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Resumo: O objetivo deste trabalho ¢ examinar a rela¢do entre o acesso
a justica como direito fundamental e o pragmatismo juridico, notavel-
mente o de Richard Posner. Pretende-se apurar a existéncia de compati-
bilidade — ou de conflito — entre a garantia do acesso a justi¢a ¢ a busca
pela efetividade por meio de uma justica de resultados, preconizada pelo
pragmatismo. Para tratamento do tema, inicialmente, serd analisada a
evolucdo do conceito de acesso a justi¢a ao longo do tempo e a partir do
trabalho de Mauro Cappelletti e de Bryant Garth. A seguir, sera tragado
um breve historico dos paradigmas do pensamento juridico, passando
pelo jusnaturalismo e pelo positivismo, até chegar ao pos-positivismo,
ambito no qual se manifesta o pragmatismo juridico. Nesse contexto,
sera aprofundada a teoria pragmatista de Richard Posner. Por fim, serdo
identificados potenciais pontos de convergéncia e de conflito entre o
acesso a justica e o pragmatismo juridico, particularmente no que toca
a efetividade dos direitos.
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Abstract: The purpose of this paper is to examine the relationship bet-
ween access to justice as a fundamental right and legal pragmatism, most
notably that developed by Richard Posner. The study aims to determine
whether there is compatibility — or conflict — between the guarantee of ac-
cess to justice and the pursuit of effectiveness through a results-oriented
justice, as advocated by pragmatism. To address this issue, the evolution
of the concept of access to justice over time will first be analyzed, par-
ticularly in light of the seminal work of Mauro Cappelletti and Bryant
Garth. Subsequently, a brief historical overview of the paradigms of legal
thought will be outlined, moving from natural law and legal positivism
to post-positivism, the framework within which legal pragmatism arises.
Within this context, Richard Posner’s pragmatist theory will be exami-
ned in greater depth. Finally, potential points of convergence and conflict
between access to justice and legal pragmatism will be identified, parti-
cularly with regard to the effectiveness of rights.

Keywords: Access to justice; substantive justice; effectiveness of
rights; legal pragmatism.

1 INTRODUCAO

O acesso a justica ¢ amplamente reconhecido como um direito funda-
mental do cidaddo, inerente ao Estado Democratico de Direito e essencial
a efetivacao de todos os demais direitos fundamentais. A concretizagao
desse direito, tanto em seu aspecto formal — o acesso ao Poder Judiciario
— quanto em seu aspecto material — 0 acesso a justi¢a substancial — po-
rém, sempre enfrentou, ¢ ainda enfrenta, inimeros obstaculos.

Desde o Projeto Florenca e a idealizagdo das ondas de acesso a jus-
tica por Mauro Cappelletti e Bryant Garth, estudiosos do direito debru-
¢cam-se sobre o tema, buscando identificar meios de superar ou, no mi-
nimo, mitigar os mencionados obstaculos e, assim, garantir um acesso
a justica substancial e efetivo.

A partir dessa premissa, surgiu a indagacdo sobre se a aplicagdo dos
preceitos tedricos do pragmatismo juridico, notadamente na vertente
idealizada por Richard Posner, pode auxiliar nessa empreitada de ampliar
0 acesso a justi¢a, ou se, ao reves, ha conflitos insuperaveis entre as duas
teorias, que tornam incompativel a sua coordenagdo para o mesmo fim.
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Para o tratamento do tema, em um primeiro momento, sera abor-
dada a evolucdao do conceito de acesso a justica, com énfase no mo-
vimento das trés ondas renovatorias proposto por Mauro Cappelletti e
Bryant Garth, e o seu reconhecimento como direito fundamental. Em
um segundo momento, sera abordado o historico dos paradigmas do
pensamento juridico, passando pelo jusnaturalismo e pelo positivismo,
para chegar ao pds-positivismo, no ambito do qual serd enfatizado o
pragmatismo de Richard Posner. Por fim, serdo abordadas as potenciais
convergéncias e os conflitos entre o acesso a justica e o pragmatismo ju-
ridico. Nas consideragdes finais, serdo apresentadas conclusdes parciais
sobre o tema proposto, enfatizando a necessidade de se seguir na busca
de instrumentos que vao ao encontro do fomento ao acesso a justica.

Quanto a metodologia empregada, destaca-se que, na fase de inves-
tigacdo foi utilizado o método indutivo, na fase de tratamento de dados
foi utilizado o método cartesiano e o texto final foi elaborado com base
logica dedutiva. Nas diversas fases da pesquisa, foram acionadas as téc-
nicas do referente, da categoria, do conceito operacional e da pesquisa
bibliografica (Pasold, 2018).

2 O ACESSO A JUSTICA COMO DIREITO FUNDAMENTAL

A'ideia de acesso a justica € sobremaneira antiga, remontando ao sécu-
lo XVIII a.C. Com efeito, o Codigo de Hamurabi ja assegurava o acesso
dos cidadaos ao soberano para a resolug¢do de problemas (Salles, 2016).
Na Antiguidade Classica, notadamente em Atenas e em Roma, igualmen-
te manifestaram-se ideias de participagao popular, inclusive com a garan-
tia de nomeacao de advogados para o patrocinio dos interesses dos mais
pobres. Na Idade Média, por sua vez, o conceito ganhou contornos ainda
mais solidos, com a previsdo, na Magna Carta inglesa de 1215, de que
a ninguém seria recusado o acesso ao direito ou a justica (Silva, 2013).

A grande virada no reconhecimento do acesso a justi¢a, ndo obstan-
te, aconteceu no século XX, notadamente com o advento dos direitos
sociais e coletivos e com a expansdo do Estado de bem-estar social
(welfare state). Nesse periodo, assentou-se a necessidade de atuagdo
positiva do Estado para assegurar determinados direitos, ditos presta-
cionais ou de segunda dimensdo, dentre os quais se inclui o acesso a
justica (Cappelletti e Garth, 1988).
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O marco tedrico contemporaneo a essa virada ocorrida no século
XX ¢ o chamado Projeto Florenga, coordenado por Mauro Cappelletti
e Bryant Garth. O estudo foi deflagrado a partir de uma investigagao
realizada em diversos paises, sendo notoria a auséncia do Brasil no Flo-
rence Project, enquanto outros paises da América Latina (como Chile,
Colombia, México e Uruguai) se fizeram representar, relatando as suas
experiéncias no campo do acesso a justica (Junqueira, 1996), com o ob-
jetivo de remover as barreiras impeditivas do acionamento do sistema
de justiga, tornando-o acessivel a todos.

Os autores partiram da premissa de que o acesso a justi¢ca seria o
mais basico dos direitos humanos, porquanto essencial a efetivagao
de todos os demais. Boaventura de Souza Santos ¢ mencionado em
diversos trabalhos sobre o tema, por também tratar o acesso a justica
como uma espécie de “direito charneira”, cuja denegagdo acarretaria
a de todos os demais (Santos, 1999 apud Salles, 2016). No relatorio
resultante do Florence Project, “os autores assinalaram problemas de
natureza econOmica e social, dificuldades relacionadas a aplicagao
dos direitos supraindividuais e empecilhos relativos a inadequagao,
no século XX, das formas tradicionais de solucdo de conflitos” (Sa-
dek, 2014, p. 63), de modo que deveriam ser retirados os obstaculos
que frustram o seu exercicio.

Nas palavras de Cappelletti e Garth (1988, p. 11-12):

O direito ao acesso efetivo tem sido progressivamente reconhecido
como sendo de importancia capital entre os novos direitos indivi-
duais e sociais, uma vez que a titularidade de direitos ¢ destituida
de sentido, na auséncia de mecanismos para sua efetiva reivindi-
cacdo. O acesso a justiga pode, portanto, ser encarado como o re-
quisito fundamental — o mais basico dos direitos humanos — de um
sistema juridico moderno e igualitario que pretenda garantir, € ndo
apenas proclamar os direitos de todos.

Com vistas a efetivar esse proposito de retirar, ou no minimo mi-
tigar, os mencionados obstaculos, Cappelletti e Garth sistematizaram
um movimento de fomento ao acesso a justica, deflagrado a partir do
Projeto Florenga, em trés ondas renovatdrias. Ampliando o debate, Kim
Economides (1999) defende a existéncia de uma quarta onda de acesso
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a justiga, correspondente a ética nas profissodes juridicas e ao acesso de
advogados ao Judiciario. No ano de 2019, foi lancado o projeto Global
Access to Justice Project, ainda em desenvolvimento, que acrescentou
mais quatro novas ondas renovatérias a luz dos paradigmas do novo
século: a quarta diz respeito a ética nas profissdes juridicas e acesso dos
advogados a justica; a quinta, ao contemporaneo processo de interna-
cionalizagdo da protecdo dos direitos humanos; a sexta, as iniciativas
promissoras € novas tecnologias para aprimorar 0 acesso a justica; € a
sétima, a desigualdade de género e raga nos sistemas de justica.

A primeira onda, ocorrida na década de 1960, teve como objetivo
principal a remocao de entraves econdOmicos ao acesso a justi¢a, tradu-
zindo-se essencialmente na concessao de assisténcia judicidria aos mais
pobres (Cappelletti e Garth, 1988). A segunda onda, iniciada entre 1965
e 1970, voltou-se a protecao dos direitos difusos e coletivos, em espe-
cial os direitos ambientais e do consumidor (Cappelletti e Garth, 1988).
A terceira onda, iniciada logo apds e ainda em curso, trouxe um novo
enfoque ao conceito antes meramente formal de acesso a justiga, dire-
cionando-se a busca pela efetividade dos direitos. Nesse novo estagio,
passou-se a priorizar a reforma e a simplificagdo dos procedimentos
judiciais, bem como o recurso a métodos alternativos de resolucao de
conflitos, como forma de se garantir um acesso efetivo a justica, me-
diante a obteng¢do de resultados justos (Cappelletti e Garth, 1988).

Nos dizeres de Cappelletti e Garth (1988, p. 8):

A expressao “acesso a Justiga” € reconhecidamente de dificil defini-
¢do, mas serve para determinar duas finalidades basicas do sistema
juridico — o sistema pelo qual as pessoas podem reivindicar seus
direitos e/ou resolver seus litigios sob os auspicios do Estado. Pri-
meiro, o sistema deve ser igualmente acessivel a todos; segundo, ele
deve produzir resultados que sejam individual e socialmente justos.

Cumpre salientar que, segundo Eliane Botelho Junqueira, o Brasil
ndo acompanhou propriamente a evolugao historica das “trés ondas” do
movimento de acesso a justica idealizado por Cappelletti e Garth. Nos
anos 1980, debrugavam-se os pesquisadores brasileiros ndo sobre a ex-
pansdo do welfare state ou sobre a necessidade de conferir efetividade
aos novos direitos conquistados, mas sim, ¢ ainda, sobre a garantia de
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acesso de parte da populacdo, marginalizada por fatores socioecondmi-
cos, aos direitos sociais mais basicos, como os direitos a moradia e a
saude. De fato, apenas em 1988 ¢ que uma versao resumida do texto de
Cappelletti e Garth foi publicada em portugués (Junqueira, 1996).

A despeito disso, desde a sua redacao original, a Constitui¢ao da
Republica Federativa do Brasil (Brasil, 1988) prevé, no artigo 5°, inciso
XXXV, que “a lei ndo excluird da apreciagao do Poder Judiciario lesao
ou ameaga a direito”, assentando, assim, a natureza de direito funda-
mental do acesso a justica — ainda que em seu aspecto formal. A partir
da Emenda Constitucional n° 45, de 8 de dezembro de 2004, ademais,
passou a assegurar, também dentre os direitos fundamentais, a razoavel
duracdo do processo (inciso LXXVIII do artigo 5°), dando sinais de
uma tentativa de acompanhar a terceira onda idealizada por Cappelletti
e Garth, voltada a efetiva adjudicacao de direitos. Nao ha duvidas, afi-
nal, de que “o direito de acesso a justica so se efetiva quando a porta de
entrada permite que se vislumbre e se alcance a porta de saida em um
periodo de tempo razoavel. Ou seja, quando nao apenas ¢ proclamado o
direito, mas ele ¢ efetivado” (Sadek, 2014, p. 57).

Ainda que o Brasil possa ter chegado atrasado no movimento inicia-
do pelo Projeto Florenga, fato € que, tanto em nivel mundial, quanto em
nivel nacional, nos dias atuais, o acesso a justica ¢ amplamente reco-
nhecido como um direito fundamental dos cidaddos. E inconteste, ou-
trossim, que por acesso a justica ndo se compreende mais tdo somente o
direito de acesso ao sistema de justica ou ao Poder Judiciario. Desde o
estudo realizado por Cappelletti e Garth, o acesso a justica passou a ser
compreendido como um direito muito mais amplo, que traz em seu bojo
a prerrogativa de acesso a ordem juridica justa, a justica substancial.

Nos dizeres de Kazuo Watanabe, “a problematica do acesso a jus-
tica ndo pode ser estudada nos acanhados limites do acesso aos 6rgaos
judiciais ja existentes. Nao se trata apenas de possibilitar o acesso a
Jjustica enquanto institui¢do estatal; e sim de viabilizar o acesso a ordem
juridica justa. [...] H& que se preocupar [...] com o direito substancial”
(Watanabe, 2019, p. 3). Em outros termos, o acesso a justica abrange o
viés processual do acesso ao Poder Judiciario, mas a ele ndo se restrin-
ge, transcendendo para um conceito muito mais abrangente, de acesso
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a direitos propriamente ditos.

Em que pese, por sua vez, o reconhecimento do acesso a justica
como um direito fundamental, tanto em seu aspecto formal — acesso
ao Poder Judiciario —, quanto em seu aspecto material — acesso a jus-
tica substantiva —, na pratica, muitos dos entraves identificados por
Cappelletti e Garth a sua concretizagdo, ainda remanescem. Somam-
-se a esses, outrossim, novos desafios, condizentes com a atual reali-
dade juridica, social e até mesmo tecnologica, em relagdo aos quais a
busca por solugdes € incessante.

Nesse sentido, Maria Tereza Aina Sadek (2014, p. 63) expde que:

Cappelletti e Garth, no relatorio resultante do Florence Project so-
bre o acesso a justiga em distintos paises, ja especificavam quais
eram os principais obstaculos que operavam no sentido de entra-
var a efetivagao dos direitos. Os autores assinalaram problemas de
natureza econdmica e social, dificuldades relacionadas a aplicacao
dos direitos supraindividuais e empecilhos relativos a inadequa-
¢a0, no século XX, das formas tradicionais de solu¢do de conflitos.
Acgoes voltadas para enfrentar esses trés tipos de obstaculos foram
sumariadas nas trés ondas de acesso 4 justi¢a. E possivel dizer que,
no caso brasileiro, os problemas ganharam uma dimensao ainda
maior do que os diagnosticados por Cappelletti e Garth para as
sociedades examinadas, em 1978. Com efeito, tanto no que se re-
fere aos obstaculos quanto no que diz respeito ao enfrentamento
das dificuldades, o quadro ¢ inquietante. O amplo reconhecimento
dos direitos e 0os mecanismos para garanti-los no ambito consti-
tucional e infraconstitucional foram os passos mais significativos
dados na diregdo da democratizagdo do acesso a justica. Ja no que
se refere as condi¢des objetivas, é flagrante o fosso que separa a
igualdade prevista em lei da desigualdade na distribui¢do de renda
e no usufruir dos bens coletivos. Essa situacao dificulta ou mesmo
impossibilita o conhecimento dos direitos e a busca de garantias,
quando violados. [...] A explosdo da litigiosidade e a morosidade
na soluc@o de conflitos sdo questdes que tém que ser enfrentadas
sob pena de erodirem, além da credibilidade do Poder Judiciario,
também a qualidade da democracia brasileira.

De fato, muito embora o numero de acdes ajuizadas seja crescente e,
diante do aspecto numérico, se vislumbre uma maior democratiza¢ao do
acesso ao sistema de justica —notadamente diante da concessao de assis-
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téncia judicidria aos hipossuficientes e da previsao de mecanismos legais
como a possibilidade de ajuizamento de agcdes em causa propria nos Jui-
zados Especiais Civeis —, no aspecto qualitativo, de resposta efetiva e em
um tempo razoavel, ha ainda muito a melhorar. Questdoes como o custo do
ajuizamento de a¢des, a morosidade, o tecnicismo juridico e até mesmo
a desigualdade social ainda assombram o acesso a justica substancial,
demandando a continua atencao dos estudiosos do direito.

3 0S PARADIGMAS DO PENSAMENTO JURIDICO E O
PRAGMATISMO

A evolucao do pensamento juridico foi historicamente marcada por
dois grandes paradigmas: o jusnaturalismo e o positivismo juridico.

O jusnaturalismo, que prevaleceu na cultura juridica ocidental por
dois mil anos, até a afirmacao do positivismo juridico em meados do
século XIX, ¢ marcado pela afirmacdo da “existéncia de uma ordem juri-
dica universalmente valida, historicamente invariavel e axiologicamente
superior aquela produzida pelo Estado, a qual decorreria da propria na-
tureza humana e seria aferivel somente pela boa razao” (Zanon Junior,
2019, p. 205). Segundo esse paradigma, o direito natural ¢ considerado
anterior e hierarquicamente superior a legislagdo posta, devendo apenas
ser reconhecido e incorporado ao sistema positivo (Zanon Junior, 2019).

Embora ainda seja adotado por uma fracdo minoritaria dos estu-
diosos, o jusnaturalismo € objeto de criticas, notadamente diante da
dificuldade de delimitagdo dos direitos reputados imanentes aos seres
humanos. Aliado a isso, afirma-se que a efetiva protecao desses direitos
dependeria do reconhecimento social e estatal, através da ordem posi-
tiva, o que afastaria a sua invocada superioridade e independéncia em
relacdo ao sistema formal (Zanon Junior, 2019).

O positivismo juridico, a seu turno, superou a ideia de que existe
um direito natural extraido da moral, dirigindo-se ao extremo oposto,
ao defender a exclusividade do direito positivo. Com efeito, além de
sustentar a absoluta separacdo entre o direito e a moral, o positivismo
preconiza a formacao do ordenamento juridico apenas por regras posi-
tivadas, as quais estdo inseridas em um sistema escalonado e sujeitas a
um controle de validade formal (Zanon Junior, 2019). A aplicacao des-
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sas normas, por sua vez, da-se por mera subsun¢ao, resguardando-se a
discricionariedade judicial para os casos dificeis — os hard cases (Zanon
Janior, 2019).

Nas palavras de Orlando Luiz Zanon Junior (2019, p. 259):

E viavel a montagem de um quadro das principais caracteristicas
do paradigma do Positivismo Juridico, mediante uma estrutura-
¢do dos detalhes que, em geral, sdo compartilhados ou nao expres-
samente rejeitados pelos seus principais expoentes [...| (Kelsen,
Hart, Bobbio e Ferrajoli), consistentes, primeiro, na separagao en-
tre direito e moral; segundo, na formagao do ordenamento juridico
exclusivamente (ou preponderantemente) por regras positivadas;
terceiro, na construgdo de um sistema juridico escalonado so6 pelo
critério de validade formal; quarto, na aplicagdo do direito pos-
to mediante subsungdo; e, quinto, na discricionariedade judicial
(judicial discretion ou interstitial legislation) para resolucdo dos
chamados casos dificeis (hard cases).

Embora as vertentes mais brandas dessa corrente paradigmatica rela-
tivizem pontualmente algumas das caracteristicas anteriormente citadas,
mencionando-se a admissao de uma relagao entre direito ¢ moral e a afir-
macao da inviabilidade de aplicagcdo das normas por deducdo logica em
todos os casos, por Herbert Hart (Zanon Junior, 2019); o reconhecimento
dos principios gerais de direito como uma categoria paralela a das regras,
por Norberto Bobbio (Zanon Junior, 2019); e a exigéncia de compatibili-
dade material — e ndo meramente formal — das regras, por Luigi Ferrajoli
(Zanon Junior, 2019), o positivismo também nao ¢ imune a criticas.

Defende-se, inicialmente, que ¢ inevitavel admitir que ponderacdes
¢ticas influenciem a constru¢do da norma, porquanto o direito ¢ um
resultado cultural, diretamente influenciado pelos padrdes morais da so-
ciedade. Afirma-se ainda que o sistema juridico ndo ¢ composto apenas
de regras, recebendo influxos de diversos outros padrdes de julgamen-
to, como os principios e a politica, além da prépria moral. Por sua vez,
reconhece-se que a ordem normativa esté sujeita a controles de conteti-
do, e ndo apenas de validade formal. Quanto a discricionariedade judi-
cial, esta ¢ criticada, sob o argumento central do dever de se restringir
as zonas cinzentas do direito (Zanon Junior, 2019).
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As criticas dirigidas ao jusnaturalismo e ao positivismo juridico
abriram espago para o surgimento de um novo paradigma: o pos-positi-
vismo, no ambito do qual se manifesta o pragmatismo.

Segundo Orlando Luiz Zanon Junior (2019, p. 268-269):

Os defeitos do paradigma do Positivismo Juridico minam suas
bases de sustentagao de um modo insuperavel. [...] Mais recente-
mente, a guia mestra consiste em substituir o modelo juspositivis-
ta, evitando o retorno ao modelo ja superado do Jusnaturalismo.
[...] Com tal desiderato, um grupo de pensadores vem propondo
novos modelos teodricos para a ciéncia juridica, coletivamente
classificados como integrantes da chamada corrente do Pos-Posi-
tivismo, muito embora o unico elo evidente de ligacdo entre eles
seja a intencao de superacdo paradigmatica. Este grupo pode ser
separado em trés grandes correntes, quais sejam, a substancialis-
ta, a pragmatica e a procedimentalista. A primeira delas enfoca a
eficacia dos principios éticos (motivos axiologicos da decisdo), a
segunda ressalta a importancia da flexibilidade para atingimento
de finalidades razoaveis (as consequéncias da decisdo) e, por fim,
a terceira confere maior destaque ao procedimento de construgao
argumentativa (caminho decisorio).

Em linhas gerais, os adeptos do pensamento pragmatista “defendem
que a pessoa encarregada de decidir, notadamente o magistrado, deve
estar focada no atingimento das consequéncias mais razoaveis, segundo
uma analise sist€émica da sociedade” (Zanon Junior, 2019, p. 272), ndo
estando adstrito a teorias filosoficas, tampouco a legislagdo escrita e aos
precedentes (Zanon Junior, 2019).

Nesse contexto, Richard Allen Posner desenvolveu sua teoria prag-
matica de adjudicag¢do jurisdicional com um viés cotidiano, e ndo estri-
tamente filosofico (Zanon Junior, 2019). O autor defende que o direito
deve ser “mais empirico, mais realista, sintonizado com as necessidades
reais de pessoas reais” (Posner, 2009, p. 20, apud Zanon Junior, 2019,
p. 333). Argumenta que as decisdes devem basear-se em fatos e conse-
quéncias, € ndo em conceptualismos ou generalizagdes (Zanon Junior,
2019), voltando-se a busca de solucdes concretas para problemas da
sociedade. Posner sustenta que “o pragmatismo significa olhar para os
problemas concretamente, experimentalmente, sem ilusdes, com plena
consciéncia das limitagdes da razdo humana” (Posner, 2007, p. 621).
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Afastando-se do positivismo classico, Posner reconhece a existén-
cia de “um complexo entrelagamento entre direito positivo e natural
ou, se assim se preferir, entre direito e moralidade” (Posner, 2007, p.
312). Compreende o direito natural como a soma das consideragdes
sociais sobre politicas publicas, a qual serve de fonte ao direito positivo
(Posner, 2007). Em consequéncia, afirma que o direito ndo se resume “a
regras claramente formuladas em leis ou constitui¢des, ou a regras mais
afirmacgodes arbitrarias de vontade”; e que “boa parte do direito aplicado
pelos juizes [...] consiste em consideragdes morais ou politicas” (Pos-
ner, 2007, p. 326). Vislumbra, porém, uma moralidade relativa, ndo uni-
versal (Posner, 2007), marcada pela valoragdo da opinido publica e por
experiéncias culturais e pessoais do intérprete (Posner, 2007).

Seguindo a mesma linha de pensamento, Posner refuta o formalis-
mo legal, sustentando que a discricionariedade ¢ um fator intrinseco e
inafastavel da atividade jurisdicional. Defende que “o juiz ndo € ape-
nas um intérprete de materiais juridicos. Nao ¢ apenas um descobridor,
mas também um criador do direito” (Posner, 2007, p. 41), e que o juiz
pragmatico esta mais preocupado com as consequéncias futuras de suas
decisoes do que com a fiel observancia de precedentes ou de elementos
extraidos do sistema juridico formal (Posner, 2007).

Isso ndo significa, porém, que o autor ignore o dever de seguranca
juridica. Ao revés, Posner perfilha do entendimento de que o juiz prag-
matico valoriza a continuidade e a constancia da lei como um valor
social que garante a seguranga juridica. No entanto, afirma que essa
valorizagdo ndo se deve a um senso de dever para com o passado, mas
sim a mera constatacdo de que se trata do melhor método para a produ-
¢ao de melhores resultados para o futuro (Posner, 2010). Sustenta que
quando as consequéncias da aplicacao literal da lei ndo sdo absurdas,
normalmente é mais sensato seguir o seu significado 6bvio, a fim de
preservar as expectativas (Posner, 2010). Caso, por outro lado, o julga-
dor constate que a norma ndo atende mais aos fins sociais aos quais se
destina, defende que ele pode, justificadamente, “reescrever” as leis que
produzam resultados absurdos, através da sua atividade interpretativa
(Posner, 2012, apud Zanon Janior, 2019).

Nas suas proprias palavras (Posner, 2010, p. 89):
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[...] o interesse social na continuidade e na constancia da lei,
que ¢ importante para possibilitar que as pessoas planejem seus
assuntos, deve ser compensado pelo interesse social na adap-
tabilidade da lei a mudanca, que ¢ importante para elaborar
normas juridicas solidas e decisdes sensiveis as circunstancias
particulares do caso individual.

Por isso, Posner defende que (2010, p. 55):

O pragmatismo legal olha para frente. O formalismo olha para
tras, fundamentando a legitimidade de uma decisdo judicial no
fato de ser dedutivel de uma norma ou principio estabelecido
anteriormente. Em outras palavras, para satisfazer o formalista,
a decisdo precisa ter pedigree. Essa abordagem da ao passado
poder sobre o presente. O pragmatista valoriza a continuidade
com promulgagdes e decisdes passadas, mas porque tal conti-
nuidade ¢ de fato um valor social, mas nao porque tenha um
senso de dever para com o passado.

O autor argumenta que, na aplicacao das leis, notadamente daque-
las “pouco claras™, o juiz deve exercer uma espécie de “reconstrugao
imaginativa”, tentando se colocar na posicao dos legisladores que as
promulgaram, ndo apenas para identificar o seu significado evidente,
como também para compreender o problema com o qual o Poder Le-
gislativo esteve as voltas (Posner, 2007). Fazendo uma analogia com
o sistema militar, marcado pela hierarquia, reconhece que ¢ preciso
as vezes interpretar as ordens, o que dd margem para que os juizes
sejam criativos e usem a imaginacao na aplicagdo dos comandos dos
legisladores (Posner, 2007).

Segundo o autor, contudo, dessa prerrogativa também “nao segue
que os juizes devem considerar-se portadores de carta branca para
interpretarem os dispositivos legais e constitucionais” (Posner,
2007, p. 365). Pelo contrario. A falta de um mandato popular e o
dever de justificacdo de suas decisdes impdem aos juizes constri-
¢des ndo impostas aos legisladores (Posner, 2007). Por isso, a “ati-
vidade criativa” dos juizes na aplicagdo das normas deve ter um
norte, que, segundo o autor, ¢ o da razoabilidade (Posner, 2007),
a qual deve ser alcancada a partir dos fatos, dos termos da lei, dos
precedentes, das doutrinas e dos demais materiais juridicos, além
de virtudes prudenciais, sensibilidade aos limites do conhecimento
e conveniéncia da estabilidade do direito (Posner, 2007).
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Conforme Orlando Luiz Zanon Junior (2019, p. 354-355):

Posner também sustenta que a sua proposta de interpretacdo e
aplicagdo do direito, consistente em uma analise de consequén-
cias segundo uma reconstrugdo imaginativa focada na razoa-
bilidade, ndo pode prescindir de uma aproximacao interdisci-
plinar com outros ramos do saber. Dentre todos os ramos do
conhecimento, o autor destaca a economia como o que merece
maior atencao dos juristas, porquanto “a estrutura implicita de
quase todo raciocinio juridico é econdmica” [...] Notadamente,
a opgdo entre os varios resultados possiveis implica uma anali-
se de custos e beneficios quanto ao futuro economico do pais.
[...] Contudo, a analise pragmatica de custo e beneficio volta-
da a eficiéncia na maximizacao da riqueza nao deve funcionar
como um dogma, mas sim como um mecanismo que permite
mais adequadamente identificar as consequéncias das decisdes
judiciais, no sentido de viabilizar uma solu¢do mais razoavel.

Em suma, Posner reconhece que a efetividade do direito ¢ alcangada
através de uma justica voltada ndo aos meios, mas sim aos resultados.
Nessa toada, defende que o julgador ndo deve ter uma obediéncia cega
a legislacao posta, tampouco uma fidelidade estrita a coeréncia do sis-
tema ou a principios abstratos. Deve, sim, buscar preserva-los, mas ape-
nas na medida em que isso se lhe afigure socialmente util, com vistas a
obtencao de resultados razoaveis ou a garantia da eficiéncia do sistema
de justica como um todo. Caso constate que a lei, aplicada literalmente,
¢ injusta, ou culminara em resultados desarrazoados, pode “reescrevé-
-la” através da interpretacdao, sem se ater a formalismos. O juiz atua
como um verdadeiro “resolvedor de problemas”, guiado por uma razao
pratica e voltado a obtencdo de consequéncias empiricas razoaveis e
socialmente desejaveis, ndo se aprisionando a dogmas formais.

4 ACESSO A JUSTICA VERSUS PRAGMATISMO JURIDICO:
CONVERGENCIA OU CONFLITO

O acesso a justica, concebido como direito fundamental e como con-
dicdo indispensavel para a efetividade dos demais direitos fundamentais,
estabelece que todos os individuos devem dispor de meios adequados e
equitativos para acessar o Poder Judicidrio e alcangar a justica substan-
cial. Essa concepc¢ao encontra-se em didlogo e, por vezes, em tensao com
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o pragmatismo juridico, corrente de pensamento que, em sua vertente
posneriana, preconiza que a decisdo judicial deve ser direcionada a resul-
tados razodveis e a busca pela eficiéncia do sistema.

Existe um ponto de convergéncia entre as teorias, na medida em que
tanto o acesso a justica, entendido como acesso a ordem juridica justa
(Watanabe, 2019), quanto o pragmatismo, enfatizam a necessidade de
que as decisoes judiciais culminem em resultados razoaveis e social-
mente Uteis. Como se viu, Richard Posner, expoente do pragmatismo,
defende que o direito deve ser mais empirico, mais realista, uma pers-
pectiva que se alinha com a exigéncia de que o sistema produza resul-
tados individual e socialmente justos.

Com efeito, o pragmatismo encontra ressonancia na terceira onda do
Projeto Florenga, que se dedicou a busca pela efetividade dos direitos,
através da reforma e da simplificagdo dos procedimentos judiciais, bem
como do recurso a métodos alternativos de resolucao de conflitos. Ao
valorizar a efetividade sobre a mera legalidade, a referida corrente de
pensamento oferece fundamentos tedricos para tais politicas, favorecen-
do a celeridade e a solucdo concreta das lides, em tempo razoavel. Ou-
trossim, por privilegiar a analise das consequéncias praticas das decisdes
e por permitir a adequagdo casuistica do direito as necessidades sociais,
notadamente diante de leis absurdas, a perspectiva pragmatica também
contribui para uma atuagao judicial menos aprisionada aos formalismos
processuais que, historicamente, afastam o cidaddo do Judiciario.

Embora seja frequentemente associado a racionalidade econdmica e
a busca indiscriminada por eficiéncia, o pragmatismo pode, sim, servir
como instrumento de superagdo das barreiras que limitam o acesso a jus-
tica, sobretudo em sociedades marcadas por desigualdades estruturais. Se
empregado na dire¢do correta, de desapego dos formalismos excessivos,
de racionalizag@o do sistema judicial, de foco em resultados socialmente
desejados e de simplificagdo procedimental, o pragmatismo juridico pode
subsidiar a constru¢do de uma justica mais acessivel, eficiente e social-
mente comprometida com a redugdo das desigualdades.

Por outro lado, o pragmatismo posneriano pode colidir com o ideal
de acesso a justica quando a racionalidade econdmica prevalece sobre a
dimensao distributiva e igualitaria do direito, subordinando a prote¢ao
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dos grupos vulneraveis a critérios de pura utilidade. De fato, embora
os idealizadores do Projeto Florenca e Richard Posner compartilhem a
preocupagdo com a efetividade do direito, o acesso a justica ancora-se
em valores de inclusdo e igualdade substancial, ao passo que o pragma-
tismo privilegia a maximizagao da eficiéncia, o que, quando aplicado de
forma indevida, pode culminar em um distanciamento entre o cidadao e
a adjudicagdo dos seus direitos.

A busca indiscriminada por resultados e eficiéncia, além de ir de en-
contro a protecao dos hipossuficientes, encampada na primeira € na se-
gunda ondas de acesso a justica idealizadas por Cappelletti e Garth, acar-
reta o risco de que principios basilares do ordenamento sejam compro-
metidos, tais como a isonomia, a seguranca juridica e o devido processo
legal. Para além disso, o pragmatismo posneriano permite que, voltado ao
alcance de consequéncias futuras socialmente desejaveis, o juiz reescreva
as leis por meio de interpretacdo, o que fomenta o risco de voluntarismo
judicial e aumenta a imprevisibilidade do sistema como um todo, impli-
cando prejuizos, especialmente, aos hipossuficientes, que nao conseguem
se dar ao luxo de se aventurar em uma “roleta-russa’ judicial.

O que se percebe, portanto, € que a relagdo entre o acesso a justica e
o pragmatismo juridico de Richard Posner revela uma dialética que ndo
pode ser resolvida pela mera exclusdo de uma das partes. Enquanto o
pragmatismo oferece uma perspectiva funcionalista para a racionaliza-
c¢do da atividade jurisdicional, o acesso a justi¢a reafirma a centralidade
dos valores ético-sociais de igualdade e inclusdo e a necessidade de se
alcangar uma justica substancial, efetiva.

No contexto brasileiro, reformas processuais recentes — como a ado-
¢ao do Cddigo de Processo Civil de 2015 e a expansdo dos mecanismos
de resolugdo consensual de conflitos — evidenciam a tentativa de tornar
a prestacao jurisdicional mais célere e funcional, em consonancia com a
racionalidade pragmatica. Contudo, a priorizagdo da eficiéncia procedi-
mental nem sempre se traduz em maior efetividade social, podendo ge-
rar exclusdes quando o sistema processual ¢ moldado segundo critérios
meramente econdomicos ou quantitativos de produtividade judiciaria.

Assim, o desafio contemporaneo consiste em harmonizar a raciona-
lidade pragmatica, orientada por resultados e eficiéncia, com a fungao
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social do direito e com a exigéncia constitucional de acesso universal,
igualitario e efetivo a justica. Tal equilibrio requer uma postura judicial
comprometida ndo apenas com a utilidade das decisdes, mas também
com a sua legitimidade democratica e com a realizagdo substancial dos
direitos fundamentais. Como propde Kazuo Watanabe (2019, p. 3):
deve-se pensar na ordem juridica “pela perspectiva do consumi-
dor, ou seja, do destinatario das normas juridicas, que ¢ o povo, de

sorte que o problema do acesso a justiga traz a tona nao apenas um
programa de reforma como também um método de pensamento”.

5 CONSIDERACOES FINAIS

O presente estudo académico examinou a intrincada relacao entre
0 acesso a justi¢a, concebido como um direito fundamental, e o prag-
matismo juridico, notadamente na vertente desenvolvida por Richard
Posner. O problema central da pesquisa residiu em indagar sobre a exis-
téncia de compatibilidade ou de conflito entre a busca pela efetividade
do direito por meio de uma justica de resultados, preconizada pelo prag-
matismo, e a garantia constitucional do acesso a justica.

Inicialmente, abordou-se a evolugdo historica do acesso a justiga,
apontando como seu marco tedrico contemporaneo o Projeto Floren-
¢a, coordenado por Mauro Cappelletti e Bryant Garth, que considerou
essa prerrogativa o mais basico dos direitos humanos, essencial para a
efetivacao de todos os demais. Pontuou-se que o referido projeto siste-
matizou o movimento em trés ondas renovatorias, sendo a terceira delas
voltada especificamente a efetividade dos direitos. Observou-se que,
com esses movimentos, 0 acesso a justica transcendeu o mero ingresso
no Poder Judiciario, abrangendo o acesso a ordem juridica justa e a
justica substancial. Ponderou-se, por outro lado, que ainda subsistem
obstaculos a concretizagao desse ideal.

Em um segundo momento, realizou-se um escorgo acerca da evo-
lug¢do do pensamento juridico, passando pelos paradigmas classicos do
jusnaturalismo e do positivismo juridico, até alcancar o pos-positivis-
mo, corrente na qual se insere o pragmatismo. No dmbito dessa linha
filosofica, aprofundou-se a analise da teoria pragmatica de viés cotidia-
no de Richard Posner, enfatizando o desapego aos formalismos estritos
e o foco central em uma prestacao jurisdicional voltada aos resultados.
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Por fim, realizou-se uma analise critica da relagdo entre o acesso a jus-
tica e o pragmatismo, identificando-se potenciais pontos de convergéncia
e de divergéncia entre as teorias. Dentre as principais convergéncias, des-
tacou-se a valorizacdo da efetividade sobre a mera legalidade formal. Em
contrapartida, como pontos de ruptura, mencionou-se o risco de violagao
a isonomia e de fomento a inseguranga juridica caso a atividade jurispru-
dencial seja guiada por critérios de mera utilidade economica.

A conclusdo sugere que o pragmatismo pode contribuir significati-
vamente para ampliar a efetividade do acesso a justiga, oferecendo uma
perspectiva funcionalista para a racionaliza¢do da atividade jurisdicio-
nal. No entanto, se for adotado sem limites, pode comprometer princi-
pios fundamentais, como a isonomia e a seguranca juridica. Assim, o
pragmatismo deve ser utilizado como um instrumento de otimizacao do
acesso a justi¢a, mas nunca como fundamento absoluto.
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