a nogao de que estao buscando justiga.
Ver MATHEW, Leon. Institutions of representation: civil justice and the public, 9 LAW & SoC’Y REV. 401, 1974.

3 GALANTER, Marc. The vanishing trial: an examination of trials and related matters in federal and state courts, 1 JOF EMPIRICAL LEGAL STUD.
459, 2004.
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caracteristicas sdo frequentemente aduzidas na
defesa dos Meios Alternativos e podem ocorrer
em alguns programas, particularmente na reso-
lucdo de disputas empresariais de alto nivel. To-
davia, a maioria dos programas sao implementa-
dos e justificados em razdo de fatores de custo e
controle®. Seja fundada na sua qualidade ou na
sua produtividade, a justificativa de defesa dos
MASCs deve ter como parametro a ser igualado
ou superado a no¢ao de justica advinda das me-
didas geralmente prescritas (mas frequentemen-
te ndo entregues) pelas institui¢cdes legais.

A semelhanga dos programas de Meios Alter-
nativos de Solugao de Conflitos, os programas
de Acesso a Justica remontam a perspectiva da
disputa sob uma vertente positivista: nomear é
perceber uma lesdo remediavel de acordo com
as praticas existentes das institui¢oes; imputar é
identificar um agente que possa ser responsabili-
zado por aquelas praticas; e reivindicar é buscar
remédios legais suportados por aquelas praticas
— ou por ajustes incrementais daquelas. O Aces-
so a Justica tem sido identificado principalmente
com a remocao de barreiras para promover de-
mandas que ja sdo reconhecidas como direitos.
Como todos os sistemas legais contém regides
ou mesmo vastos continentes de baixa efetivida-
de das normas, isso deixou espago suficiente de
territdrio para ambi¢oes expansionistas.

Por mais util que seja no curto prazo, a agen-
da convencional de Acesso a Justica nao é ade-
quada aos desafios que nos esperam. Vivemos
em uma sociedade cada vez mais repleta de leis™.
Como Gillian Hadfield observa, “Americanos es-
tao diante de um mundo juridico que € rico em
estruturas juridicas, mas pobre em recursos ju-
ridicos”. E, além disso, um mundo em que in-
dividuos crescentemente litigam ndo com outros
individuos, mas com entidades corporativas que
desfrutam de vantagens formidaveis no uso do
processo legal. Nao s6 essas entidades tendem

a ser vencedoras na maioria das ocasides, mas
também sao mais preparadas para lidar com as
contingéncias legais anteriores as transagdes ou
a disputa®. A condi¢ao juridica superior dessas
pessoas artificiais deriva em boa medida da es-
cala e da continuidade com que recorrem a ser-
vigos juridicos: elas podem planejar transagdes
antecipadamente, seja empregando servigos
juridicos especializados, utilizando inteligén-
cia avancada, desenvolvendo expertise ou cul-
tivando relagdes informais facilitadoras com os
incumbentes institucionais. Essas pessoas artifi-
ciais (corporagdes, associagdes e governos) con-
somem uma crescente por¢ao de servigos legais,
desproporcional e continuamente providos por
uma elite de profissionais®®. Dessa forma, a roti-
na para entidades corporativas ¢ navegar em um
mundo repleto de normas na qualidade de agen-
tes juridicos capazes.

Gilliam Hadfield dispde sobre o contraste
com a situagdo de individuos comuns, o que é
especialmente grave nos casos de pobres e de-
samparados:

A maioria do trabalho corporativo ocorre antes dos
fatos no aconselhamento didrio sobre quais contratos
assinar, quais regulamentac¢des aplicar, como a conduta
provavelmente serd interpretada pelas autoridades re-
sponsaveis pela aplicagdo da lei ou, na eventualidade
do litigio, quais sdo as op¢des para modificar a exten-
sao da responsabilidade legal, como gerenciar a disputa
antes que ela se torne um processo judicial, e assim por
diante. Mas, para cidaddos comuns nos Estados Uni-
dos, ndo ha praticamente nenhum sistema legal em
funcionamento nessa esfera ex ante.”

Tipicamente, as necessidades juridicas dos
individuos tendem a ser definidas em termos de
requerimentos em procedimentos de disputa ja
instauradas, posteriores a transacdes ou encon-
tros de importancia critica para o caso. Apenas
raramente o uso dos “recursos ex ante para se

* GARTH, Bryant G. Tilting the justice system: from ADR as idealistic movement to a segmented market in dispute resolution, 18 GA. ST. U. L. REv. 927,

931-932, 2002.

* GALANTER, Marc. Law abounding: legalization around the North Atlantic, 55 MOD. L. REv. 1, 1992.
* HADFIELD, Gillian K. Higher demand, lower supply? A comparative assessment of the legal resource landscape for ordinary americans, 37 FORDHAM

URB. L.J. 129, 151, 2010.

¥ Ver GALANTER, Marc. Planet of the APs: reflections on the scale of law and its users, 53 BUFE. L. REV. 1369, 1.385-1.398, 2006.
* GALANTER, Marc. Planet of the APs: reflections on the scale of law and its users, 53 BUFE. L. REV. 1369, 1.381-1.385.
¥ HADFIELD, Gillian K. Higher demand, lower supply? A comparative assessment of the legal resource landscape for ordinary americans, 37 FORDHAM

URB. L. ]. 129, 151, 2010, nota 35, em 132.
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decidir em quais transacoes e relagdes se deve
participar, quais deixar, modificar, e assim por
diante™ é incluido nas necessidades legais.

Ao se levar em consideragdo a capacidade
relativa de planejamento legal, outra dimensao
negligenciada do Acesso a Justi¢a ¢ apontada.
Nos moldes atuais, a obteng¢do da “justica” nessa
expressdo implica reivindicagdo de direitos e ga-
rantias dispostos no ordenamento existente por
meio das melhores praticas institucionais — o que
ndo ¢ pouca coisa! Mas quando acrescentamos
uma dimensdo temporal, tornamos a nogdo de
Acesso a Justi¢a ainda mais abrangente e mais di-
fusa. Justiga nao é mais, se alguma vez foi, estavel
e determinada, mas sim fluida, em movimento e
instavel. Ultrapassamos o prosseguimento de (e
a defesa contra) demandas e retornamos a no-
meacdo e a imputagdo, para modificar percep-
¢oes dos danos e modificar atribui¢oes de res-
ponsabilidade por causar os danos, bem como
para prover solugdes. Em longo prazo, as novas
formas de enxergar e entender os problemas e as
suas solugdes serdo a fonte oculta e o motor de
nosso senso de justica em expansao.

A justica a que buscamos acesso é a nega-
¢d0 ou a corre¢ao da injustica. Mas ndo ha uma
soma fixa de injustica no mundo que ¢é reduzida
a cada obtengdo de justica. A esfera da injusti-
¢a percebida se expande dinamicamente com o
crescimento do conhecimento humano, com os
avancos da viabilidade técnica e os crescentes
anseios de amenidade e seguranc¢a*. O dominio
da injusti¢a ndo justificada e ndo remediada é
crescente porque indissociavelmente ligada aos
dominios em expansdo do conhecimento huma-
no, da viabilidade técnica e dos elevados anseios
que eles geram.

A busca pela justica é movida pela produgao
de injustiga. O desconforto e os riscos da vida
cotidiana diminuiram dramaticamente para a
maioria das pessoas ao longo do século passado
e ha uma sensagao disseminada de que a ciéncia

e a tecnologia podem produzir solugdes para, ao
menos, muitos dos problemas remanescentes.
Ainda assim, ndo nos aproximaremos de um
mundo livre de problemas, pois as pessoas sdo
capazes de identificar e inventar novos proble-
mas tdo rapidamente quanto os antigos sdo re-
solvidos. Essa ndo é uma observacao cinica sobre
um apetite insaciavel por um “mundo livre de
problemas”. Ao contrario, baseia-se na nogao de
que as mesmas capacidades humanas que criam
solugdes para problemas existentes — satisfazen-
do necessidades e anseios existentes — sao capa-
zes de descobrir ou criar novas necessidades, an-
seios e problemas. No decorrer desse processo,
quanto mais coisas podem ser realizadas pelas
instituicoes humanas, mais a linha entre o infor-
tunio inevitavel e a injustica imposta se modifi-
ca. O dominio da injustiga ¢ alargado. Por exem-
plo, se, anteriormente, ter uma doenca incuravel
era um infortinio inalteravel, hoje, uma per-
cepgdo de insuficiente vigor na busca por uma
cura ou na distribui¢do de medicamentos pode
fazer exsurgir uma queixa de injustica. Como o
escopo de intervengdes sociais se amplia, mais e
mais coisas terriveis se tornam passiveis de in-
tervencdo. Entdo, fome, ou desigualdade social,
ou ma aparéncia, ndo sdo mais destinos inalte-
raveis, mas uma ocasiado para uma interven¢ao
apropriada. O que era visto como destino pode
agora ser visto como o produto de uma politica
inapropriada®. Avancos na capacidade humana
e expectativas crescentes resultam na fronteira
movedica da injustica®. Esses avan¢os parecem
estar acelerando. Um grupo de destacados bioe-
ticistas observa:

Na medida em que as possibilidades para significan-
tes intervengdes genéticas em seres humanos em larga
escala se tornam proximas de serem realizadas, po-
deremos ser forcados a expandir radicalmente nossa
concepgao do dominio da justi¢a para incluir o pat-
rimonio natural, assim como social, entre os bens cuja
justa distribuigdo as institui¢des estdo incumbidas de

“HADFIELD, Gillian K. Higher demand, lower supply? A comparative assessment of the legal resource landscape for ordinary americans, 37 FORDHAM

URB. L. J. 129, 151, 2010, em 154.
* FRIEDMAN, Lawrence M. Total justice, nota 7, em 70-72.
2 SHKLAR, Judith N. The faces of injustice, 51-82, 1990.

* Esse processo pode nao ser unidirecional. Se o &mbito do territério da injustiga/justiga segue a expansao da capacidade social humana, o que podemos
esperar se essa capacidade vier a diminuir, por exemplo, em razao de demandas massivas de mudanga climatica? Uma contragdo da capacidade social
para remédio e protegao pode ser acompanhada por um encolhimento no territorio percebido da injustica e justiga?
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regular*.

Essa é outra dimensao dessa fronteira em mo-
vimento. Ela ndo diz respeito apenas a um movi-
mento de justica para a inclusao de novos tipos
de problemas, mas também um movimento na
direcdo da inclusdo dos problemas de pessoas
que anteriormente tinham pouca ou nenhuma
importancia - pessoas com deficiéncias e mi-
norias sexuais, por exemplo. A modificagdo de
pontos sensiveis entre os interesses favorecidos e
a distribuicao de recursos para a mobilizagdo de
grupos menos favorecidos, ambos estreitamen-
te ligados com as mudangas das tecnologias de
comunicagdo, trazem novas queixas de injustiga
para a agenda social.

Quais sdo as implicagdes de se reconhecer
uma fronteira em movimento? Primeiro, que au-
mentos de justi¢a ndo implicam correspondente
diminui¢do na quantidade de injustica. Em um
universo social e legal em expansdo, justiga/in-
justica ndo ¢ um jogo de soma zero, ao contra-
rio, ambos crescem juntos. Paradoxalmente, a
quantidade total de injustica ndo é apenas algo
que podemos reduzir ou devemos querer redu-
zir porque a injusti¢a cresce com o avan¢o da
inventividade, do conhecimento e da capacidade
humanos - e muito possivelmente mais rapido
do que podemos institucionalizar justi¢a. Con-
sequentemente, é provavel que a compreensao
simbolica dos direitos chegue antes das modifi-
cagbes de arranjos sociais necessarias para tor-
nar suas reivindicagdes rotineiras e ordinarias.

Em segundo lugar, em um mundo de capa-
cidades em expansao e expectativas em cresci-
mento, onde queixas de injustica proliferam, nao
podemos evitar a necessidade de racionamento
da justica. Justica nao é gratuita. Usa recursos
— dinheiro, organizagdo e, ndao menos, um limi-
tado suprimento de ateng¢do. Cada investimento
dessa natureza envolve correspondentes custos
de oportunidade. E justica ndo ¢ a unica coisa

que desejamos. Poucos sustentariam que uma
demanda menos prioritaria por justica poderia
usufruir de prioridade em relac¢ao a todos nossos
outros objetivos. Algumas pretensdes podem ser
atendidas, mas ndo todas. Ao decidir quais sao
as candidatas dignas de dispéndio de recursos de
acesso a justica, ndo podemos confiar no senso
comum, pois este ¢ um residuo instavel de enten-
dimentos que sao comprometidos pelo avanco da
tecnologia e pela mudanga de percepgdes. O que
antes eram demandas frivolas agora sdo conside-
radas demandas sérias e legitimas, por exemplo,
dano emocional ou assédio sexual. Uma deman-
da frivola é aquela que esta claramente fora dos
limites de demandas reconhecidas pela teoria
existente. Mas a fronteira em movimento sugere
que muitas dessas demandas, que sdo atualmen-
te vistas como inadmissiveis, eventualmente se-
rao colocadas dentro dos limites das demandas
reconhecidas. Consideremos como demandas
“estranhas”: o direito a uma aparéncia atraente; o
direito de que minha doenca rara seja objeto de
pesquisas; o direito de prote¢ao contra a sedugao
de comidas rapidas e que engordam; o direito a
manipula¢do genética para resistir a tais sedu-
¢des; o direito a um clima agradavel; o direito de
criar criangas geneticamente modificadas (“de-
signer children”); o direito a uma reparagao pela
desonra e privagao infligida aos seus ancestrais®.
Qual dessas demandas podera ser alcangada pela
fronteira em movimento? Quais podemos segu-
ramente afirmar que nio serdo? Inversamente,
ha casos em que as atuais fronteiras de protecao
e tutela irdo retroceder?*t

Essas novas demandas de ponta, muitas qua-
lificadas pela riqueza daqueles que as afirmam e
pelo alto custo de sua reivindicagio, ndo suplan-
tardo as demandas basicas dos mais vulneraveis:
demandas por protec¢do contra abuso, por inves-
tigacdes criminais, por tutela em acidentes de
trabalho e por tutela contra fraude ao consumi-
dor. As demandas basicas de acesso a justica se

“BUCHANAN, Allen et al. From chance to choice: genetics and justice, 63, 2000.
> Sobre a crescente prevaléncia de tais demandas, ver GALANTER, Marc. Righting old wrongs. In: MINOW, Martha; ROSENBAUM, Nancy L. (Eds.).
Breaking the cycles of hatred: memory, law and repair, 107, 2002; ver também BROOKS, Roy L. (Ed.). When sorry isn’t enought: the controversy over

apologies and reparations for human injustice, 1999.

16 Pode haver retragdes no ambito da injustiga, ou a0 menos da zona em que é tida como remediével por institui¢oes publicas. Entdo, temos visto a elimi-
nagdo de remédios para a quebra de promessa de casamento, aliena¢do de afei¢des, e assim por diante, e um declinio nas protecdes contra violagdes do

senso de honra.
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multiplicardo enquanto novos territérios de de-
mandas complexas e problematicas serao incor-
porados a agenda a um ritmo sempre crescente.

Nesses novos territérios, os problemas de
igualdade de meios e competéncias podem ser
acentuados. A fronteira em movimento da jus-
tica multiplica o ndmero de disputas em que as
condi¢des de participagdo igualitdria ndo estao
presentes®. Na maior parte, os avangos da capa-
cidade e controle humanos que impulsionam a
fronteira da justica estdo localizados em ou ge-
renciados por pessoas artificiais (“PAs”) — corpo-
ragoes, governos, organizagdes — nao por pessoas
naturais. Esses atores produzem novas injusticas
nao porque sejam ‘caras maus’, mas por serem,
em muitos casos, muito bons naquilo que tém de
fazer. Dessa forma, a aspiracdo ao Acesso a Justi-
¢a nos traz o problema da competi¢ao com esses
atores corporativos, que sabemos geralmente se-
rem jogadores mais qualificados do que as pes-
soas fisicas no jogo juridico®.

Curiosamente, este vasto horizonte por Aces-
so a Justica se desenrola ao mesmo tempo em
que a lei, os advogados e as institui¢oes juridi-
cas sdo objeto de suspeita e desprezo por mui-
tos grupos de elite (empresarios, politicos, aca-
démicos, imprensa), que estdo convencidos de
que a sociedade sofre de “excesso de direito™.
O otimismo acerca da resolugdo de problemas e
o grande florescimento do interesse e do investi-
mento de energia em esquemas inovadores para
a justiga corretiva (processamento internacional
de criminosos de guerra e ditadores brutais, cor-
rigindo antigos erros, compensando vitimas de
terrorismo) convivem lado a lado com o pessi-
mismo sobre a justica distributiva voltada para
o futuro (deteriora¢ao da rede de seguridade
universal). Embora o Acesso a Justiga tenha ini-
ciado como um meio de ampliagdo das oportu-
nidades para a justiga corretiva, a fronteira em
movimento faz desmoronar a distincao entre
justica corretiva e distributiva. A escolha sobre
qual iniciativa corretiva deve ser perseguida é
uma decisdo distributiva “politica” Racionar e
priorizar oportunidades para a justi¢a distribu-

tiva dissolve a ilusdo de que a justica existe no
reino da legalidade técnica e ¢ distinta da politi-
ca. Institui¢oes e agendas politicamente diversas
e rivais ja sdo uma particularidade familiar do
mundo do direito de interesse publico. Nao de-
vemos nem estar surpresos nem infelizes em ver
uma diversidade semelhante nos programas de
acesso a justica.
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