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RESUMO

A atuagdo do Poder Judicidrio na concretizacdo do acesso a justica. Mesmo com a
desconfianga do brasileiro na justi¢a publica, com a existéncia de alternativas extrajudiciais de
solugdo de conflitos, com grande parcela da populagdo vivendo na pobreza, privada de
conhecimentos sobre direitos e sem condi¢des financeiras para arcar com as despesas
judiciarias, o Estado, através do Poder Judiciario, é responsavel por grande parte das querelas
sociais, afinal, ao homem foi vedado fazer justica. Resta, entdo, ao Estado fazé-la - ou
autorizar que outros a fagam. O primeiro passo na busca pelo pleno acesso a justica foi a
implementagdao de assisténcia judicidria aos pobres. Depois o foco passou a ser 0os novos
direitos difusos e coletivos que permaneciam sem prote¢do juridica. Por fim, propuseram-se
mudangas tanto no que cerne ao acesso a justica através do Judicidrio, como o fim do
formalismo processual, da visdo unidimensional normativa do fendémeno juridico e do
dogmatismo-formalista e outras alteracdes além da esfera de representacdo juridica perante o
Poder Judiciario, tais como revisao do direito substantivo. Enquanto Poder, o Judiciario detém
instrumentos de autoridade sobre o Executivo e o Legislativo, em razao de sua fungao politica
de controle sobre a constitucionalidade das leis e dos atos administrativos. Também, ja que
faz parte do sistema politico do Estado, a func¢do jurisdicional do Poder Judiciario ¢ atividade
que tem por objetivo alcangar a realizacdo dos valores sociais. No Brasil, as primeiras
constituigdes ndo contemplavam o acesso a justica como um direito de todo cidaddao, embora
j& previssem regras que garantiam que ninguém seria sentenciado sendo por autoridade
competente, que vedavam os tribunais de excecdo etc. A concretizagdo do acesso a justica
tornou-se mais proxima da realidade somente a partir da redemocratizacdo. Todavia a
atividade jurisdicional do Estado ndo tem correspondido ao fim social a que se presta e a
responsabilidade por isto ndo é exclusiva do Poder Judicidrio. As leis supervalorizam o
formalismo processual, permitem estratégias usadas pelas partes para protelar a demanda e a
intervengdo excessiva do Ministério Publico. Ha, ainda, falta de subsidios materiais e
insuficiéncia numérica de magistrados. A eficiéncia do Poder Judicidrio em distribuir justica
esta condicionada a prestagdo jurisdicional rapida, a efetividade do processo. Por outro lado,
ha vicios diretamente sob o controle e responsabilidade do Judiciario que provocam
desconfianga na sociedade brasileira, afastando o cidaddo da justica estatal. Sob o pretexto de
ser independente o juiz ndo deve se tornar intocavel. Tampouco ndo deve, interessado em
promogao na carreira, reproduzir, em suas decisdes, as interpretagdes dos tribunais superiores
que apenas atendem ao interesse de uma elite econdmica ou politica. A concretizacao do
acesso a justica precisa de um magistrado envolvido com a realidade da vida social, e, para
isso, ndo bastam conhecimentos sobre lei e jurisprudéncia.



ABSTRACT

The performance of the Judiciary Power in the concretion of the access to justice.
Besides of the Brazilians diffidence in public justice, of the existence of extrajudicial
alternatives solution of conflicts, of great part of the population living in the poverty, private
of knowledge about rights and without financial conditions to pay the judiciary expenditures,
the State, through the Judiciary Power, is responsible for great part of the social complaints,
after all, the man was forbidden to make justice. Remains, then, to the State to make it - or to
authorize that others make it. The first step in the search for the full access to justice was the
implementation of judiciary assistance to the poor people. Later the focus was the new diffuse
and collective rights that remained without legal protection. Finally, changes had been
considered about access to justice through the Judiciary Power, as the end of the procedural
formalism, the normative unidimensional vision of the legal phenomenon and the dogmatism-
formalist and other alterations beyond the sphere of legal representation thouth the Judiciary
Power, such as revision of the substantive right. While Power, the Judiciary has authority
instruments on the Executive and Legislative in reason of the its function politics of control
on the laws and the administrative acts constitutionality. Also, since it is part of the State
politician system, the jurisdictional function of the Judiciary Power is activity that has for
objective to reach the accomplishment of the social values. In Brazil, the first constitutions
did not contemplate the access to justice as a right of all the citizen, even so already foresaw
rules that guaranteed that nobody would be sentenced except for competent authority, that
forbade the courts of exception etc. The concretion of the access to justice only became next
to reality from the re-democratization. However the jurisdictional activity of the State has not
corresponded to the social end and the responsibility for this is not exclusive of the Judiciary
Power. The laws supervalue the procedural formalism, allow the parts to use strategies for to
postpone the demand and the extreme intervention of the Public Prosecution service. It has,
still, lack of material subsidies and numerical insufficience of magistrates. The efficiency of
the Judiciary Power in distributing justice is conditional to the fast judgement, to the
effectiveness of the process. On the other hand, there are vices directly under the control and
responsibility of the Judiciary one, moving away the citizen from state justice. Under the
excuse of to be independent the judge does not have to become untouchable. Neither, it does
not have, interested in promotion in the career, to reproduce, in its decisions, the
interpretations of the superior courts, that only take care of to the interest of the politics or
economic corporations. The concretion of the access to justice needs a involved magistrate
with the reality of the social life, and, for this, is not enough to knowledge on law and
jurisprudence.
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INTRODUCAO

Nos modernos Estados de Direito, os direitos individuais e coletivos dos cidaddos estdo
garantidos. As cartas politicas, as declaracdes de direito, os tratados internacionais
resguardam o direito a vida, a propriedade, a igualdade, a liberdade, o direito a educagao, ao
pleno emprego, a seguranga, a saude etc.. Tornou-se, entdo, necessario ter meios habeis para
exigir que os direitos sejam efetivados e para defendé-los contra a violagdo por outro

individuo ou pelo Estado. E preciso, por conseguinte, ter acesso a justica.

O fendmeno do acesso a justi¢a deve ser compreendido como a possibilidade real do ser
humano de buscar a concretizagdo, reparacao ou o respeito de seus direitos, seja através das
vias jurisdicionais do Estado, seja através de meios alternativos reconhecidos por este. Optou-
se neste trabalho por fazer um estudo sobre o acesso a justi¢a sob a perspectiva de acesso
através do Poder Judiciario, pois, afinal, ¢ a deterioragdo de seus servigos que tem tornado

cada vez mais comum a implementagao de meios alternativos extrajudiciais.

Para proporcionar acesso a justica, o Estado, por sua vez, ndo pode restringir-se a
colocar a disposi¢do do jurisdicionado o6rgdos de administra¢do da justica, devendo também,
garantir que estejam aptos para este fim. Paralelamente, deve, ainda, propiciar ao cidadao o
amplo conhecimento de seus direitos. Tao inuatil quanto ter direitos sem mecanismos para
protegé-los ¢ ter direitos e desconhecé-los. Caso contrario, o direito de acesso a justica sera

uma prerrogativa formal, desfrutada somente por aqueles que dispdoem de condigdes
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econdmicas bastantes para financiar educacdo de qualidade. Apesar de a ignorancia sobre os
direitos ndo afetar somente as pessoas de baixo poder aquisitivo, quanto menor ¢ a renda do
individuo, menor tende a ser o grau de escolaridade, o que diminui sua aptidao de identificar-
se como sujeito de direitos ou de perceber um direito violado e ainda saber da possibilidade
de reparagdo. Além do mais, estas pessoas desconhecem também o funcionamento da justiga,
0 que acarreta em hesitacdo em efetivamente buscé-la. Para se ter acesso a justica, ainda, o
individuo, além de perceber o dano, ou a ameaca de dano a direito seu e ter disposicao
psicologica para demandar por justica, precisa dispor de recursos financeiros para suportar os
onus do litigio. Os processos judiciais € os meios alternativos ndo estatais de resolucdo de

conflitos, como a arbitragem, por exemplo, ndo sdo, em regra, gratuitos.

Quando o Estado ¢ requisitado para solucionar um conflito, exige-se da administracdao
da justica que os problemas sejam necessariamente resolvidos. A eficiéncia do Poder
Judiciario materializa-se na prestacao jurisdicional rapida e na pronta execugdo da decisdo
proferida. O Judiciario, entdo, torna-se orgao garantidor do respeito e da aplicagao dos
direitos individuais e coletivos. E agente ativo na ordem tanto social quanto politica do Estado
moderno. Durante os regimes absolutistas ou mondrquicos, todavia, sequer era reconhecido
como fun¢ao autonoma do Estado. No Estado liberal, o Judiciario era apenas um elemento
neutro, que nao interferia na ordem privada do individuo, nem no campo das relagdes de
mercado. Contudo, quando o Estado passa a ser investido no dever de reduzir as
desigualdades sociais e econdmicas, o cidadao volta-se mais intensamente para a fungao
jurisdicional do Poder Judiciario. Ademais, a legislagdo passou a ser de contetido
principiologico, reclamando um trabalho ainda mais intenso do Judiciario na concretizagdo do
direito, o que fortalece seu papel social. Por outro lado, o judicial control evidencia a face

politica do Poder Judicidrio, atribuindo-lhe a funcdo maxima de ser intérprete ultimo da
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constituicdo, de exercer o controle sobre a constitucionalidade das leis e dos atos

administrativos.

Apesar de muito freqiiente, nos dias atuais, a problematica sobre acesso a justica ¢
produto de um longo processo historica. Inicialmente os esfor¢os eram no sentido de prestar
assisténcia juridica gratuita as pessoas de baixa renda. Depois, busca-se a defesa dos novos
direitos, coletivos e difusos. Nas ultimas décadas, tem ganhado espaco em discussdes além
dos tradicionais dominios do Direito, mobilizando socidlogos, economistas, cientistas
politicos, dentre outros. O atual enfoque alcanca a mudanca da postura das institui¢des
judiciarias, das pessoas e dos procedimentos utilizados no processo, o incremento dos meios

extrajudiciais de solugdo de conflitos e, também, mecanismos de prevencao de litigios.

Neste trabalho, serd analisado como a temdtica do acesso a justiga ¢ tratada no
ordenamento brasileiro, desde quando o movimento era ainda acanhado, com o Poder
Judiciario, embora independente, reprimido pelo Executivo, passando pela regulamentacao,
na Constituicdo de 1946, do principio da inafastabilidade de apreciacdo de lesdes ou ameaga
de lesdes sobre direitos pelo Judicidrio, até o incremento de politicas de efetivagdo do acesso

a justiga.

Ainda sera observada a influéncia da cultura politica e institucional dos membros do
Poder Judiciario na efetivagdo do acesso a justica. A estrutura hierarquizada repercute na
atuacdo funcional do magistrado em posi¢ao inferior. A par de que o juiz ndo se submete a
uma forma de sele¢do que avalia seus valores éticos e morais ou sua vocagao profissional, nao
usufrui de cursos de formagdo que poderiam, além de incrementar seus conhecimentos,
permitir um entrosamento com outros magistrados, inclusive de graus superiores, facilmente

se rende ao “carreirismo”, a sujeicdo ideoldgica e a adulacdo. Finalmente, o pensamento

positivista, que proibe o magistrado de comprometer-se com os dramas da vida, quando a lei
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os tenha omitido, de ter uma visdo critica, a ponto de considerar a lei apenas como um
referencial na busca da concretizacdo dos anseios sociais, ¢ mantido, especialmente, nas
instancias superiores, fruto de uma estratégia politica para manter o status quo, 0s interesses

dominantes do seleto grupo que detém o poder.
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1 ACESSO A JUSTICA: CONCEITO E PRESSUPOSTOS SOCIO-
ECONOMICOS

Como afirma Boaventura de Sousa Santos, “o tema do acesso a justi¢a ¢ aquele que
mais diretamente equaciona as relacdes entre o processo civil e a justica social, entre

igualdade juridico-formal e desigualdade socioecondmica”.'

No inicio do debate sobre os direitos, buscam-se, sobretudo, a igualdade e a liberdade.”
Parte-se, por conseguinte, nos séculos XVII e XVIII, de direitos individuais relativos a
igualdade de todos os individuos diante dos efeitos da lei, do direito de propriedade e de
direitos relativos a liberdade de locomocao, de consciéncia, de expressdo, de reunido. Em
seguida, o desmedido empobrecimento da classe operaria desperta a atengao para os direitos
sociais. Conceder liberdade econdomica para os empresarios e liberdade de assalariamento

para os trabalhadores ja ndo basta. A partir deste momento, as superiores exigéncias da

! SANTOS, Boaventura de Sousa. Introdugdo a sociologia da administragdo da justica. In: FARIA, José Eduardo
(Coord.). Direito e justica. A funcfo social do Judiciario. Sdo Paulo: Atica, 1989, p. 45.

% O cristianismo teve grande participacdo no processo de concepgdo da dignidade humana, que desencadeou a
luta pelos direitos individuais. O Antigo Testamento foi um dos pilares deste pensamento. Os cristdos espargiam
a igualdade e fraternidade entre homens, pregando que todos eram filhos do mesmo Deus-Pai. Jorge Miranda
afirma que “é com o cristianismo que todos os seres humanos, s6 por o serem e sem acepcdo de condi¢des, sdo
considerados pessoas dotadas de um eminente valor. Criados a imagem e semelhanga de Deus, todos os homens
sdo chamados a salvagdo através de Jesus que, por eles, verteu o Seu sangue. Criados a imagem e semelhancga de
Deus, todos os homens tém uma liberdade irrenuncidvel que nenhuma sujeig¢do politica ou social pode destruir”.
MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. 2. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 1998. t. IV — Direitos
Fundamentais, p. 17. Também, segundo Raul Machado Horta, “a recep¢do dos direitos individuais no
ordenamento juridico pressupde o percurso de longa trajetdria, que mergulha suas raizes no pensamento ¢ na
arquitetura politica do mundo helénico, trajetdria que prosseguiu vacilante na Roma imperial e republicana, para
retomar seu vigor nas idéias que alimentaram o Cristianismo emergente, os tedlogos medievais, o
Protestantismo, o Renascimento e, afinal, corporificar-se na brilhante floracao das idéias politicas e filosoficas
das correntes do pensamento dos séculos XVII e XVIII. Nesse conjunto, temos fontes espirituais e ideologicas
da concepcdo, que afirma a precedéncia dos direitos individuais inatos, naturais, imprescritiveis e inalienaveis do
homem”. MACHADO HORTA, Raul. Constitui¢ao e direitos individuais. Revista de Informacio Legislativa
20, 1n.79, Jul/Set., 1983, p. 147-148.
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coletividade contrapdem-se aos direitos absolutos das antigas declaragdes.” Dai, apOs a
Primeira Guerra Mundial, as novas Constitui¢des ampliam seu foco, atingindo também o
direito e o dever do Estado em reconhecer e garantir a nova estrutura exigida pela sociedade.
As cartas constitucionais do século XX tornam “mais freqiientes e mais claros os direitos com
dimensao institucional e coletiva. Alguns dos direitos econdmicos, sociais e culturais s6 assim

se compreendem”.*

Entretanto a marcha néo se encerra ai. E necessario permitir que o cidaddo defenda seus
direitos pessoais ou coletivos através de agao judicial. O Estado tem que reconhecer o direito
de acesso a justica como parte do conjunto de direitos do cidaddo. Reconhecer apenas,
também ndo ¢é suficiente. E preciso, por um lado, cercar o individuo de condi¢des que o
habilitem a promover a busca por justica e, por outro, preparar o Poder Judicidrio para

desenvolver sua fun¢ao a altura das necessidades sociais.

1.1 O debate em torno do acesso a justica

O atual conceito de acesso a justica ¢ produto de uma evolugdo social, juridica e

politica. Como afirma Cappelletti, “la idea del acceso la justicia representa la respuesta

3 As primeiras declaragdes de direitos, Declaragdo das Cortes de Leoa de 1188 e a Magna Carta de 1215,
todavia, ainda ndo eram cartas de liberdade do homem comum, mas espécie de contratos feudais em que o
suserano firmava o compromisso de respeitar os direitos de seus vassalos. Nao afirmavam direitos de todos os
homens, mas direitos de estamentos. Nestas declaragdes ndo se cogitava uma acep¢do universal. Os beneficiarios
dos direitos 14 consagrados eram apenas os homens livres, comerciantes e vildes ingleses. Também sdo exemplos
de Declaracdes de direitos a Petition of Right assinada por Carlos I, em 1628; o Habeas Corpus Act, firmado
pelo Rei da Inglaterra Carlos II, em 1679, e o Bill of Rights promulgado pelo Parlamento inglés em 1689.

4 MIRANDA, op. cit., 1998. t. IV — Direitos Fundamentais, p. 73.
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histérica a la critica”.” Na concepgdo de Rogério Lauria Tucci, € um direito publico subjetivo
“universalmente consagrado e decorrente da assungdo, pelo Estado, do monopolio da
administracdo da Justica”.® “Exige-se da administra¢do da justica que os problemas a ela
apresentados devam [grifo original] ser necessariamente resolvidos”.” Propiciar o direito de
acesso a justica €, portanto, dever do Estado, vez que nao pode o individuo atingir satisfacao

sem que a outra parte também queira fazé-lo por seus proprios meios.

Nao pode, porém, o Estado restringir-se a proporcionar meios, para que o cidadao
busque a preservagdo de seus direitos. Deve também afiangar que estes meios, realmente,
sejam habeis para este fim, sem que isto importe em maiores gravames ao jurisdicionado.

Sendo assim, a expressao acesso a justica atribuem-se fundamentalmente dois sentidos:

O primeiro, atribuindo ao significante justica o mesmo sentido e contetido que o
Poder Judiciario d4, tornando sinénimas as expressdes acesso a justi¢a € acesso ao
Judiciario; o segundo, partindo de uma visdo axiologica da expressdo justica,
compreende 0 acesso a ela como o acesso a uma determinada ordem de valores e
direitos fundamentais para o ser humano. Esse ultimo, por ser mais amplo, engloba
no seu significado o primeiro.

° CAPPELLETTI, Mauro. Dimensiones de la justicia en el mundo contemporaneo (cuatro estudios de
derecho comparado). México: Editorial Poraa, 1993, p. 91. Para o autor, 0 movimento de acesso a justi¢a deve
ser considerado como elemento de uma filosofia politica baseada na idéia de igualdade. Esta, por sua vez, segue
os processos historicos das lutas sociais, dos regimes politicos e os progressos cientifico, técnico e econdmico.
Partiu de uma concepcao de igualdade puramente formal, em que ndo se estabelecia a igualdade entre as pessoas,
mas a igualdade de todas elas diante dos efeitos e alcance da lei, o que era perfeitamente adequado a visao de
mercado, de livre concorréncia que marcou o Estado Liberal. Com o advento do Estado Social, o principio da
igualdade passou a ser compreendido como igualdade substancial, que se preocupa com a realidade de fato, que
compreende cada individuo como ser singular. Por conseguinte, a idéia sobre o direito de acesso a justica
representa uma critica as liberdades civis e politicas vagas e ilusorias “para todos aquellos que, por razones
econdmicas, culturales, etcétera, no tienen de hecho la capacidad de acceder a ellos”. Id. ibid., 1993, p. 91.

¢ TuCcl, Rogério Lauria; TUCCI, Jose Rogério Cruz. Constituicio de 1988 e processo — regramentos e
garantias constitucionais do processo. Sdo Paulo: Saraiva, 1989, p. 10.

! ALBUQUERQUE, Paulo Antonio de Menezes. A jurisdicdo no Estado de Direito democratico. Manuscrito
original do autor, 2003, p. 80.

8 RODRIGUES, Horacio Wanderlei. Acesso a justica no direito processual brasileiro. S3o Paulo: Académica,
1994, p. 28.
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Neste sentido, Kazuo Watanabe afirma que “ndo se trata apenas de possibilitar o acesso

a Justica enquanto institui¢do estatal, e sim de viabilizar o acesso a ordem juridica justa”.’

O fenémeno do acesso a justiga deve ser compreendido como a possibilidade
material do ser humano conviver em uma sociedade onde o direito ¢ realizado de
forma concreta, seja em decorréncia da manifestacdo soberana da atuagdo judicidria
do organismo estatal, seja, também, como reflexo da atuag¢do das grandes politicas
publicas a serem engendradas pela respectiva atuagdo executiva, ndo olvidando-se
[sic], € claro, o escorreito regramento a ser imprimido pela atuagdo legiferante.'

Como se percebe, sao varias as concepgdes sobre acesso a justica, englobando, ainda, a
garantia de prote¢ao aos direitos individuais ou coletivos, prestada tanto pelo Poder Judiciario
quanto por outros 6rgaos, mesmo privados, com fung¢des jurisdicionais. A par disto, o foco
deste trabalho serd a obtencao de resultados efetivos de acesso a justica através do Judiciario,
pois sdo tais deficiéncias que “impulsionam movimentos populares e tém até aberto espago

para o surgimento de outros canais para a solugio de conflitos”."!

O Poder Judiciario tem sido alvo de profundas andlises e criticas, ndo apenas nos paises
que contam com uma evolugdo democratica incipiente, como o Brasil, mas também na
Inglaterra, na Franca, na Itilia e nos Estados Unidos da América, por exemplo, onde a
contrariedade “com a instituicdo encarregada de dirimir os conflitos e aplicar a justica tem se
expressado na constante criagdo de comissdes encarregadas de buscar solugdes, ou em
demandas por uma justica mais rapida e eficiente encabecadas por expressivos setores da

sociedade”.?

® Kazuo Watanabe apud id. ibid., 1994, p. 29.

1 RAMOS, Glauco Gumerato. Realidade e perspectiva da assisténcia juridica aos necessitados no Brasil. In:
LAGUARDIA, Jorge Mario Garcia et al. Cadernos Adenauer 3: Acesso a justica e cidadania. Sao Paulo:
Fundagdo Konrad Adenauer, maio 2000, p. 38.

H SADEK, Maria Tereza; ARANTES, Rogério Bastos. A crise do Judiciario e a visdo dos juizes. Revista USP.
Dossié Judiciario, n. 21, mar. maio, 1994. Disponivel em: <http://www.usp.br/revistausp/n21/fsadektexto.html>.
Acesso em: 7 jul. 2003.

12 1d. ibid., 1994, on line.



19

Entretanto a discussdo sobre a plena efetividade do acesso a justica, ainda que vista sob
0 aspecto isolado da prestagdo jurisdicional do Poder Judiciario, ndo depende s6 da atividade

deste Poder. Condigdes prévias a busca pela justica devem existir.

1.1.1 Pressupostos socio-econémicos do acesso a justica

Paralelamente ao dever de promover a exeqiiibilidade do direito de acesso a justica,
através das funcdes do Poder Judicidrio, o Estado deve propiciar ao cidaddo o pleno
conhecimento de seus direitos, sob pena de o direito de acesso a justi¢a ser “uma mentira legal
ou uma possibilidade oficial, somente exercida por aqueles que dispdoem de condic¢des
econdmicas bastantes para saber de seus direitos e poder pagar o prego de seu exercicio”.”
Afirmam Cappelletti e Garth que “the possession of rights is meaningless without
mechanisms for their effective vindications”."* Ter direitos e desconhecé-los ¢, por
conseguinte, igualmente sem sentido. Pouco valera contar com um aparelhamento
jurisdicional, quer estatal, quer privado, se o cidaddo ndo sabe pelo que clamar."” Nio ha
acesso a direitos, quando nao hd conhecimento sobre eles, j4 que “s6 quem tem consciéncia
dos seus direitos tem consciéncia das vantagens e dos bens que pode usufruir com o seu

exercicio, ou com a sua efectivagdo [sic]”.'®

13 ANTUNES ROCHA, Carmem Lucia. O Direito constitucional a jurisdi¢do. In: TEIXEIRA, Salvio de
Figueiredo (Coord.). Garantias do cidadio na justica. Sdo Paulo: Saraiva, 1993, p. 34.

' Mauro Cappelletti apud MOORHEAD, Richard & PLEASENCE, Pascon. Access to justice after
universalism. In: Journal of Law and Society. v. 30, n. 1, mar., 2003. Disponivel em: <http://www.blackwell-
synergy.com/servlet/useragent>. Acesso em: 22 out. 2004, p. 1.

1® SANTOS, op. cit., 1989, p. 48.
'® MIRANDA, op. cit., 1998, t. IV, p. 229.
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Para Cappelletti ¢ Garth a aptidao para reconhecer um direito e propor uma agao ou sua
defesa € o primeiro pressuposto para o acesso a justica.'” Segundo ele, a ignorancia neste
sentido ndo afeta somente os pobres. Na realidade, quanto menor ¢ o poder aquisitivo do
individuo, menor ¢ seu grau de escolaridade e instru¢do, o que reduz sua capacidade de
identificar-se como sujeito de direitos ou de perceber um direito violado e passivel de
reparacdo.'” “Os cidaddos de menores recursos tendem a conhecer pior os seus direitos, e,
portanto, ter mais dificuldades em reconhecer um problema que os afeta, como sendo

problema juridico”."”

No caso especifico do Brasil, somente 45% da populagdo brasileira envolvida em

1. H4, por conseguinte, uma

conflitos tém acesso aos Orgdos da justica publica estata
consideravel gama de conflitos que escapam até mesmo da apreciacdo dos Juizados Especiais,
criados justamente para atender aos cidadaos mais marginalizados, o que “deixa evidenciado
nao s6 o baixo nivel de consciéncia dos cidadaos quanto a seus direitos sociais, mas também a

falta de efetividade do Estado, por suas agé€ncias institucionais, quanto a democratizacao dos

mecanismos de acesso a Justi¢a publica estatal”.*!

Onde ha alto indice de analfabetismo, com a maior parcela da populacdo vivendo na

pobreza, privada do direito a educagdo, a estrutura do Judicidrio ja por si bastante complexa

7 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Traducdo de Ellen Gracie Northfleet. Porto
Alegre: Fabris, 1988, p. 22.

'8 Neste sentido também: SANTOS, Boaventura de Sousa. Pela mio de Alice: o social e o politico na pos-
modernidade. 5. ed. Sdo Paulo: Cortez, 1999, p. 170.

9 SANTOS, op. cit., 1989, p. 48.

20 PNAD - Pesquisa efetuada pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica - IBGE em 1988, publicada no
ano de 1990 apud FIGUEIREDO, Alcio Manoel de Sousa. Acesso a justica: uma visdo sdcio-econdmica. Juris
Sintese Millenium, jul. ago. 2003. 42 CD-ROM. Produzido por Juris Sintese.

José Reinaldo de Lima Lopes, citando os nimeros levantados por Piquet Carneiro, afirma que, em média, nos
estados do Rio de Janeiro e de Sao Paulo, “70% da populagdo ndo tem [sic] qualquer acesso a justiga civil
(certamente tem um acesso muito maior a justica criminal, na qualidade de réus)”. LOPES, José Reinaldo de
Lima. A funcgéo politica do Poder Judiciario. In: FARIA, José Eduardo (Org.). Direito e Justi¢a: a fungado social
do Judiciério. Sio Paulo: Atica, 1989, p. 134.

21 BRASIL. Conselho da Justica Federal. Centro de Estudos Judicidrios. Secretaria de Pesquisa e Informagao
Juridicas. Diagnéstico da estrutura e funcionamento dos Juizados Especiais Federais. Brasilia: CJF, 2003.
Série Pesquisas do CEJ; 12, p. 9.
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faz sentir a falta de informagdes simplificadas, porém completas, viabilizando o ingresso
daquele que, por ignorincia ou desconhecimento, ndo reclama aquilo que lhe cabe.”
Contrario acontece na Franca e nos Estados Unidos da América, por exemplo, onde, ao se
entrar no Tribunal de Justica, logo se recebe folheto explicativo sobre litigancia e direitos de
vizinhan¢a, de familia etc, ou ha publicagdes periddicas de cartilhas, contendo dados

concernentes a facilitar o acesso a justi¢a.”

Em Estados democraticos mais desenvolvidos, em que a atuacdo estatal distribui
igualmente a educagdo e a cultura para todas as camadas sociais, o individuo estd apto a

reclamar a defesa de seus direitos contra qualquer lesdo ou ameaca de lesdo. Nos demais

22 0 relatério da Organizagdo das Nagdes Unidas — ONU, de 2002, declara que, “em nivel mundial, as
disparidades de renda e de acesso aos diversos recursos t€m se acentuado. No mundo, a diferenca entre o
rendimento per capita dos 20% mais ricos e dos 20% mais pobres aumentou de 30 para 1, em 1960, para 78 para
1, em 1994. No Brasil, quase um terco da populagdo vive com até meio salario minimo per capita. Em termos
absolutos, sdo cerca de 49 milhdes de pessoas. Se se acrescentam a este grupo as pessoas sem rendimento,
chega-se a estimativa de 54 milhdes de pessoas que podem ser consideradas ‘pobres”. Quanto a educacdo, 92%
dos jovens de 15 a 19 anos das familias mais pobres terminam o primeiro ano, diz o relatério mundial, mas
apenas metade completa o quinto ano. O relatorio revela, ainda, “que a porcentagem maior das despesas publicas
com educacdo vai para agdes de governo em favor dos ricos” apud BRASIL. Ministério do Planejamento,
Orgamento e Gestdo. Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica — IBGE. ONU lanca relatério sobre
situacio da populacio mundial e IBGE mostra quadro da situaciio da populagio brasileira. Disponivel em:
<http://www.ibge.gov.br>. Acesso em: 10 maio 2005a, on line.

O Brasil possuia, em 2003, 11,6 % de pessoas adultas analfabetas, conforme dados do Instituto Brasileiro de
Geografia ¢ Estatistica — IBGE apud BRASIL. Ministério do Planejamento, Orgamento ¢ Gestdo. Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatistica — IBGE. Educacio e condicées de vida - taxas de analfabetismo.
Disponivel em: <http://www.ibge.gov.br>. Acesso em: 10 maio 2005, on line. Assim, se muitos brasileiros
desconhecem singelas responsabilidades, como registrar o nascimento dos filhos, votar, tampouco poderiam
compreender direitos mais abstrusos, a exemplo do previdenciario, trabalhista ou de sucessao. Entender, entdo, a
complexa estrutura do Poder Judiciario ¢ inimaginavel. O Judicidrio estd organizado em varias justicas
especializadas, inimeros tribunais e muitas instancias.

23 A Televisdo privada, que atinge um grande publico e ¢ uma concessdo do Estado, deveria ter compromisso
com a educagdo, inserindo, em sua programacdo, informagdes variadas ndo sé sobre direito e justica, como
também sobre saude, segurancga etc. Salvio de Figueiredo Teixeira aponta um estudo cientifico realizado em
Pernambuco, sob a coordenagdo da Universidade Catdlica que, tomando por base as programagdes da televisao
em duzentas e sessenta e quatro horas, no periodo de trés semanas, revela a quantidade de dados negativos
disseminados. Podem-se destacar, como resultado da pesquisa: 3.484 cenas de agressdo, sendo que 1.203 de
modo verbal, 753 com luta corporal, 620 por meio de arma de fogo e 636 com utilizagdo de outros tipos de arma.
Decorreram dessas agressdes 608 lesdes, 573 mortes, 363 aprisionamentos, 258 torturas, 234 ocorréncias de
diregdo perigosa e 316 chantagens. Assinale-se que, em 95 programas de género para criangas, somente 3 ndo
continham episodios violentos. TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo. A imprensa e o Judiciario. Juris Sintese
Millenium, jul. ago. 2003. 42 CD-ROM. Produzido por Juris Sintese.

Existem, todavia, algumas iniciativas de disseminagdo de informagdes sobre alguns direitos e obrigagdes como
programas televisionados de sec¢des da Ordem dos Advogados do Brasil, “Revista Consumidor S.A”, do
Instituto Brasileiro de Defesa do Consumidor - IDEC, propagandas veiculadas pelo mesmo 6rgéo nas maiores
operadoras de Televisdo sobre direitos do consumidor relativo a contas de telefone, agua e energia, sites
particulares na internet etc.
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paises, como no Brasil, ¢ comum os setores marginalizados da populagdo utilizarem-se, “cada
vez mais, da justica paralela, governada pela lei do mais forte, certamente menos justa € com

altissima potencialidade de desfazer todo o tecido social”.**

Ademais, nao se desconhece apenas o direito, mas também o funcionamento da justica e
isto pode conduzir a hesitacdo em efetivamente buscé-la, na medida em que se teme o
incognito.”® A postura do individuo de buscar a justica através do Poder Judiciario esta,

portanto, fortemente ligada a confianga que ele deposita no sistema judiciario de seu pais.*®

E preciso, para se ter acesso a justica, ndo sé perceber o dano ou a ameaca de dano a
direito e ter disposicdo psicologica para recorrer as vias jurisdicionais como também ter
recursos financeiros para suportar seus 0nus. “A resolu¢do formal de litigios, particularmente

nos tribunais, ¢ muito dispendiosa na maior parte das sociedades modernas™’ e, mesmo os

24 SADEK, op. cit., 2004. Disponivel em: <http://www.periodicos.capes.gov.br>. Acesso em: 22 out. 2004, p.
86.

% Uma pesquisa realizada pelo jornal “Folha de Sdo Paulo”, entre julho e agosto de 1998, revela o quanto a
populagéo brasileira é desinformada sobre assuntos pertinentes a justi¢a. 28% dos entrevistados declararam que
ndo sabem para que serve a justica no Brasil; 26% afirmaram que ela ndo serve para nada e 46% disseram ter
alguma nogdo sobre o papel da justica apud CESAR, Alexandre. Acesso a justica e cidadania. Cuiaba:
EJdUFMT, 2002, p. 98. Boaventura de Sousa Santos aponta estudos que revelam que, em Nova York, nos
Estados Unidos da América, dentre as pessoas envolvidas em acidentes de viag@o, 27% das de baixa renda ndo
tomaram qualquer iniciativa contra as lesdes sofridas, enquanto que, na camada rica, apenas 2% permaneceram
inertes. SANTOS, op. cit., 1989, p. 48.

“Procedimentos complicados, formalismo, ambientes que intimidam, como o dos tribunais, juizes ¢ advogados,
figuras tidas como opressoras, fazem com que o litigante se sinta perdido, um prisioneiro num mundo estranho”,
afastando-o das vias jurisdicionais do Estado. CAPPELLETTI; GARTH, op. cit., 1988, p. 24. A propria postura
dos membros do Poder Judiciario e a suntuosidade das edifica¢des colaboram para que isto aconteca.

% Boaventura de Sousa Santos explica que a desconfianga dos individuos pobres frente ao Poder Judiciario se
justifica, porque eles ja passaram por experiéncias anteriores negativas, ou porque ndo puderam arcar com
servigos advocaticios de primorosa qualidade. SANTOS, op. cit., 1989, p. 48.

Nos Estados Unidos da América, apesar da descomedida burocracia administrativa e do excesso de recursos na
area criminal, o jurisdicionado acredita na justi¢a. Na Inglaterra, o povo “confia no Judiciario porque, com os
defeitos que ele possa ter, admitindo-se que os tenha, ele nada mais ¢ do que a sua consciéncia (dos valores da
liberdade) transformada num poder independente de todas as outras fontes do poder”. REBOUCAS, Francisco
de Paula Sena. Fim de século e justica. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2002, p. 211. Em paises assim, teme-se o
“I sue you”, a ponto de o causador do dano prontamente tentar compor-se com o lesado. Em contrapartida, nos
paises considerados em desenvolvimento, como aqui, onde acessar a justiga ndo ¢ visto como exercicio de um
direito, mas como um martirio, vive-se com a situagao inversa, caracterizada pelo “procure seus direitos”.

O “Diagnéstico do atual nivel de informagao sobre o Poder Judicidrio na rede publica estadual em Sao Paulo”,
pesquisa realizada pela Fundagdo para o Desenvolvimento da Educagdo, em julho de 1994, revela que 50% dos
estudantes ouvidos estdo inseguros quanto a capacidade do Judicidrio em punir os infratores da lei e 71% dos
professores afirmam que os representantes do Poder Judiciario ndo desempenham, de forma correta, a sua funcdo
apud NALINI, Jose Renato. O juiz e o acesso a Justica. S0 Paulo: Revista dos Tribunais, 1994, p. 9.

2T CAPPELLETTI; GARTH, op. cit., 1988, p. 15.
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meios alternativos, ndo estatais, de resolucao de conflitos, como a arbitragem, por exemplo,

Sa0 custosos.

1.1.2 Acesso a justica através da prestacgdo jurisdicional do Estado

A eficiéncia do Poder Judicidrio materializa-se na prestacdo jurisdicional rapida e na
execucao imediata da decisdo proferida, e a eficicia desta, por seu turno, esta diretamente
ligada ao tempo gasto entre a resposta do Estado e a iniciativa da parte. Como diz Canotilho,
“a protecdo juridica através dos tribunais implica a garantia de uma protec¢do eficaz e
temporalmente adequada [grifos originais]”.*® “Sugere-se assim ndo haver nenhuma
circunstancia perturbadora no caminho da decisdo (seja ela de ordem legislativa,

administrativa ou jurisdicional propriamente dita)”.*’

Outro ponto relevante do exercicio do acesso a justica perante o Poder Judicidrio é que

nao basta o mero reconhecimento, ainda que célere, do direito da parte. “E necessario que a

No Brasil, ndo ha padroniza¢do no que se refere aos critérios de fixagdo de valores das custas judiciais. No
Amazonas, por exemplo, elas variam de R$ 8,00 até R$ 10.000,00; no Rio de Janeiro, entre R$ 36,33 ¢ RS
16.515,45 e, em Alagoas, de RS 3,68 até RS 3.507,86 apud BRASIL. Ministério da Justi¢a. Diagnéstico Poder
Judiciario. Disponivel em: <http://www.mj.gov.br/reforma>. Acesso em: 26 dez. 2004, p. 8§3.

Considerando-se que a populagdo brasileira, em média, gasta aproximadamente 75% da renda mensal com
despesas referentes a alimentag@o, habitacdo e transporte, sem acrescentar as perdas com satde, educacdo,
recreacdo e cultura, higiene e cuidados pessoais, vestuario etc., somar gastos com procedimentos judiciais
comprometeria o orcamento familiar. Em Alagoas, por exemplo, gastam-se, em média, 24,73% da renda mensal,
isto é, R$ 210,22, com alimentagdo; R$ 295,10 (34,72%) com habitagdo e R$ 136,91 (16,10%) com transporte,
e, no Rio de Janeiro gastam-se R$ 356,88 (18,71%) com alimentacdo; R$ 747,23 (35,43%) com habitacdo ¢ R$
332,43 (21,63%) com transporte apud BRASIL. Ministério do Planejamento, Orcamento e Gestdo. Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatistica — IBGE. Pesquisa de orcamentos familiares 2002-2003: primeiros
resultados: Brasil e grandes regioes. Disponivel em:
<http://www.ibge.gov.br/home/estatistica/populacao/condicaodevida/pof/2002/pof2002.pdf>. Acesso em: 10
maio 2005, p. 135.

28 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicio. 3. ed. Coimbra: Livraria
Almedina, 1999, p. 466.

29 ALBUQUERQUE, op. cit., 2003, p. 80.



24

decisdo seja executada ou que seu conteudo se realize e que o direito nela afirmado seja
aplicado”.”® Ainda, diante das facilitagdes que a propria lei processual permite, 0 processo
tornou-se para os advogados um jogo de sagacidade, no qual se sentird mais vitorioso, quanto
menos razao se possuia no inicio da demanda. Utilizam-se os recursos, em muitos casos, nao

como um instrumento em prol da busca pelo direito, mas como meio de postergar o processo.

E bastante comum, portanto, quando se analisa a questio do acesso & justica sob o
enfoque da prestacdo dos servicos jurisdicionais pelo Poder Judicidrio, ressaltar os
pressupostos econdmicos, 0s aspectos processuais, institucionais etc. Ao mesmo tempo,
generalizaram-se indagagdes sobre ser devido a todos os jurisdicionados livre acesso a justica,
que ela deve estar sempre a disposicao de todos que necessitem de seus servigos, ou que 0s
mecanismos jurisdicionais devem atuar com rapidez e presteza, para que o acesso a justica se
torne efetivo. Barbosa Moreira contrapde, neste sentido, o ponto de vista “interno” da

instituicao:

Experimentemos conjurar no espirito destas duas idéias, que jamais deveriam
separar-se: de um lado, a de que ¢é preciso que possamos contar com a Justica; de
outro, a de que nao ¢ menos preciso que a Justi¢a possa contar conosco.

[...] Tudo muda de figura, naturalmente, quando os irrita a demora na proclamagao
dos resultados de um pleito, ou quando enfrentemos dificuldade em conseguir o

depoimento de alguém para provar que ndo foi nossa, ¢ sim do outro motorista, a
culpa da colisdo. O panorama contemplado pelo prisma dos nossos direitos — reais

30 ANTUNES ROCHA, op. cit., 1993, p. 41.

Ressalvado o caso de agdo declaratoria, a lide ndo podera ser desfeita pela afirmagdo do direito. No sistema
processual brasileiro, a regra é que, para se aperfeicoar o direito obtido na ag¢do de conhecimento, é necessaria
uma posterior acdo de execucdo que, por vezes, pode ser precedida de liquidagdo de sentenga. Na Italia, por
exemplo, as agdes civeis comportam, na mesma atuagdo processual, a execucdo da sentenga.

O magistrado brasileiro ndo pode proceder com a simples eliminag@o de algumas regras do ordenamento juridico
estatal. Se a desregulamentacdo ndo ¢ admissivel, resta, entdo, informalizar ao maximo, sem, obviamente,
desvalorizar o processo judicial. Assim sendo, seguindo a tendéncia da reforma processual de conferir
efetividade ao processo civil, em Santa Catarina, foi consolidado um programa, no municipio de Videira, que
busca efetivar o processo de conhecimento. Transitada em julgado a sentenga, o juiz fixa prazo para as partes
apresentarem seus calculos e, entdo, marca audiéncia conciliatoria. Antes da audiéncia, porém, os valores e
eventuais manifestagdes das partes sdo analisados. Na audiéncia, o juiz examina as eventuais exposi¢oes ¢
apresenta o valor para composi¢do. Tem-se obtido setenta por cento de éxito nestes acordos.
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ou supostos — ¢ totalmente diferente daquele que enxergamos do angulo dos nossos
deveres.”!

O direito de acesso a justica €, sobretudo, um direito social. Implica, portanto, aspectos
como o direito a informacao sobre os direitos do cidaddo e dos mecanismos de sua protecao; a
adequacdo da ordem juridica a realidade socioecondmica do Estado, permitindo o acesso
gratuito dos menos afortunados; uma estrutura do Poder Judiciario voltada para as
necessidades sociais dos jurisdicionados, inserindo 6rgdos nos bairros de grande densidade
demografica e de classes mais baixas, formando magistrados conscientes € comprometidos na
realizagdo da ordem juridica justa; instrumentos processuais habeis para promover a efetiva

tutela dos direitos, dentre outros.

Todos estes fatores, verdadeiramente, condicionam o acesso a justica. Para se poder
fazer um estudo mais aprofundado sobre este tema, entretanto, centralizar-se-4 a discussao em
questdes de organizagdo politico-administrativa do Poder Judicidrio, em seu isolamento, na
complexa estrutura, na formagao ideoldgica e técnica de seus membros etc., em detrimento de
fatores relacionados diretamente ao desempenho de sua fun¢do jurisdicional, tais como o
acimulo de processos ¢ a insuficiéncia numérica de juizes, por exemplo. A garantia de acesso
a justica e o direito a prote¢do juridica, precisam de “uma justica independente e imparcial
nos julgamentos. E estes pressupdem a instalagdo de um tribunal organizado politicamente,
que reivindica o poder de san¢do do Estado, a fim de proteger e desenvolver o direito nos

casos litigiosos”.*?

1.2 Participacao do Poder Judiciario na efetivacido do acesso a justica

31 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Temas de direito processual civil. Sao Paulo: Saraiva, 1997, p. 7.

32 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Rio de Janeiro: Tempo brasileiro,
1997, v. 1, p. 171.
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A fungdo judiciaria, como afirma Esmein, foi a primeira a surgir na sociedade.” Antes
de aparecerem as normas, ou que os chefes das tribos conservassem seu poder em tempo de
paz, ja havia a necessidade de se buscar justi¢a. As sociedades evoluiram, as ligagdes entre as
pessoas tornaram-se cada vez mais complexas e a fun¢do judiciaria, conseqiientemente, cada
vez mais importante. “Ainda durante o Antigo Regime (séculos XV-XVIII), as monarquias
absolutistas européias ja4 haviam promovido uma significativa centralizacdo e racionaliza¢do
da administragdo estatal, incluindo ai os cargos e funcdes da magistratura antes dispersos e

privatizados pela aristocracia”.**

Nos modernos Estados de Direito, o Judicidrio, por ser garantidor do respeito e da
aplica¢do dos direitos individuais e coletivos, ¢ agente ativo na ordem tanto social quanto
politica. Enquanto Poder, o Judiciario ¢ membro do sistema politico estatal e, ao desenvolver
sua atividade essencial de dizer o direito, de aplicar a justica, é responsavel por questdes de

grande impacto social.”

1.2.1 Fungdo politica do Poder Judiciario

33 Esmein apud LESSA, Pedro. Do Poder Judiciario. Ed. Fac-similar. Brasilia: Senado Federal, Conselho
Editorial, 2003. Col. Histéria Constitucional brasileira, p. 3 ¢ NUNES, Castro. Teoria e pratica do Poder
Judiciario. Rio de Janeiro: Revista Forense, 1943, p. 48.

3 ARANTES, Rogério Bastos. Judiciario: entre a justiga e a politica. In: AVELAR, Lucia; CINTRA, Antonio
Octavio (Orgs.). Sistema politico brasileiro: uma introducdo. Rio de Janeiro: Funda¢do Konrad-Adenauer-
Stiftung; Sdo Paulo: Fundagdo Unesp, 2004, p. 80.

% Como afirma Maria Tereza Sadek, o Poder Judiciario apresenta duas faces: “uma, de poder de Estado e outra,
de instituigdo prestadora de servigos”. SADEK, Maria Tereza. Judiciario: mudangas ¢ reformas. Estudos
Avancados. v. 18, 2004. Disponivel em: <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttex&pid=s0103-
40142004000200005&Ing=pt&nrm=iso>. Acesso em: 22 out. 2004, p. 79.

Boaventura de Sousa Santos afirma que a administragdo da justica ¢ uma instancia politica, pois os tribunais
formam um “subsistema do sistema politico global, partilhando com este a caracteristica de processarem uma
série de inputs externos constituidos por estimulos, pressdes, exigéncias sociais e politicas e de, através de
mecanismos de conversdo, produzirem outputs (as decisdes) portadoras clas proprias de um impacto social e
politico nos restantes subsistemas”. SANTOS, op. cit., 1989, p. 51.
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No Estado de Direito moderno, o Poder Judiciario ¢ muito mais que “a boca da lei”.*

Jodo Barbalho Uchoda Cavalvanti elucida que “antes julgava elle somente secundum legem,

passou a julgar também de legibus, ¢ eis tudo™.”’

Algumas mudancas foram decisivas, para que isto acontecesse, posto que, com 0O
desenvolvimento das relagdes comerciais e de producao, a justica foi valorizada “como meio
de garantia das relagdes entre os agentes econdmicos”,” e o direito “tornou-se a referéncia
maior da agdo politica. Nao s6 para traduzir as reivindicagdes, mas também para organizar a
a¢do administrativa. E sob a forma do direito ¢ do processo que o cidaddo das democracias
realiza sua acdo politica”.*” O surgimento de novos direitos sociais e difusos contribuiu para
“mudar o modelo tradicional do Judiciario, levando-o a integrar-se mais diretamente no

processo social”.*” Neste sentido, pode-se ressaltar a complexidade das novas relagdes de

convivéncia na sociedade moderna, o aumento da litigiosidade e os movimentos sociais,

3% Montesquieu desenvolve sua doutrina de separacdo de poderes, tratada na obra “Do espirito das leis”, a partir
da questdo da liberdade. Para ele, s6 ha liberdade, onde ndo se abusa do poder e quem detém poder tende a dele
explorar até que encontre um limite. Sendo assim, “quando na mesma pessoa ou no mesmo corpo de
magistratura o poder legislativo esta reunido ao poder executivo, ndo existe liberdade, pois pode-se temer que o
mesmo monarca ou o mesmo senado apenas estabelecam leis tirdnicas para executa-las tiranicamente. Nao
haverad também liberdade se o poder de julgar ndo estiver separado do poder legislativo e do executivo. Se
estivesse ligado ao poder legislativo, o poder sobre a vida ¢ a liberdade dos cidaddos seria arbitrario, pois o juiz
seria legislador. Se estivesse ligado ao poder executivo, o juiz poderia ter a forca de um opressor [sic]”.
Entretanto nesta tripartida de poderes, o Poder Judiciario “torna-se, por assim dizer, invisivel e nulo”. Os poderes
de relevancia no Estado s@o o Legislativo e o Executivo. O juiz ¢, entdo, destituido de vontade propria,
submetido, de forma insofismavel, a lei, “nd3o mais que a boca que pronuncia as sentengas da lei”. O Judiciario
ndo passa de orgdo da administragdo estatal responsavel pela execugdo da lei, aplicando-a aos casos concretos,
seja para punir, seja para resolver os litigios entre os particulares. MONTESQUIEU. Do espirito das leis. Sao
Paulo: Abril Cultural, 1973. Col. Os Pensadores, p. 157 a 160.

37 BARBALHO, Jodo. Constituicio federal brasileira, 1891: comentada. Ed. Fac-similar. Brasilia: Senado
Federal, Conselho Editorial, 2002. Col. Historia Constitucional brasileira, p. 223.

3 ARANTES, op. cit., 2004, p. 80.

%9 GARAPON, Antoine. O juiz e a democracia: o guardido das promessas. Tradugdo de Maria Luiza de
Carvalho. Rio de Janeiro: Revan, 1999, p. 45. Referindo-se a operagdo “mani pulite”, maos limpas, na Italia, ¢ a
onda crescente, na Francga, de investigag@o a politicos de envergadura nacional, afirmou o autor que “ndo € que o
juiz tenha se transformado num novo ator politico, mas foram os politicos que perderam sua imunidade a
justica”. Id. Ibid., 1995, p. 45.

“TEIXEIRA, op. cit., 1999, p. 5.
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politicos e religiosos que despertaram os diversos setores sociais, especialmente os mais

desfavorecidos, para a conscientiza¢do em torno de seus direitos.

Na medida porém [sic] em que o Direito constitui uma forma social complexa,
capaz de expressar-se de diversos modos ¢ através de diferentes mecanismos
institucionais, componentes do processo de producdo de expectativas normativas,

significara a atividade jurisdicional algo mais que ser uma mera fung@o burocratica
do Estado.*

Esta funcdo promocional do Poder Judiciario é fruto de maior autonomia adquirida ao

longo da histéria, afastando-o do mero corporativismo ou de manipulagao da elite.

Quando o capitalismo fulmina o Estado absolutista, em razao de a sociedade econdmica
ja ndo mais tolerar “as intervengdes do principe na esfera juridico-patrimonial dos suditos e o

direito discricionario do mesmo principe quanto a alteragdo e revogacdo das leis”,” a

>

burguesia passa a dominar o Parlamento, uma vez que, como o sufragio ¢ censitario, ela ¢ a
unica classe com direito a voto. O Poder Legislativo, entdo, torna-se, verdadeiramente, o
poder do Estado, relegando o Executivo a coadjuvante. Nesta quebra de for¢a entre o

Executivo e o Legislativo, o Poder Judiciario figura como complemento necessario.*

No processo de superacdo do antigo regime absolutista, a tese da divisdo de
poderes, com o destaque conferido ao Legislativo, surge como formula capaz de
atingir os seguintes objetivos: deslocar o centro de decisdes politicas para uma
arena na qual a burguesia tinha assento (o Parlamento); impor limites a atuagdo do
monarca, isto ¢, controlar o Executivo; dotar o Judiciario de uma posicio
institucional protegida das interferéncias do sistema politico e orientada por
critérios decisorios transparentes e previamente conhecidos.*

*' ALBUQUERQUE, op. cit., 2003, p. 107.

42 CANOTILHO, op. cit., 1999, p. 254.

43 RUIVO, Fernando. Aparelho judicial, Estado e legitimacdo. In: FARIA, José Eduardo (Org.). Direito e
Justi¢a: a fungdo social do Judiciario. Sdo Paulo: Atica, 1989, p. 74.

O movimento burgués visava a climinagdo da monarquia. Por conseguinte, “o afrontamento se registrava
essencialmente entre um Executivo, confiado ao soberano, e um Legislativo cuja conquista era de primordial
importancia para o alicergamento politico da burguesia”. /d. ibid., 1989, p. 74.

44 CAMPILONGO, Celso Fernandes. Politica, sistema juridico e decisdo judicial. Sdo Paulo: Max Limonad,
2002, p. 31-32.
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O pensamento liberal prega, ainda, a separacdo entre Estado e sociedade, direito e
economia, publico e privado. Neste ideario, ao Judiciario cabe uma “imagem de arbitro neutro
e independente dos conflitos sociais e defensor da ordem juridica constituida essencialmente
de direitos individuais”.* Nao pode o juiz interferir na vida privada do individuo, nem no
campo das relacdes de mercado. “O papel do Judiciario no Estado liberal classico ¢ claro:
como aparelho de um Estado ndo intervencionista, pretensamente neutro, o judiciario aparece
como uma instituicdo colocada acima da sociedade, para compor os conflitos entre os

individuos™.*

Com a separagdo entre Direito e Politica, reforga-se o papel do juiz, tornando uma
espécie de “sacerdote” da nova religido civil burguesa do Estado, detentor do papel
de “terceiro ndo participante” — implicando também o fato do Judiciario tornar-se
palco de crescentes conflitos constitucionais e reivindicagdes politicas. Contribuem
para esse mister as proprias dificuldades da politica na reflexdo de suas questdes,
por ser orientada eminentemente pela opinido e interesses publicos. Deslocam-se
assim os problemas sempre que possivel para o campo do Direito e da jurisdigdo.”’

De fato, ¢ a partir do Estado Liberal que o Judiciario surge como poder autonomizado,
independente, ja que antes as fungdes de justiga estavam ligadas & administragdo.*® Contudo,
como afirma Celso Fernandes Campilongo, “a independéncia do Judiciario tem por preco sua

dependéncia a lei”.*

S ROCHA, José de Albuquerque. Estudos sobre o Poder Judiciario. Sdo Paulo: Malheiros, 1995, p. 129.

8 1d. ibid., 1995, p. 129.

" ALBUQUERQUE, op. cit., 2003, p. 73.

48 wp fung¢do de ‘dizer o direito’ era, nos primordios, uma funcdo do Rei, ou mais precisamente do chefe
despotico, que acumulava em suas maos o poder de ditar a norma, executa-la e declarar o direito [sic]”. NUNES,
op. cit., 1943, p. 48. Rogério Bastos Arantes afirma que “a derrubada dos regimes absolutistas ¢ a fundagdo dos
chamados Estados liberais na Europa e nos Estados Unidos da América marcaram uma profunda transformagao
no papel da Justiga, a recomegar pelo reconhecimento de sua autonomia como fungéo estatal e, em alguns paises,
até mesmo como poder de Estado”. ARANTES, op. cit., 2004, p. 80. Todavia, até mesmo depois da teoria de
separacao de poderes de Montesquieu, “ndo sdo poucos os que consideram o poder judicidrio um ramo do
executivo. [...] Os litigios suscitados pela aplica¢do das leis ndo passam de incidentes da execucdo; e como taes
estdo a cargo do poder executivo, devendo este unicamente dividir a tarefa, e confiar a solu¢do dessas
controvérsias a funccionarios especiaes, que sao as autoridades judiciarias [sic]”. LESSA, op. cit., 2003, p. 2.

49 CAMPILONGTO, op. cit., 2002, p. 35. Para o autor, a distingdo aparentemente bem demarcada entre legislagao
e jurisdicdo conferiu “a imagem de um Poder Neutro e imune as influéncias politicas, econémicas ou de
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A fun¢do do direito no Estado Liberal — “ e, nesse caso também da divisdo de poderes
[grifo original] e, particularmente, do juiz — é a de garantir as regras do jogo para o
desenvolvimento das relagdes de mercado”.”® O ordenamento juridico liberal é considerado,
em razdo do pensamento racionalista entdo vigente, perfeito, completo, sem lacunas. Sendo

assim, “a decisdo judicial é entendida como o exercicio de subsung¢io do fato a norma”.”!

Isto permite a construgdo de uma teoria da interpretagdo como atividade de
conhecimento (e ndo de criagao). Por isso, as questdes juridicas admitiriam sempre
solucdes facilmente encontraveis no ordenamento juridico. Nessa teoria formalista
de interpretagdo, o Judicidrio ndo exerce poder normativo ou politico. Dai a
imagem do Judiciario como “boca da lei” e Poder “nulo”, ou seja, um Poder sem
poder e que, por isso, ndo necessita de controles.”

A luta pelo poder, que marcou o século XVIII, cede lugar a luta contra o poder. “As
exigéncias do individualismo se traduzem pelo crescimento tdo intenso das exigéncias da
condicdo civil e politica dos cidaddos que a partir de entdo elas se impdem como o problema
central do direito publico”.” A atuagdo do direito vai além de rejeitar o imperialismo politico
e passa também a garantir a prote¢do dos direitos e das liberdades dos cidaddos. As leis
crescentemente abandonam a fun¢do meramente ordenadora e passam a interferir na
complexidade de setores da vida do individuo. “Assim, a medida que crescia a repercussao da
idéia dos ‘direitos do homem’ e se multiplicavam, alids mudando de natureza, as
reivindicacdes da liberdade, definiu-se, ndo sem dificuldades, a voca¢ao daquilo a que logo se

deveria chamar o Estado DE direito [sic]”.**

qualquer outra natureza que pudessem corromper sua fidelidade interior aos sistemas normativos (nos paises de
tradigdo romano-germanica) ou aos precedentes jurisprudenciais (nos paises de ‘common law’)”. Id. ibid., 2002,
p. 27.

%0 1d. ibid., 2002, p. 37.
1 1d. ibid., 2002, p. 34.
%2 1d. ibid., 2002, p. 43.

3 GOYARD-FABRE, Simone. Os principios filoséficos do direito politico moderno. Traducdo de Irene A.
Paternot. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999, p. 307-308.

% 1d. ibid., 1999, p.310. “Na ideologia normalizadora do século XVIII, a idéia dos ‘direitos do homem’ foi
cercada de tal prestigio que em geral se reconhece nela o ber¢co do Estado de direito, no sentido via de regra
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O Estado perde a distancia que mantinha com a sociedade e se expde as pressdes por
parte desta. Diante das faltas do Estado em promover o bem comum, o cidadio volta-se para a
funcao jurisdicional do Poder Judiciario. Os pressupostos de equilibrio e controle entre os
Poderes sdo, entdo, modificados: Poder Executivo assume maior discricionariedade; surge
uma nova forma de controle: o judicial control.”” “O fator decisivo na figura do Estado de
Direito ndo consiste exatamente na existéncia de limites e controles do poder e da autoridade
do Estado, mas, sobretudo, na confluéncia de fatores juridicos e [grifo original] politicos, ou

seja, na regula¢do da interdependéncia entre ambos os sistemas”.

A face politica do Poder Judiciario fica evidente, ainda mais, na triparticao
constitucional de Poderes, em que se atribui a ele a fungdo maxima de ser intérprete ultimo da
constituicdo, de exercer o controle sobre a constitucionalidade das leis. Considerando-se que ¢
a Carta Magna que dispde sobre a funcdo de todos os Poderes, aquele que detém a
responsabilidade precipua de guarda-la tem, conseqiientemente, superioridade sobre os
demais. Partindo da func¢dao de defesa da constitui¢do, o Poder Judiciario passou a ter
instrumentos de autoridade sobre o Executivo e o Legislativo, controlando os atos

administrativos e normativos e detendo poder para anula-los.”’

utilizado hoje em dia, segundo o qual este tem o encargo de promover e de salvaguardar os “direitos e
liberdades’ dos cidaddos”. Id. ibid., 1999, p. 328.

% Fabio Konder Comparato afirma que o judicial control “surgiu como instrumento de defesa dos direitos
individuais contra o mais nocivo dos abusos politicos, aquele que associa Legislativo e Executivo na comum
infringéncia da Constitui¢do”. COMPARATO, Fabio Konder. Réquiem para uma Constitui¢ao. In: FIOCCA,
Demien; GRAU, Eros Roberto (Orgs.). Debate sobre a Constituicio de 1988. Sdo Paulo: Paz e Terra, 2001, p.
81.

% ALBUQUERQUE, op. cit., 2003, p. 55.

" Gilmar Ferreira Mendes, comentando sobre o controle de constitucionalidade efetuado pelo Tribunal
Constitucional Federal alemao, afirma que ¢ “dificil encontrar um setor da vida publica que ndo tenha sido
afetado pela jurisprudéncia do Tribunal Constitucional”. MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdicio constitucional:
o controle abstrato das normas no Brasil e na Alemanha. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999, p. 1.

Ja no Brasil, Fabio Konder Comparato afirma que o instrumento processual brasileiro de controle de
constitucionalidade de leis, “a ag¢do declaratoria de constitucionalidade [grifo original] veio subverter
inteiramente os termos dessa equagao politica. Ela ndo ¢ uma defesa da cidadania contra o abuso governamental,
mas, bem ao contrario, uma prote¢ao antecipada do governo contra as demandas que os cidaddos possam ajuizar
para a defesa de seus direitos. E uma espécie de bill de indenidade que o Judiciario outorga aos demais poderes,
um nihil obstat legitimador da acdo governamental, antes que os cidaddos tenham tempo de reclamar contra ela”.
COMPARATO, op. cit., 2001, p. 81.
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Segundo Tocqueville, ai reside a causa do poder politico dos magistrados, porque
somente eles podem recusar-se a aplicar uma lei, por considera-la contraria a Constitui¢do, o

que ocorre sem maiores comprometimentos do Poder Judiciario, ja que “o povo muda a

Constitui¢do ou o Poder Legislativo modifica a lei”.”®

Se o juiz pudesse atacar as leis de maneira tedrica e geral, se pudesse tomar a
iniciativa e censurar o legislador, teria entrado estrepitosamente na cena politica;
transformado em lider ou adversario de um partido, teria invocado todas as paixdes
que dividem o pais a tomar parte na luta. Mas [sic] quando o juiz ataca uma lei, no
debate obscuro e numa aplicagao particular, tira, em parte, aos olhos do publico, a
importancia do ataque. O veredicto s6 tem, neste caso, o objetivo de marcar um
interesse individual; a lei s6 é ferida por acaso.”

A idéia ¢ equilibrar a ordem social e a liberdade, posto que “o poder que era
suficientemente forte para proteger o cidaddo e para garantir o direito, também era
suficientemente forte para oprimir o cidaddo e dispor arbitrariamente do direito”.® Dai a

99.61

necessidade de “criacdo de instdncias de controle que vigiem os 6rgdos do Estado™:

Supremos Tribunais.

No Estado de Direito, segundo Bahr, “a relacdo entre governantes e governados nao
devera ser uma relagdo de poder unilateral, mas de direito”.®* Para tanto, ndo basta a
juridicizagcdo de todos os dominios da vida particular e social do individuo, “mas tem de
existir também uma jurisdi¢do que estabeleca o direito para o caso concreto, criando assim um

fundamento indiscutivel para a sua restitui¢do no caso [sic] onde tiver sido violado”.”

58 TOCQUEVILLE, Alexis de. A democracia na América. 3. ed. Sdo Paulo: Abril Cultural, 1985. Col. Os
Pensadores, p. 204.

%9 Id. ibid., 1985, p. 204

60 ZIPPELIUS, Reinhold. Teoria geral do Estado. Lisboa: Fundagido Calouste Gulbenkian, 1997, p. 384.
1 1d. ibid., 1997, p. 390.

®2.0. Bahr apud id. ibid., 1997, p. 391.

3 0. Bahr, apud id. ibid., 1997, p. 390. Na verdade, a juridicizagdo excessiva nao traz a seguranga juridica de
que a ordem social necessita, mas sim efeito contrario, pois “o esforco de regulamentar tudo e mais alguma coisa
até aos pormenores conduz a inflagdo normativa, que diminui também a transparéncia e, desta forma, a eficacia
do direito. Um direito ja ndo inteiramente compreensivel converte-se inevitavelmente em direito ja ndo
inteiramente observado. A legislacdo excessiva perde-se, além do mais, em banalidades™. /d. ibid., 1997, p. 389.
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Ao tempo em que faz parte da dimensdo politica do Estado, a funcdo jurisdicional do
Poder Judiciario ¢ atividade que tem, por objetivo, alcancar a realizagdo dos valores e
principios sociais. E o Poder Judiciario, acima de tudo, um “organismo encarregado de
distribuir justi¢a”.®* No Estado de Direito moderno, ele passa de simples repressor de
condutas ilicitas para meio de gestdo de interesses publicos e privados. Sendo assim,

inevitavelmente, a atuacdo do Poder Judiciario repercute na ordem social.

No passado, a postura do Poder Judiciario era manter-se “como expectador eqiiidistante
dos embates politicos e economicos. Hoje, descortina-se uma transformacgdo neste quadro,
com o Judiciario sendo convocado a dele participar com uma postura mais ativista”.* O
Estado moderno reclama por um Poder Judicidrio “agil, eficaz, transparente, eficiente, a
participar da transformagdo da sociedade contemporanea, na qual sejam realidade as

aspira¢des mais caras da humanidade”.®

Além do mais, no Estado moderno, segundo as orientagdes filosoficas e sociologicas do
novo Estado de Direito pds Segunda Guerra Mundial, as constituicdes e as leis ordindrias
passaram a ser “muito mais substantivas do que as produzidas sob o modelo liberal,
carregadas de direitos sociais e econdmicos como educagdo, satude, trabalho, seguranca social
e outros™ e a ser materialmente principioldgicas, reclamando um trabalho ainda mais intenso

do Judicidrio na concretizagdo do direito, o que, além de conferir-lhe maior

Paulo Antonio de Menezes Albuquerque afirma que “nem todas as relagdes sociais precisam ser juridicizadas; a
probabilidade de que tal venha a ocupar o aparelho judicial ¢ mesmo muito pequena, embora, em principio,
qualquer tema da vida social pode ser visto como problema juridico, face ao dever funcional de apreciacao,
decorrente do principio de proibigdo de denegacdo da justica”. ALBUQUERQUE, op. cit., 2003, p. 30.

%4 SADEK, op. cit., 2004, p. 86.

Cumpre destacar que Boaventura de Sousa Santos, considerando seus estudos realizados, na década de 70, nas
favelas do Rio de Janeiro, em que percebeu a existéncia de um “direito informal ndo oficial, ndo
profissionalizado, centrado na Associacdo de Moradores que funcionava como instancia [sic] de resolugdo de
litigios entre vizinhos, conclui que o Estado contemporaneo ndo tem o monopdlio da produgéo e distribuigdo do
direito”. SANTOS, op. cit., 1989, p. 54. Entretanto isto ndo compromete a funcdo jurisdicional estatal, pois,
mesmo que orgaos extrajudiciais resolvam conflitos, assim o fazem, ou somente o fazem, quando a questdo
versa sobre direitos disponiveis, ou sem ser de forma definitiva e conclusiva.

% TEIXEIRA, op. cit., 1999, p. 5.
€8 1d. ibid., 1999, p. 65.
7 ARANTES, op. cit., 2004, p. 97.
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discricionariedade, fortaleceu seu papel social. “Dificilmente havera uma ordem juridica na
qual o Judiciario ndo tenha desempenhado um papel decisivo no processo de concretizagao

constitucional”.®®

No século XX, o Poder Judiciario passou “por um significativo processo de expansao
em suas duas fungdes principais, tanto a de prestacao da justica comum quanto a de controle
de constitucionalidade das leis e dos atos normativos”.® Quando o Estado, que havia deixado
de ser responsavel apenas pela manutencao da ordem social e econdmica liberal para ser
investido no dever de reduzir as desigualdades sociais, tornando-se necessaria a prestacao de
servicos cada vez mais abrangentes a sociedade, perde “boa parte de sua capacidade de
promocao do bem-estar social, cedendo a processos de reforma orientados pela ideologia
neoliberal”,”* o Judiciario passa a ser ainda mais acionado pela sociedade. Na conjuntura
dubia, onde ha, por um lado, direitos individuais e sociais legislados abundantemente e, por
outro, escassez de recursos publicos para efetiva-los, mais intensamente o cidadao busca a
funcdo jurisdicional do Estado. “O Estado Social precisa, sob este aspecto, encontrar um
equilibrio entre as promessas feitas e sua realizacdo — inclusive por via de solugdes
judiciais”.” “A situagdo de crise do Estado torna o quadro ainda mais dramatico, combinando

elevacdo das demandas e baixa capacidade de resposta do Judiciario”.™

1.2.2 Modelos de atuagdo dos juizes

®8 Fritz Werner apud ALBUQUERQUE, op. cit., 2003, p. 82.

%9 ARANTES, op. cit., 2004, p. 87.

0 1d. ibid., 2004, p.- 97. Segundo o autor, sdo exemplos de processos neoliberais, as privatizagdes, a
desregulamentacdo da economia, a diminuigdo dos gastos sociais e a redugdo do deficit piiblico para garantir o
equilibrio fiscal e combater a inflacao.

" ALBUQUERQUE, op. cit., 2003, p. 73.

2 ARANTES, op. cit., 2004, p. 97.
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(13

Nos moldes do Estado Liberal, embora a idéia nao correspondesse a realidade, “o
Judiciario foi identificado como uma organizagao burocratica e fechada a pressoes de

ambiente externo’”

que desenvolvia sua fungao, observando procedimentos rotinizados. O
juiz era mero instrumento de aplicagdo da lei. Sua fungao restringia-se a fazer prevalecer, no
caso concreto, a regra abstrata tragada pelo Poder Legislativo, sem qualquer criatividade. Com
o Poder Legislativo sob o comando do Estado, o privilégio sobre a defini¢ao do sentido do
direito cabia exclusivamente ao legislador. O magistrado apenas executava a vontade deste,
com baixa autonomia e baixa criatividade. E o modelo “juiz-executor”.”* Subordinado

cegamente a lei, conferir independéncia ao Poder Judiciario ndo trazia riscos a ordem

dominante.

Contudo, na realidade, as leis sdo preceitos genéricos e abstratos “que ndo retratam a
interpretacdo de fendmenos ja acontecidos, mas que se propdem a antever acontecimentos

passiveis de ocorrer no futuro”.” Por conseguinte,

cabe ao magistrado estabelecer um confronto entre aquilo que o legislador
programou ¢ aquilo que realmente aconteceu na experiéncia concreta da vida. Se a
vida humana se submetesse a uma cristalizacdo, de modo que os atos sociais
fossem sempre iguais, sempre os mesmos, a missdo do juiz seria muito mais
simples, pois padronizar-se-ia [sic] como a do matematico e a do fisico, que sempre
aplicam a mesma regra e chegam sempre ao mesmo e exato resultado.”

3 CAMPILONGO, op. cit., 2002, p. 27.
1. ibid., 2002, p. 27.

S THEODORO JUNIOR, Humberto. O juiz e a revelag@o do direito in concreto. Juris Sintese Millenium, jul.
ago. 2003. 42 CD-ROM. Produzido por Juris Sintese.
"8 Id. ibid., 2003, CD-ROM.
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Nao se admite mais a concepgdo da aplicagdo do direito como um processo silogistico,
em que o magistrado aplica a lei ao caso descrito nas folhas dos autos processuais, como
quem soluciona uma equagdo de algebra. “Foi-se o tempo em que se esperava do juiz um
distanciamento do conflito submetido a sua apreciagdo, como se o resultado final do processo
pudesse prescindir da atuacdo mais efetiva e direta desse sujeito da relagdo juridica
processual”.”” “Resta assim atual a percepgdo realista de que cabe ao juiz consideravel poder
de intervencdo criadora, evidenciando o fato de que as normas, como formas lingiiisticas

(proposi¢des), precisam ser trabalhadas no ambito do sistema juridico secundario”.”

Depois de reconhecidas a imperfeicdo do ordenamento juridico e a inevitabilidade da
func¢ao politica do Poder Judiciario, o magistrado passa a agir com alta criatividade, embora
se mantendo com baixa independéncia. O juiz ¢ delegado dos demais Poderes. Ele “pode
definir, de maneira criativa, nas novas circunstancias em que o fato se concretizou, o melhor
significado e alcance da norma legal; mas ndo lhe ¢ dado anular simplesmente a vontade

abstrata do legislador para substitui-la integralmente pela sua”.”

Ja nos Estados constitucionais, a independéncia do juiz ndo ¢ problema. Uma vez que o
Poder Judiciario é responsavel pelo controle da constitucionalidade das leis e dos atos
administrativos, o juiz deve opor-se aos demais Poderes, sempre que qualquer destes
ameacarem a Constitui¢do. O limite de atuacdo do juiz € a propria Constitui¢do. Celso

Campilongo denomina este juiz de “juiz-guardido”.*’

A funcdo jurisdicional do Estado ¢ desenvolvida através de magistrados, o que

impossibilita, terminantemente, de ser esta fun¢do jurisdicional uma atividade neutra,

" MARCATO, Antonio Carlos. A imparcialidade do juiz e a validade do processo. Juris Sintese Millenium,
jul. ago. 2003. 42 CD-ROM. Produzido por Juris Sintese.

8 ALBUQUERQUE, op. cit., 2003, p. 99.
"9 THEODORO JUNIOR, op. cit., 2003, CD-ROM.
80 CAMPILONGO, op. cit., 2002, p. 52.
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robotica, pois suas caracteristicas sociais, politicas, ideologicas e econdomicas influenciam sua
defini¢do do conflito e dos interesses sob sua apreciacio e, conseqiientemente, seu veredicto.®'
Assim, para se evitarem possiveis injusticas decorrentes desta formagdo ideologica do
magistrado, exige-se dele, por conseguinte, “ndo apenas uma bagagem juridica que o habilite
a bem decidir, mas, principalmente, um apego inquebrantavel a sua propria imparcialidade,

garantia sua e de seus jurisdicionados”.*

Além do mais, a fungdo politica e social a ser desenvolvida pelo magistrado deve ser
feita com técnica. Por conseguinte, a maneira de recrutamento, formagao e atualizacao dos
magistrados deve ser de elevada importancia para o desempenho a contento da tarefa social
do Poder Judiciario. “O mero titulo de habilitagdo profissional ndo pode ser o requisito que
automaticamente qualifique para qualquer fungdo judicial”,*® afinal, as decisdes judiciais,

ainda que, aparentemente, de pequena expressao, sao portadoras de impacto social

O magistrado, enquanto condutor da atividade jurisdicional do Estado, agente politico e
social, deve avocar deveres éticos e morais mais profundos que os praticados pelas pessoas
médias. Nao raro, entdo, ¢ a mitologizagdo da figura do juiz, considerando-o como um santo,
um pai rigoroso e moralista. Cobrado pela sociedade, o juiz-sacerdote utiliza-se de

“mecanismos de fuga para neutralizar a culpa gerada pelo fato de ndo ser quem todos

81 SANTOS, op. cit., 1989, p. 52.

82 MARCATO, op. cit., 2003, CD-ROM. Ressalte-se que ndo se pode jamais pretender uma imparcialidade
extremada. Imparcialidade ndo se confunde com passividade. A vedagdo ao magistrado de ndo se envolver
pessoalmente na lide ndo implica em ter uma atitude descompromissada com os interesses e valores em questao.

83 ZAFFARONI, Eugénio Raul. Etica, justi¢ca e direito: reflexdes sobre a reforma do Judiciario. Sio Paulo:
Revista dos Tribunais, 1995, p. 142. O autor defende que somente aqueles com maiores conhecimentos assumam
a fung¢@o jurisdicional, fazendo o seguinte paralelo: “ninguém pode imaginar que qualquer médico, pelo fato que
possua o diploma de habilitagdo, tenha ‘idoneidade’ para dirigir qualquer servigo hospitalar, nem para praticar
intervengdes de elevada complexidade. Se isto ocorre com a satide, ndo havera razio para se supor outra coisa na
magistratura, onde se trata de selecionar profissionais que tenham em suas mdos a liberdade, a honra ¢ o
patriménio dos cidaddos e inclusive sua saude e sua vida, que dependem muitas vezes da correta e oportuna
solucdo juridica de seus conflitos [sic]”.
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pretendem que seja e que ademais o tratam, como se assim fora, sabendo que nunca podera

sé-lo”.%

Todavia o aspecto moral dos aplicadores do direito ¢ também um fator determinante,
para que a funcao jurisdicional tenha um fim social condizente com as necessidades da
sociedade, afinal ndo ha “engenharia processual e judiciaria que assegure a um povo
tranqiiilidade e justica [sic] se os juizes forem corruptos, preguicosos, egoistas, estreitos, sem

abertura para o social, ciosos apenas de seus privilégios e de suas vaidades”.*

Também ndo ha mais lugar, no Estado de Direito moderno, para uma cultura juridica
fechada marcada pelo formalismo e pelo dogmatismo exegético. A fun¢do promocional do

Poder Judiciario depende, portanto, de um “juiz aberto ao universal”,*

um juiz que abra as janelas, que enxergue toda a complexidade dos processos
humanos, um juiz que pense sempre nas conseqiiéncias sociais de seus despachos,
que nunca lave as maos como Pilatos, jogando sobre o legislador a culpa por
decisdes que, a seu proprio critério, sejam profundamente injustas, sem o esforgo de
buscar todos os caminhos hermenéuticos possiveis.*’

Dai a maneira de recrutamento, formagao e atualizagdo dos magistrados ser de elevada
importancia para o desempenho a contento da tarefa social do Poder Judiciario, pois as
decisdes judiciais, ainda que, aparentemente, de pequena expressdo, sdo portadoras de

impacto social.

8 Id. ibid., 1995, p. 161.

8 HERKENHOFF, Jodo Baptista. A formacdo dos operadores juridicos no Brasil. In: PINHEIRO, José Ernanne
et all. Etica, justica e direito: reflexdes sobre a reforma do Judicidrio. Petropolis, PJ: Vozes, 1996, p. 179.

8 1d. ibid., 1996, p. 179.

8 1d. ibid., 1996, p. 179.
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2 MOVIMENTOS DE ACESSO A JUSTICA

A discuss@o em torno do acesso a justica ¢ muito mais ampla que a mera concessao pelo
Estado de direito de recorrer ao Poder Judiciario. Ultrapassa mesmo a idéia de garantia de
meios judiciais ou extrajudiciais idoneos que possibilitem aos individuos reivindicar a
efetividade dos direitos individuais ou coletivos, considerando o fendmeno juridico como um
todo “y no solamente sus aspectos jurisdiccionales”.*® Para chegar até este ponto, todavia,
passou-se por mudancas ideoldgicas que acompanharam as transformacdes da sociedade e do

Estado.

A concepgdo liberal pregava que o mercado funcionava “como principio de auto-
regulamentagdo [grifo original] da esfera econdmica (sociedade civil), o que equivale a dizer
que a economia funciona independente do Estado”.” Esta idéia coincidia com o fato de que a
nova classe dominante detinha apenas o poder econdmico, pois o poder politico ainda estava
mantido nas maos da realeza, o que tornava justificavel sua inten¢ao de separar o economico

do politico, isto ¢, a sociedade do Estado.

Na verdade, ndo s6 a economia ou a sociedade, como os proprios direitos naturais -

dentre eles o de acesso a justica” - ndo precisavam de uma intervenc¢do do Estado para sua

8 CAPPELLETTL op. cit., 1993, p. 91.
8 ROCHA, op. cit., 1995, p. 126.

%0 «A teoria cra de que, embora o acesso a justica pudesse ser um ‘direito natural’, os direitos naturais nao
necessitavam de uma a¢ao do Estado para sua protecdo”. CAPPELLETTI, op. cit., 1988, p. 9.
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efetividade. Bastava, entdo, que este ndo permitisse que outros direitos interferissem no

direito de acesso a justica.

O individualismo surgia para alforriar a sociedade civil do onipotente poder
exercido pelo Estado. Pensava-se que, quanto menos fosse a ingeréncia do Estado
na vida do individuo, melhores seriam as chances proporcionadas pela realidade.
Dessa forma, bastava a garantia de simplesmente ser possivel o acesso aos 6rgaos
judiciais — palco para a resolugdo dos eventuais conflitos de interesses — [sic] para
que se entendesse como viabilizado o pleno acesso a justiga.”

A idéia de acesso a justica era, portanto, compreendida no sentido puramente formal de
acesso ao Poder Judiciario, vez que apenas a burguesia podia arcar com as custas da justica,
relegando a populagdo pobre a sua propria sorte. Os estudos do direito tendiam a desprender-
se da realidade, preocupando-se exclusivamente com a questdo dogmatica do sistema judicial.
A organizagdo da justica civil e, especialmente, a tramitacdo processual eram “reduzidas a sua
dimensdo técnica, socialmente neutra”, * sem qualquer preocupagdo com as “fungdes sociais
por elas desempenhadas e, em particular, 0 modo como as opgdes técnicas no seu seio

veiculavam opgdes a favor ou contra interesses sociais divergentes ou mesmo antagdnicos”.”

Outra postura nao se poderia esperar, vez que o Judicidrio ndo intervinha na sociedade.
Era um poder minimizado, “meramente garantista [grifo original], simples mantenedor de

uma ordem espontanea, que lhe ¢ exterior, uma vez que ndo proveniente do Estado ”.**

9" RAMOS, op. cit., 2000, p. 38.

92 SANTOS, op. cit., 1999, p. 167.

9 1d. ibid., 1999, p. 167.

% ROCHA, op. cit., 1995, p. 128. Os orgdos jurisdicionais ligados ao Poder Judiciario ainda ostentavam precaria
autonomia. O Estado era tomado por duas fungdes: criar e executar as leis. Para os franceses e ingleses,
especialmente, o Judicidrio ndo era, de fato, um Poder do Estado. Castro Nunes destaca que, para Duguit, o ato
jurisdicional s6 se distingue do ato administrativo formalmente, por ser praticado por agente ndo integrado ao
organismo administrativo. NUNES, op. cit., 1943, p. 48, 52 e 53. Pedro Lessa elucida que ndo eram poucos 0s
que concebiam que os litigios ndo passavam de imprevistos surgidos no desempenho da atividade administrativa.
A funcdo judiciaria ndo passava, por conseguinte, de incidente na aplica¢do das normas legais. LESSA, op. cit.,
2003, p. 2-3.
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A passagem do Estado Liberal para o Estado do Bem-estar Social foi responsavel por

mudangas no direito e na politica. A respeito Habermas afirma que

o proprio direito formal burgués teve que abrir-se [sic] para fins coletivos, tais
como a politica militar e fiscal. Entretanto a persecug@o de fins coletivos teve que
subordinar-se [sic] a fungdo propria do direito, isto ¢, a normalizacdo de
expectativas de comportamento, de tal modo que é possivel interpretar a politica
como realizagdo de direitos. Tal exigéncia vale também para decisdes
coletivamente impositivas de um Estado ativo que tenta regular processos sociais
servindo-se dos meios do direito.”

O crescimento da complexidade das tarefas do “Welfare State” criou um excesso de leis,
levando a uma sobrecarga da normalidade legal. O direito privado foi submetido a um
processo de publicizagdo, dada a crescente interferéncia estatal, enquanto que o direito
publico “se tornou cada vez mais voltado para questdoes administrativas, em que ele ¢ reduzido
cada vez mais a normas dispositivas como portarias, decretos, medidas provisorias e outros

instrumentos tipicos de direito administrativo”.”® O mundo da vida foi, portanto, juridificado.

A propria expansdo sistémica do direito sobre outras dimensdes da vida social,
como a economia, a familia, a escola, o mundo do trabalho, ¢ apontada como
responsavel por uma patologica colonizagdo do mundo da vida que se veria
enredado na malha de um processo de juridificagdo.”

A concepcao de direitos tipicamente individualistas do Estado Liberal, reconhecidos nas
“declaragdes de direitos”, ndo mais se enquadrava na complexidade social do “Welfare

State”. Tornou-se necessaria uma nova concepcdo dos direitos, reconhecendo direitos e

% HABERMAS, op. cit., 1997, p. 171.

% EISENBERG, José. Pragmatismo, direito reflexivo e judicializacdo da politica. In. VIANNA, Luiz Werneck
(Org.). A democracia e os trés poderes no Brasil. Belo Horizonte: Editora UFMG, Rio de Janeiro:
IUPERJ/FAPERIJ, 2002, p. 44.

o7 VIANNA, Luiz Werneck; BURGOS, Marcelo. Revolugéo processual do direito e democracia progressiva. In.
VIANNA, Luiz Werneck (Org.). A democracia e os trés poderes no Brasil. Belo Horizonte: Editora UFMG,
Rio de Janeiro: IUPERJ/FAPERIJ, 2002, p. 340. Quando o Estado Social passou a intervir sobre toda a extensdo
da vida do cidadao, seu trabalho, suas relagdes sociais e politicas, ou seja, sobre o “mundo da vida” do individuo,
que naturalmente foi objeto de atuacdo legislativa e, conseqiientemente, juridificado.
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deveres sociais pertinentes ao trabalho, a saude, a educagdo, a seguranga etc. Se, antes, 0
direito limitava-se a garantir a auto-regulamentagao social, o desenvolvimento espontaneo, no
Estado social, “as normas juridicas passaram a enunciar ndo sé as regras contendo hipoteses

de incidéncia e conseqiiéncias juridicas, mas também fins [grifo original] a alcancar”.”®

Nesta conjuntura, como o Poder Judicidrio passou a ser visto como o salvaguarda dos
direitos individuais e coletivos e ndo era mais mero “arbitro de conflitos particulares, mas,
igualmente, realizador de politicas publicas, visando a modificagdo da realidade social

2 99

econdmica”,” a concepgao sobre o direito de acesso a justiga abandonou o aspecto puramente

formal para preocupar-se com sua real efetividade.

Boaventura de Sousa Santos identifica que a discussdo em torno do acesso a justica

eclodiu no pos-guerra:

A consagragdo constitucional dos novos direitos econdémicos e sociais € a sua
expansdo paralela a do Estado-Providéncia transformou o direito a acesso efectivo a
justica num direito charneira, um direito cuja denegagdo acarretaria a denegagao de
todos os demais. Uma vez destituido de mecanismos que fizessem impor o seu
respeito, os novos direitos sociais ¢ econdomicos passariam a meras declara¢des
politicas, de conteudo e fungio mistificadores [sic].'”

A partir de entdo, destarte, o direito ao acesso a justi¢a passou a ser considerado como
sendo de “importancia capital entre os novos direitos individuais e coletivos [...], como o
requisito fundamental - o mais basico dos direitos humanos — de um sistema juridico moderno
e igualitario que pretenda garantir ¢ ndo apenas proclamar os direitos de todos”.'" O

reconhecimento deste direito importou, no inicio do século XX, na “primeira onda” do

% ROCHA, op. cit., 1995, p. 131.

%1d. ibid., 1995, p. 133.

190 SANTOS, op. cit., 1999, p. 167.

9" CAPPELLETTI; GARTH, op. cit., 1988, p. 11.
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movimento de acesso a justica nos paises ocidentais, que foi a implementacdo de assisténcia

judiciaria aos pobres.'®

2.1 “Primeira Onda”: assisténcia juridica

Inicialmente, nenhuma das formas de assisténcia judiciaria adotadas pelos diferentes
Estados era, de fato, adequada. O direito de acesso a justi¢a ja estava reconhecido, mas o
Estado pouco fazia para torna-lo efetivo. Somente depois da década de 1870, passou-se a ver,
na assisténcia judiciaria, importante instrumento para execu¢do real do acesso a justica,

colocando-a no centro das reformas judiciarias.'”

Embora, na maior parte dos paises, ndo fosse requisito legal para a capacidade
postulatoria a representacdo por um advogado devidamente habilitado, sua presenca era
necessaria para auxiliar na interpretacdo das leis e nos procedimentos juridicos e propiciar,

assim, melhor defesa dos interesses. Em razdo disto, o Estado cuidou de proporcionar

102 Estas expressoes sao utilizadas por Mauro Cappelletti e Bryant Garth. Foram responsaveis pela elaboracdo do

relatério, no Projeto de Florenca, do qual resultou um ensaio, publicado na década de 70, “Access to justice: the
worldwide movement to make rigths effective”, que, no Brasil, foi traduzido e condensado em apenas um
volume.

103 Na Italia, o Decreto Real de dezembro de 1923 determinava que o patrocinio da causa aos miseraveis era
dever honorifico e obrigatério dos advogados. Esta idéia era seguida na maioria dos paises ocidentais. Mauro
Cappelletti comenta que “si bem no se trataba de uma solucion puramente caritativa, como la que prevalecia
em épocas precedentes, permanecia, sin embargo, um fuerte elemento caritativo em el cardcter “honorifico” de
la obrigacion”. CAPPELLETTI, op. cit., 1993, p. 93. Assim, era perfeitamente coerente, ante a economia
capitalista de mercado, que estes causidicos dedicassem mais tempo e cuidado aos trabalhos remunerados que a
assisténcia judiciaria gratuita. Na Alemanha, uma lei de 18 de dezembro de 1919 determinava que os advogados
seriam restituidos de suas despesas, mas ndo de seus honorarios, e, posteriormente, em 1923, outro estatuto
impds ao Estado o pagamento também dos honorarios dentro de um limite pecuniario. Similar sistema foi
adotado na Inglaterra, em 1949, o Legal Aid and Advice Scheme, que, entretanto, ampliava a assisténcia ao
aconselhamento juridico.
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assisténcia judiciaria aqueles que ndo possuiam condi¢des financeiras de pagar um

advogado.'™

A guinada da prestagdo de assisténcia judiciaria aos pobres como instrumento em prol
do direito ao acesso efetivo a justica foi iniciada nos Estados Unidos da América, em 1965,
através das agoes do Office of Economic Opportunity, fruto do movimento denominado War

on Poverty, luta contra a pobreza.

As reformas surgidas a partir de entdo adotaram dois sistemas de atuagdo estatal: o
judicare e o salaried staff lawyers - advogados mantidos pelos cofres publicos e advogados
particulares pagos pelo Estado. O sistema judicare foi utilizado pela Austria, Inglaterra,
Holanda, Franga e Alemanha Ocidental.'” Cappelletti e Garth explicam que se trata “de um
sistema através do qual a assisténcia judicidria ¢ estabelecida como um direito para todas as
pessoas que se enquadrarem nos termos da lei. Os advogados particulares sdo pagos pelo
Estado [grifo original]”.'" As pessoas carentes, deste modo, podem ter os mesmos advogados
que as mais abastadas teriam, sem ter qualquer custo com isso. As despesas judiciarias serdo

suportadas pelo Estado.

Este sistema, porém, apresentava falhas. Apesar de romper o pior obsticulo, que
afastava os desafortunados do efetivo acesso a justi¢a - os custos, pouco fazia para combater
em outras frentes. Apesar de o sistema dispor de assisténcia ndo sé para os casos de litigios

judiciais como também para aconselhamentos, na pratica, a atividade concentrava-se em

104 . . T . .
Em verdade, neste primeiro momento, tratava-se de assisténcia judiciaria, pois quase nada havia de

aconselhamento sobre assuntos juridicos, restringindo-se a assessoramento em demandas judiciais. Ainda se
compreendia o direito de acesso a justiga como sindnimo de direito de acionar o Poder Judiciario para a defesa
de direitos individuais.

% 0 sistema inglés determinava que o jurisdicionado sem recursos financeiros podia escolher qualquer
advogado de uma lista de causidicos que se habilitaram para prestar servigos judicidrios gratuitos. Como a
remuneragdo paga pelo Estado era vultosa, este elenco era muito vasto. Este modelo foi criticado, todavia, pois
nao contemplava a assisténcia perante certos tribunais, onde os novos direitos sociais eram pleiteados.

A Franca inovou, em 1972, ampliando este sistema a algumas pessoas acima do nivel de pobreza. Em
contrapartida, ao contrario do modelo britanico, a remuneragao dos advogados era inadequada.

1% CAPPELLETTI; GARTH, op. cit., 1988, p. 35.
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assistir os pobres apenas judiciariamente. As pessoas carentes tinham de, per si, reconhecer
seus direitos e procurar o auxilio profissional. Nao se prestava educagao juridica aos cidaddos
no intuito de conscientiza-los de seus novos direitos sociais de trabalhadores, consumidores,
mulheres, jovens, inquilinos, seja o que fossem. Sem contar que, muitas vezes, eles sentiam-
se intimidados de se dirigirem a um escritorio particular de advocacia, pois, “em sociedades
em que os ricos ¢ 0s pobres vivem separados, pode haver barreiras tanto geograficas quanto
culturais entre os pobres e 0 advogado™.'” Ainda, o sistema judicare trata os pobres como
individuos, “excluindo a concep¢do dos problemas desses cidaddos enquanto problemas

colectivos das classes sociais subordinadas [sic]”.'”

No segundo modelo, salaried staff lawyers, “os servigos juridicos deveriam ser
prestados por ‘escritorios de vizinhanga’, atendidos por advogados pagos pelo governo e
encarregados de promover o interesse dos pobres, enquanto classe”.'” Este sistema apresenta
vantagens sobre o judicare: além de tutelar os direitos individuais dos cidadaos, defende
também os direitos de classe; trabalha no sentido de conscientizar as pessoas pobres de seus
novos direitos e, por localizar os “escritorios de vizinhanga” nos proprios bairros carentes,
facilita o acesso destas pessoas. Ocorre que, na pratica, nao se prestava atendimento pessoal
ao individuo, mas somente a classes organizadas e varios direitos coletivos e difusos
permaneciam desamparados, tais como o direito dos consumidores e os pertinentes a0 meio

ambiente.

Ante as fragilidades dos dois sistemas, muitos paises resolveram adotar um modelo
combinado. Suécia e Canadd foram os primeiros a oferecer tanto assisténcia judiciaria

prestada por advogados particulares remunerados pelo Estado como por advogados servidores

97 14. ibid., 1988, p. 38.
198 SANTOS, op. cit., 1999, p. 171.
199 CAPPELLETTIL; GARTH, op cit., 1988, p. 40.
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publicos.''’ Passaram também a seguir este exemplo, depois de 1970, Australia, Holanda e

Inglaterra.

Esse modelo combinado permite que os individuos escolham entre os servigos
personalizados de um advogado particular e a capacitagdo especial dos advogados
de equipe, mais sintonizados com os problemas dos pobres. Dessa forma, tanto as
pessoas menos favorecidas, quanto os pobres como grupo, podem ser

. 111
beneficiados.

2.2 “Segunda Onda”: acoes coletivas

O movimento de acesso a justica passa da tutela das questdes individuais dos pobres -
sem, contudo, soluciond-la plenamente - e estende-se aos interesses juridicos das classes
médias. Os novos direitos, existindo ou ndo assisténcia juridica, permaneciam sem a devida
protecdo. Foi entdo que se firmou a “segunda onda” do movimento de acesso a justica,

responsavel por garantir o acesso a justiga para a defesa dos direitos difusos e coletivos.'"”

110 A Suécia, a partir de 1977, destacou-se, ao oferecer assisténcia juridica as pessoas de classe média, superando
o exemplo francés. Todos que tivessem renda equivalente a dezessete mil e quatrocentos dodlares possuiam
direito a assisténcia juridica.

Ademais, a unido da previdéncia privada com a assisténcia judicial permite uma grande inovagdo no campo do
acesso a justica, indo além da simples assisténcia judiciaria. Nos paises em que o 6nus da sucumbéncia ¢é
suportado pela parte vencida, se esta for beneficiaria de assisténcia judiciaria gratuita, o vencedor, quer seja autor
ou réu, arcara com suas proprias despesas processuais. Entretanto, na Suécia, a previdéncia privada, bastante
popular entre os cidadaos suecos, cobre estes 6nus da derrota. Outros paises inspiraram-se no modelo sueco. Na
Inglaterra, por exemplo, a parte vencedora, quando ndo assistida, podia recuperar suas despesas processuais
através do fundo de assisténcia judiciaria, se ficasse demonstrado que arcar com os custos poderia lhe causar
forte prejuizo econdmico.

" CAPPELLETTIL; GARTH, op. cit., 1988, p. 44.

Boaventura de Sousa Santos identifica, como exemplos de interesses difusos, “interesses protagonizados por
grupos sociais pouco organizados e protegidos por direitos sociais emergentes cuja titularidade individual é
problematica”, os direitos das criangas contra a violéncia dos programas de televisdo e os brinquedos agressivos
e perigosos, os direitos da mulher contra a discriminagdo sexual no emprego e na comunicagdo social, os direitos
dos consumidores contra a producdo de bens de consumo perigosos ou defeituosos, os direitos dos cidadaos em
geral contra a polui¢do do meio ambiente. SANTOS, op. cit., 1999, p. 172.

112
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Esta “segunda onda” de reforma, segundo Cappelletti e Garth, “for¢ou a reflexdo sobre

nogdes tradicionais muito basicas do processo civil e sobre o papel dos tribunais”.'"?

Nao se trata mais, no curso dessa revolugdo processual, de prosseguir com a
invasdo regulatoria da sociedade pelo Estado, mas de possibilitar, mediante a
pratica de novos procedimentos, que os proprios agentes sociais, em presenca de
relagdes responsivas com o Poder Judicidrio, sejam capazes de exercer uma
autoprodugdo normativa.'

Os novos direitos precisavam de um novo processo civil para a sua protegdo. O
processo civil era previsto para sustentar litigios que envolviam duas partes pleiteantes de
direitos individuais proprios. A idéia que existia sobre citagdo e representacdo em juizo, por
exemplo, ndo combinava com os novos direitos, vez que nem todos os titulares de um direito
difuso poderiam compor a lide. Igualmente, a nocao de coisa julgada deveria ser modificada,
pois as decisdes relativas a estes direitos deviam repercutir sobre todos os membros do grupo

social envolvido, ainda que ausentes na apreciacao judicial.

O principal método de representacdo dos interesses difusos foi a acdo governamental
através do Ministério Publico e outros 6rgios equivalentes. Cappelletti e Garth criticam,

porém, esta atuacao do Ministério Publico:

O Ministério Publico dos paises continentais e as institui¢des analogas, incluindo o
Staatsanwalt alemao e a Prokuratura soviética, estdo inerentemente vinculados a
papéis tradicionais restritos e nao sdo capazes de assumir, por inteiro, a defesa dos
interesses difusos recentemente surgidos.'"

"3 CAPPELLETTI; GARTH, op. cit., 1988, p. 49.
114 VIANNA; BURGOS, op. cit., 2002, p. 382.
"5 CAPPELLETTI; GARTH, op. cit., 1988, p. 51.
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Para a defesa destes novos direitos ndo raro se necessita de conhecimento especifico em
diversas areas, como biologia, urbanismo, contabilidade etc., ¢ o Ministério Publico e os
outros organismos, muitas vezes, ndo estavam devidamente habilitados e treinados. Dai, logo
surgiram agéncias publicas especializadas, como a Environmental Protection Agency, nos
Estados Unidos da América; Ombudsman, na Suécia, para as questdes de direito do
consumidor; Director General Protection Agency, na Inglaterra. Apesar de estas instituigdes
executarem uma tutela mais adequada dos direitos, acabam por dotar o Estado com mais ¢

mais 6rgaos publicos, ampliando seus gastos administrativos.

Outro avanco foi o reconhecimento da legitimidade ativa de grupos sociais, tais como
associagoes, sindicatos, partidos politicos e outros e, também, a prolixidade de acdes para a
tutela de direitos difusos e coletivos a exemplo das Class actions, regulamentada pela Federal
Equity Rule 38, em 1938, nos Estados Unidos da América; da Popularklage, no Estado da
Bavaria; da Verbandsklagen, a¢des de associagdes na Alemanha e na Austria; e da acio
popular e ag¢do civil publica, no Brasil.'"* Na Franca, em 1973, permitiu-se as associag¢des de
consumidores demandar pela defesa de interesses coletivos dos consumidores. Semelhante
medida foi adotada na Alemanha, em 1977, concedendo-se as associagdes de consumidores
legitimidade ativa em questdes declaratorias de ilegalidade de determinadas clausulas
contratuais. Luiz Werneck Vianna afirma que, na experiéncia brasileira, a expansdo da
legitimidade ativa para além do Ministério Publico teve, “como proposito estratégico, a
reanimacao da vida republicana, estimulando o associativismo na populagdo e, desse modo,

agindo como um antidoto as tendéncias contemporaneas de fragmentac¢do da sociabilidade”.'"’

116 Antes de se ampliar a possibilidade de participagdo no pdlo ativo as organizagdes nao estatais, ja nos Estados

Unidos da América, em 1970, por ocasido da Lei antipolui¢do atmosférica (Clean Air Act), todo cidaddo poderia
propor agdes privadas de prote¢do ambiental. Na Italia, em 1967, um estatuto permitia a qualquer pessoa acionar
as autoridades municipais por concessdo irregular de alvaras para construgdo apud id. ibid., 1988, p. 56.

"7 VIANNA; BURGOS, op. cit., 2002, p. 388.

Embora estimular o associativismo tenha sido um dos propositos do reconhecimento da legitimidade ativa a
grupos sociais organizados, Luiz Werneck Vianna e Marcelo Burgos apontam estudos que revelam que, nas
acdes coletivas, especialmente na acdo civil publica, verifica-se a presenca dominante do Ministério Ptblico na
representacdo da coletividade. Entre os anos de 1989 e 1997, nas comarcas da Justica Federal do Rio de Janeiro,
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2.3 “Terceira Onda”: enfoque ao acesso a justica

A mudanga sofrida pela sociedade civil ao longo destes anos, a juridicizagdo trazida
pelo Estado de Bem-Estar Social, a expansdo dos direitos individuais e, em especial, os
sociais, os novos direitos difusos e coletivos, tudo isso desencadeou um abrupto aumento dos
litigios judiciais que a administragdo da justi¢a ndo estava apta a resolver.''® A situagdo ficou

ainda mais complicada, na década de setenta, quando se iniciou uma recessao econdmica.

Entdo, com a “terceira onda”, o movimento de direito de acesso a justica chegou aos

dias atuais representado pelo enfoque de acesso a justica.'' Cappelletti e Garth afirmam:

O novo enfoque de acesso a Justiga, no entanto, tem alcance muito mais amplo.
Essa “terceira onda” de reforma inclui a advocacia, judicial ou extrajudicial, seja
por meio de advogados particulares ou publicos, mas vai além [grifo original]. Ela
centra sua aten¢do no conjunto geral de instituicdes e mecanismos, pessoas €
procedimentos utilizados para processar e mesmo prevenir disputas nas sociedades
modernas. Noés o denominamos “o enfoque do acesso a Justica” por sua
abrangéncia. Seu método ndo consiste em abandonar as técnicas das duas primeiras

o parquet foi responsavel por 72% das ag¢des civis publicas impetradas. Outra pesquisa mostra que no periodo
compreendido entre 1986 e 1996, nas comarcas estaduais do Rio de Janeiro, apenas 10% das agdes coletivas
haviam sido propostas pela sociedade. Sendo assim, este propdsito que corresponde a propria natureza destas
acles estaria sendo comprometido “pela pratica do Ministério Publico, por sua intervengdo substitutiva das
associagoes, reeditando praticas paternalistas ¢ confundindo seus papéis em uma espécie de populismo
institucional”. Id. ibid., 2002, p. 388-389.

18 Boaventura de Sousa Santos aponta, como causa deste aumento de litigiosidade, o fato de que os conflitos
que envolviam estes novos direitos eram, necessariamente, conflitos a serem resolvidos perante os tribunais; a
integracdo da mulher no mercado de trabalho, responsadvel pelo aumento nos rendimentos familiares,
modificando radicalmente os padrdes de comportamento familiar; novos campos de litigios nas searas laborais,
administrativas, seguranga, habitacdo, bens de consumo; a integracdo das classes trabalhadoras nos circuitos do
consumo anteriormente fora de seu alcance. SANTOS, op. cit., 1999, p. 166 e SANTOS, op. cit., 1989, p. 43-44.
19 A terceira fase do movimento do acesso a justica “esta longe de exaurir seu potencial reformista”, mas ja foi
“possivel tomar consciéncia do relevantissimo papel deontoldgico do sistema processual e de sua complexa
missdo perante a sociedade e o Estado, e ndo ¢ s6 em face da ordem juridico-material”. CINTRA, Antonio
Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria geral do processo. 19.
ed. Sao Paulo: Malheiros, 2003, p. 43.
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ondas de reforma, mas em tratd-las como apenas algumas de uma série de
possibilidades para melhorar o acesso.'?’

Sdo propostas mudancas das mais variadas ordens em prol de, seguramente, efetivar-se
0 acesso a justica. “Esse enfoque, em suma, ndo receia inovagdes radicais € compreensivas
que vao muito além da esfera de representagio judicial”,'?' tais como mudanga nas formas de
procedimento judicial, modificagdo na estrutura dos tribunais, emprego de pessoas leigas ou
paraprofissionais, revisdo no direito material, a fim de evitar litigios, utilizacdo de

mecanismos privados de solucdo de conflitos.

J& era, entdo, certo que o direito de acesso a justiga ndo se restringe a admissdo aos
orgdos jurisdicionais estatais, ao direito de pleitear perante o Poder Judiciario. Cabia,
entretanto, enfatizar que, se assim fosse, era essencial que o processo judicial desenvolvesse
com éxito seus fins. Por conseguinte, o processo civil, neste enfoque do acesso a justica,

passou por uma analise critica.

O processo judicial ¢ um meio de efetivacdo dos direitos individuais e coletivos
violados ou ameagados. Representa a prestacao estatal de tutela aos direitos essenciais dos
cidaddos. Antes ele era visto como “mero instrumento técnico a servigo da ordem juridica”,'*
simples meio de exercicio de direitos, possuindo um fim em si mesmo. Com a nova “onda” de
acesso a justica, percebeu-se que era necessario adapta-lo ao tipo de litigio em questdo,

observando-se os aspectos sociais, €ticos, culturais, econdmicos, temporais, psicologicos,

materiais do proprio direito etc..'” Era preciso viabilizar a efetividade do processo; era

120 CAPPELLETTI; GARTH, op. cit., 1988, p. 67-68.

21 1d. ibid., 1988, p. 71.

122 CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, op. cit., 2003, p. 45.

123 Cappelletti ¢ Garth elucidam que ndo ¢ correta uma visdo abstrata do processo sem considerar as
peculiaridades das partes, por exemplo. Ha situagdes em que as partes possuem um relacionamento reciproco
intenso ¢ prolongado, ou, em contrario, apenas eventuais contatos, ou até podem mal se conhecer. No primeiro
caso, ¢ mais apropriado, para se conservar o relacionamento, uma mediacdo entre as partes conflitantes. Também
pode acontecer de as pessoas envolvidas em litigios apresentarem poder de barganha, experiéncia, necessidades
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imperativo examinar seus resultados praticos. Assim, ndo havia mais lugar para o formalismo

processual. Iniciou-se o tempo da instrumentalidade do processo.

Falar de instrumentalidade nesse sentido positivo, pois, ¢ alertar para a necessaria
efetividade do processo, ou seja, para a necessidade de se ter um sistema processual
capaz de servir de eficiente caminho a “ordem juridica justa”. Para tanto, ndo s6 ¢
preciso ter a consciéncia dos objetivos a atingir, como também conhecer e saber
superar os obices econdmicos e juridicos que se antepdem ao livre acesso a justica
[grifos originais].'**

Deve-se observar o efeito do fendmeno processual tanto para o individuo ou grupo
social litigante como para a sociedade. Os aspectos normativos do processo ndo podem ser
considerados desassociados dos elementos sociais, €ticos, economicos das partes (autor, réu,

testemunhas, peritos, juizes) e das institui¢gdes processuais.

Por ejemplo, que para promover el inicio de un proceso, se deben observar ciertos
preceptos formales, sino que implica ademas un analisis de los tiempos requeridos

para obtener el resultado deseado, de los costos por afrontar, de las dificultades por

e . . . . 125
superar, psicologicas inclusive, de los beneficios obtenibles, etcétera.

bastante distintos. CAPPELLETTI; GARTH, op. cit., 1988, p. 72.

124 CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, op. cit., 2003, p. 41. E, portanto, em prol da instrumentalidade do
processo, a servico da garantia de acesso efetivo a justica, que certas exigéncias formais s6 devem ser
obedecidas, quando seu descumprimento importar em prejuizo ao escopo social, politico ou juridico do processo.
Sendo assim, ndo ha porque anular todo o processo por vicio da citagdo, quando o réu, espontaneamente,
compareceu e se defendeu em juizo. Igualmente havendo necessidade de medida urgente, desde que preenchidos
os requisitos legais de procedimentalidade, deve o juiz concedé-la, independente de haver ou ndo lei que a
autorize ou ainda que haja lei que a proiba. Do mesmo modo, existindo todos os requisitos que ensejam a
fungibilidade dos recursos no direito processual civil, o magistrado tem a obrigagdo de assim determinar em
nome da garantia de acesso a justica.

125 CAPPELLETTI, op. cit., 1993, p. 89. Ressalte-se que este novo enfoque sobre o processo ndo implica em
depreciacdo da técnica processual. Nao se deve cometer o erro, adverte Barbosa Moreira, de, no afa de defender
a instrumentalidade do processo, torna-la um valor absoluto, de maneira que “nada importaria sendo tornar
efetivo o processo, e nenhum prego seria excessivo para garantir o acesso a tal meta”. MOREIRA, op. cit., 1997,
p. 21. A boa técnica ndo é inimiga da efetividade. E perfeitamente possivel fazer com que o processo civil
alcance suas finalidades, sem deixar de seguir as exigéncias processuais. Téo inapropriado quanto se deixar
absorver pela técnica processual é desmerecer-lhe totalmente a importancia.
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Muitas mudancas foram realizadas no campo processual. Na Franga, em 1978, foi
eliminada a cobranga de custas processuais. Posteriormente, em 1991, alteraram-se as
disposi¢des relativas ao processo de execucao. Na Espanha, em 1984, a Ley de Enjuiciamento
Civil, reformulou o juicio de menor cuatia, instituindo uma audiéncia preliminar entre as
partes. Em Portugal, em 1986, foram modificadas as disciplinas sobre o juizo arbitral e, em
1991, foi criado um procedimento simplificado para causas em que as partes demandam
conjuntamente.'” Em 1990, na Inglaterra, através do Courts and Legal Services Act,
flexibilizou-se o sistema de competéncia, conferindo a High Court procedimentos mais
céleres para resolucao de conflitos. Varios paises substituiram os velhos codigos de processo
civil por novos estatutos mais condizentes com esta nova visao de processo: Franga, em 1975;

Brasil, em 1976; Venezuela, em 1985; Paraguai, em 1988.

O movimento de acesso a justica desencadeou, nas ultimas décadas, nao apenas uma
profunda reforma normativa e institucional, mas, em uma perspectiva muito mais ampla, ele
foi responsavel por uma transformagao radical no pensamento juridico. Deixou-se para tras a
visao unidimensional normativa do fendmeno juridico, passando-se a contempla-lo sob outros
aspectos. Propds-se a participagdo dialética da norma com os fatos e com os valores,

compondo realidade fatico-axioldgico-normativa destinada a realizagdo do bem-estar social.

Nao se podia mais negar a fun¢do criadora do juiz na aplicagdo da norma ao fato
concreto. Nesta oOtica, o movimento de acesso a justica representou forte reagdo contra o
dogmatismo-formalista tipico do século XIX, nos paises europeus, que se limitava a aplicacdo
passiva e quase mecanica da norma a vida pratica, reduzindo o direito ao aspecto meramente
técnico. “Ao invés de adotar uma abertura cognitiva no processo interpretativo, os esforgos

positivistas concentram-se na concep¢do reducionista do processo judicial como mero

126 BARBOSA, Ruy Pereira. Assisténcia judiciéria. Rio de Janeiro: Forense, 1998, p. 11.
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procedimento de subsung¢do”.'?” O direito era revelado somente pelas leis que, por sua vez,
englobavam todas as atividades da vida social. Nada haveria na sociedade que ja ndo estivesse
devidamente regulado pelos coédigos. Concebia-se o sistema normativo como perfeito,
completo, onde se encontrava solucdo para todas e quaisquer situagdes juridicas. “En esta
postura formalista y degenerativa del positivismo juridico, la interpretacion de la norma non
es otra cosa que ‘el resultado de un cadlculo conceptual de estructura deductiva, fundada en

una idea del ordenamiento como sistema de normas cerrado, completo y jerarquizado”.'*

Esse pensamento dogmatico, com métodos tradicionalmente rigidos, provocava
injusticas evidentes. Bradava-se pelo reconhecimento de maior margem de liberdade
interpretativa pelos o6rgaos de aplicacdo do Direito, na concepgao de que a realidade era muito
mais complexa do que poderiam prever as leis. Se as normas nao possuiam autonomia
significativa, dificilmente seria possivel descobrir seu significado preexistente; tampouco
apresentavam uma Unica acep¢ao. Era o jurista que elegia o sentido da norma segundo sua
formagdo cultural e ideoldgica, conforme seus valores. Perspectiva por demais “perniciosa,
porque termina por negar, u oscurecer, la responsabilidad politica y ética de las elecciones,

bajo el pretexto velado de su ‘neutralidad’ agnéstica”.'*

A primeira manifestagdo de quebra com esta postura, embora insuficiente, foi com as
escolas de interpretacdes chamadas Jurisprudéncia de Interesses; Direito Livre, sua vertente

mais radical, e Realismo Juridico.”® Todavia tanto o dogmatismo excessivo dos exegéticos,

127 ALBUQUERQUE, op. cit., 2003, p. 103.
128 CAPPELLETTIL, op. cit., 1993, p. 83.
129 1d. ibid., 1993, p. 84.

130 14, ibid., 1993, p. 84. Outras correntes podem ser citadas como reagdo ao estrito legalismo que permitiam
uma interpretagdo e aplicagdo mais livre do Direito, tais como enumera Jodo Baptista Herkenhoff: “a Escola da
Livre Pesquisa Cientifica, a Escola do Direito Livre, a Escola Socioldégica Americana, a Escola da Jurisprudéncia
de Interesses, a Escola Realista Americana, a Escola Egologica e a Escola Vitalista do Direito”.
HERKENHOFF, Joao Baptista. Como aplicar o direito (a luz de uma perspectiva axioldgica, fenomenologica e
socioldgico-politica). 2. ed. Rio de Janeiro: Forenses, 1986, p. 49. todas estas correntes combatem o
conceitualismo abstrato e puramente formal das doutrinas dogmaticas. Desta forma, citando José Roberto
Vernengo, Herkenhoff afirma que “lo que interesa destacar en estas orientaciones es que en ellas se hace
explicito el cardcter politico de los supuestos métodos interpretativos: non se trata de conocer el derecho, sino
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da escola Pandectista e da Analitica de Jurisprudéncia quanto o ceptismo normativo da Escola

Realista Americana e suas ramificagcdes na Alemanha e Inglaterra sdo inapropriados.

El movimiento de acceso a la justicia, al tiempo que toma seguramente el punto de
partida de la critica realista del formalismo y del dogmatismo juridico con su
absurda pretension de una “pureza’ que no tiene nada que ver con la realidad, se
propone objetivos mas diferenciados y mas fieles a la complejidad de la sociedad
humana. No se se reniega del aspecto normativo del derecho, que es visto como
uno de sus elementos, pelo no el mas importante, dado que son preeminentes las
personas (con todas sus peculiaridades culturales, econdmicas, sociales), las
instituciones, los procesos, a través de los cuales el derecho vive, se forma,
evoluciona, se impone. Por lo demas, el derecho es visto ya como sistema
separado, autéonomo, autosuficiente, “autopoyético”, sino como parte integrante
de un ordenamiento social mas complejo.”

Urge destacar que a discussao em torno do acesso a justi¢a leva em conta ndo somente
os aspectos jurisdicionais, mas mudangas no préprio direito substantivo. A busca pelo pleno
acesso a justica compreende uma reforma tanto jurisdicional quanto do proprio direito
material, pois “quanto mais ativo o papel da jurisdi¢do, tanto mais ela serd dependente da
capacidade do legislativo de promover reformas criticas”.'*? Por outro lado, pouco valera a
mudanga no direito substantivo, se nao se puder contar com a garantia de que esta nova ordem
serd respeitada ou restaurada em caso de lesdo. Nas palavras de Cappelletti: “una reforma del
derecho sustantivo es ilusoria si no va acompanada de instrumentos adecuados de ejecucion-
aplicacion de la misma”."* Por esta razdo, é o acesso a eficaz fung¢do jurisdicional estatal o

ponto de maior €nfase neste debate.

hacer derecho”. Id. ibid., 1986, p. 49.

31 CAPPELLETTIL, op. cit., 1993, p. 87.
132 ALBUQUERQUE, op. cit., 2003, p. 88.
133 CAPPELLETTL, op. cit., 1993, p. 91-92.
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3 0 ACESSO A JUSTICA NA ORDEM CONSTITUCIONAL BRASILEIRA

No Brasil, a compreensdo da complexidade da questdo do acesso a justica passou por
um lento processo de desenvolvimento. A historia juridica revela que, desde o tempo colonial,

0 acesso a justica ja era de aplicagdo limitada.

As cartas politicas do inicio da vida constitucional brasileira ndo contemplavam ainda o
acesso a justica como um direito de todo o jurisdicionado. O que se nota, nas primeiras
constitui¢cdes, ¢ um Poder Judiciario ainda acanhado na defesa dos cidadaos, quer porque nao
podia fazé-lo em certas ocasides, por estar impedido pela propria constitui¢do, quer porque
preferia permanecer distante dos conflitos. Mesmo com a expansdo por que passou o Poder
Judicidrio na Era Vargas, quando areas importantes de conflitos — eleitoral e trabalhista —
foram deslocadas para ramos especiais do Judicidrio e com a atribui¢do, a partir dos anos 70,
de um o6rgao do proprio Estado, o Ministério Publico, com a fun¢do principal de defesa dos
interesses difusos e coletivos, até a década de 80, o tema do acesso a justiga era visto,
“quando muito, no ambito do que se designava ‘assisténcia judiciaria’, ou seja, a tutela do
Estado para os reconhecidamente pobres, que deveriam poder ingressar em juizo com

advogado dativo e isencdo de custas judiciais”."*

13 CUNHA, Sérgio Sérvulo. Acesso a justica: contribuicdo a reflexdo sobre a reforma do Judiciario. In:
PINHEIRO, José Ernanne et al. (Orgs). Etica, justica e direito: reflexdes sobre a reforma do Judiciario.
Petropolis, RJ: Vozes, 1996, p. 245.
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A partir de 1980, o Brasil passou por uma transforma¢do no ordenamento juridico,
quando reconheceu a existéncia de direitos difusos e coletivos e adaptou o processo judicial a
defesa desses direitos. Todavia “é importante destacar que a ampliagdao do acesso a Justi¢a no
Brasil ndo se deu apenas por meio dessa revolugdo processual, mas também por inovagoes
importantes na estrutura judiciaria”,'® como a criagdo, em 1984, dos Juizados Especiais de
Pequenas Causas e, a partir dos anos 90, de juizados itinerantes, juntas de conciliagdes etc..

Deve-se mencionar, também, a reforma pela qual passou o processo, especialmente o civil, e a

criacdo das Defensorias Publicas.

3.1 Antecedentes politico-organizacionais

A administrag¢do da justica, desde o século XIII, era um atributo do Rei. Considerando-
se “que a administracdo portuguesa estendeu ao Brasil sua organizacdo e seu sistema, € ndo
criou nada de original para a colonia”,"® a justica no Brasil era real. Tanto o é que Roque da
Costa Barreto, Governador Geral do Brasil, em regimento de 23 de janeiro de 1677, afirmava:
“a justica ¢ de tdo grande particular atribuicdo minha, e tdo necessaria para a conservacao €
acrescentamento dos Estados, que tudo o que na administragdo dela encomendar e encarregar,

sera muito menos do que desejo [sic]”."’

As Ordenagdes que regeram a vida colonial, Manuelinas e, especialmente, Filipinas,

demarcavam “imperfeitamente as atribuicdes dos diversos funcionarios, sem a preocupagao —

135 ARANTES, op. cit., 2004, p. 103.

136 pPRADO JUNIOR, Caio. Formacio do Brasil contemporaneo: colonia. 7 ed. [S.l.]: Brasiliense, [S.d.], p.
299.

137 Regimento de Roque da Costa Barreto apud WEHLING, Arno; WEHLING, Maria José. Direito e justi¢a no
Brasil colonial — O Tribunal de Relagdo do Rio de Janeiro (1751-1808). Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 32.
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desusada na época — de separar as fungdes por sua natureza. Dai a acumulagdo de poderes
administrativos, judiciais e de policia nas mios das mesmas autoridades”.'® A época de
Martim Afonso de Sousa, que trouxe a primeira expedi¢do colonizadora portuguesa no Brasil,
em 1530, a administragdo possuia amplos poderes judiciais e policial. “Somente a comecar da
lei de 1871 far-se-3o tentativas mais sérias para confiar essas atribui¢des a autoridades

distintas”.'*

O risco da justica real, afirma Wehling, consiste em os funcionarios exorbitarem no
desempenho de suas fungdes, “abusando do poder que lhes fora conferido e deixando de
representar o Rei a favor de seus proprios interesses, risco que se acentuava com a
distancia”." E foi justamente o que aconteceu no Brasil. A justica das primeiras décadas da
histéria do Brasil caracterizava-se pela pratica costumeira de arbitrios. “O problema da
impunidade e da corrupgdo, tdo causticados por Vieira no contexto portugués, aparece
também com freqliéncia a proposito do Brasil. Lamentava na colonia nao a presenca de
delitos, mas a ‘falta de castigo deles”.'""" “No cotidiano da justica colonial, sio muitas as
manifestagdes de preocupacdo nas consultas do Conselho Ultramarino a respeito de

problemas como a impunidade, a inobservancia da legisla¢do ou a corrupgdo”.'*

38  EAL, Victor Nunes. Coronelismo, enxada e voto: o municipio e o regime representativo, no Brasil. 2. ed.
Sdo Paulo: Alfa-Omega, 1975, p. 181.

139 1d. ibid., 1975, p- 181. O autor comenta que esta dificuldade em discriminar fun¢des administrativas, policiais
¢ judiciarias a autoridades distintas “projeta seus efeitos em nossos proprios dias, como se vé no inquérito
realizado pela policia e que serve de base a agdo penal”. Id. ibid., 1975, p. 181.

140 WEHLING, op. cit., 2004, p. 103.

" 14. ibid., 2004, p. 103

Y42 1d. ibid., 2004, p. 32. O autor adverte que “ha diferentes imagens contemporaneas da justiga colonial.
Cronistas, escritores (aqui compreendidos prosadores e poetas), administradores e viajantes da época colonial
deixaram seus testemunhos sobre pessoas e instituigdes ligadas a justiga real. [...]. Prosadores e poetas utilizaram
freqlientemente sua criatividade para criticar o exercicio da justica, fazendo de seu alvo preferencial juizes e
advogados. Administradores elogiaram ou criticaram individuos e colegiados em seus relatorios para o governo
metropolitano”. Id. ibid., 2004, p. 85.
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As gentes que primeiro habitaram esta costa eram, em geral, exilados por atos
cometidos em Portugal: e como no principio ndo havia justica régia... havia pouco
zelo da Justica, assim da parte dos que governavam... governavam de preferéncia
com base em respeitos humanos, amizades, 6dios e ganhos pessoais, do que na
propria razdo, - como da parte dos suditos os quais ndo havendo (como dizem),
outra justica que as murmuragdes, viviam com toda soltura, ndo tendo ninguém
para contraria-lo [sic].'*

A chegada da justica régia, com o Governo-Geral, em 1549, apesar de ter iniciado a
estruturacdo do Judicidrio brasileiro, trazendo o Desembargador Pero Borges para

desempenhar a fun¢ao de Ouvidor-Geral, nao alterou muito a qualidade da Justica.

Neste tempo, a administra¢do da justiga real concedida sob delegacdo do Rei cabia aos
Donatérios. “Essa jurisdi¢do, definida nos forais e cartas de doagdo, dava aos donatarios
amplo exercicio da justi¢a civel e criminal, por si € pelos ouvidores que poderiam nomear”.'*
Inferiores hierarquicamente, havia um Ouvidor-Geral, residente na Bahia, e os Ouvidores das
Comarcas, em cada Capitania. Ao primeiro se recorreria das decisdes dos ultimos. O Ouvidor-
Geral detinha funcdes de governo e de administracdo, previstas na legislagdo, o que
“transformava-os num poderoso agente centralizador, pelo menos na letra da lei.”'* Os
Ouvidores das Comarcas, além de solucionar as discussdes juridicas nas aldeias, também
desempenhavam func¢des administrativas. Detinham controle sobre o povoamento e

despovoamento, sobre a realizagdo de obras publicas, criacdo de vilas, constru¢ao de igrejas,

supervisionavam a arrecadacao tributaria e os indigenas aldeados em suas comarcas.

As demais figuras do Judiciario, como Juizes ¢ Corregedores, comegaram a surgir no
Brasil na medida em que a colonizacdo foi se ampliando, exigindo-se da Coroa uma estrutura

mais elaborada. Passaram a existir dois juizes - Juiz Ordinario e Juiz de Fora, com fungdes

3 Cardim apud PALACIN, Luis. Sociedade colonial (1549-1599). Goiania: UFG, 1981, p. 301.
144 WEHLING, op. cit., 2004, p. 40-41.
5 1d. ibid., 2004, p. 39.
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policiais e jurisdicionais, dirigidos pelo Ouvidor da Comarca e submetidos a inspecdo do

Corregedor.'*

Como os abusos ainda eram continuos, Filipe I de Portugal decidiu, em 1587, instituir,
na Bahia, um Tribunal de Relagdo, que s6 viria a ser efetivamente inaugurado em 1605. Com
a nova estrutura, os juizes, que entdo ja eram de trés espécies — Juiz Ordinario, Juiz de Fora e
Juiz de Vintena, o Ouvidor ¢ o Corregedor ficavam no mesmo patamar, submetidos a
autoridade da Relagdo da Bahia ¢ esta, 2 Casa de Suplica¢do, em Portugal.'*” Posteriormente,
em 1734, foi criada outra Relacdo, no Rio de Janeiro, que s6 foi efetivamente instalada em
1751. Na realidade, como afirma Palacin, foi uma “solu¢do demasiado facil para tao
profundos males. Como sucede com tantas esperangas humanas, o que se pensava que havia
de ser o fim dos males e o comego de uma nova €poca, demonstrou ser apenas um elo entre os
vicios velhos e outros novos”.'*® Os Tribunais de Rela¢do também, ao lado das atividades
judiciais, desempenhavam fungdes administrativas. “Consultoria a governadores e vice-reis,
defini¢ao de limites entre capitanias, sindicancias policiais em navios € em varias outras
intervengdes de carater politico e administrativo assinalam a latitude de suas

responsabilidades, fora da esfera judicial.”'*

196 O Juiz Ordindrio era eleito dentre trés “homens bons”, sendo que os outros dois seriam nomeados vereadores.
A eleigdo deveria ser confirmada pelo Ouvidor. Ele desempenhava fun¢des ndo s6 judiciais como
administrativas. Comumente o Juiz Ordinario acumulava ainda a fun¢@o de juiz de 6rfao apartado. Segundo as
ordena¢des Manuelinas, confirmadas pelas Filipinas, deveria existir um destes juizes em cada vilarejo, onde
moravam mais de quatrocentos vizinhos. Eles tinham por obrigagao saber a quantidade de o6rfaos existentes em
sua comarca, arrolar seus bens, fazer inventario, autorizar casamento ¢ providenciar-lhes tutor. O Juiz de Fora,
bacharel e letrado, distinguia-se dos demais, pois era “despachado do reino para administrar a justica em nome
do rei”. Ele visitava as comarcas, dando assisténcia aos juizes ordindrios, que lhes cediam a jurisdigdo.
SEGURADO, Milton Duarte. O Direito no Brasil. S3o Paulo: Universidade de Sao Paulo, 1973, p. 111. “Aos
juizes de fora, além das atividades judiciais, incumbiam a presidéncia da camara municipal e uma serie de
responsabilidades administrativas, desde a supervisdo de estalagens até medidas de fomento econdémico”.
WEHLING, op. cit., 2004, p. 38-39. A introdugdo do Juiz de Fora no Brasil foi fruto da politica centralizadora
da metropole, a fim de reduzir o poder municipal.

o juiz de vintena, ou juiz vintenario, possuia esta denominag@o, porque atuava em aldeias ou vilarejos, onde
viviam mais de vinte familias. Era um juiz de pouca expressdo, com algada entre cem e quatrocentos réis.
Decidia verbalmente as querelas, sem cabimento para apela¢do ou agravo. Ndo possuiam jurisdi¢do sobre crime,
mas podiam prender em flagrante delito, ou mediante mandado ou querela, apresentando o detido ao juiz
competente.

8 PALACIN, op. cit., 1981, p. 311.

9 WEHLING, op. cit., 2004, p. 39.
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A administra¢do da justica nos municipios era dominada pelo “senhoriato rural, cuja
influéncia elegia juizes e vereadores e demais funcionarios subordinados as camaras.”'”
Entretanto “na medida em que os juizes ordinarios, eletivos, iam sendo substituidos pelos
juizes de fora, de nomeacdo régia, foi a Coroa se assenhorando de parte consideravel do
governo local”.””' Mesmo assim, os juizes e os 6rgios judiciais, embora com amplos poderes,
possuiam atuagdo, na realidade, restrita. “A justica oficial, formal, letrada e dispendiosa,
penetrava precariamente em regides cuja populacdo era formada majoritariamente por
analfabetos e pobres que ndo entendiam o direito escrito e pagavam com dificuldades as

custas judiciais”."* Tampouco a justi¢a real chegava até as areas latifundiarias do cultivo da

cana e da criacdo pecuarista, onde imperava a justica privada.

O mandonismo rural elaborava suas proprias regras juridicas, empiricas e violentas,
subtraindo da apreciagdo da magistratura local casos de pressdo e abusos de poder
ou impondo seus interesses a magistrados intimidados pela presenga muitas vezes
tirAnica do capitdo-mor da vila."”?

Existiam ainda esferas juridicas que fugiam do alcance da justica estatal a exemplo dos
quilombos e das comunidades indigenas ndo aculturadas, que organizavam-se sob seus
proprios costumes juridicos. “Se consideradas as populagdes e as areas geograficas onde era
precaria ou inexistente a ordem estatal portuguesa, constataremos que ‘o pais legal’

efetivamente controlava parcela restrita do ‘pais real”.'*

YO EAL, op. cit., 1975, p. 186.

Y81 1d. ibid., 1975, p. 187.

%2 WEHLING, op. cit., 2004, p. 47.
193 1d. ibid., 2004, p. 69.

%% 1d. ibid., 2004, p. 47.
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Era bastante dificil o acesso entre as provincias distantes aquela época, o que
atrapalhava a interposi¢do de recursos das vilas afastadas para a Relagdo da Bahia. Por isto,
no periodo do Vice-Reinado, em 1758, foi criada a Junta de Justica do Para, presidida pelo
Governador da Provincia e composta pelo Ouvidor, o Intendente, um Juiz de Fora e trés
Vereadores. A partir de entdo, outras juntas semelhantes foram sendo criadas para atender os

locais mais longinquos da Colonia. Elas adotavam uma forma processual sumaria.

No fim do periodo colonial, o Brasil possuia seus juizes e tribunais de segunda instancia
(Relagdes da Bahia e do Rio de Janeiro) proprios, mas com as ultimas instancias instaladas
em Portugal: Casa de Suplicagdo, Desembargo do Pago, Mesa da Consciéncia e Ordens.'”> A
Casa de Suplicagdo era tribunal de terceira e ultima instancia, Corte Suprema em Portugal e
no Brasil, constituindo suas decisdes assentos que deveriam ser acolhidos pelas instancias
inferiores como jurisprudéncia vinculante. O Desembargo do Paco concedia gracas, indultos e
privilégios solicitados ao Rei. Também era responsavel pela confirmacao de adogdes, de
suprimentos de idades, de reintegracao de posse e pela censura de livros. “Era menos 6rgao
judiciario que de assisténcia, embora fizesse revisao de sentencas e acordaos civeis e
criminais”.'*® A Mesa da Consciéncia, criada em 1531, posteriormente intitulada de Mesa da

Consciéncia e Ordens, “consultava o Rei nos casos de ‘consciéncia’ deste”'’

sobre questoes
juridicas e administrativas atinentes as ordens militar-religiosas, que tinham foro privilegiado,

tais como Ordens de Cristo, Ordem de Avis e Ordem de Santiago. Também, desviando-se de

sua funcao, julgava os pleitos eclesiasticos, envolvendo os clérigos do Reino.

155 Além dos Juizes, dos Ouvidores e dos Tribunais, participavam desta estrutura de administracdo da justica
outros membros, como Vereadores, Procuradores e Alcaides. Os Vereadores administravam a vila e auxiliavam
na o Juiz Ordinario no julgamento das demandas que envolviam furtos de pequenos valores e injurias e na
elaboragdo das leis. Os Alcaides eram Prefeitos de Provincia com jurisdig¢d@o civil e militar. O alcaide-mor era o
proprio Governador da Capitania. Os Procuradores de Justica possuiam func¢do de cuidar da integridade da
justica civil. Posteriormente, passou a existir um Promotor em cada Comarca, que servia para acusar, “‘em nome
do Rei e da sociedade os criminosos ¢ defendiam o interesse geral contra o particular”. SEGURADO, op.
cit.,1973, p. 67.

196 1d. ibid., 1973, p. 66.
7 14. ibid., 1973, p. 66.
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A emancipagdo judicidria brasileira veio antes mesmo da emancipagao politica, quando
os Tribunais Superiores da Metropole foram transferidos para o Brasil. O Principe D. Jodo,

em Alvara de 10 de maio de 1808, determinou:

Tomando em consideragdo o muito que interessa o estado ¢ o bem comum e
particular dos meus leais vassalos em que a administracdo da justiga ndo tenha
embaracos, que a retardem ou estorvem, e se faca com a prontiddo e a exatidao que
convém e que afianga a seguranca pessoal e dos sagrados direitos de propriedade
[...] e exigindo as atuais circunstincias novas providéncias, ndo s6 por estar
interrompida a comunicagcdo com Portugal, e ser por isto impraticavel seguirem-se
os agravos ordinarios ¢ apelagdes que até aqui se interpunham para a Casa de
Suplicagdo de Lisboa, vindo a ficar os pleitos sem decisdo ultima com manifesto
detrimento dos litigantes, e do publico, que muito interessam [sic] em que ndo haja
incerteza de dominios, querendo providenciar de um modo seguro estes
inconvenientes e os que podem recrecer para o futuro em beneficio do aumento e
prosperidade da causa publica, sou servido determinar o seguinte: I - A relagdo
desta cidade se denominard Casa de Suplica¢do do Brasil, e sera considerada como
Superior Tribunal de Justiga.'*®

Posteriormente, o Desembargo do Pago ¢ a Mesa de Consciéncia ¢ Ordens fundiram-se em
um unico 6rgdo: Mesa do Desembargo do Pago e da Consciéncia e Ordens. Criaram-se as
Relag¢des do Maranhdo, em 1812, e de Pernambuco, em 1821, e a figura do “Juiz Conservador
da Nagdo Britanica”, que servia como garantia de foro privilegiado para os suditos ingleses,
cujas fungdes foram mantidas apds a independéncia, como parte do tratado de reconhecimento

da independéncia pela Inglaterra e extintas pela Lei de 7 de dezembro de 1831.

A Carta Politica de 1824 mudou significativamente a estrutura judicidria brasileira.
Passaram a existir trés espécies de juiz: Juiz Municipal, ocupando a posi¢ao do Juiz
Ordinario, escolhido pelo Presidente da Provincia, dentre os nomes constantes de uma lista
triplice eleita pela Camara Municipal; o Juiz de Paz, eleito pelos moradores, para mandato de

quatro anos, servia em conciliagdo prévia das contendas civeis e em instru¢ao das causas

158 BONAVIDES, Paulo; AMARAL, Roberto. Textos politicos da histéria do Brasil. Brasilia: Senado Federal,

Conselho editorial, 2002. CD-ROM. Produzido por Nucleo Multimidia. Secretaria de Desenvolvimento de
Informatizacdo Grafica. Secretaria Especial de Editoragao e Publicacao, p. 403.
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criminais; e o Juiz de Direito, com exercicio nas comarcas, nomeado pelo Imperador, em
substitui¢do ao Juiz de Fora. A este foi garantida vitaliciedade, embora pudesse ser suspenso
pelo Imperador."” Os Juizes Municipais e os Juizes de Paz permaneciam com cargos
temporarios. As figuras dos Ouvidores e Corregedores foram definitivamente extintas em

1832.

Antes da Carta Politica de 1824, foi criado pelo Decreto de 18 de junho de 1822, o
Tribunal do Juri para os crimes de imprensa. A Constituigao imperial incorporou-o ao Poder
Judiciario, ampliando sua competéncia tanto para a esfera do crime, como para do civel,
embora, quanto a este, “ndo chegou o juri a exercer as fung¢des que lhe foram atribuidas™.'® O
Tribunal do Juri era composto por um Juri da Acusagdo que decidia sobre a pronuncia do
acusado e por um Juri do Julgamento. Era presidido por um Juiz Criminal e composto por
jurados eleitos pela Camara Municipal dentre sessenta jurados nas capitais e trinta jurados nas
cidades e vilas. “Desde sua introdugdo no Brasil, o juri tem sido alvo de muitas criticas e tem
encontrado combativos defensores. Seus proprios apologistas nao lhes negam os defeitos,

confiando em que o tempo ¢ a educagio do povo os corrijam.”"®!

A organizagao judiciaria, no Império, apesar de ter demonstrado “sensivel progresso em

relacdo a situacdo anterior, deixava muito a desejar: a corrup¢do da magistratura, por suas

vinculagdes politicas, era fato notdrio, acremente condenado por muitos contemporaneos”.'®

"% Victor Nunes Leal afirma que, mesmo entre os juizes vitalicios, aparecem, por vezes, expressoes chocantes
de partidarismo. As garantias legais nem sempre podem suplantar as fraquezas humanas: transferéncias para
lugares mais confortaveis, acesso aos graus superiores, colocacdo de parentes, gosto do prestigio, eis os
principais fatores da predisposicao politica de muitos juizes. LEAL, op. cit., 1975, p. 217.

180 Candido de Oliveira Filho apud id. ibid., 1975, p. 206.

61 14, ibid., 1975, p. 209. O autor acrescenta, citando Candido de Oliveira Filho, que “na Republica, ao contrario
a competéncia do Juri, sendo, nominalmente [grifo original], a regra comum, ¢é, de fato, rarissima exce¢do”.
Candido de Oliveira Filho apud id. ibid., 1975, p. 209.

82 L EAL, op. cit., 1975, p. 197.
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O Poder Judicial, como foi denominado, embora tenha sido firmado como um dos
quatro Poderes do Estado, autbnomo e independente, ainda ndo possuia tais caracteristicas.'®
Considerando-se que a Constitui¢do de 1824 foi outorgada por um soberano absolutista, ¢ de
se esperar que o Poder Judiciario perdesse seu campo para o Poder Executivo, sob o punho do
Imperador. O quarto poder, o Poder Moderador, era “a chave de toda organizagdo politica e,
como tal, competindo-lhe velar sobre a harmonia e independéncia dos poderes (arts. 10 e

38)”.164

Sendo assim, nao obstante a Carta Politica ter reestruturado a Justica, procurando
afastar-se do modelo colonial, a supervalorizagdo do Poder Moderador, decorrente deste
sistema unitario de Estado, restringia a sua amplitude e viabilizava o fortalecimento do poder
administrativo. Nesta sistematica, o acesso ao Judiciario, obviamente, sofria limita¢des, nao
compreendendo este toda a funcdo jurisdicional do Estado. Questdes que envolviam atos da
administracao publica ou o interesse da Fazenda Publica nao eram apreciadas pelo Judiciario,

mas pela propria administragdo, através de um Conselho de Estado.

O Conselho de Estado, previsto e disciplinado no Capitulo VII do Titulo 5°, artigos 137
a 144, devia ser ouvido em “todos os negocios graves e medidas gerais da publica
administracdo; principalmente sobre a declaragdo de guerra, ajuste de paz, negociagdes com
as nacdes estrangeiras, assim como em todas as ocasides em que o Imperador se propusesse a

exercer 0 Poder Moderador”,'® salvo quanto 4 nomeagdo ou demissdo de ministros de Estado.

163 «0 Poder Judicial é independente, e sera composto de juizes e jurados, os quais terdo lugar assim no civel
como no crime, nos casos, ¢ pelo modo, que os codigos determinarem”. BRASIL. Constitui¢do (1824). Carta de
Lei de 25 de marco de 1824. Brasilia, DF, Senado Federal ¢ Ministério da Ciéncia e Tecnologia, Centro de
Estudos Estratégicos, 2001. v. 1. Col. Constitui¢des brasileiras, art. 151.

164 CASTRO, Aratjo. A Constitui¢ao de 1937. Ed. Fac-similar. Brasilia: Senado Federal, Conselho Editorial,
2003. Col. Historia Constitucional brasileira, p. 51.

165 BRASIL. Constituigdo (1824), op. cit., art. 142.
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Na esfera do Poder Executivo, portanto, funcionavam tanto a administracio
propriamente dita como a justica administrativa, que era denominada de contencioso
administrativo. Através daquela, praticavam-se os atos administrativos, e desta, pretendia-se
coibir os abusos, as arbitrariedades e as ilegalidades cometidas pela administracdo publica, ou
seja, o controle da legalidade dos atos administrativos ocorria fora da orbita judiciaria. Sobre

o assunto explicava Pimenta Bueno:'*

Toda a reclamagdo contra um ato administrativo que viola um direito individual
garantido por lei, regulamentos, contratos, feitos com a administracdo ou que viola
as competéncias, formas de instru¢do, ou regras de decisdo, ou que usurpa
jurisdicdo forma parte do todo dessas contestagdes que tomam o nome de
contencioso administrativo. A violacdo de qualquer lei administrativa pode dar
lugar a uma tal reclamagdo: o cidaddo ¢ por exemplo obrigado a pagar o imposto ou
a sofrer a desapropriag¢do, mas ndo a pagar mais do que ela ordena, ou ceder sua
propriedade fora dos casos previstos [sic].

O contencioso administrativo era matéria controversa desde a outorga da Constituigao.
Pedro Lessa garantia que “ja no periodo monarchico os melhores estadistas patrios,
propugnavam a extincgdo do contencioso administrativo [sic]”.'*” Para alguns, a questdo
administrativa deveria ficar a cargo dos tribunais judicidrios, porquanto o contencioso
administrativo ndo era sendo uma usurpacdo de competéncia da justica ordindria. Para
Visconde de Ouro Preto, a justica administrativa ndo passava de “invencionice francesa”.'®
Ele assegurava, com a corrobora¢do de Pedro Lessa, “que onde quer que a inamovibilidade
dos magistrados ¢ preceito da lei fundamental, a existencia de um tribunal do contencioso

administrativo ¢ attentado contra a Constitui¢do [sic]”.'*’

166 BUENO, José Antonio Pimenta. Direito publico brasileiro e analise da Constituicido do Império. [S.1.]:

Ministério da Justiga e Negocios Interiores — Servigo de Documentagao, 1958, p. 294.
187 LESSA, op. cit., 2003, p. 144.

168 Visconde de Ouro Preto apud id. ibid., 2003, p. 144.

189 visconde de Ouro Preto apud id. ibid., 2003, p. 144.
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Todavia justificavam os defensores da justiga administrativa, como Pimenta Bueno, que
nao haveria outro agente mais adequado para decidir as questdes que envolvessem a
administracao publica do que ela propria. Seria um risco transferir estas demandas para outro
orgdo ou poder, porque se enfraqueceria a for¢a governamental, ao deixar essas controvérsias
a mercé de outro poder. Dizia Pimenta Bueno que, “para que o poder administrativo possa
cumprir sua missao de defender os interesses coletivos da sociedade, ¢ sem duavida de mister

que ele possa conhecer e julgar as reclamagdes opostas a suas determinagdes”.'”

Por outro lado, questionava-se como se poderia garantir imparcialidade no julgamento
de uma demanda em que uma das partes interessada ¢ o proprio julgador. Mesmo que se
afirmasse que a administracdo, enquanto parte envolvida na disputa, ndo era a mesma
administracao, enquanto julgadora (Conselho de Estado), pois, como julgadora, ela nao
atuava em interesse proprio, mas conforme a pretensdo da coletividade, “ainda assim seu juizo
ndo oferece a desejada imparcialidade”.'”" A solugdo seria considerar a decisdo do Conselho

de Estado como sendo consultiva e ndo deliberativa.

Os ritos do contencioso administrativo eram semelhantes aos do Poder Judiciario, com
citacdo, contestacdo, prazos fixos, audiéncia, producdo de provas etc. Havia, ainda, o
contencioso administrativo comum e o especial. Seu efeito era adstrito ao ofendido que

requerera a revogagao do ato lesivo da administracao.

Cumpre ressaltar que o revigoramento na estrutura juridica trazida pela Carta Politica de
1824 nao foi suficiente para aniquilar as mazelas que a corrompiam desde os primoérdios. A
impunidade aos criminosos ainda persistia. Os abusos dos magistrados e auxiliares do Poder

Judicial também. Diogo Antonio Feijé, em 1832, denunciava:

70 BUENO, op. cit., 1958, p. 282.
O Conselho de Estado foi extinto pelo Ato Adicional de 1834 e restabelecido pela Lei n. 234, de 23 de novembro
de 1841, a partir de quando funcionou efetivamente até a primeira constitui¢do da Republica.

" 1d. ibid., 1958, p. 296.
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A administrag@o da justiga civil é desgracada: um grito unissono se ouve de todos
os pontos do Império. Os magistrados, em grande parte ignorantes, frouxos e
omissos deixam que os desmandos se eternizem; [...] A propriedade do cidaddo
depende do capricho do julgador; e se a prudéncia presidisse ao desejo das partes,
mais util lhes seria abandonar o pretendido direito do que intentar reivindica-lo a
custa de tantos sacrificios, quase sempre inuteis. [...] Os O6rfaos e pessoas
miseraveis, a quem a lei designando magistrados privativos, quis providenciar,
estdo por toda a parte em abandono. [...] Os juizes de primeira instancia sdo
encarregados em quase todo Império a leigos, que habitam lugares onde nem hé a
quem consultar, e que dirigidos pelos proprios escrivies ignorantes ou perversos
sdo cegos instrumentos de paixdes alheias. As relagdes mal organizadas e tdo
grandes distancias das partes, longe de serem mais uma garantia ao cidaddo, so
servem para prolongar seus sofrimentos. [...] A administragdo da justica criminal é
péssima.[...] J4 ndo ha quem se atreva a depor contra os réus, porque esperam ser
comprometidos, sem que por isso seja a justiga satisfeita. [...] O Tribunal Supremo
de Justiga estd absoluto de fato, porque se julga irresponsavel em suas deliberagdes
e recusa dar contas de sua conduta, de direito, porque a lei, fazendo o tribunal
inteiro juiz em muitos casos, deixou seus membros sem juiz que conhega de suas
prevaricagdes. Se mau € um governo absoluto sem magistratura responsavel, quem
podera suportar uma magistratura absoluta com governo responsavel? [sic]'”

A principal alteracdo feita pela Constituicdo de 1891, na estrutura do Judiciario
brasileiro, foi a criagdo da Justica Federal.'” Ao tratar das garantias da magistratura, esta
Carta mencionou apenas os juizes federais, o que permitiu que alguns estados-membros,
estabelecessem limitagdes aos direitos de seus juizes, embora o Supremo Tribunal tenha
declarado aplicaveis aos magistrados estaduais as garantias constitucionais conferidas aos

juizes federais. A reforma constitucional de 1926, expressamente, positivou esta orientagao.

Também se instituiu o Tribunal de Contas, outro 6érgao ligado ao Poder Executivo, com

a func¢do de verificar a legalidade das contas da receita e despesa, antes de serem prestadas ao

172

92.

173 Ressalte-se, entretanto, que, antes mesmo da promulgagdo da Constituicdo de 1891, o Governo Provisério,
através do Decreto n. 848, de 11 de outubro de 1890, reestruturando o Poder Judiciario, organizou a Justica
Federal. Através deste decreto foi criado o Supremo Tribunal Federal, banida a justiga municipal, revogada toda
a disposicdo processual pretérita e fixadas as regras do processo, denominado “processo federal”. Dispds, ainda,
sobre os modos de interpretagdo nos casos omissos ¢ vislumbrou o principio da dualidade da justica. Também
redefiniu e valorizou o papel dos advogados, bem como organizou o Ministério Publico de acordo com o modelo
dado a justica federal.

FEIJO, Diogo Antdnio. Relatério do Ministro da Justi¢a. [S.1.]: 34, [S.d.]. Col. Fundadores do Brasil. p.
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Congresso. Com isso, indagou-se se o contencioso administrativo havia sido realmente

abolido.'™

Pedro Lessa assegurava que o Tribunal de Contas, nos moldes do que foi estabelecido,
no artigo segundo do decreto legislativo n. 392 de 8 de outubro de 1896, “¢
inquestionavelmente o contencioso administrativo”.'” Entretanto a formula dada pela Carta
de 1891, nos artigos 60, alineas b e ¢, e 89, afastava o Tribunal de Contas de qualquer

semelhanca com o contencioso administrativo imperial, vez que ‘“nenhuma excepgao se

contem nesse artigo 4s regras exaradas nas letras “b)” e “c)” do artigo 60 [sic]”.'"

De fato, ndo restava mais ao Poder Judicirio republicano a limita¢cdo de sua jurisdi¢dao
tdo somente as demandas de direito privado, expandido-se para as questdes de interesse da
Unido. Afinal, a Constitui¢do de 1891 consagrou o Brasil como uma Republica Federativa
Presidencial, inspirando-se na Monarquia representativa da Inglaterra e na Republica Federal
dos Estados Unidos da América do Norte, regimes de governo em que a reparticdo dos
poderes € precisa, cada qual com suas atribui¢des e estrutura, independente e autonomo. Desta
forma, as questdes que envolviam a Unido, por forca do artigo 60, passaram a ser de
competéncia do Judiciario, especificamente da Justica Federal. E o que assegurava Ruy

Barbosa:

74 A criagdo do Tribunal de Contas pelo artigo 89 da Constituigdo de 1891 foi desenvolvida e regulamentada
pelo decreto legislativo n. 392 de 8 de outubro de 1896 e pelo regulamento n. 2.409 de 23 de dezembro de 1896,
posteriormente modificados pelo decreto legislativo n. 2.511 de 20 de dezembro de 1911 e pelo decreto n. 9.393
de 28 de fevereiro de 1912.

" LESSA, op. cit., 2003, p. 147.

176 1d. ibid., 2003, p. 149.

“Art.89 - E instituido um Tribunal de Contas para liquidar as contas da receita ¢ despesa e verificar a sua
legalidade, antes de serem prestadas ao Congresso”. “Art.60 - Compete aos Juizes ou Tribunais Federais
processar e julgar: [...]; b) todas as causas propostas contra o Governo da Unido ou Fazenda Nacional, fundadas
em disposi¢des da Constitui¢do, leis e regulamentos do Poder Executivo, ou em contratos celebrados com o
mesmo Governo; c¢) as causas provenientes de compensagdes, reivindicagdes, indeniza¢do de prejuizos ou
quaisquer outras propostas, pelo Governo da Unido contra particulares ou vice-versa”. BRASIL. Constituicdo
(1891). Constituicio da Republica dos Estados Unidos do Brasil, de 24 de fevereiro de 1891. Brasilia, DF,
Senado Federal e Ministério da Ciéncia e Tecnologia, Centro de Estudos Estratégicos, 2001. v. 2. Col.
Constitui¢oes brasileiras.
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Com a Constituigdo republicana foram satisfeitas, nesta parte, as antigas aspiragdes
liberais. Ante aos artigos 59 ¢ 60 da nova Carta Politica é impossivel achar
acomodagdo no direito brasileiro para o contencioso administrativo. Ela ndo se
limitou a dotar a magistratura essa vitaliciedade (art. 57), que, na opinido de
autoridade como MINGHETTI ¢ OURO PRETO, bastaria para o excluir. Nao.
Entregou, formalmente, aos juizes e tribunais federais a competéncia de processar
e julgar tédas as causas propostas contra o govérno da Unido ou Fazenda
Nacional, fundadas em disposi¢oes da Constitui¢do, leis e regulamentos do Poder

Executivo, ou em contratos celebrados com o mesmo Governo [sic] [grifos
originais].'”’

Sendo assim, todos que tinham sido condenados pelo Tribunal de Contas ainda
poderiam recorrer ao Poder Judiciario. As decisdes do Tribunal de Contas, ao contrario das do
Conselho de Estado, ndo eram definitivas e irrevogaveis. Alids, nas lides judiciais, as
sentencas do Tribunal de Contas tinham apenas valor juridico de informagdes. O artigo 60 da
Constituicao de 1891 assegurava a competéncia da justica federal a todas as causas propostas
contra a Unido ou a Fazenda Nacional, portanto vedar ao jurisdicionado a possibilidade de

rever as decisoes dos Tribunais de Contas seria inconstitucional.

De outro lado, inobstante a Constituigdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil de

24 de fevereiro de 1891 ter ampliado a atuagdo do Poder Judicidrio, propiciando, assim, maior

defesa dos interesses dos cidadaos, considerando-se que “nunca os direitos dos administrados

e dos agentes da administragdo sdo cercados das mesmas segurancas que nos tribunaes
99 178

Judiciarios [sic]”,””® o Supremo Tribunal Federal excluiu da autoridade do Judiciario a

apreciacao de questdes de natureza meramente politica.

O Supremo Tribunal Federal possuia maiores e mais importantes prerrogativas que o

Supremo Tribunal de Justica, seu antecessor imperial, contagiando-se pelo pensamento da

v Ruy Barbosa apud PACHECO, Claudio. Tratado das constituicdes brasileiras. Rio de Janeiro: Freitas

Bastos, 1965, 1965. v. VII, p. 21.
178 LESSA, op. cit., 2003, p. 151.
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Suprema Corte dos Estados Unidos da América, a qual havia percebido que a dilatagdo de
suas atribuigdes poderia usurpar a competéncia legitima dos demais poderes, passando a
discutir a demarcagdo de limites a atuagdo do Judiciario, impedindo-o de conhecer de

assuntos que fossem consideradas “puramente politicos”.'”

Depois de sofrer veementes reprovacoes contra as sentencas de Marshall, que davam
maior expansdo as atribui¢des daquele tribunal, a jurisprudéncia da Suprema Corte norte-
americana optou por ndo apreciar controvérsias sobre politica, auto-impondo-se uma restri¢ao
que nao havia na Constitui¢do daquele pais. Da mesma forma, o Supremo Tribunal Federal

brasileiro, também diante do siléncio da Constituicao de 1891, adotou esta limitacao.

E evidente que, em paises, como Brasil, Estados Unidos da América e Argentina, onde
a Constitui¢do determinava a existéncia de uma corte suprema com fungdo de declarar
inconstitucional ato do Poder Legislativo e do Poder Executivo, adotando-se o judicial
control, a interferéncia sobre assuntos politicos tornava-se inevitdvel. As controvérsias
apreciadas pelo Poder Judiciario possuiam j& por si aspectos politicos, ou, pelo menos,
produziam tais efeitos.'™ Dai, tornou-se necessario impor contornos ao sentido de questdo
politica, para que se pudesse fixar quais discussdes, exatamente, ndo seriam passiveis de

apreciagdo do Judiciario. A esse respeito afirmava Ruy Barbosa:

179 Ruy Barbosa traga um paralelo entre o Supremo Tribunal de Justica e o Suremo Tribunal Federal: “Veiu a
Republica; ¢ o que fez? Trocando, na denominagdo desse tribunal, o predicativo ‘de justiga’ pelo qualificativo
‘de federal’ ndo lhe tirou o caracter de tribunal de justica, inherente, sobre todos, 4 sua missdo constitucional;
sendo que, pelo contrdrio, o ampliou, constituindo nelle o grande tribunal da Federacdo, para sentencias nas
causas suscitadas entre a Unido e os Estados, e, em derradeira instancia, nos pleitos debatidos entre os actos do
Governo, ou os actos legislativos, ¢ a Constituicdo. Ora estae no caso. Elle ¢ certo que, com isto, cresceu
immensamente o papel desse tribunal, ¢ de muito mais gravidade se lhes revestiram as attribui¢des [sic]”.

BARBOSA, Ruy. Commentarios 4 Constitui¢cdo Federal brasileira. Sdo Paulo: Saraiva, 1933. v. IV, p, 21.

180 pedro Lessa cita varios doutrinadores norte-americanos (Goodnow, Story, Pomeroy, Munsterberg, Baldwin,

Allen Smith) que conjugam deste entendimento de que questdo politica, de uma maneira geral, ¢ da algada do
Poder Judiciario em razdo de seu inegavel carater politico. Nao se admite, todavia, sua intromissdo em questdes
puramente politicas. Thayer afirma: “o arbitrio de pronunciar a nullidade dos actos dos outros poderes, se bem
seja uma simples funcgdo judicial, implica pela natureza da matéria sobre que se exerce, o tomar parte, ainda que
secundariamente, ‘na ac¢do politica do governo’ [sic]”. LESSA, op. cit., 2003, p. 55.
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Mas a esta expressdo [questdo politica] em que termos se ha-de limitar o alcance?
Se 0 ndo contivermos em restricgdes judiciosas, na taxa de ‘politica’ incorrera toda
a decisdo da justica, que, a titulo de inconstitucionalidade, negar execugdo a um
acto da legislatura, sempre que por elle se empenharem com vivacidade
conveniencias de uma situa¢do, de um partido, ou de um governo [sic].'!

As Constitui¢des posteriores, de 1934 e 1937, expressamente restringiram o Supremo
Tribunal de conhecer de conflitos que envolvessem questdes exclusivamente politicas, sem ter
a destreza de explicar, afinal, o que deveria se entender por isso.'™ A idéia, ainda antes da
carta de 1934, era de que somente as questdes puramente, meramente ou exclusivamente
politicas escapavam do alcance do Poder Judiciario. O problema passou a ser, entdo, o que
seriam tais questdes. A jurisprudéncia, tanto a patria, quanto a norte-americana, era imprecisa
quanto a esta conceituacao, assim como eram os doutrinadores; as sugestdes, genéricas e
casuisticas. Pedro Lessa citava diversos pensadores norte-americanos, dos quais se destacam

os conceitos de Charles Elliot e de Marshall, respectivamente:

Casos ha em que nao estdo sujeitos & revisdo pelos tribunaes de justi¢a ao actos do
Congresso, a cujo respeito se suscitem questdes constitucionaes. Taes os
concernentes a actos impugnados ante a disposi¢do constitucional que afianga a
todos os Estados da Unido a forma republicana de governo. As controvérsias
emergentes sob esta rubrica sdo puramente politicas (purely political), e assim
inteiramente alheias 4 competéncia judicial [sic].

Onde os chefes de administragdes forem instrumentos politicos e confidenciais do
poder executivo, instituidos apenas para cumprir as vontades do Presidente, ou,
antes, para servir em assumptos nos quaes o executivo exer¢a discre¢do legal, ou
constitucional (in case in which the executive possesses a constitutional or legal
discretion), perfeitamente obvio é que os seus actos ndo sao examinaveis senio
politicamente. Mas, onde a lei estatue especificadamente um dever, e had direitos
individuaes, dependentes da observancia deste, igualmente manifesto é que

qualquer individuo, que se encontre aggravado, tem o direito de recorrer, em

procura de remedio, 4s leis do paiz [sic] [grifos originais].'®

81 BARBOSA, op. cit., 1933. v. IV, p. 193.

'82 pontes de Miranda esclarece que esta circunscri¢do ndo retira do Poder Judiciario o judicial control, mas
apenas exige-lhe maiores meditacdo e persuasio. MIRANDA, Pontes de. Comentarios a Constituicio de 1946.
Rio de Janeiro: Henrique Cohen Editor, [S.d.]. v. 2.

183 LESSA, op. cit., 2003, p. 58 ¢ 60.
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Dentre os juristas nacionais, Pontes de Miranda tragou a seguinte distingdo entre

questdo politica e questdo meramente politica:

Ha questdes so politicas (e. g., ndo ter dado a Camara dos Deputados a licenga para
se processar o Deputado), hd questdes s juridicas (e. g., se a lei se aplica ou ndo se
aplica a espécie), e ha questdes que por um lado sdo politicas e por outro juridicas
ou melhor, judiciais. [...] Exemplo: nada mais essencialmente politico do que a
licenca para o processo do Deputado; no entanto, se ésse alega, perante juizo, que
ndo houve votagdo e prova que a comunicagdo do Presidente da Cémara dos
Deputados nio corresponde ao vencido, a Justica declara que ndo houve a licenga
[sic]."®

Pedro Lessa desenvolve a definicdo de que questdes puramente politicas sdo aquelas

fruto de poderes discricionérios do Executivo e do Legislativo:

Quaes sdo as questdes exclusivamente politicas? As que se resolvem com
faculdades meramente politicas, por meio de poderes exclusivamente politicos, isto
€, que ao tém como termos correlativos direitos incarnados nas pessdas, singulares
ou collectivas, sobre que taes poderes se exercem quando a fungdo de um poder,
executivo ou legislativo ndo corresponde, ou, antes, ndo se oppde um direito, de
uma pessoa, physica ou moral, que a accdo desses poderes interessa, um tal poder
pressuppde evidentemente o arbitrio da autoridade, em que reside. E um poder
descricionario, que portanto ndo pdde ser restringido pela interferencia de outro.
Poder meramente politico é um poder discrecionario [sic] [grifos originais].'®

Seguindo a veia de explicagdes casuisticas, Ruy Barbosa cita diversas situacdes
unicamente politicas, avessas a autoridade do Poder Judiciario, previstas na Constitui¢ao de
1891, nos artigos 34 e 48, e identifica como ponto caracteristico destas questdes a
discricionariedade dos agentes dos Poderes Executivo e Legislativo.'® O autor assegura que

os atos do Poder Judiciario ndo t€ém como objeto apreciagdes de conveniéncia geral, de

18 MIRANDA, Pontes de. Comentdrios 2 Constitui¢io de 1946. 2. ed. Sio Paulo: Max Limonad, 1953. v. 1,
p. 473.

185 L ESSA, op. cit., 2003, p. 59.
186 Ruy Barbosa apud LESSA, op. cit., 2003, p. 61.
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utilidade publica ou vantagem nacional, sujeitas estas apenas ao cabresto da opinido publica e
da moral social, mas, ao contrario, seus atos serviriam para aplicar o direito em casos
particulares, de carater individual ou coletivo. Estes casos, em que se discute o interesse
particular, desde que nao envolva questdo puramente politica, “tem de receber a solugao legal
do poder constituido para dar effeito as garantias constitucionaes, ¢ com ellas, valer a toda

individualidade, natural ou moral, lesada no seu direito [sic]”.""

No entanto, como esclarecia Ruy Barbosa, quando houvesse abuso nas atividades dos
representantes dos Poderes Executivo e Legislativo, mesmo que se tratasse de desempenho
irregular de fungdes discricionarias, seria possivel a intromissdo do Poder Judiciario. Afinal,
“se a autoridade invoca uma atribuicdo inexistente, ou exorbita de uma attribuicdo existente,
embora discricionaria dentro dos seus limites, ndo pdde a justiga recusar o socorro legal ao

direito do individuo ou do Estado, que para ella apellar [sic] [grifos originais]”.'*

Pontes de Miranda reforcava este pensamento, garantindo que a restricdo ndo era
conferida em fun¢do da matéria. “Nao se podem enumerar casos, porque tais casos ratione
materiae ndo existem; o que existe € a regra de competéncia [grifo original]”. Por
conseguinte, “onde a questdo politica [grifo original] se liga a actos que violaram direitos, a
accdo leva a Justica, e a Justica pode conhecer dela. Ja ndo ¢ exclusivamente politica [sic]”.
Sugeria, finalmente, que a Constituicdo de 1934 tivesse a seguinte redagdo para o artigo 68:
“E vedado ao Poder Judiciario conhecer de questdes que ndo tenham sido postas sob a forma
de ac¢do em juizo, ou por ndo serem susceptiveis de se proporem como tais, ou porque ndo as

enunciou como tais o autor, ou, na reconvengao, o réu [sic]”.'¥

187 Ruy Barbosa apud id. ibid., 2003, p. 63.
18 BARBOSA, op. cit., 1934. v. 4, p. 44.

189 MIRANDA, op. cit., [S.d.], v. 2, p. 630-631. Pontes de Miranda fundamenta este pensamento revelando
diversas situagdes consideradas por muitos como meramente politicas, nas quais se manifestaria a atividade do
Poder Judiciario. A declaragdo de guerra, por exemplo, “pode cair sob a apreciagdo do Poder Judiciario, v. g., se
a pessoa chamada as armas para a guerra alegar, em pedido de habeas corpus, que o Presidente da Republica ndo
teve autorizacdo do Poder legislativo ou da Sec¢do Permanente do senado federal (art. 56, 9°). [...]. Também os
tratados e convengdes nao sdo escapos. Se o Presidente da Republica celebrou tratado ou convecgao, alterando o
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Estes dois jurisconsultos brasileiros ja antecipavam, portanto, a concepc¢ao de que o
Poder Judicidrio tudo poderia conhecer, quando legalmente provocado pelo jurisdicionado,

em razao de uma lesdo a direito. Ruy Barbosa, citando Edw. Countryman asseverava:

O essencial, para existir a jurisdigdo, ¢, unicamente, que uma pessoa idéonea como
autora do pleito haja sido lesada ou prejudicada por certo e determinado acto
official, ou do Governo, e com elle se averigue ter-se contravindo 4 Constituicdo.

[...] o criterio ndo consiste em ser a questdo de natureza politica, ou ndo politica,
mas em ser susceptivel de se propdr sob a forma de uma acc¢do em juizo [sic]."

Competiria, por conseguinte, a propria corte suprema “ser o juiz exclusivo da sua
competéncia mesma”,"" decidir se determinada matéria poderia ou ndo ser apreciada por ela.
Neste sentido, Allen Smith dizia que “desde que sé a esse tribunal compete decidir quaes as
questdes que sdo politicas, quaes as que ndo sdo, na suas maos esta o ensanchar ou estreitar o

sentido ao qualificativo de politicas, segundo lhe parecer [sic]”.'*

Suposta limitagdo, como afirmavam alguns pensadores politicos brasileiros e norte-
americanos, nao passaria de uma ‘“artimanha” do Poder Judiciario, para se livrar de assuntos
inapropriados ou inoportunos, de forma que, quando lhe conviesse o exame da matéria, dizia
tratar-se de questao juridica e, quando ndo, tratar-se de questdo puramente politica. Claudio

Pacheco a respeito citava C. Gordon Post:

que se estatui na Constitui¢cdo, a-propdsito de competéncia legisladora ou arrecadativa dos Estados-membros ou
sobre direitos individuais, a accdo dos interessados é inegavel.[...].A fixacdo das extremas com os estados
limitrofes constitui matéria de competéncia dos poderes legislativo e executivo. Todavia, se o proprietario de um
terreno ao longo da linde propde ac¢ao contra a Unido, o ato de fixag@o poder, na espécie, examinado [sic]”. Id.
ibid., [S.d.], p. 627-628.

1% BARBOSA, op. cit., 1934.v. 5, p. 45.

91 1d. ibid., 1934.v. 5, p. 45.

192 Allen Smith apud LESSA, op. cit., 2003, p. 56/57.
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Depois de classificar e analisar tdda a série de casos decididos pela Suprema Corte
norte-americana, [...] chegou a conclusdo de que se trata de uma categoria pratica e
oportunista, fundada ora na necessidade de fortalecer o poder da federacdo, no
exterior ou no interior, ora no desejo do tribunal de ndo se colocar em oposi¢do ao
Presidente € ao Congresso [sic].'”

Comunga com este pensamento também Garcia-Pelayo, que afirma: “se o tribunal estéd
plenamente consciente de que a sua decisdo ndo seria executada em um determinado caso,
evidentemente ¢ mais oportuno deixar a decisio adequada ao departamento politico”.'
Pontes de Miranda advertia que esta restricdo significava que o Poder Judiciario ndo poderia
ir além de sua competéncia e que nao tinha de se abster de ir até onde podia e, mais ainda,
deveria. “A mesma ciscunspeccao que lhe aconselha parar onde se usurparia fun¢ao de outro
poder, ou que se criticaria o que s6 do outro poder depende, torna-se mal quando induz a

abstinéncia, a rentincia, a comoda inércia e a pusilanimidade, que é crime [sic]”.'”

3.2 O acesso a justica no sistema de direitos e garantias da Constituicdo de

1988

A restauracao do habeas corpus e o fim do Ato Institucional n. 5 marcaram o inicio do
processo de redemocratizacao do Brasil. A vitoria de Jodo Baptista Figueiredo acelerou-o ao

decretar tanto a Lei da Anistia, concedendo o direito de retorno ao Brasil aos politicos, artistas

193 C. Gordon Post apud PACHECO, op. cit., 1965. v. VI, p. 39.
194 Garcia-Pelayo apud id. ibid., 1965. v. VII, p. 39.
% MIRANDA, op. cit., [S.d.]. v. 2, p. 620.
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e outros brasileiros exilados e condenados por crimes politicos, como a Lei que restabeleceu o
pluripartidarismo no pais, embora alguns militares continuassem com repressao
clandestinamente. Nos ultimos anos do governo militar, a oposi¢do ganhou for¢ca com o
surgimento de novos partidos e com o enrijecimento dos sindicatos e, em 1984, liderou o
movimento das “Diretas J4”, defendendo a aprovagdo da Emenda Dante de Oliveira, que
garantiria elei¢des diretas, naquele mesmo ano, para Presidente da Republica. Esta emenda,

todavia, ndo foi aprovada pela Camara dos Deputados.

A redemocratizacao foi, enfim, alcancada, com a convocacdo da Assembléia Nacional
Constituinte, a promulgacao da Constituicao de 1988 e, finalmente, a elei¢ao presidencial de

1989."%°

A Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988 confirmou o principio da
inafastabilidade de apreciacdo judiciaria, determinando, no artigo 5°, inciso XXXV, que “a lei
ndo excluird da apreciacdo do Poder Judicidrio lesdo ou ameaga a direito”. Como se verifica,
desde 1946, o direito constitucional brasileiro cuidou do acesso a justica, enquanto acesso ao
Poder Judiciario. O que o atual artigo 5° contempla, entdo, ¢ apenas uma das vias de obtencao
de justica - a mais importante, evidentemente, mas ndo a Unica. Ainda assim, ndo se deve

entender este dispositivo como o mero assegurador do direito de agdo.

% Eduardo Seabra Fagundes aponta que medidas como a anistia, o fim do Ato Institucional n. 5, o
restabelecimento do habeas corpus, a revogacdo da Lei Falcdo, que disciplina a propaganda eleitoral, a
substituicdo da Lei de Seguranga Nacional, o revivescimento das liderangas sindicais e a criagdo de partidos
politicos auténticos sdo essenciais para a transi¢ao para a democracia. Afirma que, “no periodo de transigdo para
a democracia, ¢ imprescindivel pensar num conjunto de medidas que se inter-relacionam. Uma delas
isoladamente ndo conduziria ao resultado almejado. N2o se poderia pensar em eleicdo de uma Assembléia
Constituinte sem que a totalidade das medidas que procurei aqui relacionar tenha sido tomada”. Quanto ao
pluripartidarismo, em especial, defende o autor que € inviavel um sistema de concentracdo de pensamento
politico em apenas dois partidos: “ndo ¢é possivel que nds todos pensemos que ou ¢é preto ou € branco. Ha de
haver matizes intermediarios que, ainda que nao tenham condigdes de galgar o poder, precisam ter condi¢des de
galgar o Parlamento para expor as suas idéias”. FAGUNDES, Eduardo Seabra; SANTOS, Wanderley
Guilherme; WEFFORT, Francisco. A transi¢do para a democracia. In: VIANNA, Luiz Werneck (Apres.) ¢
HOUAISS, Antonio (Coord.). Conjuntura nacional. Petropolis: Vozes LTDA, 1979, p.11 a 16. Francisco
Weffort acrescenta ainda outro elemento no processo de redemocratizagdo: o inicio da discussdo pela classe
empresarial da possibilidade do reconhecimento do direito de greve. Id. ibid., 1979, p. 22.
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Kazuo Watanabe comenta a respeito que, se uma lei estabelecesse, por exemplo, um
prazo muito breve para o exercicio de determinado direito, os tribunais deveriam declarar tal
estipulagdo inconstitucional ndo somente em respeito a afirmagao da possibilidade de acesso a
justica, mas em func¢do da garantia de efetiva realizacdo judicial do direito. Deve-se
reconhecer, portanto, no principio da inafastabilidade de apreciagao judicial, uma “garantia de
justica, a abranger ndo apenas o ambito processual como também o substancial, com o que
ficaria bem claro que o texto constitucional ndo se explica como mera constitucionalizagdo do

direito abstrato de agdo”."’

O principio da inafastabilidade de apreciacdo judicial, enquanto garantia de acesso a
justica, por conseguinte, ndo pode ser concebido apenas como o dever de julgar agdes, ou
“obrigacao de resposta do Estado perante o pedido do autor; o texto constitucional assegura,
também, a tutela dos direitos afirmados; nao se limita a assegurar o direito a sentenga, mas

99 198

também garante uma tutela qualificada contra qualquer forma de denegagao de justi¢a™.

Corrobora José de Albuquerque Rocha:

Assim, pois, o direito a prestagdo jurisdicional do Estado ndo esgota seu conteudo
no direito de acesso ao Judicidrio, nem se restringe a obter uma decisdo sobre o
mérito do litigio, mas inclui também o direito a execugdo da decisdo, impedindo,
assim, que esta se converta em mera proclamacio abstrata, privada de grande parte
de sua efetividade.'”’

O Titulo II, denominado Dos Direitos e Garantias Fundamentais, no qual esta inserto
tal principio, agrupa, sob o mesmo topico, disposi¢des pertinentes a direitos fundamentais e a

garantias. Ruy Barbosa, comentando sobre a Constituicao de 1934, que repetia esta formula,

97 WATANABE, Kazuo. Controle jurisdicional; principio da inafastabilidade do controle jurisdicional no

sistema juridico brasileiro ¢ o0 mandado de seguranca contra atos judiciais. S3o Paulo: Revista dos Tribunais,
1980, p. 32-33.

198 1d. ibid., 1980, p. 31.
% ROCHA, op. cit., 1995, p. 25.
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dizia que, apesar de ndo haver no texto constitucional nenhuma “clausula especial que nos
esclareca quanto ao alcance da locugdo garantias constitucionais [sic]”, a significagdo era
obvia. Bastava separar “as disposi¢des meramente declaratorias, que sao as que imprimem
existencia legal aos direitos reconhecidos, e as disposi¢des assecuratorias, que sao as que, em
defesa dos direitos, limitam o poder. Aquellas instituem os direitos; estas, as garantias [sic]

[grifos originais]”.*”

Cumpre, entretanto, ressaltar que nao € a simples alusdao, em Constituicdo, a um preceito
que o torna um direito fundamental. Os direitos fundamentais “valem perante o Estado nao
pelo acidente da regra constitucional [grifos originais]”.*”" J.J. Canotilho destaca que eles
cumprem a fun¢ao de direitos de defesa dos cidadaos e sdo vistos sob duas perspectivas:
objetiva e subjetiva. A primeira obriga os poderes publicos a ndo intervirem na esfera juridica
individual, como ¢ o caso da proibig¢ao objetiva de censura ao direito subjetivo de liberdade de
expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicagdo, enquanto que a
segunda determina “o poder de exercer positivamente direitos fundamentais (liberdade
positiva) e de exigir omissoes dos poderes publicos, de forma a evitar agressoes lesivas por

parte dos mesmos (liberdade negativa)”.**

Jorge Miranda estabelece a seguinte diferenca entre direito fundamental e garantia:

Os direitos representam por si certos bens, as garantias destinam a assegurar a
fruicdo desses bens; os direitos sdo principais, as garantias s3o assessorias e, muitas
delas, adjectivas (ainda que possam ser objecto de um regime constitucional
substantivo); os direitos permitem a realizagdo das pessoas ¢ inserem-se directa ¢
imediatamente, por isso, nas respectivas esferas juridicas, as garantias s nelas se
projectam pelo nexo que possuem com os direitos; na acep¢do jurisdicionalista
inicial, os direitos “declaram-se” e as garantias “estabelecem-se” [sic].?”®

200 BARBOSA, op. cit., 1934.v. 5, p. 181.

20" MIRANDA, op. cit., 1953. v. IV, p. 5.

202 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional. 6. ed. rev. Coimbra: Livraria Almedina, 1993, 66.
203 MIRANDA, op. cit., 1998. t. IV, p. 88-89.
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A propria Constituigdo que declara os direitos fundamentais estabelece, “igualmente, as
garantias que lhes correspondem, a fim de preserva-los e tutela-los por meio de atuagdes
judiciais tanto quanto possivel rapidas, prontas e eficazes”.*** Por conseguinte, as garantias
constitucionais sao responsaveis por proporcionar o gozo dos direitos, de modo que, sem elas,
como nota Paulo Bonavides, “os direitos contidos em declaragdes formais, [sic] cairiam no
vazio das esferas abstratas, ou perderiam o fio institucional de contato com a realidade
concreta”. “Sdo a mais alta das garantias de um ordenamento juridico, ficando acima das
garantias legais ordinarias, em razao da superioridade hierarquica das regras da Constituigao,
perante as quais se curvam tanto o legislador comum, como os titulares de qualquer dos

Poderes” .

Desta forma, quanto a disposi¢do constitucional do artigo 5°, XXXV, ndo resta divida
de que se trata de garantia, ainda que esta seja, na esséncia, um direito fundamental, como

esclarece J. J. Canotilho:

Rigorosamente, as classicas garantias sdo também direitos, embora muitas vezes se
salientasse nelas o “caracter instrumental” de protecgdo dos direitos. As garantias
traduziam-se quer no direito dos cidaddos a exigir dos poderes publicos a protec¢do
dos direitos, quer no reconhecimento de meios processuais adequados a esta
finalidade (ex.: direito de acesso aos tribunais para defesa dos direitos, principios
do “nullum crimen sine lege” e “nulla poena sine crimen”,direito de ‘“habeas
corpus”, principio “non bis in idem”) [sic].””

24 TUccl, op. cit., 1989, p. 7.
205 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 10. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000, p. 488.

206 CANOTILHO, op. cit., 1999, p. 372.

Carmem Lucia Antunes Rocha discorda que o artigo 5°, XXXV, seja declarado “garantia”. Afirma a autora que
hodiernamente ndo cabe mais a distin¢ao entre direito fundamental e garantia. “O que bem se explicava na época
contemporanea aquela li¢do [de Ruy Barbosa], uma vez que entdo os direitos fundamentais constitucionalmente
declarados assegurados tinham natureza declaratoria e limitativa negativa do poder estatal, ndo tem, parece-me,
idéntico cabimento nos dias atuais. [...] A jurisdigdo, a peticdo aos poderes publicos ou as agdes constitucionais
como 0 “habeas corpus”, o mandado de seguranca ou a ac¢do popular, para citar apenas algumas, sdo direitos
garantidos e garantidores, nos termos da Constitui¢do brasileira. [...] Por isso afirmei o direito a jurisdi¢do como
Direito constitucional cuja esséncia se marca pela natureza assecuratdria: €, pois, direito-garantia, quero dizer, é
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Esta garantia de inafastabilidade da apreciagdo jurisdicional, de amplo acesso a justica
ou direito de agdo tem, como titular, toda e qualquer pessoa, fisica ou juridica, que,
subjetivamente, necessite de tutela jurisdicional, preventiva ou reparatéria, relativa a um
direito individual, difuso ou coletivo. O Estado, na fun¢do jurisdicional, permanece numa
situagdo juridica passiva, oferecendo a adequada prestagdo solicitada pelo jurisdicionado,
ainda que contra si proprio.?”’ Ressalte-se que o principio em questio, quando visto como um
direito de acdo, abrange o direito de resposta e de defesa, posto que a tutela jurisdicional de
um direito individual ou coletivo é composta também pelo exercicio do direito daquele contra

quem se age.

Em verdade, a despeito do inciso XXXV referir-se a que a lei ndo pode excluir da
aprecia¢do do Poder Judiciario qualquer lesdo ou ameaca a direito, esta regra ndo se destina
apenas ao legislador, mas a todos indistintamente, de modo que nenhum dos Poderes pode
restringir da aprecia¢do judicial qualquer questdo contestdvel entre os jurisdicionados,
“reafirmando, assim, de modo solene, que a unidade de funcdo jurisdicional deve ser
preservada”.*”® Nenhum ato ou omissdo pode cercear a autoridade e o dever do Judiciario de

impor a todos o respeito integral as prescrigdes constitucionais.”

direito instrumentalizador”. ANTUNES ROCHA, op. cit., 1993, p. 42.

207 A unica restri¢do constitucionalmente aceita sobre a amplitude do acesso a justiga ¢é relativa a justica
desportiva, prevista no artigo 217, §1° da Constituicdo de 1988.

208 DELGADO, José Augusto. A supremacia dos principios nas garantias processuais do cidaddo. In:

TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo (Coord.). Garantias do cidaddo na justica. Sdo Paulo: Saraiva, 1993, p. 70.

209 ~ o . . I ~ .
Nao configuram limites a esta garantia as condi¢des de agdo, os pressupostos processuais, 0S prazos, as

formas dos atos, as custas processuais ¢ o preparo dos recursos, por exemplo. Ndo passam de “limitagdes
naturais legitimas ao exercicio do direito de acdo”. NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil na
Constituicdo Federal. 7. ed. rev. atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. Col. Estudos de direito de
processo Enrico Tullio Liebman, v. 21, p. 104. Particularmente quanto as custas processuais em geral, se forem
onerosas em demasia, a ponto de comprometer o acesso as vias judiciais, sua cobranga deve sim ser entendida
como inconstitucional. Também ndo deve ser considerada inconstitucional a exigéncia do Cdodigo de Processo
Civil, artigo 488, inciso II, do depdsito de cinco por cento sobre o valor da causa como condigdo de
procedibilidade de ajuizamento de agdo resciséria, questdo ja superada pela jurisprudéncia, que impde a
excepcionalidade de o depdsito poder vir a funcionar como multa, em favor do réu, se o autor for vencido por
unanimidade de votos.



81

Seguindo este entendimento, Celso Ribeiro Bastos afirma que a garantia de acesso a
justica deve ser entendida sob dois prismas. O primeiro € que toda lesdo pode ser submetida a
apreciagcdo do Poder Judiciario, e “este teria de conhecé-la, respeitada a forma adequada de
acesso a ele disposta pelas leis processuais civis”. O outro € que toda fung¢ao jurisdicional, isto
¢, “toda decisdo definitiva sobre uma controvérsia juridica s6 poderia ser exercida pelo Poder
Judiciario. Nao haveria jurisdicdo fora deste, nem no Poder Executivo, nem no Poder

Legislativo”.*"

Cumpre reiterar que, se os Orgdos integrados na estrutura do Poder Judicidrio
desempenham primordialmente a fungdo jurisdicional, ha as exce¢des constitucionais.’'! A
existéncia de tais ressalvas nao invalida a unidade de func¢ao jurisdicional do Poder Judiciario,
nao sendo, por conseguinte, ruptura do monopolio jurisdicional do Poder Judiciario, quando a
Constitui¢ao Federal atribui competéncia privativa ao Senado Federal, para processar e julgar
o Presidente da Republica ou os Ministros do Supremo Tribunal Federal, por exemplo; ou ao

Tribunal de Contas, para julgar a regularidade das contas administrativas.

A convengdo de arbitragem também ndo fere a garantia de acesso ao Poder Judiciario,
pois ndo se nega aos pactuantes a atividade jurisdicional estatal. Sendo o direito de acesso a
justica, lato sensu, intransferivel e inegocidvel, renuncia-se a jurisdi¢do unicamente nos casos
em que a lei ndo preveja expressamente a irrenunciabilidade. “Somente direitos dotados
essencial e prioritariamente de contetido econdmico e de interesse primario particular podem
ensejar a renuncia a jurisdigdo a eles correspondente”.?'* O que ocorre, portanto, € que as
partes decidem submeter os seus direitos disponiveis a decisdo de um arbitro, preterindo a

faculdade de ingressar em juizo que o Estado lhes oferece.

210 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de direito constitucional. 21. ed. atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2000, p. 213.
2" ROCHA, op. cit., 1995, p. 27/28.
212 ANTUNES ROCHA, op. cit., 1993, p. 46.
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De igual modo, a existéncia ou a criagdo de 6rgdos administrativos para solugdo de
problemas desta natureza nao subtrai a jurisdi¢do do Poder Judiciario, ao contrario, funcionam
como uma via opcional, colaborando com a efetividade do acesso a justiga, vez que possibilita
a administracdo a autocorre¢do de seus atos, sem exigir que o individuo recorra a via judicial,
desafogando o Judicidrio. A este respeito hd que se ressaltar que a prestacao jurisdicional do
Estado, entretanto, ndo deve ser espontanea, mas, sim, mediante provocagdo do individuo ou
de determinada classe que se sente lesionada ou tem seu direito ameagado. Frederico Marques
também aponta dois pontos a serem observados: um significa que o Estado esta obrigado a
prestar tutela jurisdicional a todo aquele que afirmar ter direito lesionado ou ameagado de

lesdo; outro aspecto diz respeito ao principio do juiz natural, ou do juiz constitucional.

Fortalecendo a garantia de amplo acesso a justica, existem outros direitos e outras
garantias constitucionais, alguns dos quais ja existiam nas constituigdes pretéritas.
Recentemente, em 8 de dezembro de 2004, através de Emenda Constitucional n. 45, somou-se
ao rol destas garantias o principio da celeridade processual, segundo o qual “a todos, no
ambito judicial e administrativo, sao assegurados a razoavel duracao do processo € 0s meios

que garantam a celeridade de sua tramita¢do”.*"

3.3 Instrumentos juridicos constitucionais para o acesso a justica

Cumpre destacar que, evidentemente, nas primeiras constitui¢des brasileiras, ndo se

garantia o acesso amplo a justi¢a, tal como é concebido nos tempos atuais. Durante o Império,

213 BRASIL. Constituigo (1988), op. cit., art. 5°, LXXIIL

Sobre o processo de emenda constitucional, conhecida por “Reforma do Judiciario”, ver SADEK, op. cit., 2004,
p. 90 e ss.
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como se mencionou, as poucas pessoas capazes de direitos deviam, muitas vezes, reclama-los
perante uma jurisdi¢do administrativa, corporativista e tendenciosa.”'* Entretanto, por meio de
alguns beneficios consagrados nestas cartas iniciais, ja se caminhava, ainda que em passos

acanhados, rumo a concep¢ao de acesso a ordem juridica justa.

Na Carta Politica de 1824, por exemplo, ja se garantia que ninguém seria sentenciado,
sendo por autoridade competente, vedavam-se os tribunais de exce¢do e concedia-se o direito
de peticdao; também o principio da observancia de competéncia da autoridade foi repetido,

sem alteracdes expressivas, por todas as constitui¢cdes posteriores, salvo a de 1967.

O direito fundamental de vedacdo de Tribunais de Exceg¢do, comum a todos os
jurisdicionados, dispunha que, em um Estado democratico, garantidor da igualdade de todos
perante a lei, ndo se poderia deixar de se assegurar o direito a um juizo legal. Esta restri¢ao foi
assegurada nas demais constituigdes brasileiras, exceto na carta de 1937. Durante a ditadura
que se seguiu, instaurou-se o Tribunal de Seguranga, com competéncia para julgar os delitos
politicos e contrarios a economia popular, cujos recursos seriam apresentados ao supremo

Tribunal Militar.

O direito de petigdo, nascido no Bill of Rigths de 1689, como direito de peticao ao Rei,
conseqiiéncia dos direitos de liberdade individual e de opinido, foi implementado no
ordenamento brasileiro pela Constituicao de 1824 e esteve presente em todas as constituigdes
brasileiras. Consistia em representar “aos poderes publicos ndo sé acerca das necessidades e
interesses do paiz como sobre os abusos das autoridades e injusticas de que for victima

[sic]”.*"® Era exercido perante todas as autoridades - federal, estadual ou municipal -

214 As mulheres, os filhos menores e outros dependentes possuiam capacidade juridica limitada. Os conflitos que
os envolvessem deveriam ser resolvidos na esfera doméstica. Se necessaria a intervengao estatal, eles deveriam
ser representados pelo chefe de familia. Os funcionarios publicos de hierarquia superior, os militares e os
eclesiasticos gozavam de jurisdi¢do privilegiada ou especial.

215 CASTRO, op. cit., 1936, p. 365.



84

vinculadas a qualquer dos trés Poderes. Entretanto a Carta Politica de 1824 parecia indicar

que o direito de peticao so poderia ser dirigido aos Poderes Executivo e Legislativo.

Qualquer pessoa podia fazer uso deste direito, tivesse ou nao capacidade politica ou
interesse pessoal na coibicdo do abuso. Bastava encontrar-se submetida aos atos das
autoridades publicas e a lei.?'® Tratava-se de uma participagdo simples, sob a forma de pedido,
queixa ou sugestao. Carlos Maximiliano, citando Leon Duguit, assegurava que, como todos
tinham direito a manifestar sua opinido sobre a administragao publica e “de ndo ser vitima
silenciosa e resignada de atos arbitrarios de agentes da autoridade, protesta e sugere alvitres,
no primeiro caso; reage, queixa-se, representa, no segundo”*’’ mas o maximo que iria
conseguir era receber um parecer sobre a peti¢do, que iria “dormir nos arquivos da assembléia
o sono do esquecimento”.?® Também se manifesta descrente desta garantia Manoel
Gongalves Ferreira Filho, para quem o direito de peticao tem autoridade apenas “psicologica:
serve apenas para permitir que o individuo sinta participar da gestdo do interesse publico,
insurgindo-se contra os abusos de quaisquer autoridades e reclamando seu castigo. No fundo,

as peti¢des ndo tém valor pratico”.*"”

Cumpre destacar que a Constitui¢ao de 1967 fez distingdo entre peti¢do e representagao,
ao se referir a direito de representagdo e de peti¢do. Nas cartas anteriores, havia uma unidade
conceitual. Falava-se em representar, mediante peti¢do (as de 1891 e de 1934), e direito de

representagdo ou peti¢do, (a de 1937). Para Pontes de Miranda a diferenga consiste em que

218 pontes de Miranda afirmava que ndo procedia a idéia de que a titularidade do direito de peti¢do era exclusiva
dos eleitores, “porque o direito é o mesmo, qualquer que seja a condigdo politica dos peticionarios, estejam €Eles
ou ndo, no gdzo e no exercicio dos direitos politicos [sic]”. MIRANDA, op. cit., 1953. v. IV, p. 440.

27 MAXIMILIANO, Carlos. Comentarios a Constituicao Brasileira. 4. ed. atual. Sdo Paulo: Livraria Editora
Freitas Bastos, 1948, v. 111, p. 169.

218 14. ibid., 1948, v. 111, p. 171.

219 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de direito constitucional. 8. ed. e atual. Sdo Paulo: Saraiva,
1979, p. 296.
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“representacdo supde infragdo que tenha de ser afastada concretamente. A peti¢ao pode ter

por fim a defesa dos direitos, mesmo se ainda ndo houve a ofensa”.**

A Constituigdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil de 1891, além de manter
estes direitos, assegurava, ainda, aos acusados a ampla defesa. Com este principio, buscava-se
apurar a justica por todos os meios e expedientes de defesa, observando-se, apenas, o regular
andamento do processo. Defender-se ¢, segundo Pontes de Miranda, o “exercicio da pretensao
a tutela juridica”.**' Jodo Barbalho era da opinidio de que, “com a plena defesa sdo
incompativeis, e, portanto, inteiramente inadmissiveis, 0s processos secretos, inquisitoriaes,
as devassas, as queixas ou o depoimento de inimigo capital, [...] producao das testemunhas de
accusagdo sem ao accusado se permittir reinquiril-as [sic]”.*** O processo que ndo conferisse
ao acusado tal garantia seria nulo. Cumpre destacar que a ampla defesa foi atribuida em sede
de processo penal tdo somente. Esta garantia foi mantida em todas as cartas politicas

posteriores, apresentando pequenas modificagcdes, como, por exemplo, incluindo-se o

principio do contraditorio, na Constituicdo de 1946.

A Carta de 1934, por sua vez, trazia garantias mais expressivas em dire¢do ao pleno
acesso a justica, tais como o mandado de seguranga e, especialmente, o direito a assisténcia
judiciéria gratuita. Todavia as revolu¢des que a precederam, segundo a narrativa de Carlos
Maximiliano, aumentaram os males que pretendiam extirpar, geraram violéncias por toda

parte, fizeram fervilhar os abusos:

generalizou-se o clamor; os que tinham fome e sede de justica, suplicaram a
interferéncia do Judiciario. Este, a principio se manteve reservado, cauteloso,

220 MIRANDA, Pontes de. Comentarios 2 Constituiciio de 1967. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1968. v. V,
p. 592.

221 14. ibid., 1968.v. V, p. 221.

222 jodo Barbalho apud CASTRO, op. cit., 1936, p. 371 e apud MIRANDA, op. cit., 1953. v. IV, p. 388.
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arredio da contenda. Pouco a pouco passou a atender a maxima — where there is a
wrong, there is a remedy — onde existe maldade ou injustica, ha tambem o remédio
adequado; pois o Direito € um intéresse munido de agdo [sic].**

Em 1894, foi editada a Lei n. 221, que dispunha sobre a¢do de anulacdo dos atos da
administracdo, com procedimento sumario. Posteriormente, a lei n. 1.939, de 28 de agosto de
1908, expandiu esta a¢do anulatoria contra atos das autoridades estaduais e municipais. Porém
este instituto processual ndo gerou os frutos esperados, quer por causa do despreparo dos
juizes, quer por inércia dos interessados ou, ainda, por defeitos do sistema jurisdicional.
Assim, para a defesa dos contribuintes contra a cobranca ilegal de impostos e para ndo deixar
desamparadas situagdes em que o direito individual fosse violado pela administracdo publica,
alargaram-se as incidéncias dos interditos possessorios e, em especial, do habeas corpus,
respectivamente. Este ultimo era manobrado, mesmo que o direito violado ndo fosse de
locomogdo. Era a chamada “teoria brasileira do habeas corpus”. Contudo a reforma de 1926
reduziu o campo deste writ, confinando-o nos limites classicos. Dai, para cobrir a lacuna

deixada por esta mudanga, foram sugeridas diversas propostas de novos remédios processuais.

A Constituicdo de 1934 instituiu o mandado de seguranga, segundo o projeto de Jodo
Mangabeira, emendado por Temistocles Cavalcanti, Carlos Maximiliano, dentre outros,
inspirado no writ norte-americano e no recurso de amparo do México. Relata Castro Nunes
que os tribunais, inclusive o Supremo Tribunal Federal, receberam com bastante ressalva o
novo remédio constitucional, por se tratar de novidade surgida sem prévios estudos
preparatorios € em razao do “prdprio texto constitucional no seu enunciado, que convieram
em entender muito ao pé da letra, tornando quase impossivel a concessdao a ser admitida

somente quando claro, transparente, cristalino [grifo original] o direito reclamado [sic]”.**

22 MAXIMILIANO, op. cit., 1948, v. 111, p. 144.

224 NUNES, Castro. Do mandado de seguranca e de outros meios de defesa contra atos do poder publico. 7.
ed. [S.1.]: Forense, 1967, p. 24.
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Em 1936, com a Lei n. 191, foi regulamentado o procedimento do mandamus,
restringindo-o a remédio contra atos ndo passiveis de recurso administrativo, cuja matéria nao
se tratasse de direito de locomocgdo, questdo puramente politica ou ato disciplinar. Com o
golpe de Estado, no entanto, iniciou-se uma tendéncia de atrofiamento do mandamus. Através
do Decreto-lei n. 6, de 1937, foi proibido o seu uso contra atos do Presidente da Republica,
dos Ministros de Estado, dos Governadores e Interventores.”” A Carta de 1937 foi
inteiramente omissa sobre ele, extraindo-lhe o status de garantia constitucional, relegando-o
ao regime de legisla¢do ordinaria. Assim, “o instituto, sem o suporte constitucional e sem um
ato ditado pelo ‘estado ndvo’ [sic], que o definisse, era de considerar-se inexistente”.**
Posteriormente, o Codigo de Processo Civil de 1939 revogou tacitamente a antiga disposi¢ao

sobre o mandado de seguranga — Lei n. 191, inserindo-o como um procedimento especial e

impedindo que incidisse sobre matéria tributaria.

A ressurrei¢ao do mandado de seguranca foi dada com a redemocratizagao, através da
Constituicao de 1946. A Lei n. 1.533, de 31 de dezembro de 1951, passou a dispor sobre o
processo de mandado de seguranga, revogando inteiramente as disposi¢des sobre a matéria,
inclusive as do Codigo de Processo Civil. A Carta Politica de 1967 também conservou esta
garantia, incluindo a expressdo “direito individual liquido e certo”, o que nao alterou, todavia,
seu campo de acdo. A Emenda Constitucional n. 1, de 17 de outubro de 1969, eliminou tal
palavra, restabelecendo o mandado de seguranca a redacdo conferida pela Constituicdo de

1946.

225 Inobstante tal decreto ter excluido os atos destas autoridades da apreciagdo judicial através do mandado de
seguran¢a, a jurisprudéncia admitia o writ contra quem executasse ou mandasse executar o ato lesivo. “A
autoridade superior, mandando executar, estava imune ao contrdle judicial, mas a autoridade executante
participava também da legitimidade jurisdicional passiva, e para o seu ato o remédio tinha azo [sic]”. SIDOU, J.
M. Othon. Do mandado de seguranca. 3. ed. rev. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 1969, p. 75.

226 14. ibid., 1969, p. 75.
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Outra garantia essencial ao amplo acesso a justica, a mais importante dentre as ja vistas,
¢ o direito a assisténcia judiciaria gratuita, instituida pela Carta de 1934, pois “se € no Poder
Judiciario que todos vao encontrar a maior garantia aos seus direitos indviduaes, ¢ bem de vér
que sem tal assistencia as classes pobres estariam impossibilitadas de fazer valer taes direitos
[sic]”.*” E curioso que, doze anos antes de ser consagrado o direito de acesso irrestrito ao
Poder Judiciario pela Constitui¢do de 1946, ja havia a preocupagdo constitucional de romper
com um obstaculo bastante comum ao acesso a justi¢a: a caréncia das pessoas pobres de
prover as despesas necessarias para a garantia de seus direitos. Era como se o constituinte de
1934 tentasse tornar efetivo o que so viria a ser garantido constitucionalmente mais de uma

década depois.

Cumpre destacar que, embora somente por meio da Constituicdo de 1934 a gratuidade
da justica para pessoas carentes tenha assumido cardter de garantia constitucional,
permanecendo dai em diante como tal em todos os textos constitucionais que se seguiram,
desde muito antes, porém, ja existiam no Brasil regras embrionarias sobre a matéria. As
Ordenagoes Filipinas de 1603, por exemplo, que, através da Lei de 20 de outubro de 1823,
passaram a reger a vida brasileira, estabeleciam que o “pobre que jure ndo ter bens moveis,
nem de raiz, nem por onde pague o agravo, ¢ dizendo na audiéncia uma vez o Pai Nosso pela
alma do Rei Dom Diniz, ser-lhe-4 havido, como que pagasse o novecentos reis”.”?® Ainda, em
1842, o Regulamento n. 120 determinava o rateio das custas entre o necessitado e o tesouro
municipal, e a Lei n. 150, que o litigante pobre fosse desobrigado de pagar o dizimo das
chancelarias. Em seguida, o Decreto n. 1.030, de 14 de novembro de 1890, editado no
Governo Provisorio do Marechal Deodoro da Fonseca, ao dispor sobre a organizagdo da

Justica Federal, impds ao Ministro da Justica, ouvindo-se o Instituto dos Advogados, a

22T CASTRO, op. cit., 1936, p. 377.
228 BARBOSA, op. cit., 1998, p. 41.
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organizagdo de uma comissdo para o patrocinio gratuito dos pobres em querelas civeis ou

criminais, que, todavia, so foi ser instalada em 5 de maio de 1897.**

Tal como fez com o mandado de seguranca, a Constituicdo de 1937 ndo tratou da
assisténcia judicidria gratuita, deixando-a sob a égide do Codigo de Processo Civil. Segundo o
Codigo de Processo Civil de 1939, o beneficio da assisténcia judicidria gratuita deveria ser
pleiteado ao juiz competente para a causa. O requerente deveria demonstrar que nao podia
arcar com as custas processuais sem prejuizo do sustento proprio ou de sua familia através de
declaracdo de rendimentos, arrolamento de seus encargos pessoais de familia, mais um
atestado de pobreza expedido pelo servigo de assisténcia social, onde houvesse, ou pela
autoridade policial local. O direito a assisténcia judiciaria gratuita abrangia a isencdo de
pagamento de taxas e emolumentos, das despesas com publicagdes, dos honorarios de
advogado e de perito etc..”® Poderia ser concedido parcialmente, se o individuo pudesse

suportar, de alguma forma, parcela das despesas do processo.

Ainda, na Carta de 1934, ha a concessdo de outras garantias que auxiliavam na efetiva
obtencdo da justica, tais como o direito de certiddo e rapidez nos processos administrativos, o
direito a qualquer cidaddo de mover ac¢do de anulacdo de atos lesivos ao patrimonio publico e
a vedagdo ao juiz de deixar de sentenciar por motivo de omissdo na lei. Quanto a expedicao

de certiddes requeridas as repartigdes publicas para a defesa de direitos, entendia-se que nao

229 Tl como ocorreu nos paises europeus, nos primordios da “primeira onda” de acesso a justica, no Brasil, o
advogado também ndo era remunerado pelos seus servigos prestados a titulo de assisténcia juridica gratuita aos
pobres. Tratava-se de dever honorifico. Somente com a Lei 1.060, de 5 de fevereiro de 1950, em vigor até os
dias atuais, com algumas modificagdes, € que os estados-membros - liderados por Sao Paulo, Rio Grande do Sul
¢ Minas Gerais — interessaram-se em criar 6rgaos especiais de assisténcia judiciaria aos pobres com profissionais
de carreira.

230 Segundo o Codigo de Processo Civil de 1939, artigo 246, as testemunhas podiam reclamar as despesas
efetuadas para seu comparecimento, bem como o salario que porventura deixassem de receber. Entretanto esses
direitos ndo eram devidos as testemunhas requisitadas pela parte contemplada com o beneficio da assisténcia
judiciaria gratuita, o que sacrificava o interesse destas em servir a protecdo dos direitos das pessoas pobres.
Pontes de Miranda difere o beneficio da justiga gratuita da assisténcia judiciaria. Aquele ¢ o “direito a dispensa
provisodria de despesas, exercivel em relacdo juridica processual”, enquanto este “¢ a organizagao estatal ou para-
estatal, que tem por fim, ao lado da dispensa provisoria das despesas, a indicagdo de advogado. E instituto de
direito administrativo”. MIRANDA, op. cit., 1968. v. V, p. 602.
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era permitida ao orgdo administrativo a recusa a despachar tais papéis. Nao tinha ele
discricionalidade sobre a matéria. A expedi¢ao destes documentos ndo dependia de apreciagdo
pela reparticdo. “A denegacao somente se pode admitir por falta de legitimagao do requerente
para requerer, ou nenhuma ligagdo do contetido do ato certificavel com o direito deduzido, ou
a deduzir-se, em juizo ou administrativamente, ou sigilo [sic]”.**' Esta garantia, bem como o
direito de anular os atos lesivos ao patrimonio e o direito a um processo administrativo célere

foram repetidos pela Constituicao de 1946 e, salvo o ultimo, também pela Carta de 1967.

Antes da solidificagdao formal do direito a justica pela Constitui¢ao de 1946, as normas
trabalhistas desenvolveram importante papel no movimento de acesso a justica. A
Consolidacao das Leis do Trabalho (CLT), Decreto-lei n°® 5.452, de 1° maio de 1943, dedicou
especial zelo a conciliagdo extrajudicial. Conferiu legitimidade as forgas sindicais para
elaborar acordos coletivos de trabalho. Inovou também na seara dos direitos coletivos, ao
possibilitar a propositura de acdo por associagdes sindicais e estender os efeitos da coisa
julgada a todos os empregados da empresa envolvida no dissidio ou da categoria laboral em
questdo. Na esfera processual, quanto aos dissidios individuais, o procedimento foi

caracterizado pela simplicidade, informalidade, oralidade e estimulo ao acordo judicial.

Acerca da Constitui¢do de 1946, em seu artigo 140, pardgrafo quarto, que assegurava:
“a lei ndo podera excluir da apreciagdo do Poder Judicidrio qualquer lesdo de direito
individual”,”* Pontes de Miranda afirma que “foi a mais tipica e a mais prestante criagdo de

1946”* Ficava, finalmente, inquestiondvel, a partir de entdo, que as autoridades

231 MIRANDA, op. cit., 1953. v. IV, p. 435.

232 BRASIL. Constituicdo (1946). Constituicao dos Estados Unidos do Brasil, de 18 de setembro de 1946.
Brasilia: Senado Federal e Ministério da Ciéncia ¢ Tecnologia, Centro de Estudos Estratégios, 2001. Col.

Constitui¢des brasileiras; v. 5, art. 140 §4°.

233 MIRANDA, op. cit., 1953. v. IV, p. 140. Pontes de Miranda comentava que, apesar de nada haver expresso

nas Constituigdes de 1891 e 1934 sobre o direito a prestagdo jurisdicional, “era principio intrinseco a sistematica
constitucional”. Tanto o era que, com a aquiescéncia dos Tribunais, manobrava-se o habeas corpus como
remédio contra qualquer lesdo a direito. J4 a Constituicdo de 1937 lhe era aversa, visto que ela propria “deixava
sem amparo judicial direitos individuais e permitia que a lei os deixasse sem remédios processuais”. Id. ibid.,
1953. v. 1V, p. 140.
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administrativas ndo poderiam examinar, em ultima instancia, controvérsias sobre direito. Tal

ordem foi reproduzida ipsis literis na Carta de 1967.%*

O surto modernizador da década de 30, a wurbanizagdo e o0 movimento
desenvolvimentista dos anos 50 representaram um aumento de pressao politica na busca por
justica. A classe média viu-se envolvida em conflitos envolvendo direito de familia, moradia,
questdes pertinentes ao direito de consumidor dentre outros. Os assalariados passaram a
buscar respeito aos direitos sociais. Com a publicizacdo das relagdes juridicas, novas

demandas, envolvendo as fazendas publicas, eclodiram.

Neste panorama, a garantia de acesso a justiga tornou-se essencial. Significava que
todos tinham direito ao amparo legal irrestritamente. Em um sistema constitucional em que se
consagram direitos individuais e coletivos, assegurar expressamente que a lesdo a estes

direitos passe pelo crivo do Poder Judiciario é vital.*’

234 Bste preceito, que foi mantido na Constituigdo de 1967, no artigo 150, §4°, passou para o artigo 153, §4°,

depois da Emenda Constitucional de 1969. A emenda Constitucional n. 7, de 13 de abril de 1977, alterou a regra
nos seguintes termos: “A lei ndo podera excluir da apreciacdo do Poder Judicidrio qualquer lesdo de direito
individual. O ingresso em juizo podera ser condicionado a que se exaurem previamente as vias administrativas,
desde que nao exigida garantia de instancia, nem ultrapassado o prazo de cento e oitenta dias para a decisdo
sobre o pedido”. Nao obstante, esta exigéncia de esgotamento das vias administrativas como condi¢do de
procedibilidade ndo chegou a ser aplicada por falta de norma regulamentadora. No anteprojeto da Constituigdo
de 1946, a redagao deste preceito era: nenhum assunto relativo a direito podera ser excluido do conhecimento do
Poder Judiciario. Ivo de Aquino sugeriu a inclusdo da expressdo “salvo restricdo imposta por esta Constituigdo”.
A discussdo sobre o tema foi fervorosa. Aliomar Baleeiro interveio opinando que poderia até parecer redundante
e, portanto, dispensavel este acréscimo, diante do mecanismo da propria Constituicdo, mas que seria uma
garantia necessaria, ao se lembrar que, durante o periodo ditatorial, conferiu-se largamente fungao jurisdicional
aos oOrgdos administrativos, tais como a Camara de Reajustamento Econdémico e o Tribunal Maritimo
Administrativo, chegando até, em alguns casos, como no Conselho de Contribuintes, a se excluir a interferéncia
do Judiciario sobre matérias fiscais. Prado Kelly, encerrando esta controvérsia, sugeriu a redagdo que, aprovada,
passou a figurar na Constitui¢do apud DUARTE, José. A Constituicdo brasileira de 1946. Rio de Janeiro:
[Sn.], 1947.v. 3, p. 16 e ss.

2% Esta “garantia judiciaria para a sustentagdo pratica e a reivindicacao efficaz de cada um dos diretos [sic]”
afirmados na Carta Magna, conforme salienta Ruy Barbosa, ndo existia na Constituicdo da Franga, nem nas
constitui¢des monarquicas. BARBOSA, op. cit., 1934. v. 5, p. 175-176. No Brasil, somente a partir da Carta de
1934, e mais satisfatoriamente depois da Constituicdo de 1946, ¢ que se dotaram os direitos fundamentais deste
escudo de protegdo. O direito a protegdo judicial também foi consagrado nas constitui¢des da Espanha, de 1978
(artigo 24, 1), de Portugal, de 1976 (artigo 20), da Alemanha, de 1949 (artigo 103) e da Venezuela, de 1983
(artigo 49). Alids, esta prerrogativa ultrapassou o campo do Direito constitucional, tendo sido também afiancada
em alguns tratados e instrumentos internacionais, tais como, Declaragdo de Direitos Humanos (adotada pela
Assembléia Geral das Nagdes Unidas, em 10 de dezembro de 1948), Pacto Internacional dos Direitos Civis e
Politicos (adotado pela Resolugdo numero 2.200 - A da Assembléia Geral das Nagdes Unidas, em 16 de
dezembro de 1966 ¢ aprovado pelo Decreto Legislativo nimero 226, de 12.12.1991, ratificado pelo Brasil em 24
de janeiro de 1992 e estd em vigor no territdrio nacional desde 24 de abril de 1992 — artigo 14), Pacto de Sao
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Esta ordem constitucional, embora perfeitamente ajustada ao Estado de Direito
Democratico, ndo era 6bvia. A tdo aclamada independéncia do Poder Judiciario sé seria
justificada, na realidade, por sua efetiva fun¢do de prote¢ao dos direitos individuais. Por
conseguinte, de que serviria a separagao de poderes, se o Poder Judiciario nao pudesse tutelar

livre e amplamente tais direitos? Oliveira Viana, em 1941, ja dizia:

Os nossos reformadores constitucionais e os nossos sonhadores liberais ainda néo
se convenceram de que nem a generalizagdo do sufrdagio [grifo original] direto,
nem os self~government valerdo nada sem o primado do Poder Judicidrio — sem que
este Poder tenha no Brasil todo a penetragdo, a seguranca, a acessibilidade que o
ponha a toda hora e a todo momento ao alcance do jeca mais humilde e
desamparado, ndo precisando ele — para té-lo junto a si mais do que um gesto da
sua mio numa peti¢do ou de uma palavra de sua boca num apelo [sic].**

3.3.1 Instrumentos processuais de viabiliza¢do do acesso a justica

Os novos direitos - coletivos, difusos e individuais homogéneos, frutos da adequagao da
sociedade aos tempos modernos, época de contratos de massa, concentracdo urbana e
desigualdade social - ganharam, na Constituicdo de 1988, mecanismos de protecado
especificos: a¢do popular, a¢do civil publica, mandado de seguranca coletivo e um estatuto de
defesa do consumidor.”’ Luiz Werneck Vianna afirma que “a historia da protecdo dos
interesses coletivos e difusos no Brasil comeca com a ag¢ao popular, originalmente concebida

a partir da tradigao liberal classica e, posteriormente, ampliada com a Lei da agao civil publica

José da Costa Rica (aprovado pela Organizacdo dos Estados Americanos, em 22 de novembro de 1969, para
vigorar a partir de 1978).

238 VIANA, Oliveira. Institui¢des politicas brasileiras. Brasilia: Conselho Editorial do Senado Federal, 1999.
Col. Biblioteca basica brasileira, p. 501.

SN Constituicdo Federal de 1988, art. 48, determinou que o Congresso Nacional, dentro de cento e vinte dias
da promulgacdo da Constituigdo, elaborasse um codigo de defesa do consumidor. BRASIL. Constituigdo (1988),
op. cit.
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e a Constitui¢do de 1988”.*® Como as regras do Codigo de Processo Civil dispunham sobre a
solugdo de conflitos intersubjetivos, as Leis da a¢do popular, da agdo civil publica e o Codigo
de Protecdo e Defesa do Consumidor possibilitaram uma tutela mais adequada destes novos
direitos.” Cumpre enfatizar que estes institutos constitucionais sdo destinados para a
prote¢do de determinados bens juridicos de interesse social — meio ambiente, economia,
consumidor, crianga, idoso, adolescente etc.. Eles ndo os criam, apenas os defendem.

Imprescindivel, portanto, para o direito adjetivo ¢ a existéncia do direito substantivo.

Em torno destes instrumentos processuais foram criadas outras leis para a tutela judicial
de interesses difusos e coletivos mais particularizados, tais como, a Lei n. 7.853, de 24 de
outubro de 1989, que disciplina agdo civil publica para defesa dos direitos e interesses das
pessoas portadoras de deficiéncia; a Lei 7.913, de 7 de dezembro de 1989, que dispde sobre a
acdo civil publica de responsabilidade por danos causados aos investidores no mercado de
valores mobiliarios; a Lei n. 8.069, de 13 de julho de 1990, que cuida da agao civil publica
para protecao dos direitos e interesses das criangas ¢ adolescentes; a Lei 8.080, de 19 de

setembro de 1990, Lei Organica da Saude, que “prevé meios e politicas de acao para a defesa

238 VIANNA; BURGOS, op. cit., 2002, p. 398.

239 para Humberto Theodoro Junior, outra postura ndo se poderia esperar do Codigo de Processo Civil,

“porquanto embora ja se divagasse em doutrina pura sobre a perspectiva de agdes coletivas, o certo é que, ao
tempo de seu advento, ndo havia ainda no Direito positivo material definido [sic] interesses transindividuais para
transforma-los em verdadeiros direitos sociais. Seria exigir muito do legislador processual reclamar-lhe a
instrumentalizagdo de direitos materiais ainda ndo concebidos”. THEODORO JUNIOR, Humberto. A reforma
do Cddigo de Processo Civil brasileiro. Juris Sintese Millenium, jul. ago. 2003a. 42 CD-ROM. Produzido por
Juris Sintese.

A Lei da agdo civil publica foi criada para servir de instrumento contra “os danos causados ao meio ambiente, ao
consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético, historico, turistico e paisagistico”. BRASIL. Lei n.
7.347, de 24 de julho de 1985. Disciplina a acdo civil publica de responsabilidade por danos causados ao meio
ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético, histdrico, turistico e paisagistico (vetado),
e da outras providéncias. Didrio Oficial [da] Unifo, Brasilia, 25 jul. 1985. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03 >. Acesso em: 12 nov. 2004. A Constitui¢do de 1988 valorizou-a ainda
mais, ao incluir entre as fungdes do Ministério Publico o exercicio desta acdo e, posteriormente, o Codigo de
Protegdo e Defesa do Consumidor, no artigo 117, uniformizou o procedimento de protegdo destes novos direitos
metaindividuais, dispondo que suas regras deveriam ser aplicadas ndo apenas a defesa coletiva dos
consumidores, mas a toda e qualquer agao coletiva.

A agdo popular sofreu uma reconfiguragdo através da Constituigdo de 1988 e passou a servir como instrumento
para anular ato lesivo ao patriménio publico ou de entidade de que o Estado participe, a moralidade
administrativa, a0 meio ambiente e ao patrimonio histdrico e cultural (art. 5°, LXXIII).
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do ambiente do trabalho e da satde do trabalhador”;** a Lei n. 8.429, de 2 de junho de 1992,
que estabelece sangdes aplicaveis aos agentes publicos nos casos de enriquecimento ilicito no
exercicio de fun¢do na administragdo publica direta, indireta ou fundacional; a Lei n. 8.974,
de 5 de janeiro de 1995, que trata da responsabilidade por danos aos seres vivos decorrentes
de engenharia genética; a Lei n. 9.433, de 8 de janeiro de 1997, que institui a Politica
Nacional de Recursos Hidricos; Lei n® 10.257, de 10 de julho de 2001, Estatuto da Cidade,
que “estabelece normas de ordem publica e interesse social que regulam o uso da propriedade
urbana em prol do bem coletivo, da seguranca ¢ do bem-estar dos cidadaos, bem como do

equilibrio ambiental”.*!

A acdo popular, por exemplo, ¢ “instrumento que faculta ao cidadao o exercicio de seu
quantum de soberania nos estados [sic] democraticos”.*** Existe, no ordenamento patrio,
desde a Constitui¢do de 1934** e teve seu alcance ampliado pela Carta de 1988, artigo, 5°,
LXXIII, e confere a todo cidaddo a prerrogativa de “anular ato lesivo ao patrimonio publico
ou de entidade de que o Estado participe, a moralidade administrativa, ao meio ambiente € ao
patrimonio historico e cultural, ficando o autor, salvo comprovada ma-fé, isento de custas

judiciais e do 6nus da sucumbéncia”.*** E um meio constitucional para a defesa de direitos da

240 VIANNA; BURGOS, op. cit., 2002, p. 406.

241 BRASIL. Lei n° 10.257 de 10 de julho de 2001. Regulamenta os arts. 182 ¢ 183 da Constitui¢do Federal,
estabelece diretrizes gerais da politica urbana e da outras providéncias. Diario Oficial [da] Unifo, Brasilia, 11
jul. 2001 e retificado em 17 jul. 2001. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03>. Acesso em: 12
nov. 2004, art. 1°.

Além dos direitos e interesses coletivos ou difusos positivados sob o julgo da lei da ag@o civil publica, os
tribunais tém ampliado seu alcance aqueles de grande relevancia social, tais como os dos HIV soropositivos, dos
aposentados, dos desempregados etc.

242 VIANNA; BURGOS, op. cit., 2002, p. 394.

Luiz Werneck Vianna afirma que, “para se entender as razdes da constitucionalizagdo da agdo popular em
1934, ¢ preciso ndo esquecer que aquela Constituigdo foi fortemente influenciada pela Constituigdo de Weimar,
de 1919”. Durante a Republica velha, a agdo popular continuou sendo admitida como forma de representagdo em
matéria eleitoral. A exemplo do que havia ocorrido na Italia fascista e Espanha franquista, com o Estado Novo e
a Constituicdo de 1937, a acdo popular foi retirada do ordenamento juridico brasileiro, voltando a ser
constitucionalizada em 1946, tendo sua competéncia ampliada a administragdo indireta, autarquias e sociedade
de economia mista. Em 1965 aprovou-se a Lei n. 4.717 que a regulamentou. “Nao deixa de ser surpreendente a
aprovacao da referida lei naquele contexto, ja que o pais acabara de sofrer um golpe militar”. A Constituicdo de
1967 e a Emenda Constitucional de 1969 preservaram-na. VIANNA; BURGOS, op. cit., 2002, p. 395 e 396.

244BRASIL. Constitui¢do (1988), op. cit., art. 5°, LXXIIL

243
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coletividade. “Por ela ndo se amparam direitos individuais proprios, mas sim interesses da
comunidade. O beneficiario direto e imediato desta a¢do ndo é o autor, é o povo”** E
Cumpre destacar que a isencdo de pagamento de custas processuais ¢ demais Onus de

sucumbéncia é um ponto muito importante na efetivagdo do acesso a justiga.**®

A agdo civil publica “constitui uma inovagao € uma conquista para a solucao rapida e
eficiente dos conflitos de interesses, ensejando o acesso a Justica de todas as classes
sociais”.? E promovida pelo Ministério Ptblico, por pessoas juridicas de direito publico,
pelas fundacdes, autarquias, por empresas publicas, sociedades de economia mista e por
associacoes civilmente constituidas ha pelo menos um ano “para a prote¢ao do patriménio
publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos”,**® tais como o
direito do consumidor, os direitos de valor artistico, estético, historico, turistico, paisagistico
etc.. A lei da agdo civil publica permite que alguns organismos € o Ministério Publico firmem
compromissos de ajustamentos, a fim de se inibirem ag¢des judiciais.”* A ag¢do civil publica
vem sendo usada, todavia, generalizadamente, especialmente pelo Ministério Publico,
desviando-se de sua finalidade. Nao raro ¢ aproveitada como substitutiva de agdo direta de
inconstitucionalidade, para a protecao de direitos individuais homogéneos, fora dos casos
expressamente previstos em lei, ou sem qualquer respaldo legal, com base exclusivamente na

equidade.

245 MEIRELLES, Hely Lopes. Mandado de seguranca, acio popular, acdo civil publica, mandado de
injuncio, “habeas data”. 15. ed. atual por Arnoldo Wald. Sao Paulo: Malheiros, 1994, p. 86.

246 Hely Lopes Meireles denuncia, entretanto, que “a agdo popular vem sendo desvirtuada e utilizada como meio
de oposicdo politica de uma Administracdo a outra, “o que exige do Judicidrio redobrada prudéncia” no seu
julgamento ”. Id. ibid., 1994, p. 145.

247 14. ibid., 1994, p. 140.

248 BRASIL. Constituigdo (1988), op. cit., art. 129, 11

249 Segundo o art. 5°, §6° da Lei da acdo civil publica, os 6rgaos publicos legitimados para pleitear esta acdo -
Ministério Publico, Unido, Estados, Municipios, autarquia, empresa publica, fundagio, sociedade de economia
mista e associacdo - poderdo tomar dos interessados compromisso de ajustamento de sua conduta as exigéncias
legais, mediante cominagdes, que tera eficacia de titulo executivo extrajudicial.
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Por sua vez, o mandado de seguranca coletivo ndo ¢ uma nova garantia e sim a
ampliagdo do tradicional mandamus, existente desde 1934. Tém legitimidade para opera-lo as
associagodes, sindicatos, entidades de classe, partidos politicos com representagdo no
Congresso Nacional, na defesa nao individual de um de seus filiados, mas da categoria, da
totalidade. Além destes instrumentos processuais, a Constituicio de 1988 ampliou a
legitimidade ad causam ativa, alargando o ambito de defesa dos direitos. Além da
legitimidade das associa¢des para representar seus filiados judicial ou extrajudicialmente, dos
partidos politicos com representacdo no Congresso Nacional, das entidades sindicais e de
classe, do Ministério Publico, para promover o inquérito civil e a a¢ao civil publica, a agdo de
inconstitucionalidade e defender os interesses da populagdo indigena, o Estado passou a ter
legitimidade para promover a defesa do consumidor, € as organiza¢des aborigines podem

demandar em juizo.*

A resguarda dos interesses e direitos dos consumidores em juizo ¢ regulamentada pelo
Codigo de Protecao e Defesa do Consumidor. Este estatuto foi responsavel por notaveis
inovagoes, no sentido de, sobretudo, enrijecer a posi¢do do consumidor em juizo. Para a
defesa de seus interesses e direitos, sdo cabiveis “todas as espécies de agdes capazes de
propiciar sua adequada e efetiva tutela”.>' Sendo assim, o juiz tem amparo legal para ordenar
toda e qualquer medida que seja necessaria para se assegurar a tutela especifica da obrigagao
ou o resultado pratico equivalente ao do adimplemento, nas agdes que tenham por objeto o
cumprimento da obrigagdo de fazer ou ndo fazer, inclusive podendo aplicar penalidades
pecuniarias a serem revertidas em favor do autor, independente de este té-las requerido. Esta
pena, ressalte-se, sera devida sem prejuizo de possiveis multas ja previstas. O magistrado

deve, ainda, minimizar a hiposuficiéncia do consumidor, facilitando-lhe a defesa através da

250 BRASIL. Constitui¢io (1988), op. cit., artigos 129 e 232.

21 14, Lei n. 8.078, de 11 de setembro de 1990. Dispde sobre a protecdo do consumidor, e da outras

providéncias.  Diario  Oficial [da] Unido, Brasilia, 12  set. 1990. Disponivel  em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03>. Acesso em: 12 nov. 2004, art. §3.
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inversdo do Onus da prova, por exemplo. Ademais, para pleitear, em juizo, uma agdo
individual, o consumidor goza de foro privilegiado em seu proprio domicilio. Em caso de
vicios de qualidade, quantidade ou informacao, ele pode ingressar contra qualquer fornecedor
que tenha intervindo na cadeia, isto ¢, desde o fabricante até o vendedor final. Se houver
contrato de seguro que cubra a responsabilidade do fornecedor, o consumidor pode demandar
diretamente contra a seguradora. Buscou-se, assim, o equilibrio entre as partes. O fornecedor
perdeu muitos meios de postergacdo e de protelagdo processual e o consumidor ganhou amplo

acesso a justiga.”?

Quando visto em perspectiva comparada, o modelo brasileiro de prote¢do dos
interesses coletivos e difusos revela-se bastante avangado, mas também
excessivamente prolixo. Assim, se ¢ pertinente sustentar que suas instituicoes
estejam caminhando para compor um conjunto organico, ele ¢ por outro lado, muito
suscetivel a controvérsias que refletem em uma jurisprudéncia ainda ambigua a
respeito de pontos importantes.*?

Fora do campo dos direitos coletivos, ha ainda diversas a¢des que propiciam o acesso a
justica, tais como o habeas data, o mandado de injuncdo, as agdes de inconstitucionalidade, o
habeas corpus e outras garantias, tais como a inexisténcia de juizo ou tribunal de excecao;
que ninguém sera processado nem sentenciado, sendo pela autoridade competente; que
ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal; o
contraditorio e ampla defesa como garantia aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral; a permissdo de agdo privada nos crimes de acao
publica, quando esta ndo for intentada no prazo legal; assisténcia juridica integral e gratuita

aos que comprovarem insuficiéncia de recursos; justica de paz; publicidade dos atos

252 Vedaram-se, por exemplo, a denunciacdo da lide ¢ o chamamento ao processo em algumas hipoteses. /d.

ibid., art. 88 ¢ 101, II.
253 VIANNA; BURGOS, op. cit., 2002, p. 407.
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processuais, salvo quando a defesa da intimidade ou o interesse social exigirem sua restricao e

motivacdo das decisdes judiciais.”

Celso Agricola Barbi considera “louvavel” a iniciativa do constituinte em criar o
habeas data, “porque os residuos do pensamento autoritario longamente exercido no Pais sao
de dificil erradicacdo, havendo acentuada tendéncia a sua manuten¢dao, mesmo depois de
decorridos alguns anos do fim do periodo ditatorial”.*> O writ possibilita as pessoas fisicas ou
juridicas o acesso aos registros de informagdes, isto ¢, aos bancos de dados de entidades
governamentais ou de pessoas juridicas de direito privado que prestem servigos publicos ou
de interesse publico, para que o impetrante tenha conhecimento de dados relativos a sua
pessoa e possa retifica-los, se necessario. A Lei n. 9507, de 1997, instituiu ainda a
possibilidade de concedé-lo para a anotagao nos assentamentos do interessado, de contestagao
ou explicacao sobre dado verdadeiro, mas justificavel e que esteja sob pendéncia judicial ou
amigavel, no intuito de evitar possiveis humilhac¢des que tais informagdes pudessem causar ao
impetrante.”® Com excegdo feita aos processos de habeas corpus, as a¢des processuais de

habeas data tém prioridade em relacao aos demais atos judiciais.

O mandado de injungdo foi outra invengio original do constituinte de 1988. E cabivel
“sempre que a falta de norma regulamentadora torne inviavel o exercicio dos direitos e

liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a

254 0 direito de publicidade dos atos processuais e motivagdo dos atos decisérios judiciais ndo estdo arrolados
entre as Garantias e Direitos Fundamentais, mas fazem parte da protegdo processual constitucional do cidadao.
Antes da Constituigdo de 1888, o dever de motivar a sentenga estava relegado a legislag@o ordinaria.

255 BARBI, Celso Agricola. Protegdo processual dos direitos fundamentais na Constituicdo de 1988. In:
TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo (Coord.). Garantias do cidadao na justica. Sao Paulo: Saraiva, 1993, p. 103.
Entre as razdes que levaram o legislador constituinte a prever o habeas data, ¢ possivel se destacarem os abusos
da ditadura militar, que, a partir de 1964, mantinham dossiés detalhados, com informagdes arbitrariamente
colhidas, sobre milhares de pessoas, para fins puramente politicos, sem que fosse possivel qualquer objegdo ou
discussao, ja que elas sequer tinham conhecimento desses dados. Ninguém poderia tentar demonstrar a falsidade
ou incorrecdo destes registros. O projeto constitucional previa que o habeas data seria destinado exclusivamente
aos brasileiros, entretanto, no segundo turno da votagdo, foi determinado que o writ seria acessivel a todos
aqueles que fossem titular do direito subjetivo a informagao sobre sua pessoa.

2% BRASIL. Lei n° 9.507 de 12 de novembro de 1997. Regula o direito de acesso a informacdes e disciplina o
rito processual do habeas data. Diario Oficial [da] Unido, Brasilia, 13 nov. 1997. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03>. Acesso em: 12 nov. 2004, artigo 7°, III.
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cidadania”.®’ Até os dias atuais ndo foram estabelecidas regras para o seu procedimento,
sendo, por conseguinte, aplicadas as normas que regulamentam o mandado de seguranca.”®
H4, ainda, controvérsia sobre seu objeto. Luis Roberto Barroso defende que o provimento
judicial do mandado de injun¢do tem natureza constitutiva, “devendo o juiz criar a norma
regulamentadora para o caso concreto”.*” Para Celso Agricola Barbi, a Suprema Corte
deveria “criar a norma para o caso concreto e aplica-la somente a ele”.”® Em contrario sensu,
entretanto, Hely Lopes Meirelles afirma ter o mandado de injung¢do carater mandamental, de
maneira que “o Judicidrio decidira o mandado de injung¢do, ordenando a autoridade impetrada
que tome as providéncias cabiveis, fixando-lhe um prazo, se necessario”.”' Esta ultima
orientacdo ¢, alids, a adotada pelo Supremo Tribunal Federal, que, “sem nutrir simpatia pela
inovacdo representada pelo mandado de injuncdo e rejeitando o Onus politico de uma

competéncia normativa que ndo desejava”,”® esvaziou as potencialidades do novo remédio

1 263

constitucional.”* Para José de Albuquerque Rocha, este juizo do Tribunal ¢ decorrente do

257 BRASIL. Constituigdo (1988), op. cit., art. 5°, LXXI.

%8 o Regimento Interno do Superior Tribunal de Justiga, artigo 216, impde que, enquanto ndo for promulgada
lei a respeito do mandado de injun¢do, devem ser atendidos, no que couber, o Cdédigo de Processo Civil e a Lei
n. 1.533, de 1951. Também o paragrafo unico do artigo 24 da Lei n. 8.038 dispde que “no mandado de injungdo
e no habeas data, serdo observadas, no que couber, as normas do mandado de seguranca, enquanto ndo editada
legislag@o especifica”. Id. Lei n. 8.038, de 28 de maio de 1990. Institui normas procedimentais para os processos
que especifica, perante o Superior Tribunal de Justi¢a e o Supremo Tribunal Federal. Didrio Oficial [da] Uniao,
Brasilia, 29 maio 1990. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03>. Acesso em: 12 nov. 2004.
Apesar de serem aplicadas as regras pertinentes ao mandado de seguranga, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal ja se pacificou pela impossibilidade de concessdo de medida liminar por ser impropria ao instituto do
mandado de injungao.

259 BARROSO, Luis Roberto. O Direito constitucional e a efetividade de suas normas: limites e
possibilidades da Constitui¢éo brasileira. 5. ed. ampl. atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 259.

260 BARBI, op. cit., 1993, p. 106.
281 MEIRELLES, op. cit., 1994, p. 175.

262 BARROSO, op. cit., 2001, p. 261.

263 Tnicialmente o Supremo Tribunal Federal se posicionou, entendendo que o mandado de injungdo guarda

similitude com a ag¢fo direta de inconstitucionalidade por omissdo. Assim, como afirma Luis Roberto Barroso,
“de acordo com a interpretacdo da Suprema Corte, ha dois remédios constitucionais para que seja dada ciéncia
ao 6rgao omisso do Poder Publico e nenhum para que se componha, em via judicial, a violagdo do Direito
constitucional pleiteado”. BARROSO, op. cit., 2001, p. 262. Mais recentemente, todavia, o STF tem adotado
nova orienta¢do. Esse novo posicionamento teve inicio com a apreciagdo de um Mandado de Injungdo n. 283-5,
impetrado com fundamento no artigo 8°, §3° do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias, que determina
que aos cidaddos que foram impedidos de exercer atividade profissional especifica, em decorréncia das Portarias
Reservadas do Ministério da Aerondutica, serd concedida reparacdo de natureza econdmica, na forma que
dispuser lei de iniciativa do Congresso Nacional. A decis@o da Suprema Corte foi que, em subsistindo a lacuna
legislativa, ap6s o prazo para purgacdo da mora, era possivel ao impetrante obter reparagdo por perdas e danos.
Em seguida, em apreciagdo de outro mandado de injunc¢do, impetrado com base na mesma disposicao transitoria,
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entendimento conservador sobre o principio da “separacdo de poderes” e, por
extensdo, da fun¢do do Judiciario (concebida como de “mecanica aplicacdo” das
leis, portanto, de manutengdo das estruturas sociais e ndo da sua interpretagdo
evolutiva, tendo em vista a transformacdo dessas estruturas, como ¢ proprio do
Estado social, propugnado pela Constituigdo).**

Na esfera penal, destaca-se, ainda, o habeas corpus como meio de resguardar o direito
de liberdade de locomocao violado ou ameagado ilegalmente ou por abuso de poder. O
procedimento deste remédio, previsto na legislacdo ordinaria, no Cdodigo de Processo Penal,
atende os requisitos principais para a efetividade do acesso a justica: simples, célere e sem

despesas.

Apesar de todos esses mecanismos em prol do efetivo acesso a justiga, ¢ evidente no
Brasil o desequilibrio entre a justica civil — ou penal — e a justica social, entre a igualdade
juridico-formal e desigualdade socioecondmica. H4 um abismo entre a garantia formal e a
efetividade do acesso a justica. Em paises, como o Brasil, onde a educacdo, satude, renda,
lazer, segurancga, cultura, moradia, e outros bens de vida ndo sdo direitos, mas privilégios, os
obstaculos econdmicos, sociais e culturais ao acesso a justiga parecem intransponiveis, pois a

marginaliza¢do socioecondmica caminha ao lado da marginalizagao juridica.

3.3.2 Codigo de Processo Civil

o STF, percebendo que o prazo que tinha concedido no writ anterior ja havia se esgotado, julgou desnecessaria
nova comunicacao ao Congresso Nacional, e permitiu aos impetrantes ingressarem imediatamente em juizo para
obterem reparagdo de danos. O autor observa que, mesmo nestas ultimas orientagdes, o STF “ndo precisara
suprir qualquer lacuna normativa. Limitar-se-a a considerar auto-aplicavel norma que conferia um direito, mas
condicionava-o ao preenchimento de requisitos que a lei ditaria. Nao h4, pois, maior dificuldade, nem se exige
do Judiciario uma atuacdo de integracdo da ordem juridica”. Id. ibid., 2001, p. 265.

284 ROCHA, op. cit., 1995, p. 64.
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O debate em torno do acesso a justi¢a proporcionou uma reforma substancial no corpo
processual civil brasileiro. A partir da década de 90, foram editadas leis voltadas “a imprimir-
lhe maior eficiéncia, no sentido de que mais e melhores resultados efetivos sejam obtidos com
menor dispéndio de energia ¢ em menor tempo”.**® Os trabalhos de reparo ao Codigo de
Processo Civil foram de iniciativa do Ministério da Justica, com a colabora¢ao da Escola
Nacional da Magistratura e do Instituto Brasileiro de Processo Civil. As modificacdes
trouxeram inovagdes e aperfeicoaram ou corrigiram antigas formulas. A respeito comentou

Salvio de Figueiredo Teixeira, coordenador do projeto:

A reforma do CPC, que antecedeu & do CPP, embora com idéntica metodologia e
com objetivos também de agilizacdo e eficiéncia - efetividade, em suma -, partiu no
entanto [sic] de premissas até certo ponto distintas. Com efeito, enquanto o CPP se
tornou ineficiente pelo envelhecimento, sem oportunas e parciais cirurgias, o CPC,
ainda jovem, com somente vinte (20) anos e bela arquitetura, estava a necessitar
apenas de corregdes que o ajustassem as suas finalidades, dado o divércio entre o
modelo e a realidade.?*

O atual Cédigo de Processo Civil, nos moldes primitivos de 1973, ja ndo ficava aquém
do estagio mais atual de desenvolvimento das idéias sobre efetividade do processo civil.
Instituiu o procedimento sumarissimo, uma nova sistematica de procedimento cautelar, o
poder geral de cautela, o julgamento antecipado da lide, um processo unico de execugdo

forcada, para titulos judiciais e extrajudiciais. Quanto as modificag¢des, todos os setores do

265 WAMBIER, Luiz Rodrigues; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Breves comentarios a 2? fase da reforma

do Codigo de Processo Civil. 2. ed. atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 12.

Foram editadas mais de duas dezenas de leis modificadoras a partir de 1992. Algumas representam
“microrreformas”, sem propriamente inovar o contetido do Cddigo de Processo Civil, a fim apenas de extinguir
duvidas e divergéncias praticas detectadas na jurisprudéncia e doutrina. THEODORO JUNIOR, op. cit., 2003a,
CD-ROM.

266 TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo. A nova etapa da reforma processual. Juris Sintese Millenium, jul. ago.
2003a. 42 CD-ROM. Produzido por Juris Sintese.
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Codigo foram atingidos pela busca de efetividade ao acesso a justica. A Lei n. 8.455, de 24 de
agosto de 1992, que modificou as regras referentes a prova pericial, conferindo maior
celeridade ao rito de conhecimento, isentou peritos e assistentes técnicos de prestarem
compromisso, permitiu a dispensa de pericia formal, quando os laudos técnicos trazidos pelas
partes ja contiverem elementos necessarios a formagdo da convic¢do do juiz e, ainda, a

apresentacao do laudo, oralmente, em audiéncia.

A Lei n. 8710, de 24 de setembro de 1993, admitiu a citagdo pelo correio,
desburocratizando e agilizando o sistema, reservando o tempo dos oficiais de justi¢a para
atividades para as quais sua presenca € essencial, tais como penhoras, busca e apreensao e
outros. Na formula originaria do Cédigo, a modalidade padrao era a citagdo pessoal, através
do oficial de justica, e, em segundo plano, admitida exclusivamente quando o réu fosse

comerciante ou industrial domiciliado no Brasil, estava a citagdo via postal.>”

Em 29 de junho de 1994, foi publicada a Lei n. 8.898, sobre a liquidacdo de sentenga,
simplificando o processo executorio. Foi abolida, como procedimento diferenciado, a
liquidagao por calculo do contador judicial. A partir de entdo, o credor, na peti¢do inicial da

execugdo, ja oferece memorial do célculo, indicando o valor atualizado de seu crédito.

No final do mesmo ano, em treze de dezembro, foram editadas mais quatro leis. A
primeira, Lei n. 8.951, tratou das agdes de usucapido e de consignagdo em pagamento,
permitindo, em caso de recusa em receber pagamento em dinheiro, uma espécie de
consignagdo extrajudicial, em que o devedor dirige-se a um banco oficial, na praca do

pagamento, e efetua o depdsito da quantia devida, em conta de poupanga. Assim, como a

257 Foi instituido, pelo Tribunal Federal da 4* Regido, no Juizado Especial Federal Civel de Floriandpolis, e nas

Varas Federais das Comarcas de Floriandpolis, Criciima, Joagaba, Itajai, Joinville ¢ Tubarfo, um projeto de
Otimizagdo do Sistema de Intimagoes Pessoais, ¢ responsavel pelo envio de decisdes, despachos e sentencas, via
e-mail, com seguranga tanto na remessa, quanto no recebimento das informagdes, dispensando-se as
formalidades pertinentes as intimagdes pessoais. Este sistema também estd sendo implantado nos Juizados
Especiais Civeis da Justica Federal do Rio de Janeiro.
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resposta do credor sobre o pagamento ¢ dirigida ao proprio estabelecimento bancario, em caso

positivo, evita-se uma demanda judicial.*®

Quanto a agdo de usucapido de terras particulares,
foi extinta a audiéncia prévia de justificacdo, passando-se, de imediato, a citagao do requerido

e confinantes, através de publicacdo em editais.

Por sua vez, a Lei n. 8.950, foi responsavel por modificagdes na disciplina dos recursos.
Dentre as alteragdes, ressalta-se a unificacdo dos prazos para contra-arrazoar € recorrer
adesivamente, conferindo-se mais presteza, propiciando a possibilidade de retratagdao do juizo
na apreciacdo da admissibilidade da apelagdo e dando nova roupagem aos embargos de
declaracdo, na tentativa de evitar sua manobra puramente procrastinatoria, inibindo, assim, a

morosidade processual que arruina a eficiéncia do Poder Judiciario.*®

A Lei n. 8.952 alterou o processo de conhecimento em varios pontos. Ao juiz foi
conferido o dever de condenar a indeniza¢do o litigante de ma-fé, ainda que sem o
requerimento da parte adversa, mantendo-se a idoneidade necessdria a efetividade do
processo. Tornaram-se dispensaveis algumas formalidades sem utilidade pratica, tais como o
reconhecimento de firma no instrumento procuratério outorgado ao advogado e a notificacao,

quando o patrono renunciar ao mandato, desde que prove ter cientificado o mandante. O juiz

268 0 proprio banco notifica, por carta com aviso de recebimento, o credor, que tera o prazo de 10 dias para
manifestar a recusa, por escrito, ao remetente. Se ndo houver recusa, estara o devedor liberado da obrigacao, sem
sentenca ou qualquer intervengao do Poder Judiciario. BRASIL. Lei n°® 5.869, de 11 de janeiro de 1973. Institui o
Codigo de Processo Civil. Diario Oficial [da] Unido, Brasilia, 12 jan. 1973. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03>. Acesso em: 12 nov. 2004, arts. 890 a 900.

259 Conveniente o reexame dos requisitos de admissibilidade da apelagao, quando a resposta do apelado indicar,
por exemplo, um equivoco do magistrado na contagem do prazo recursal. Por outro lado, este expediente pode
implicar em delongas desnecessarias. Por esta razdo, a doutrina se divide entre os que o admitem, somente
quando o apelado, de fato, apresentar contra-razdes, ¢ os que entendem que se deve estender esta retratagdo
também a hipdtese de omissdo do recorrido, ou se este ndo impugnar o conhecimento da apelagéo, ja que o juizo
de admissibilidade ¢ questdo de ordem publica. MOREIRA, José Carlos Barbosa. Comentarios ao Codigo de
Processo Civil. 7. ed. rev. e atual. Editora Forense, Rio de Janeiro, 1998, v. V.

quanto aos embargos de declaragdo, o juiz singular podera aplicar a multa de 1% sobre o valor da causa, a ser
revertida em favor do embargado, caso sejam manifestamente protelatorios. Se houver reiteragdo nesta pratica, a
multa podera ser elevada até 10%, condicionando-se a interposi¢do de qualquer outro recurso ao depdsito desta
importancia. BRASIL. Lei n® 5.869, de 11 de janeiro de 1973. Institui o Coédigo de Processo Civil. Didrio
Oficial [da] Unifo, Brasilia, 12 jan. 1973. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03>. Acesso em:
12 nov. 2004, art. 538. Outra mudanga foi que os embargos de declaragdo ndo mais suspendem e sim
interrompem o prazo para a interposi¢do de qualquer outro recurso, reiniciando-se a contagem a partir da
intimacao da decisdo proferida nos embargos.
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pode, também, a partir da nova lei, limitar o litisconsorcio facultativo ativo, quando a
quantidade demasiada de autores embaracar a rapida solugdo do litigio ou dificultar a defesa e
tentar, a qualquer tempo, conciliar as partes.””® Outro ponto consideravel contra a morosidade
da prestacdo jurisdicional foi a dispensa do juiz de proferir despachos de expediente
meramente ordinatorios, tais como, juntada de peticdes e vistas obrigatorias, deixando-os a
cargo do serventudrio da justi¢a, o que resulta ao magistrado mais tempo para o desempenho
de suas fung¢des precipuas.’’’ Também se destaca o aumento em mais duas horas finais do
tempo para a pratica dos atos processuais, que antes iniciavam as 6 horas, até¢ as 18 horas.

Ressalte-se, finalmente, a criagdo da tutela antecipada.””

Por fim, a Lei n. 8.953/94 trouxe inovacgdes para o processo de execucdo. Houve a

ampliacdo do rol de titulos executivos extrajudiciais com a inclusdo da sentenca

270 José Carlos Barbosa Moreira considera a introdugdo de audiéncia de conciliagdo uma “faca de dois gumes”.
“Pode, se vingar a tentativa, abreviar o feito de modo consideravel. No caso contrario, porém, alonga o curso do
processo, sem outros ganhos que o da fixagdo imediata dos pontos controvertidos, o da solugdo de questdes
processuais pendentes, o da determinagdo das provas a serem produzidas ¢ o da designacdo, se necessario, da
audiéncia de instrugdo e julgamento (art. 331, § 2° fine). Tais ganhos nem sempre serdo suficientes para
compensar o aumento da duragdo do pleito: mais valeria, por esse prisma, que o juiz procedesse ao respectivo
saneamento pela forma tradicional. A natural expectativa, ao promover-se a reforma, era a de que a vantagem
excederia o inconveniente - noutras palavras, que o nimero das tentativas frutiferas de conciliag@o ultrapassaria
o das infrutiferas”. MOREIRA, José Carlos. Reformas processuais. Juris Sintese Millenium, jul. ago. 2003. 42
CD-ROM. Produzido por Juris Sintese.

As disposigdes sobre esta audiéncia de conciliagdo foram, posteriormente, através da Lei n. 10.444, de 2002,
novamente modificadas, sem maiores implicagdes, salvo o esclarecimento de que tal audiéncia ndo era
obrigatoria, pondo fim a discussdo entdo criada pela antiga redagao.

271 A Emenda Constitucional niimero 45, promulgada em 8 de dezembro de 2004, alterou a redagdo do artigo 93,
acrescentando o inciso XIV, segundo o qual “os servidores receberdo delegacdo para a pratica de atos de
administragdo e atos de mero expediente sem carater decisorio”. BRASIL. Constituicao (1988), op. cit.

Seguindo essa linha de concentrar a atuagdo do magistrado e demais servidores da justica em atos em que suas
fungdes sdo indelegaveis, em Blumenau, foi criado o Auto-Atendimento do Juizado Especial Federal, que
determinou a todos que funcionem no processo, advogados, peritos, intérpretes, oficiais de justica, proceder com
o protocolo de todo e qualquer documento que deva ser juntado aos autos; fazer a perfuragdo dos papéis e
documentos a serem anexados; fazer a juntada de petigdes e documentos aos respectivos processos ¢ a devolugdo
destes, gerando otimiza¢do do tempo dos funcionarios do juizado, e, por conseguinte, acelerando o tramite
processual. Cumpre destacar que, para a organizacdo de sua estrutura fisica, foram gastos, em junho de 2002,

apenas quinhentos reais.

272 De fato, a antecipacgao da tutela ndo ¢ criagdo da reforma do Codigo de Processo Civil. Ja o previam o Codigo

de Protegdo ¢ Defesa do Consumidor, no art. 84, § 3°, o Estatuto da Crianca e do Adolescente, no artigo 213, § 1°
e a Lei do Inquilinato, artigo 59, § 1°.

H4, ainda, outras alteragdes menos expressivas, no campo do efetivo acesso a justica, trazidas por esta lei. Sdo
exemplos destas: o consentimento ou citagdo do outro conjuge passou a ser necessario somente para as agdes que
versassem sobre direitos reais imobilidrios; a prescri¢do retroagira a data da propositura da acdo; a previsdo de
que a parte ndo podera ser prejudicada em decorréncia de demora na execucdo da citagdo imputavel
exclusivamente ao servico Judiciario; o requerimento de prorrogagdo de citagdo do réu, para até o maximo de 90
dias, independera de requerimento da parte.



105

homologatéria de transagdo, ainda que esta ndo verse sobre questdo posta em juizo, das
debéntures e os instrumentos de transagdo referendados pelo Ministério Publico, pela
Defensoria Publica ou pelos advogados dos transatores. Os atos atentatorios a dignidade da
justica, tais como, fraude a execugdo e ocultacdo de bens, que, antes, eram penalizados com a
proibicdo de falar nos autos, passaram a ser punidos com multa imposta pelo juiz de até vinte
por cento sobre o valor atualizado do débito, a ser revertida em favor do credor, exigida na
propria agdo executéria. O juiz também ganhou poderes para, ja a partir do recebimento da
peticdo inicial, impor multa coercitiva, aplicavel as obrigagdes de fazer e ndo fazer. Ao
devedor incumbiu-se, a fim de agilizar a execugdo, atribuir valor aos bens que nomear a
penhora, deixando o procedimento de avaliacdo por perito somente para o caso de haver

discussdo sobre a quantia.

Seguindo a tendéncia de propiciar maior celeridade e simplificagdo ao processo civil,
em prol da efetividade do processo, em 1995, a Lei n. 9.079 instituiu a agdo monitéria. O
procedimento monitério apresenta, como finalidade ultima, “exatamente acelerar a formagao
do titulo executivo judicial sem as complicagdes ¢ as demoras do processo ordinario de
conhecimento”.””” Ainda no mesmo ano, a Lei n. 9.139 transformou significativamente o
recurso, até¢ entdo chamado de agravo de instrumento, que se tratava “de recurso dispendioso
e complexo, cuja interposi¢do, com o subseqiiente processamento ainda no Juizo a quo (de
acordo com a disciplina consagrada no Codigo), onerava as partes € emperrava a marcha do
feito”.?™ O agravo, alias, foi alvo posteriormente de nova mudanga, pela Lei n. 10.352, que

corrigiu as imperfeigdes deixadas pela primeira reforma. Finalmente, a Lei n. 9.245, de 26 de

273 GRINOVER, Ada Pellegrini. Acdo monitoria III. Juris Sintese Millenium, jul. ago. 2003. 42 CD-ROM.

Produzido por Juris Sintese.

274 MOREIRA, op. cit., 1998, v. V, p. 481. O antigo procedimento do agravo era bastante complexo. Por isso, a

parte que tinha seu direito lesado por decisdo judicial, temerosa de que, ao aguardar todo o tramite do agravo,
seria dificil ter seu direito reparado, utilizava o mandado de seguranca para suspender os efeitos da decisdo
impugnada, através do pedido liminar, ja que o recurso de agravo carecia de mecanismos com este fim.
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dezembro de 1995, introduziu novo modelo de procedimento sumario, visando a simplificar e

conferir maior celeridade ao antigo sumarissimo.””

A segunda fase da reforma do Codigo de Processo Civil foi marcada pela Lei n. 10.352,

de 26 de dezembro de 2001, pela Lei n. 10.358, de 27 de dezembro do mesmo ano e

pela Lei n. 10.444, de 7 de maio de 2002.7° A primeira provocou mudangas no regime dos
recursos € impds que o reexame necessario so seria cabivel em caso de sentenca contraria aos
orgaos publicos, ainda que parcial. A lei n. 10.358 representou inovagdes no processo de
conhecimento, das quais se sobressai o acréscimo de um quinto dever das partes, dos terceiros
intervenientes, dos peritos, dos oficiais de justi¢a, dos escreventes, enfim, de todos aqueles
que, sob qualquer forma, participam do processo: “cumprir com exatiddo os provimentos
mandamentais e ndo criar embaracos a efetivagdo de provimentos judiciais, de natureza

antecipatoria ou final”,””” sob pena de pagamento de multa. Foi criada, assim, “a figura do

25 0 procedimento sumarissimo era “merecedor de tantas, conhecidas e fundadas criticas, que ironicamente
chegam a chama-lo de ordinarissimo ou de o mais ordindrio de todos [grifo original]”. TEIXEIRA, Sélvio de
Figueiredo. O aprimoramento do processo civil como garantia de cidadania. Inn ~~ (Coord.).
Garantias do cidadao na justica. Sdo Paulo: Saraiva, 1993, p. 83.

216 Segundo Salvio de Figueiredo Teixeira, coordenador do projeto de reforma do Cddigo de Processo Civil,
onze anteprojetos foram elaborados, dos quais dez se converteram em leis: 8.455/92; 8.710/93; 8.898/94;
8.950/94; 8.951/94; 8.952/94; 8.953/94; 9.079/95; 9.139/95; e 9.245/95. Representam a primeira etapa da
“Reforma”. TEIXEIRA, op. cit., 2003a, CD-ROM. Ressalte-se que, entre estas leis e as que compreendem a
segunda etapa, outras oito foram promulgadas, mas sem destacaveis contribui¢des a concretizagdo do acesso a
justica, exceto a Lei n. 10.173, segundo a qual “os procedimentos judiciais em que figure como parte ou
interveniente pessoa com idade igual ou superior a sessenta ¢ cinco anos terdao prioridade na tramitagdo de todos
os atos e diligéncias em qualquer instancia”. BRASIL. Lei n. 10.173, de 9 de janeiro de 2001. Altera a Lei n°
5.869, de 11 de janeiro de 1973 - Codigo de Processo Civil, para dar prioridade de tramitagdo aos procedimentos
judiciais em que figure como parte pessoa com idade igual ou superior a sessenta e cinco anos. Didrio Oficial
[da] Unido, Brasilia, p. 1, 10 jan. 2001. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03>. Acesso em: 12
nov. 2004.

27T BRASIL. Lei n. 10.358, de 27 de dezembro de 2001. Altera dispositivos da Lei n® 5.869, de 11 de janeiro de
1973 - Codigo de Processo Civil, relativos ao processo de conhecimento. Diario Oficial [da] Uniao, Brasilia, 28
dez. 2001. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03>. Acesso em: 12 nov. 2004, art. 1°. O
paragrafo Ginico complementa: “ressalvados os advogados que se sujeitam exclusivamente aos estatutos da OAB,
a violag¢@o do disposto no inciso V deste artigo constitui ato atentatorio ao exercicio da jurisdi¢do, podendo o
juiz, sem prejuizo das sangdes criminais, civis e processuais cabiveis, aplicar ao responsavel multa, em montante
a ser fixado de acordo com a gravidade da conduta, ndo superior a vinte por cento do valor da causa; ndo sendo
paga no prazo estabelecido, contado do transito em julgado da decisdo final da causa, a multa sera inscrita
sempre como divida ativa da Unido ou do Estado”.
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responsavel pelo descumprimento ou pela criagdo de embaragos a efetivacdo dos provimentos
judiciais”, a fim de “aparelhar o sistema processual civil com mecanismos capazes de dar
cumprimento 4 regra constitucional que garante o acesso a justica (justica efetiva)”.”’® A
ultima lei alterou ainda a tutela antecipada. Possibilitou-se a antecipacdo parcial dos pedidos
cumulados, quando apenas um, alguns, ou parte de um deles atenderem aos requisitos legais
para a antecipagdo e, especialmente, a conversdo do pedido feito pelo autor, a titulo de
antecipagio de tutela, quando, em verdade, se tratava de providéncia de natureza cautelar.*”
Ainda foi permitido ao juiz conceder a tutela especifica nas agdes que tenham por objeto

entrega de coisa, fixando-se prazo para o cumprimento da obrigacdo, o que dispensa a

instauragdo do processo de execugao.

Fora, porém, do conjunto de leis que reformaram o Codigo de Processo Civil, deve-se
destacar a Lei n. 9.800, de 26 de maio de 1999, que permitiu as partes a utilizacao de sistema
de transmissao de dados para a pratica de atos processuais, o que permitiu a modernizacao da
justica, otimizando-se tempo e recursos materiais, embora, em tempos de internet, a lei trate

da pratica de atos processuais via fac-simile.*

278 WAMBIER, op. cit., 2002, p. 26.

219 A antecipagdo parcial dos pedidos cumulados, na verdade, ja estava assentada na doutrina e jurisprudéncia.
Quanto as alteragdes em tutela antecipada, estas eram de extrema necessidade, posto que, apesar de as medidas
cautelares e de a tutela antecipada terem elementos e caracteristicas proprios que as identificam e diferenciam,
com o advento da tutela antecipada, houve um enorme conflito entre os magistrados e advogados. Nao raro, o
mesmo pedido, distribuido em diferentes juizos, era deferido por um e indeferido por outro, entendendo este nao
se tratar da medida processual cabivel. Com a nova disposi¢do, o Coédigo de Processo Civil manifestou um
desapego ao formalismo técnico, em privilégio da efetividade do processo.

%0 pedro Madalena defende, paralelamente a criagio de leis que modernizam o processo judicial, que o
Judiciario deve modernizar-se, considerando-se que os Cartdrios ou Secretarias de Vara “ndo aplicam técnicas
modernas administrativas para promover o devido apdio [sic] logistico a realizag@o da atividade final - prestagéo
jurisdicional” e utilizam os computadores apenas como maquinas de escrever sofisticadas. Sua idéia ¢ desprezar
determinados atos, que podem ser substituidos por expedientes automaticos, de maneira que, jamais ocorreria o
fato do [sic] serventuario pensar: “diante desta peticdo de acdo de busca e apreensio de coisa alienada
fiduciariamente, qual o prazo que devo fazer constar do mandado citatério? 5, 10 ou 15 dias? Ora, um sistema
inteligente cartorario faria com que fosse gerado automaticamente o mandado citatorio, mencionando o prazo
legal de 3 (trés) dias para a contestacdo. Os trabalhos decisorios do magistrado, porém, ao contrario do que
pleiteiam os mais extremistas, devem continuar sendo atividades intelectivas proprias e ndo robotizadas,
produzidas por sistema de inteligéncia artificial”. MADALENA, Pedro; OLIVEIRA, Alvaro Borges de. O
Judiciario dispondo dos avangos da informatica. Juris Sintese Millenium, jul. ago. 2003. 42 CD-ROM.
Produzido por Juris Sintese.

Grandes iniciativas no setor da informatizagdo estdo sendo desenvolvidas. No Distrito Federal, por exemplo, o
Tribunal de Justiga criou o Interrogatorio On-Line, que permite aos juizes da Vara de Execuc¢des Criminais, da
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Hé inda projetos de leis que prevéem novas mudangas. Destacam-se, por exemplo,
alteracdes relativas ao processo de execugdo, ao tramite do agravo de instrumento ¢ do agravo
retido, a forma de interposicdo de recursos, ao saneamento de nulidades processuais, ao
recebimento de recurso de apelacdo; ao acréscimo de disposi¢do que permite dispensar-se a
citagdo e proferir-se sentenga, reproduzindo a anteriormente prolatada, quando a matéria
controvertida for unicamente de direito, em processos repetitivos e sem qualquer
singularidade, e, no juizo, ja houver sentenca de total improcedéncia em caso analogo; a
permissdo de realizacdo de inventario, partilha, separacdo consensual e divorcio consensual
por via administrativa e a possibilidade de o juiz declarar, de oficio, a nulidade da cldusula de

eleicdo de foro, em contrato de adesdo, e a prescri¢do, em determinadas situagoes.

3.3.3 Juizados Especiais

Extraordinario papel desenvolvem os Juizados Especiais como sistemas de efetivagao
do acesso a justica. Eles “representam a mais importante mudanga vivida pelo Judiciario,
tanto no que se refere a ampliagdo do acesso a justica estatal como na propria concepgao de

justi¢a”.*®" Funcionam como forma alternativa e simples a disposi¢do das pessoas de menor

Comarca de Brasilia, realizarem audiéncia virtual com réu preso através de monitores de video instalados em
uma recinto do presidio e na sala do juiz, sem que aquele tenha que se deslocar até o forum, tornando
desnecessario o uso de todo um aparato de seguranca. O projeto ¢ responsavel, ainda, por maior agilidade nos
servicos da justi¢a, porque, em apenas um dia, através da videoconferéncia, o magistrado pode ouvir até oito
sentenciados. A Segunda Vara Federal de Foz de Iguacu langcou o Cal Datas, um software, dedicado
especialmente a advogados, disponivel através do site oficial, que permite a realizagdo de calculos
previdenciarios de maneira instantdnea e simplificada, exonerando-se a contabilidade manual de um perito
especializado, o que demandava certo tempo e gastos maiores. Um convénio de cooperagdo técnico-institucional
firmado entre o Banco Central do Brasil e o Tribunal Superior do Trabalho possibilita aos juizes de primeira
instancia de todo o Brasil encaminhar, pelo correio eletronico, pedido de informagdes ao Banco Central sobre a
existéncia do valor da condenacdo nas contas correntes ¢ aplica¢cdes financeiras em nome dos empregadores,
bem como determinar o bloqueio e o desbloqueio de numerarios de pessoas fisicas e juridicas executadas em
agOes trabalhistas. Até dezembro de 2003, foram contadas duzentas e vinte mil utilizagdes do sistema.

281 SADEK, op. cit., 2004, p. 95.
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poder aquisitivo em prol da pacifica¢dao social, tal como consta do registro de Maria Tereza

Sadek:

Sublinhe-se que o objetivo central desses juizados ndo ¢ resolver a crise do
Judiciério, mas democratizar o acesso, propiciar um espaco para o desenvolvimento
de uma nova mentalidade e para o tratamento processual mais adequado de causas

de menor complexidade, tornando a institui¢do um servigo publico capaz de chegar

~ i ~ o282
a solugdes de controvérsias (julgamento e execugdo), de forma barata e rapida.

Ainda sob o regime militar, a Lei n. 7.244, de 7 de novembro de 1984, de iniciativa do
Ministério da Desburocratizagdo, criou os Juizados Especiais de Pequenas Causas nos
estados-membros, substituidos pelos Juizados Especiais Civeis e Criminais, através da Lei.**
n. 9.099, de 26 de setembro de 1995, que regulamentou o disposto pelo artigo 98, inciso I, da
Constituigdo Federal de 1988.** Os Juizados Especiais Federais somente foram criados
posteriormente, sendo autorizados pela Emenda Constitucional n. 22 e regulamentados pela

Lei n. 10.259, de 12 de julho de 2001.%*

Os novos Juizados sdo sistemas juridicos com unidade jurisdicional autdbnoma, para

atender determinadas causas de menor complexidade, visando a um efetivo acesso a justica,

282 14. ibid., 2004, p. 95.

283 Antes, porém, dos Juizados Especiais de Pequenas Causas, o Estado do Rio Grande do Sul, na década de 80,
instalou o Conselho de Conciliagdo e Arbitragem, com competéncia para decidir extrajudicialmente causas,

envolvendo pessoas fisicas ou juridicas, de valor ndo superior a quarenta ORTNS.

284 Dentre outras alteragdes, a Lei n. 9.099 retirou a expressdo “Pequenas Causas” - bastante criticada por

caracterizar as demandas das pessoas carentes como de pequena importancia, ampliou a competéncia dos
Juizados Especiais para jurisdicdo criminal e estendeu a competéncia para causas de até quarenta salarios
minimos. BRASIL. Lei n° 9.099, de 26 de setembro de 1995. Dispde sobre os Juizados Especiais Civeis e
Criminais ¢ dd outras providéncias. Diario Oficial [da] Unido, Brasilia, 27 set. 1995. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03>. Acesso em: 12 nov. 2004.

285 Embora um dos pressupostos do acesso a justiga seja que a populagdo tenha conhecimento sobre os seus
direitos e sobre os meios juridicos de protegdo destes, a criagdo dos Juizados Especiais Federais foi pouco
divulgada. A Coordenadora dos Juizados da 1* Regido, por exemplo, declarou que eles ndo estdo sendo
difundidos nos Estados. Em certos estados-membros da 5* Regido confeccionaram-se folders. Na 4* Regido, o
foco da divulgacao foram as cidades do interior apud BRASIL. Conselho da Justica Federal, op. cit., 2003, p. 30.
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através de uma rapida prestagio jurisdicional e de conciliagdo entre as partes.”*® Para tanto,
prima-se pela concentracdo dos atos processuais, pela informalidade - como, por exemplo,
dispensando-se a assisténcia de advogado, quando o valor da causa for igual ou inferior a
vinte salarios minimos - e pela oralidade dos atos processuais, inclusive para a propositura da

demanda.?®’

Cumpre ressaltar que a localizagdao dos Juizados ¢ capital, vez que eles sdo destinados a
atender pessoas de classe baixa, moradores de bairros periféricos, que se valem de transporte
publico e que, ndo raro, sequer possuem recursos para pagar uma ou mais de uma passagem

de Onibus. Assim, uma idéia excelente, que deve ser seguida em todo o Brasil, ¢ o Juizado

286 «pxistem vantagens Obvias tanto para as partes, quanto para o sistema juridico, se o litigio ¢ resolvido sem
necessidade de julgamento”. CAPPELLETTI; GARTH, op. cit., 1988, p. 83. Sdo varios os beneficios da
conciliagdo: contengdo de gastos, reducdo de processos sob a apreciagdo do juiz, economia de tempo, maiores
chances de restaurar o relacionamento dos litigantes e de eles cumprirem a deliberagdo, tendo em vista que esta
ndo foi uma imposigdo unilateral de um terceiro. Deve-se, todavia, evitar alguns desvios na sua promogio. E
comum, no afa de resolver os inumeros conflitos sob sua jurisdicdo, que o conciliador ou o juiz acabe por
constranger as partes a celebrar um acordo.

Na capital do Amazonas, hd o Projeto Expressinho, que possibilita um acordo direto com a concessionaria de
servico publico telefonico local, em audiéncia presidida por conciliador, homologada pelo juiz. O preposto da
empresa permanece no Juizado e propde acordo antes mesmo que a parte formule sua petigdo inicial apud
BRASIL. Ministério da Justica. Secretaria da Reforma do Judiciario. Prémio Innovare: o Judiciario do século
XXI. Disponivel em: <http://www.mj.gov.br/reforma/index.htm>. Acesso em: 26 dez 2004c, on line.

287 Segundo o artigo 2° da Lei 9.099, “o processo orientar-se-a pelos critérios da oralidade, simplicidade,
informalidade, economia processual e celeridade, buscando, sempre que possivel, a conciliacdo ou a transagido”.
Tais principios também norteiam os processos de competéncia dos Juizados Especiais Federais. Algumas regras
criadas pela Lei 9.099, que propulsionam o acesso a justi¢a, devem ser citadas, tais como: a possibilidade de
funcionamento em horario noturno ¢ que ndo se pronunciara nulidade, se ndo houver prejuizo para as partes
BRASIL. Lei n° 9.099, de 26 de setembro de 1995, op. cit., 2004.

Hé Juizados Especiais Civeis e Criminais que desenvolvem experiéncias bastante validas de concretizagdo do
direito de acesso a justiga. Destacam-se a pratica do Estado do Amapa, onde os Juizados Especiais estdo
localizados em todos as comarcas do Estado, inclusive nas areas florestais, e os Juizados Especiais Criminais,
que funcionam todos os dias da semana, até mesmo feriados, vinte e quatro horas por dia; um exemplo praticado
em Pernambuco, onde ha um Juizado, no Forum de Recife, especializado em questdes de direito de familia,
integrado por um grupo de psicélogos, assistentes sociais e terapeutas familiares, que exercem o trabalho no
sentido de apaziguar os conflitos, conscientizando as partes da necessidade de se resolverem os problemas
domésticos sem provocar desgaste emocional para os envolvidos e seus familiares, especialmente filhos
menores.



111

Itinerante.”® Esta inovacdo permite o eficaz acesso a justica, pois faz o caminho inverso: leva

a justica a porta de casa do cidadao.

No caso especifico da Justica Federal, os Juizados itinerantes sdo, em certas Regioes, de
extrema necessidade. Na 1* Regido, por exemplo, que compreende dois ter¢os de todo o
territorio nacional, onde ha estados com baixissima densidade demografica, como Amazonas
(1.79 hab/km?) e Acre (3.65 hab/km?), se comparados com grandes centros urbanos, como o
Distrito Federal (352 hab./km?), ¢ infactivel, em curto prazo, situar um Juizado em cada

comarca.”®’

Em Sao Paulo, o Juizado Federal Itinerante estd em funcionamento regular. Nas outras
Regides, apenas Amazonas, Pard, Roraima, Tocantins, Mato Grosso, Amapa e Paraiba, até o
fim de 2003, haviam tido alguma experiéncia neste sentido. Quanto aos Juizados Especiais
Civeis e Criminais itinerantes, ha experiéncias em varios estados. Em Sao Paulo, desde 1998,
ha um trailer que percorre os bairros da periferia da capital e comunidades mais distantes das
comarcas do interior.*” Igualmente, o Mato Grosso do Sul, desde 2001, possui unidades
moveis, que cobrem os bairros de Campo Grande. Em Roraima, hd a Justica Especial
Volante, que realiza atendimento in loco, nas periferias de Boa Viagem e comarcas do Estado,

localidades de dificil acesso e prestagao jurisdicional deficitaria. No Amapd, em Macapa, o

288 1- . . . i o x g
E salutar o deslocamento ndo apenas dos Juizados Especiais, mas também dos 6rgdos do Poder Judiciario em

geral para os locais, onde se encontram as pessoas que enfrentam mais dificuldades de acesso a justiga, como as
comunidades carentes e a populagdo que vive no meio rural. Seria essencial, para a concretizagdo do acesso a
justica, que audiéncias e demais atividades jurisdicionais ndo se concentrassem apenas nos suntuosos Foruns da
capital e centros urbanos mais desenvolvidos e fossem em busca do cidaddo. Alids, o paragrafo inico do artigo
126 da Constituicao Federal impde que, “sempre que necessario a eficiente prestacao jurisdicional, o juiz far-se-a
presente no local do litigio”. BRASIL. Constituicdo (1988), op. cit. Ndo se trata de executar solenidades,
antecedidas por ceriménias pomposas, repletas de discursos politicos, a exemplo dos casamentos comunitarios,
disseminados pelo Brasil nos ultimos anos, mas seguir a ligdo do Tribunal de Justica do Mato Grosso do Sul, que
se desloca da capital para as comarcas do interior, para realizar, diante da populagdo, julgamentos de processos
originarios dessas comarcas. Também o Tribunal Regional do Trabalho de Pernambuco situou um quiosque para
consulta processual no principal shopping center da capital.

289 BRASIL. Conselho da Justiga Federal, op. cit., 2003, p. 62.
20 0 indice de acordos neste Juizado movel é 85%, contra uma média de 50% de acordos realizados nos

Juizados com sedes fixas apud BRASIL. Ministério da Justiga. Secretaria da Reforma do Judiciario. Reforma
do Judiciario. Disponivel em: <http://www.mj.gov.br/reforma/index.htm>. Acesso em: 26 dez 2004, on line.
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Juizado especial desloca-se aos bairros e comunidades distantes, via 6nibus e barco. No Mato
Grosso, hd um Juizado Volante Ambiental, com o objetivo de processar as acdes civeis

referentes a0 meio ambiente e as infragdes na esfera criminal.*”!

Quanto a realidade dos Juizados Estaduais e Federais, a verdade € que estes 6rgaos nao
atendem, a contento, suas fungdes. Repetem-se neles os males que ha tempo assolam a Justica
Comum: sobrecarga de processo, insuficiéncia numérica de serventuarios e juizes,
morosidade etc..””” E bem verdade que, no caso particular dos Juizados Especiais Federais, a
Lei n. 10.259, que os instituiu, estabeleceu o prazo de seis meses para sua instalagdo nas
capitais dos Estados e no Distrito Federal, e, “em cumprimento ao mandamento legal, os
juizados especiais federais foram instalados como era possivel, com 0s escassos recursos
disponiveis no momento”.*”® Sendo assim, o “Diagnostico da estrutura e funcionamento dos
Juizados Especiais Federais”, editado pelo Conselho da Justica Federal, revela dados bastante

negativos:

2 Este projeto foi vencedor na categoria “Juizado Especial” pelo I Prémio Innovare: o Judiciario do século

XXI, idealizado pelo Ministério da Justica, através da Secretaria de Reforma do Judiciario, juntamente com a
Escola de Direito do Rio de Janeiro, da Fundagdo Getulio Vargas ¢ da Associagdo dos Magistrados Brasileiros,
cujo objetivo ¢ laurear praticas precursoras e bem sucedidas de gestdo do Poder Judiciario brasileiro, que
contribuam para a modernizag@o, a melhoria da qualidade e da eficiéncia dos servicos da justica apud BRASIL.

Ministério da Justiga, op. cit., 2004c, on line.

292 Havia, no Brasil, em 2003, cerca de 12,5 mil juizes para atender uma popula¢do de aproximadamente 176,8

milhdes de habitantes, numa propor¢do de um juiz para cada grupo de cerca de quatorze mil pessoas, o que
representa o dobro da média internacional. Considerando-se apenas a justica comum estadual, a mais buscada
pela populag@o em geral, em 2003, com 5.986 magistrados, a relagdo passa para um juiz por aproximadamente
29.548 pessoas e a média é sempre maior nos estados menos desenvolvidos, como no Para, por exemplo, onde a
proporg¢do era de 1 juiz/37.256 habitantes, em 1999, enquanto a média nacional era de 1/22.680. Na Alemanha,
por exemplo, essa referéncia esta em um juiz para cada 3.863 habitantes.

Quanto ao niumero de processos submetidos a apreciagdo dos magistrados, quer pela insuficiéncia de juizes, quer
pela morosidade processual, a quantidade ¢ absurda. Foram aproximadamente doze milhdes de processos
iniciados na justica comum, em 2003, enquanto s6 foram concluidos por volta de oito milhdes. A cada ano,
maior € o nimero de processos sendo iniciados. Em 1999, 8.545.006 processos foram distribuidos na justiga
comum estadual e somente 5.378.577 foram julgados. Em 2003, foram distribuidos 11.923.823 processos novos
¢ 8.168.734 processos foram encerrados. O residuo, ¢ claro, soma-se aos processos entrados no ano subseqiiente,
0 que gera um saldo negativo sempre maior.

Nos Juizados Especiais Civeis e Criminais, a sobrecarga de processos se reproduz. No Rio de Janeiro, por
exemplo, em 1999, somaram-se 242.295 processos novos ajuizados e, em 2002, este niimero passou para
390.805. Ademais, a despropor¢do entre os processos entrados e julgados também se repete ano apds ano em
todo o pais. Em Séo Paulo, em 2002, 829.466 processos foram iniciados e somente 669.488 foram concluidos.
BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Banco Nacional de Dados do Poder Judiciario. Disponivel em:
<http://www.stf.gov.br/bndpj>. Acesso em: 20 abr 2004, on line ¢ BRASIL. Conselho da Justiga Federal, op.
cit., 2003, p. 10.

293 BRASIL. Conselho da Justica Federal, op. cit., 2003, p. 3.
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No decorrer do estudo, porém, foi possivel ndo sé constatar problemas de
funcionamento ligados a falta de recursos como também a criatividade e a boa
vontade de servidores e juizes, os quais ndo encaram o trabalho no JEF [Juizado
Especial Federal] como um mero cumprimento de obrigagdes, mas como uma
responsabilidade social ***

O carater marcadamente pro-social do trabalho dos Juizados Especiais sofre em
discriminacdo no seio do proprio Poder Judiciario. O “Diagnostico” supra-citado desnuda a
questdo, revelando que hé, sim, um conceito pejorativo ndo s6 entre os magistrados, mas
também pelos servidores das varas federais. Um juiz federal, titular em Salvador, cujo nome
ndo ¢ revelado, diz que, sem embargo de nunca se ter sentido discriminado, “o Juizado softria
uma discrimina¢do por causa de sua clientela humilde que lotava os corredores da Justica,
causando incomodo aos outros juizes que chegaram a pedir que se desse uma solugdo para a
presenca dessas pessoas”.””” Alguns magistrados da 2°* e 4* Regido esquivaram-se, atribuindo
0 preconceito ndo a fatores sociais, mas em funcdo da restricdo, na quase totalidade dos
Juizados, a competéncia sobre matéria previdenciaria, complexa por demais, cuja legislagdo ¢é

carregada de nuangas. O Conselho da Justi¢a Federal encerra o tema concluindo:

Embora pouco explicada, percebe-se, em algumas Regides, uma rejei¢do por parte dos juizes mais
experientes em trabalhar nos juizados. Sendo assim, juizes recém-empossados, portanto com pouca
experiéncia, foram designados para a funcdo. Tal comportamento reflete um certo descaso com as
matérias da competéncia dos Juizados e comprova que, embora a maioria dos respondentes ndo se

sinta discriminada, existe preconceito com relagdo a esses Juizos. Observou um dos entrevistados:

Ainda ndo ha a consciéncia de que o Juizado é também Justi¢a Federal [grifo original].?

294 14. 1bid., 2003, p. 3.
29 14. ibid, 2003, p. 24-25.
2% 14. ibid, 2003, p. 24-25.
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3.3.4 Arbitragem

Segundo afirma José Albuquerque Rocha, “as disfun¢des do Judicidrio, principalmente
a lentiddo dos processos, seus custos e o formalismo excessivo, desencadearam um
movimento de critica que contribuiu para conscientizar as pessoas da necessidade de adotar
solugdes para a critica”.*” Assim, a arbitragem surgiu como uma alternativa extrajudicial para

a resolugdo de conflitos.

Apesar de a Lei n. 9.307, que regulamenta a arbitragem, ser datada de 23 de setembro
de 1996, o instituto ndo ¢ inédito no ordenamento juridico brasileiro. Durante o Império, o
Coédigo Comercial, nos artigos 294 e 348, determinava a sua obrigatoriedade em certas
questdes.””® O Regulamento 737, artigo 411, igualmente, fixava seu uso cogente em conflitos
comerciais. Os Juizados Especiais de Pequenas Causas também previam a figura do arbitro,
sob a responsabilidade de um advogado, para a solucdo de conflito, quando nao houvesse
conciliacdo entre as partes, sujeitando o laudo arbitral a homologacao judicial. A Lei n. 9.099,
que regulamentou os novos Juizados Especiais Civeis e Criminais, manteve a mesma
disposicdo, estabelecendo, entretanto, que este deveria ser escolhido entre os juizes leigos ou
conciliadores. O Cdédigo Civil de 1916 e o Codigo de Processo Civil de 1939, bem como o

atual, também previam a arbitragem.*”

297 ROCHA, José de Albuquerque. Lei da arbitragem: reflexdes criticas. Revista Cearense Independente do

Ministério Publico. Fortaleza: ABC, 1999, p. 103.

298 «Todas as questdes sociais que se suscitarem entre socios durante a existéncia da sociedade ou companhia,
sua liquidacdo ou partilha, serdo decididas em juizo arbitral”. “Acabada a liquidacdo, e proposta a forma de
divisdo e partilha, e aprovada uma e outra pelos socios liquidados, cessa toda e qualquer reclamagdo da parte
destes, entre si reciprocamente e contra os liquidantes. O sécio que ndo aprovar a liquidagdo ou a partilha é
obrigado a reclamar dentro de 10 (dez) dias depois desta lhe ser comunicada; pena de ndo poder mais ser
admitido a reclamar, e de se julgar por boa a mesma liquidacdo e partilha”. BRASIL. Lei n. 556, de 25 de junho
de 1850. Institui o Codigo Comercial Brasileiro. Diario Oficial [da] Unido, Brasilia, 17 jan. 1973. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03>. Acesso em: 26 dez. 2004, artigos 294 e 348 respectivamente.

2 Tnobstante a antiguidade de sua existéncia no sistema juridico, a arbitragem ndo alcangou uma firme
popularidade no Brasil. Ao tempo da promulgagdo da lei, por exemplo, s6 existiam trés instituigdes: Comissdo
de Arbitragem da Camara Internacional de Comércio do Brasil, em Belo Horizonte, Comissao de Arbitragem da
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A arbitragem ¢ mais simples, informal. Nao ha a complexidade procedimental prevista
para os processos judiciais estatais e, ainda, ante a sua “natureza de procedimento consensual,
a arbitragem cria uma atmosférica favoravel ao entendimento, o que nem sempre ocorre com
o ambiente Judicidrio, geralmente muito solene e impessoal”.’” A arbitragem também
caracteriza-se como procedimento sigiloso - o oposto do procedimento judicial, o que ¢ ideal
para solucionar discussdes que envolvem segredos industriais, por exemplo. Ainda, em razao
da possibilidade de o arbitro ser um expert na matéria objeto da contenda, as decisdes do juizo
arbitral tendem a ter melhor qualidade que as sentengas dos magistrados, por vezes, leigos em
determinados assuntos, tais como o mercado de agdes. Ha, também, duas vantagens, até certo
ponto, relativas: a acessibilidade propiciada pelo fator economico, pois ndo se pode esquecer
que os arbitros, quando especialistas, costumam exigir remuneragdo em altos honoréarios; e a
celeridade, ja que eles, dependendo da complexidade da demanda, podem precisar de longo

tempo para apreciar cautelosamente as minucias da questdo e so, entdo, decidir.

A arbitragem, enquanto meio alternativo de resolucdo de conflitos, ndo macula a
garantia constitucional de inafastabilidade de apreciagdo pelo Poder Judiciario de qualquer
lesdo ou ameaca de lesao ao direito. Tampouco as institui¢des arbitrais constituem um juizo
de excecdo. Como ja se asseverou, as partes, maiores € capazes, livremente convencionam o
juizo arbitral para dirimir questoes referentes a direitos patrimoniais disponiveis. Jos¢ de
Albuquerque Rocha comenta que estes direitos caracterizam-se por seu livre exercicio e
renincia. Assim, se € possivel renuncia-los, ¢ perfeitamente admissivel a abnegacao de

exercé-los por intermédio do Judiciario.**! Outro ponto a se destacar é que “a atividade

Céamara de Comércio Brasil-Canada e Institui¢do Nacional de Mediacdo e Arbitragem, ambos em Sdo Paulo.
“Duas restrigdes do direito brasileiro tradicional concorreram para que o juizo arbitral nunca saisse da letra da lei
e ndo entrasse nos habitos dos litigantes: a primeira delas era a exigéncia de que o laudo arbitral, para adquirir
eficacia, dependesse de homologacao judicial; e a segunda, a de ndo se reconhecer a cldusula compromissoria
inserida num contrato a for¢a de conduzir forgosamente ao juizo arbitral”. THEODORO JUNIOR, Humberto. A
arbitragem como meio de solu¢do de controvérsias. Juris Sintese Millenium, jul. ago. 2003. 42 CD-ROM.
Produzido por Juris Sintese.

300 ROCHA, op. cit., 1999, p. 107.
391 1d. ibid., 1999, p. 110.
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desenvolvida no juizo arbitral ndo escapa ao controle de legalidade a cargo do Judiciario”.’*”

Havendo vicios no procedimento arbitral, a parte prejudicada pode pleitear a anulagdo da

sentenga arbitral ou opor embargos a sua execucao.

O implemento da arbitragem no Brasil foi responsavel pela criacdo de um ambiente
diferenciado de tutela de direitos, visando a ampliar os meios de acesso adequado a justica.

Todavia nao deixa de haver riscos, para os quais adverte José de Albuquerque Rocha:

Em sociedades onde as diferengas sociais e econémicas sdo menores, como os paises do chamado
Primeiro Mundo, em que as classes populares, desde o século passado, organizaram-se e lutam
desde entdo, tenazmente, para diminuir essas desigualdades, a arbitragem pode funcionar com
aceitavel legitimidade. No entanto, em paises dilacerados por violentos contrastes econdmicos,
sociais e culturais, a aplicagdo irrestrita da arbitragem, tal como delineada na lei brasileira, corre
serio risco de transformar-se em mais um instrumento de aniquilamento dos direitos dos mais
fracos pelos mais fortes.**

3.3.5 Assisténcia juridica gratuita: o papel das Defensorias Publicas

A assisténcia juridica integral e gratuita as pessoas carentes ¢ garantia constitucional,
vital ao acesso pleno a justica no Brasil, onde, no Nordeste, por exemplo, quase 51% das
populagdo vive com até um saldrio minimo.** Representa uma forma habil de romper

barreiras que prejudicam a efetividade da igualdade juridica entre as pessoas.

392 THEODORO JUNIOR, op. cit., 2003, CD-ROM.
303 ROCHA, op. cit., 1999, p. 105.

304 As diferencas econdmicas dentro do pais sdo acentuadas. Enquanto no Nordeste a propor¢do de pessoas que
vivem com até um salario minimo ¢ de quase 51%, no Sudeste, ndo chega a 18% apud BRASIL. Ministério do
Planejamento, Orgamento e Gestdo, op. cit., 2005a, on line.



117

A assisténcia deve ser juridica e ndo apenas judiciaria, isto €, em juizo ou fora deste,
prestando-se servigos de orientagdo juridica, “até porque, como ¢ curial, o membro da
comunhdo social necessita, antes da sua tutela jurisdicional, prevenir possiveis conflitos,
colaborando com o Estado na consecu¢do do bem comum”.** Contudo, em regra, a atuagdo
cinge-se a defesa judicial. Ainda ela importa na isencgao total de despesas, quer nas instincias

judiciarias, quer em processo administrativos, quer referentes a atos notariais.

O auxilio juridico as pessoas de baixa renda ¢ hodiernamente proporcionado pela
Defensoria Publica, pelo Ministério Publico, pela Procuradoria de Assisténcia Juridica dos
Municipios, pela advocacia privada, pelas Faculdades de Direito e outras instituigdes privadas
de carater filantropico. A Defensoria Publica destaca-se como o principal 6rgao prestador de
assisténcia juridica. Segundo a Constituicao de 1988, ela “¢ instituicdo essencial a funcao
jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a orientagdo juridica e a defesa, em todos os graus,

dos necessitados, na forma do art. 5°, LXXIV”.3%

Ressalte-se que, “a despeito da regra contida na Constitui¢do, no Brasil, sdo poucos os
entes federados que se propuseram a instituir suas respectivas Defensorias Publicas”.*” O
proprio Ministério da Justiga, em “Estudo Diagnostico da Defensoria Publica”, assume que,
“passados dezesseis anos da promulgacdo da Constituicdo de 1988, porém, temos a impressao
de que a Defensoria Publica no Brasil ainda ndo possui condi¢des de cumprir a missao que lhe
foi confiada, uma vez que sua devida estruturagdo nas diversas unidades da Federacdo ainda

ndo se concretizou”.’®

395 TuCCl, op. cit., 1989, p. 25.

3% BRASIL. Constitui¢io (1988). op. cit., art. 5°, LXXIV e art. 134.

307 RAMOS, op. cit., maio 2000, p. 33.

308 RENAULT, Sérgio Rabello Tamm. Reforma possivel. BRASIL. Ministério da Justi¢a. Disponivel em:
<http://www.mj.gov.br/reforma>. Acesso em: 26 dez. 2004, p. 7. Sdo Paulo, por exemplo, ndo possui Defensoria
Publica. Conta com a Procuradoria de Assisténcia Judiciaria, integrada a Procuradoria Geral do Estado e
convénios com algumas Faculdades de Direito, como USP, PUC, UNIP, Mackenzie e outras entidades ndo-
governamentais, a exemplo da Associa¢do de Defesa da Moradia, Centro Social S3o Francisco de Assis,
Fundag@o Estadual de Amparo ao Trabalhador Preso e a OAB. Tampouco ha Defensoria Publica nos estados de
Goias e Santa Catarina. Em Tocantins e no Distrito Federal, as Defensoria Publicas, embora existam, ndo sao
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Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar sobre assisténcia juridica e
Defensoria Publica, o que ndo exclui, todavia, os Municipios de prestarem servigos desta
natureza. Como a eles s3o devidos o combate as causas de pobreza e marginalidade, a
promogdo da integragdo dos setores desfavorecidos, ¢ a assisténcia juridica ¢ um meio de

fomentar a igualdade juridica, aos Municipios cabe desenvolver esta atividade.*”

As Defensorias Publicas estaduais, localizadas nos Estados com os menores percentuais
de comarcas atendidas, mantém parcerias ‘“com outras instituigdes para a prestacdo de
assisténcia juridica gratuita, sugerindo a possibilidade de terceiriza¢do de suas atribuigdes”.*"
Com excec¢do do Amazonas e do Distrito federal, todas possuem vinculos com Faculdades de
Direito. Somente o Maranhao e a Paraiba possuem convénio com a Ordem dos Advogados do

Brasil. Acre, Amazonas e Paraiba possuem parcerias com entidades da sociedade civil ou

organizagdes ndo governamentais.*'!

No que diz respeito ao seu papel central das Defensorias Publicas - ser instrumento de
inclusdo para aqueles que ndo podem pagar advogado - a situagdo € critica. O Estudo
Diagnostico sobre a Defensoria Publica no Brasil, realizado pelo Ministério da Justica,

conclui que

As informacdes colhidas a partir dos questiondrios permitem constatar que ¢
necessario empreender esforcos tanto no sentido de propiciar a autonomia
or¢amentaria e financeira das Defensorias Publicas, como de refor¢a-las como um
instrumento de inclusdo e de efetivag¢do da cidadania.

regulamentadas por Lei Organica estadual.

309 BRASIL. Constitui¢io (1988). op. cit., arts. 23, X; 24.

310 BRASIL. Ministério da Justica. Estudo diagnéstico Defensoria Piblica no Brasil. Disponivel em:

<http://www.mj.gov.br/reforma>. Acesso em: 26 dez. 2004b, p. 74.

3110 “Estudo Diagnostico da Defensoria Publica no Brasil” cita algumas Defensorias Publicas, que “fizeram

referéncia a outras entidades conveniadas, como por exemplo: a Secretaria de Justica e o Ministério da Justiga
com a DP do Ceara; a Promotoria de Defesa da Comunidade do Ministério Publico do DF, a Associagdo de
Magistrados, o Grupo de Apoio ao Cidaddo, o Projeto Pro-Crianca e Adolescente e a Defensoria Publica da
Unido com a DP do Distrito Federal; Secretarias de Governo com a DP do Piaui; Prefeituras e Tribunal Regional
Eleitoral com a DP do Tocantins”. BRASIL. Ministério da Justica, op. cit., 2004b, p. 45.
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Além disso, na expressiva maioria das unidades da Federa¢do ha comarcas ndo
atendidas pelos servicos da Defensoria Publica. Em média, sdo atendidas apenas
53% das comarcas nos Estados em que ha Defensoria Publica. [...] O maior
percentual de comarcas nao atendidas estd exatamente nos Estados com os piores
indicadores de qualidade de vida. [...] Constata-se, pois, que ¢ maior a auséncia de
Defensorias Publicas precisamente nos locais onde sua atuagdo seria mais
necessaria, isto ¢, nos Estados com os piores indicadores no que diz respeito a
escolaridade, a renda per capita e a longevidade.

As respostas mostraram também que tem sido muito timida a atuacdo das DPs
[Defensorias Publicas] no sentido de desenvolver um trabalho sistematico de
informagao sobre direitos, sobre cidadania e sobre o proprio papel da Defensoria
Publica. Esta atuacdo certamente significaria a abertura da institui¢do para novas
frentes de trabalho, aumentaria a procura e possibilitaria uma diversificacdo da
diversificagdo dos destinatarios dos servigos. Isto ¢, seria possivel o
desenvolvimento, ao lado da atuagdo mais tradicional, de atividades voltadas para a
conscientizacdo de direitos e deveres e para causas de natureza coletiva.

A soma e a combinagao dessa série de dados apontam a presenca de um circulo
vicioso: quanto maior o nimero de cidadaos carentes, menos Defensorias, menores
recursos, menor procura pelos servicos e maiores custos. Esse circulo vicioso,
certamente, atua no sentido de contaminar e dificultar o pleno desenvolvimento
daquilo que Cappelletti e Garth denominaram de "primeira onda de acesso a
Justica" - a universalizagdo do acesso a Justica, gracas a assisténcia judiciaria
gratuita.’"?

Nao se poderia esperar situacdo diferente, considerando-se que, no Brasil, o nimero de
Defensores Publicos ndo chega a 10% da quantidade de unidades jurisdicionais a serem
atendidas. Conta-se apenas com 1,86 defensor publico para 100 mil habitantes e as
Defensorias cobrem apenas 42% das comarcas brasileiras.*”> A Emenda Constitucional n. 45,
contudo, observando que as Defensorias Publicas cumprem importante papel na democracia
politica, social e econdmica, concedeu-lhes autonomia funcional, administrativa e
or¢amentdria, fortalecendo-as estruturalmente. As Defensorias Publicas ndo mais dependem
da preocupacao social do Poder Executivo para o seu pleno funcionamento e podem propor as
Assembléias Legislativas seu orcamento anual e editar seus proprios atos administrativos.
Apesar destas vantagens, ainda ndo foram reconhecidas garantias aos Defensores Publicos, a

exemplo do que ¢ assegurado aos representantes do Ministério Publico e aos magistrados.

312 BRASIL. Ministério da Justica, op. cit., 2004b, p. 73-74.
313 14, Ibid.., 2004b.
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4 CONCRETIZACAO DO ACESSO A JUSTICA E CULTURA

INSTITUCIONAL

Nao ha uma s6 causa para a precariedade do acesso a justica. De fato, conspiram fatores
das mais diversas ordens. A sociologia aponta a precariedade econdmica e cultural. A
dificuldade financeira impossibilita grande parcela da populacdo de obter servicos de
orientagdo juridica e de defesa processual por profissional habilitado. “Os elevados custos
com a justi¢a inibem ndo s6 as pessoas carentes, mas também aquelas de classe média”.*'* As
pessoas @ margem da riqueza estdo, também, a margem da educacdo e ndo tém acesso a
informagdes sobre seus direitos e os mecanismos para protegé-los, ainda que lhes sejam

oferecidos servicos juridicos gratuitos.

A supervalorizagdo do formalismo processual conduz a lentiddo do tramite dos
processos, reduzindo o uso das vias processuais por aqueles que dispdem de mais recursos
para suportar tanto o pagamento das custas, como a demora em obter o resultado jurisdicional.
Também o proprio direito substantivo €, muitas vezes, censuravel ou insuficiente, na protegao

dos direitos fundamentais.

314 LOPES, Carlos. Acesso a justica: desafios para a consolidagdo da democracia no Brasil. BRASIL. Ministério

da Justica. Estudo diagnostico Defensoria Publica no Brasil. Disponivel em: <http://www.mj.gov.br/reforma>.
Acesso em: 26 dez. 2004, p. 9.
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Como este trabalho focaliza-se na efetividade do acesso a justi¢a através do Poder
Judiciario, serdo aqui analisados os fatores que estejam sob sua imediata responsabilidade e
controle como, por exemplo, a concepcdo dogmatica de aplicagdo do direito ou a formagao
dos magistrados, sem ignorar, contudo, que ha outras circunstancias também diretamente
relacionadas ao bom desempenho da prestacao judiciaria, tais como o alto numero de recursos
na legislagdo processual brasileira, a falta de subsidios materiais, as estratégias usadas pelas
partes para protelar a demanda, a intervencdo excessiva do Ministério Publico, a
complexidade do sistema processual, o acimulo de demandas por juizes, a insuficiéncia

numérica de magistrados, a existéncia de cargos vagos no Poder Judiciario.

O elitismo, a auséncia de compromisso ¢ sensibilidade social, a desidia, o dogmatismo,

enfim todos os vicios que desgastam os servigos da justi¢a publica sdo alvos de fervorosas

criticas e provocam desconfianga na sociedade brasileira.’'> Ainda assim, o Poder Judiciario é
responsdvel por parte significativa dos conflitos sociais que buscam solucdo. Na verdade,
criticas as cortes brasileiras sempre existiram, desde o periodo colonial, quando ainda nao se
constituia como Poder Judiciario; entretanto, hodiernamente, “tornou-se dominante a idéia de
que essas institui¢des, além de incapazes de responder a crescente demanda por justica,

tornaram-se anacronicas e, pior ainda, refratarias a qualquer modificagdo”. ¢

O Judiciario como estd sO interessa “aos que se valem de sua ineficiéncia para nio
pagar, para ndo cumprir obrigagdo, para protelar, para ganhar tempo - mas ndo interessa ao

pais”.’'” Sendo assim, para atender ao fim social a que se presta, para estar habil a concretizar

315 Pesquisa do IDESP - Instituto de Estudos Econdmicos, Sociais ¢ Politicos de Sdo Paulo, em 1996, mostra

que, em média, 70% da populacdo nio confiam na justica. Este indice ¢ igualmente valido para as diversas
regides do pais, para os diferentes graus de escolaridade e de renda. Entre empresarios dos setores mais altos da
sociedade, por exemplo, 89% deles avaliaram o Judiciario como “ruim” ou “péssimo” quanto a agilidade.
SADEK, op. cit., 2004, p. 84.

316 SADEK; ARANTES, op. cit., 1994, on line.

317 BRASIL. Ministério da Justica, op. cit., 2004a, on line.
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0 acesso a justi¢a, o Poder Judicidrio deve superar estes entraves. Deve, entdo, como afirma

Salvio de Figueiredo Teixeira:*'®

Deve ser um efetivo participante dos destinos da sua gente, clemento de
transformagdo social e cultural do seu povo, contribuindo para o seu
aprimoramento e o aperfeicoamento da ordem juridica, selecionando e preparando
melhor os juizes, modernizando-se, tornando-me [sic] mais agil e confiavel,
formulando propostas de melhoria das leis, erradicando privilégios e valorizando
sua independéncia, sem prejuizo de uma postura vigorosa em temas como liberdade
e dignidade humana, redugdo das desigualdades sociais, defesa do meio ambiente ¢
constru¢do de uma sociedade mais justa e solidaria.

4.1 O Poder Judiciario como instituicao “auto-suficiente”

A Constituicdo Federal de 1988, no artigo 2°, consagrou o Poder Judiciario como poder
independente dos demais. E induvidoso que detém uma caracteristica peculiar, que o
distingue dos dois outros poderes: o monopolio da funcao jurisdicional, que, para o pleno
exercicio desta atividade, os seus membros devem gozar de cabal independéncia, afinal, como
afirma Hamilton, a independéncia do juiz € necessaria para o exercicio de uma fungao tao
dificil.*”® José de Albuquerque Rocha complementa, ainda, que “a independéncia é o trago
mais relevante do estatuto do juiz, o elemento essencial a fung¢do de julgar, constituindo,
mesmo, a pedra angular do chamado Estado de direito [sic]”.** Sob o aspecto politico-
sociologico, ¢ justamente esta independéncia que legitima a autoridade do Judiciario, ao

interceder no conflito das partes para impor seus julgamentos.**!

318 TEIXEIRA, op. cit., 1999, p. 119.
319 HAMILTON, Alexander; MADISON, James TOCQUEVILLE; JAY, John. O Federalista. 3. ed. Sdo Paulo:
Abril Cultural, 1985. Col. Os Pensadores, p. 164.

320 ROCHA, op. cit., 1995, p. 28.

321 José de Albuquerque Rocha informa, que para legitimar esta atua¢do do Judiciario, o Estado recorre a outros

mecanismos como, por exemplo, o contraditorio, mas €, sem divida, “o principio da independéncia, que atuando
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E a independéncia, entdo, que permite a imparcialidade do juiz, mas, para tanto, é

necessaria, segundo Mauro Cappelletti,

Um grau 6timo de independéncia do juiz as pressdes exercidas sobre ele: pressoes
externas do poder politico (“independéncia” o significado central e tradicional do
termo) e de outros centros de poder, publicos e privados, e pressdes internas ao
proprio ordenamento Judiciario e também por obra das proprias partes [grifos
originais].**

Para se alcangar esta independéncia, a Constituicdo Federal conferiu ao Judiciario
autonomia administrativa e financeira. Recebe anualmente uma parcela das rendas publicas e
pode elaborar o seu proprio orgamento, no qual fixa livremente as prioridades de despesas, a
remuneragdo e os subsidios de seus membros, submetendo-o ao Poder Legislativo.’” Pode
organizar seus Orgaos diretivos, secretarias; elaborar seus regimentos internos; prover os
cargos de juiz e demais postos necessarios a administracdo da Justica; propor a criacdo de
novas varas judicidrias; conceder licenga, férias e outros afastamentos a seus membros, enfim,

tem plena competéncia para se autogerir.

Nao se admite, porém, em nome da “nega¢do de sujeicdo a qualquer poder”,*** um

verdadeiro isolamento do Poder Judiciario e dos magistrados.’” O Judiciario faz parte da

como garantia da imparcialidade do juiz, assegura as partes um julgamento, em tese, objetivo, equilibrado,
induzindo-as, assim, a aceitar a decisdo imposta”. ROCHA, op. cit., 1995, p. 49.

322 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes irresponsaveis? Traducdo de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1989, p. 33. Paulo Antonio de Menezes Albuquerque afirma que “a autonomia

das decisoes judiciarias ndo deve, no entanto, ser entendida no sentido de um desenvolvimento independente ou
autarquia”. ALBUQUERQUIE, op. cit., 2003, p. 97.

323 Cumpre destacar que, segundo revela o “Diagnoéstico do Poder Judiciario”, os salarios dos juizes brasileiros,
na esfera federal, quando comparados com os de outros paises, em 2000, situaram-se no topo do ranking,
conforme dados do Banco Mundial, considerando a paridade do poder de compra. Os Ministros brasileiros de
Tribunais Superiores tiveram salarios mais elevados que os de todos os paises, a exce¢do dos Estados Unidos,
Equador, Argentina, Canada, Colombia ¢ Nicaragua apud BRASIL. Ministério da Justiga, op. cit., 2004a, p. 69.

324 ROCHA, op. cit., 1995, p. 28.

325 ~ . . N . i - ~
Por razdes diferentes das brasileiras, este fendmeno de isolamento existiu na Itdlia, como uma reacgao, na

verdade, uma “overreaction”, contra a situagdo de dependéncia que se instaurou durante o regime autoritario.
CAPPELLETTI, op. cit., 1989, p. 89.



124

organizagdo estatal e, como qualquer outro Poder, ndo esta isento do dever de prestar contas
de suas fungdes publicas a comunidade nacional. “O privilégio da substancial
irresponsabilidade do magistrado ndo pode constituir o pre¢o que a coletividade é chamada a
pagar, em troca da independéncia dos seus juizes’.’”* Tao rejeitavel quanto é o

condicionamento do Poder Judiciario ao poder politico do Executivo e do Legislativo ¢ té-lo

como um corpo blindado. Assim declara Mauro Cappelletti:

Embora reconhecendo que esse sistema pode ser bem menos perigoso as liberdades
fundamentais dos cidaddos do que o sistema de sujei¢do do Judiciario ao poder
politico, ndo estou seguro, porém, scja ele necessariamente menos danoso na
sociedade moderna, que necessita de uma administracdo da justica razoavelmente
ordenada e eficiente.*”’

Apesar dos Regimentos Internos de certos Tribunais e da Lei Organica da Magistratura
preverem fiscalizag@o e puni¢do contra os atos abusivos ou omissos dos magistrados, o que se
nota ¢ que, na realidade, salvo os casos em que a imprensa se encarrega de mobilizar a
sociedade e os tribunais, os juizes atuam livremente, a seu bel prazer.’”® Da mesma forma, ha
a sujeicdo comum no Poder Judicidrio de certos juizes que, interessados em promog¢do na
carreira, aceitam, sem questionar, as interpretacdes de lei e as ordens vindas da instincia
superior. Isto € incitado, cumpre adiantar, pela estrutura piramidal, hierarquizada e burocratica

adotada pelo Poder Judiciario brasileiro.

326 Trocker apud id. ibid., 1989, p. 33
327 1. ibid., 1989, p. 89.

328 Cumpre destacar que, no estado de Pernambuco, em Aldeia-Camaragibe, foi criada a Ouvidoria Judicidria,
iniciativa, alias, que, dada a sua eficiéncia, recebeu mengao honrosa na cerimdnia de premiagdo do I Prémio
Innovare: o Judiciario do século XXI, realizada em dezembro de 2004. A Ouvidoria tem competéncia para
diligenciar, perante os diversos 6rgios do Poder Judiciario, as reivindicagdes, criticas, informagdes e sugestoes
dos cidadaos, identificando as causas e buscando solugdes que atendam as expectativas sociais, aproximando,
assim, o jurisdicionado do Poder Judiciario. Seguindo a mesma linha, no Rio de Janeiro, foi criado pelo Tribunal
de Justica o Nucleo de Acompanhamento de Qualidade dos Servi¢os Judiciais, igualmente premiado. Depois
desta iniciativa, 99% dos processos em andamento no estado estdo informatizados, o que torna possivel extrair
do sistema os dados numéricos necessarios para o acompanhamento do desempenho da justica, tanto nos dois
graus de jurisdicdo como nos Juizados Especiais apud BRASIL. Ministério da Justica, op. cit., 2004c, on line.
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O unico controle sobre as atividades do Judiciario que se observa cotidianamente no
Brasil ¢ o feito pela critica publica, “especialmente pelos meios de comunicagdo em massa,
mas também pela literatura especializada e outros instrumentos de informago”.**® A opinifio
publica ndo interessa a discussdo técnica sobre a natureza da atividade do Poder Judiciario; se
jurisdicional ou administrativa; os vencimentos dos juizes, a justica de suas decisoes, tudo
passa por sua analise. De todos os controles possiveis da atividade judicial, no entanto, o da
opinido publica esta entre os mais eficazes. Todavia, por mais atuante que seja, ela ndo tem
poderes para responsabilizar o membro do Judiciario. O maximo que pode fazer, neste

sentido, € instigar a autoridade competente para tanto, o que ja é muito.**

Para Mauro Cappelletti, “a arma talvez mais freqiientemente utilizada para combater
essa degeneracao consiste em incluir membros /aicos [grifo original] nos 6rgdos investidos do

poder disciplinar™®!

e foi justamente isso o que fez a ultima reforma constitucional brasileira,
Emenda n. 45, de 8 de dezembro de 2004, com a criacao do Conselho Nacional de Justica,
sendo dotado das fungdes “de zelar pela autonomia do Poder Judiciario, de fiscalizar os atos
administrativos € o cumprimento das normas disciplinares no ambito da gestao judicial, e de

planejar politicas publicas relacionadas ao acesso a Justica e ao aprimoramento da prestagao

jurisdicional”.**? Serad composto por nove representantes da magistratura, dois do Ministério

329 CAPPELLETT], op. cit., 1989, p. 47.

33 Na verdade, a partir dos dispositivos da Constitui¢do Federal, em nivel interno do Poder Judiciario, existem
controles correcional e disciplinar exercidos pelos tribunais. Todavia esta concentragdo interna corporis das
sangdes disciplinares so6 reforga o isolamento da magistratura.

331 CAPPELLETT]L, op. cit., 1989, p. 75.

332 BRASIL. Ministério da Justica, op. cit., 2004a, p. 18. No projeto havia ainda a possibilidade de decretagdo da

perda do cargo, através de sentenga judicial transitada em julgado, em processo iniciado por representagdo ao
Ministério Publico, tomada pelo voto de trés quintos do Conselho Nacional de Justiga, para os casos, dentre
outros, de negligéncia e desidia reiteradas no cumprimento dos deveres do cargo, arbitrariedade ou abuso de
poder, procedimento incompativel com o decoro de suas func¢des, mas esta proposta foi afastada pela Comissao
de Cidadania e Justica.

No Brasil, ja houve antes o Conselho Nacional da Magistratura, criado em 1977, pela Emenda Constitucional n.
7, mas sem ter produzido resultados praticos. Com relagdo ao Conselho Nacional de Justica, a composi¢do
termina por ser majoritaria de juizes (nove membros), o que levanta questionamentos acerca da isengdo politica
do orgdo. Paises como Italia, Espanha, Portugal, Franga, Grécia e Alemanha ja eram dotadas de 6rgdos deste
género. ROCHA, op. cit., 1995, p. 52. O modelo californiano, nos Estados Unidos da América, foi copiado por
mais de trinta estados e pelo Canada: “California Judicial Comission”, composto por cinco juizes, nomeados
pela Corte Suprema; dois advogados, classificados pela “American Bar Association”; e mais dois cidadaos,
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Publico, dois advogados e dois cidaddos de notavel saber juridico e reputacdo ilibada,
indicados um pela Camara dos Deputados e outro pelo Senado Federal. Todos os quinze
membros terdo mandato de dois anos, admitida uma recondu¢do.’*® “O Conselho terd a
capacidade de obter, armazenar e sistematizar dados sobre o sistema judicial, de identificar,
em ambito nacional, os principais problemas e as praticas bem sucedidas e, diante de um

quadro amplo e completo, orientar e regulamentar atividades”.”**

Este novo sistema de controle adotado no Brasil ainda ndo ¢ o que muitos anseiam. Jos¢
de Albuquerque Rocha sugere a respeito que os representantes da magistratura, no Conselho,
devam ser escolhidos mediante elei¢ao, em que cada membro do Poder Judicidrio tenha
direito de votar e ser votado e sejam distribuidos segundo “o principio proporcional do peso
numérico de cada classe de magistrados”.**® Espera-se, destarte, que ele corresponda, pelo
menos, a formula de “checks and balances”, que impde, para evitar a degeneragao do poder,
que este nao seja deixado sem controle, e, por outro lado, “que, igualmente, quem tem o poder
de controle ndo deve ser irresponsavel no exercicio de tal poder”.**® De toda sorte, o fato de o
Conselho Nacional de Justica ter uma formacdo hibrida ja permite uma ruptura com a

tendéncia de isolamento.

4.2 Estrutura organizacional burocratica e elitista

indicados pelo Governador, com aprovagdo do representante do estado no Senado. CAPPELLETTI, op. cit.,
1989, p. 76 ¢ 77.

333 BRASIL. Constituigdo (1988). op. cit., art. 103-B.
334 RENAULT, op. cit., 2004, p. 1.

33% ROCHA, op. cit., 1995, p. 53.

33 CAPPELLETTI, op. cit., 1989, p. 91.
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Ndo s6 o auto-isolamento do Poder Judiciario, mas também sua forma de
funcionamento sao responsaveis pelo descrédito da populagdo brasileira, afastando-a dos
servicos jurisdicionais do Estado.”” Alids, sdo justamente os males da estrutura do Poder
Judiciario, segundo Maria Tereza Sadek, o “aspecto mais visivel do que se convencionou

chamar de crise do Judiciario”.**®

A organizagdo vigente do Judiciario brasileiro, de fato, esta mais ajustada as
necessidades da sociedade de outrora, predominantemente agraria e rural. Durante o século
XX, todavia, o Brasil passou por transformagdes radicais e ¢, agora, tipicamente industrial,
com algum nivel de desenvolvimento tecnologico, urbana e com economia dindmica, o que
mudou a qualidade e a quantidade dos litigios. A estrutura do Poder Judiciario, por outro lado,
conservou a mesma organizagao, ressalvadas as reformas sofridas com a Constituicdo de 1988
e, posteriormente, com a Emenda Constitucional n. 45, que, apesar de representarem uma
melhoria em relagdo a organizacdo anterior, mantiveram intocavel a maquina de primeiro

grau, onde, de fato, a querela se inicia.

Existe, no topo da estrutura do Poder Judiciario, o Supremo Tribunal Federal, com
atribui¢des predominantemente constitucionais, a quem cabe declarar a constitucionalidade de
leis e atos normativos, julgar, mediante recurso extraordinario, as causas decididas em unica
ou ultima instancia por tribunais inferiores, quando a decisdo recorrida contrariar dispositivo

da Constitui¢do, declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal ou julgar valida lei

337 B preciso notar que “os tribunais apenas resolvem uma infima parte de todos os conflitos cuja resolugdo lhes
¢ pedida. E preciso dar-se conta, também, que esses proprios conflitos apenas constituem uma infima parte de
todos os conflitos de interesses cuja resolugdo se possa conceber pedir ao tribunal e uma parte ainda menor do
conjunto dos litigios que se produzem na sociedade”. HESPANHA, Antonio Manuel Botelho (Org.). Justica e
litigiosidade: historia e perspectiva. Lisboa: Fundag@o Calouste Gulbenkian, 1993, p. 67.

No Brasil, conforme dados do IBGE, de 1988, apenas 33% das pessoas envolvidas em algum tipo de conflito
procuram solugdo através do Poder Judiciario. Conforme o “Diagnostico do Poder Judiciario”, realizado pelo
Ministério da Justiga, algo em torno de 80% dos processos e recursos que tramitam nos tribunais superiores
tratam de interesses do Estado apud SADEK, op. cit., 2004, p. 86 e BRASIL. Ministério da Justica. op. cit.,
2004a, p. 7.

338 SADEK; ARANTES, op. cit., 1994, on line.
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ou ato de governo local, contestado em face da Carta Magna. Além do Supremo Tribunal
Federal, inferiores a este, todavia, ha mais quatro tribunais superiores: o Superior Tribunal de
Justica, criado pela Constituicdo de 1988, que adquiriu parte da competéncia da corte
suprema, cumpre o papel de guardido da lei federal e ¢ competente para o julgamento dos
crimes comuns praticados por governadores e outras autoridades; Tribunal Superior do
Trabalho; Tribunal Superior Eleitoral e o Superior Tribunal Militar. Mais abaixo, na esfera da
Justica da Unido, existem cinco Tribunais Regionais Federais, vinte e quatro Tribunais
Regionais do Trabalho e vinte e sete Tribunais Regionais Eleitorais. Ja a Justica Estadual ¢
composta por vinte e sete Tribunais de Justiga e trés Tribunais de Justica Militar (em Minas
Gerais, Sao Paulo ¢ Rio Grande do Sul). Em tltima instancia, dando cobertura em todo o
territorio nacional, ha, ainda, 11.742 magistrados.” Ademais, em regime especial, existem,

ainda, 2.564 Juizados Especiais Civeis e Criminais, além dos Juizados Especiais Federais.**’

Ha, como se verifica, uma hierarquia entre os oOrgaos da justica brasileira. Aos
superiores cabe comandar seu segmento, autonomamente, regulamentando toda a atividade do
juiz, desde seu recrutamento até sua punicao, inclusive sua promog¢ao na carreira, competindo-

lhe, ainda, revisar as decisoes jurisdicionais de seus 6rgaos inferiores.

Sendo assim, por um aspecto, considerando-se o Poder Judiciario como um todo, ¢ ele
independente administrativa e jurisdicionalmente dos outros Poderes. Por outro, seus 6rgaos
internos dependem, tanto no plano administrativo como jurisdicional, do érgdo superior. Esta
propriedade de camadas dotadas de poder, predominando umas sobre as outras, ¢ o que faz

com que a estrutura organizacional do Judiciario seja burocratica, posto que, conforme José

339 BRASIL. Ministério da Justica, op. cit., 2004a, on line. Dados relativos ao ano de 2003.

0 Id. Supremo Tribunal Federal. Banco Nacional de Dados do Poder Judicidrio. Disponivel em:
<http://www.stf.gov.br/bndpj>. Acesso em: 20/04/2004.

O Poder Judiciario aparelha-se tal qual o modelo napolednico, “concebido para fazer face a conjuntura de crise
politica vivida pela facgdo dominante da burguesia, no inicio do século XIX”, dai o porqué de sua forma
hierarquizada, com uma ctpula de confianga do Poder Executivo. Também a instru¢do militar de Napoledo
inspirou a articulacdo dos magistrados em escaldes de poder. ROCHA, op. cit., 1995, p. 38.
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de Albuquerque Rocha, “as burocracias se caracterizam pelo fato de o poder ser
hierarquizado, significando que o exercicio do poder estd condicionado ao lugar que a pessoa
ocupa na organizagdo”.**' A forma correta, no entanto, coerente com a concepgdo de Estado
de Direito democratico adotada no Brasil seria a organizagdo democratica, que, ao contrario, é
marcada “pelo fato de o poder derivar da participacdo politica dos interessados na formagao

dos drgdos de poder, de modo que quem governa o faz em nome de todos, ou da maioria”.**

Ora seria, entdo, ingénuo mentalizar que esta forma de organizagdo nao influencia na
atuacdo funcional do magistrado em posi¢do hierarquica inferior. E facil perceber o quanto
ele sofre os efeitos desta burocracia, se bem que, ante o importante papel social e politico que
ele desenvolve no Estado de Direito moderno, quem, de fato, padece com isto ¢ o

jurisdicionado, que confia sua economia e os rumos de sua vida a seus servigos.**

O magistrado ¢é, por conseguinte, considerado um servidor publico com atribui¢des
especiais, dai a forma com que eles sdo selecionados e qualificados ser condicionante para o

exercicio de suas fungdes.** As falhas na composi¢do da magistratura ja se evidenciam desde

31 ROCHA, op. cit., 1995, p. 40.
32 14. ibid., 1995, p. 40.

4. ~ . . -~ .. ;o~ .

3 S30 apropriadas, destarte, as palavras de Calamandrei: “a missdo do juiz ¢ tdo elevada em nossa estima, a
confianga nele € tdo necessaria, que as franquezas humanas, que ndo se notam ou se perdoam em qualquer outra
ordem de funcionarios publicos, parecem inconcebiveis num magistrado”. CALAMANDREI, Piero. Eles, os

juizes, vistos por um advogado. Tradu¢do de Eduardo Branddo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1995, p. 236.

344 . . . . . . .. . . .
O eficaz acesso a justica implica em um apropriado corpo de juizes. Assim sendo, 0 movimento de acesso a

justica tem voltado sua atencdo para a “preparacdo dos juizes, quer em relacdo a formacdo inicial, quer no
tocante a formagdo posterior, destinada a reciclagem permanente, o que se justifica na medida em que a
sociedade cada vez mais estd a exigir a atuagdo do Judicidrio, a pressupor juizes a altura dessa missdo”.
TEIXEIRA, op. cit., 1999, p. 39. No Brasil, o sistema de recrutamento do magistrado ¢ muito rudimentar.
Reduz-se praticamente a concurso publico de provas e titulos. Os concursos de sele¢do sdo realizados por
comissOes integradas por magistrados e um advogado indicado pela Ordem dos Advogados do Brasil. O
candidato passa por provas escritas e subjetivas, de multipla escolha, provas orais, entrevista e avaliagdo
psicologica. Quando admitido, o candidato assume a func¢do de juiz substituto, ndo vitalicio, submetendo-se a
uma fase probatoria de dois anos. Enquanto que, em alguns paises estrangeiros, realiza-se recrutamento rigoroso,
em que se exige postura retilinea e bastante experiéncia ndo sé juridica, mas de vida, aqui, diversamente,
prioriza-se o conhecimento técnico sobre lei e jurisprudéncia, em detrimento de aspectos éticos e vocacionais.
Na Alemanha, o processo de recrutamento do magistrado ¢ referéncia mundial. O individuo devera cursar
universidade, com duragdo de curso minima de sete semestres. Sera ele, entdo, submetido a exame tedrico. Se
aprovado, ingressard em um curso pratico, ja remunerado, com duragdo minima de dois anos, em que, sob
orientagdo, experimentara a vida forense, familiarizando-se, ainda, com os 6rgdos da administragdo em geral. Em
seguida, passa por nova prova, ainda mais rigorosa ¢ pratica. A partir dai, se aprovado, estara apto para ser
admitido como juiz, promotor, tabelido ou advogado. Se seguir a carreira da magistratura, assumira a funcao de
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o recrutamento. Nao se pode admitir a selecdo de magistrados exclusivamente através de
concursos publicos de provas e titulos e exame de informagdes sobre a pessoa do candidato.
“Convenhamos que tal sistema ¢é acientifico, primario ¢ de pouca eficiéncia, ha muito
superado em paises mais desenvolvidos”.** Entretanto o “Relatorio Especial” da Consultoria
Legislativa da Camara dos Deputados defende este sistema, afirmando que “tem sido
considerado o método de recrutamento mais eficaz e democratico”.**® Democratico, talvez,

mas eficaz, jamais, pois por ele ndo ¢ possivel desenvolver a formagdo deontoldgica ou

mesmo verificar-se a vocagao do candidato para a magistratura.

Os concursos para ingresso na magistratura devem ser transparentes. Ante a
responsabilidade social e politica assumida pelo magistrado, fraudes, nepotismo e
afilhadismos nio podem ser tolerados.**’ Jodo Batista Herkenhoff afirma que esse vicio ainda

existe no Brasil, mas que, “no meio dos episddios escandalosos de familismo, alguns com

juiz auxiliar, trabalhando, no primeiro ano, sempre em 6rgdo colegiado. Neste estagio, permanecera durante trés
a cinco anos, ap6s o que serd nomeado vitalicio e inamovivel. A promocdo na carreira ¢ feita somente por
critérios de merecimento.

Também, na Italia, o ingresso ¢ feito através de concurso publico de provas e titulos, que envolve trés provas
escritas e duas orais, destacando-se o exame de defesa de tese. Se aprovado, o pretendente ¢ nomeado uditore
giudiziario através de decreto do Ministro di Grazia e Giustizia. Em seguida, ele passa por um curso, de dois
anos de duragdo aproximadamente, e ¢ submetido a novo exame pratico. Com mais esta aprovagdo, ele ¢é
admitido para o cargo de aggiunto giudiziario, por decreto do Presidente da Republica, funcdo em que
permanece por trés anos. SO depois de transcorrido este tempo, ele assume o cargo de giudice, na qualidade de
pretor. Destaca-se que, além do recrutamento através de concurso, podem, excepcionalmente, ser admitidos
como ministro de cassacdo, por indicagdo do Conselho Superior da Magistratura, professores de direito e
advogados, que tenham, no minimo, quinze anos de pratica profissional.

Em Portugal, também ha um curso de formagdo inicial. Os candidatos selecionados, nomeados auditores de
Justi¢a, remunerados com oitenta por cento do salario do inicio da carreira da magistratura, ingressam, em
turmas de vinte pessoas, no Centro de Estudos Judicidrios. O curso se divide em quatro etapas: dez meses de
aulas diarias e exames periddicos; dez meses de atividades de campo, nos tribunais, submetidos a avaliagdo feita
por magistrados; seis meses de periodo de pré-afetagdo, nos tribunais, ja nomeados juizes ¢ mais trés meses de
formagdo complementar.

Na Franga, os selecionados submetem-se a treinamento tedrico e pratico, por dois anos e meio. Depois, “para ver
como ¢ diferente o trabalho fora do tribunal”, atuam durante dois meses como advogados. Passados trinta ¢ um
meses de treinamento, ha um “exame de saida”, a fim de se classificar qual fungfo, civel, penal etc, o aspirante
ira desempenhar. /d. ibid., 1999, p. 37.

345 14. ibid., 1999, p. 49.

346 BANDEIRA, Maria Regina Groba. Relatério Especial: Reforma do Judiciario — Aspectos relevantes em
discussdo no congresso. BRASIL. Consultoria Legislativa da Camara dos Deputados. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/internet/diretoria/conleg/RelatoriosEspeciais/312231.pdf>. Acesso em: 26 dez.
2004, p. 3.

347 Neste sentido, destaca-se o exemplo da Italia, onde o Poder Judicidrio ja condenou Presidentes e Ministro da
Justica por envolvimento na mafia. Ddurante as fases do concurso, para garantir independéncia deste Poder,
garante-se total anonimato ao aspirante a magistrado.
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repercussdo na imprensa, existem tribunais que tém pautado a escolha dos novos magistrados

por padrdes de rigorosa honestidade”.**

Outro ponto negativo na sele¢do do corpo de juizes ¢ o nao aproveitamento do periodo
probatorio, em que o candidato ainda ndo assume a func¢do a titulo permanente, para, de fato,
ser acompanhado no inicio de sua carreira, observando-se sua vocacao, sua postura ética, sua
eficiéncia etc. Estes requisitos de personalidade nao podem ser apurados em provas escritas
ou em meras entrevistas, mas apenas através de observagao. O periodo probatério deveria ser,
entdo, um “tempo de aprimoramento cultural e a oportunidade de novo filtro de selegido”.**
No entanto os novos magistrados sao entregues a propria sorte em comarcas distantes,
geograficamente ou ndo, das escolas judiciais e da Corregedoria. Se, durante esta fase,
estivessem sob constante fiscalizacdo e orientacdo, isto “prestaria até mesmo para evitar o
fendmeno conhecido por ‘juizite’, ou seja, a tendéncia de grande niumero de novos juizes a
prepoténcia, a arrogincia, ao complexo de autoridade”.’* A nova Emenda Constitucional
preve, entretanto, que, “durante o processo de vitaliciamento, o juiz tera que participar de
curso oficial ou reconhecido por escola nacional de formacdo e aperfeicoamento de

magistrados”.*”!

Em ultima analise, o desenvolvimento deste tipo de formacdo supriria um possivel
despreparo técnico dos bacharéis, ante a precariedade dos cursos de Direito. “O ensino

juridico, como ai estd, ndo ¢ insuficiente apenas para formar futuros candidatos a

348 HERKENHOFF, op. cit., 1996, p. 185.
349 1d. ibid., 1996, p. 185.

30 TEIXEIRA, op. cit., 1999, p. 49.

351 BANDEIRA, op. cit., 2004, p. 4. A formagao inicial do magistrado ¢ essencial. Os cursos de preparacdo

oferecidos pelas escolas estaduais de magistratura aos bacharéis interessados em prestar concursos para a
magistratura, para Salvio de Figueiredo Teixeira, ndo podem ser qualificados como formacdo inicial, pois, por
um lado, sdo negligentes quanto & formacao técnica e ignoram a questdo cultural e ética do candidato, por outro,
ndo constituem etapa obrigatoria de ingresso na carreira. TEIXEIRA, op. cit., 1999, p. 46. Destacam-se as
excecdes do Rio Grande do Sul, onde a escola da magistratura exige do candidato estagio obrigatério em suas
atividades, como fase do concurso, e de Minas Gerais, onde os candidatos aprovados, ja remunerados, passam

por um estagio de seis meses na Escola Judicial Desembargador Edésio Fernandes, onde ha um cuidado nao so6
com seus conhecimentos juridicos, mas com sua vocagao profissional e seus valores éticos e morais.
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magistratura, mas para formar operadores de direito em geral”.* Sdo necessarios, na
instru¢do do bacharelado, atividades voltadas para a aplicagdo ética, estimulos a pesquisa,

mestres dedicados e assiduos, dentre outros tantos aspectos.

Tao importante quanto a eficaz forma de recrutamento ¢ o aperfeicoamento do
magistrado. Afinal, ainda que houvesse uma formagdo académica perfeita, um excelente
sistema de recrutamento, dotado de curso de preparacao inicial na carreira, isso tudo pouco
valeria, se o magistrado se perdesse no tempo, se nao tivesse seus conhecimentos atualizados
constantemente. Para realizar eventos desta natureza, dentre outras fungdes, ha a Escola
Nacional da Magistratura, vinculada a Associacdo dos Magistrados Brasileiros.* Entretanto
ela “ndo tem condigdes de preencher eficazmente o papel da escola institucionalizada de que
0 pais hd muito necessita, a integrar o Judiciario como um dos seus 6rgaos, como o seu

segmento cultural por exceléncia”.**

Como se, até aqui, ja ndo bastassem os defeitos que infectam a carreira da magistratura,

a forma de promog¢do por merecimento da abertura para um mal ainda maior: a sujei¢ao

%52 HERKENHOFF, op. cit., 1996, p. 182. A qualidade dos cursos de Direito tem sido questionada diante da

explosdo de Faculdades no Brasil, desde 1970, mais voltadas a questdo empresarial do que com a produgdo de
bacharéis preparados para operar o Direito. Tanto o é que, ndo raro, ndo se aprovam candidatos suficientes para
se preencherem todas as vagas oferecidas pelos concursos de ingresso na magistratura.

33 A proposta de Emenda Constitucional de Reforma do Judiciario sugere a criagdo de Escola Nacional de
Formagédo e Aperfeigoamento de Magistrados, funcionando junto ao STJ e de Escola Nacional de Formagdo e
Aperfeigoamento de Magistrados do Trabalho, funcionando junto ao Tribunal Superior do Trabalho, cabendo-

lhes, dentre outras fun¢des, regulamentar os cursos oficiais para o ingresso ¢ promog¢ao na carreira.

354 TEIXEIRA, op. cit., 1999, p. 48. Cumpre, todavia, destacar que, desde 1999, levando em consideragdo a

dificuldade dos juizes lotados nas comarcas do interior de se descolarem, em razdo da distancia fisica ¢ das
despesas patrimoniais, a Escola Nacional oferece cursos de pos-graduagado virtual aos magistrados.

E certo que algumas experiéncias estrangeiras neste segmento sio muito mais acentuadas. Na Alemanha, a
Academia de Juizes, Richterakademie, desenvolve programacdo anual de cursos de aprimoramento em temas
complexos e polémicos, de duragdo de uma semana a dez dias, cuja relagdo ¢ encaminhada a todos os juizes.
Freqiientam estes cursos os juizes, de acordo com suas especialidades ¢ aptiddes, bancadas as despesas com
hospedagem e alimentacdo pelos respectivos estados. Nos Estados Unidos da América, a American Bar
Association realiza conferéncias ministradas por magistrados e por professores de Direito, Sociologia e outros
ramos afins. Sdo destinados a grupos de cento e vinte a cento e cinqiienta juizes, divididos em turmas de
quarenta a cinqiienta pessoas. Na Italia, sdo realizados cerca de trinta cursos de aperfeigoamento por ano. Sdo,
em média, trés mil juizes participantes, dos oito mil na ativa. Na Franca, a participacdo dos magistrados em
palestras de atualizagdo também ¢ alta. Dos seis mil juizes em atividade, aproximadamente, trés mil e setecentos
comparecem aos cursos anualmente.
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ideologica e a adulagdo.” Jodo Batista Herkenhoff reconhece que este modelo, ndo raro,
representa “um sistema de escolhas meramente politicas, de simpatias aleatorias, de
compadrios censuraveis. De um lado, estimula a bajulagdo ¢ o servilismo, de outro, pune a
salutar rebeldia intelectual, o espirito critico, a busca de novos caminhos para o direito”.?
Ante esta duvidosa subjetividade do exame de merecimento, a Emenda Constitucional de
Reforma do Judiciario exige a verificagdo do merecimento através de “critérios objetivos de
produtividade e presteza no exercicio da jurisdicdo e pela freqliéncia e aproveitamento a
cursos oficiais ou reconhecidos de aperfeigoamento”.*” E ainda “nio sera promovido o juiz

que, injustificadamente, retiver autos em seu poder além do prazo legal”.*®

E, entfio, neste momento, que o magistrado sente o peso de toda a burocracia judiciaria
brasileira. “A posicdo do juiz na categoria de servidor publico coloca-o debaixo da sujei¢ao
administrativa dos tribunais de quem pode esperar ou uma rapida ascensao na carreira, se lhe
¢ docil 4 orientagdo, ou a marginalizagdo, se lhe é hostil”.*** Esta hierarquizagio arruina a
independéncia do juiz e “revela, portanto, um contraponto: decisdes individuais também sao

7360 Todavia, interessado na

passiveis de influenciar instancias judicidrias superiores.
promocao, para atrair cartaz junto aos dirigentes do tribunal, aceita, sem questionar, e

reproduz, em suas decisdes, as interpretacdes da lei dominantes naquela cupula.

Ainda, ele é tentado a investir seu tempo no “fendmeno patoldgico do ‘carreirismo”,>!
b 9

deixando de lado tanto os deveres do cargo, como o aperfeicoamento técnico, “gerando,

355 Assim como o Brasil, os Estados Unidos da América e a Alemanha seguem o sistema de promogdo por
merecimento. O Brasil adota, ainda, a promogdo por antiguidade, que obedece ao critério objetivo de tempo de
servigo, mas admite a desclassificacdo do juiz por razdes de interesse publico, verificadas subjetivamente.

3% HERKENHOFF, op. cit., 1996, p. 186 ¢ 187.
357 BRASIL. Constitui¢do (1988). op. cit., art. 93, 11, “c”.

338 Id. ibid., art. 93, 11, “e”. Na discussdo do projeto de Emenda Constitucional, ventilou-se ainda que a deciso
denegatoria da promocao implicaria obrigatdria instru¢do de processo administrativo-disciplinar contra o juiz
recusado. BANDEIRA, op. cit. 2004, p. 4.

39 ROCHA, op. cit., 1995, p. 46.
360 ALBUQUERQUE, op. cit., 2003, p. 42
%1 ROCHA, op. cit., 1995, p. 46.
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assim, o afrouxamento das obriga¢des do cargo e a incompeténcia técnico-profissional”.**

Tudo isto € responsavel pela imagem negativa da magistratura junto a populagdo e “os juizes
sd0 como os membros de uma ordem religiosa: € preciso que cada um deles seja um exemplo

de virtude, se ndo quiser que os crentes percam a &>’

Outro mal desta hierarquizagao, talvez at¢ um mal inevitavel, tendo-se em vista a
essencialidade do duplo grau de jurisdi¢cao na busca pela prestagao jurisdicional justa, € que o
juiz, contando com uma possivel revisao em nivel de apreciagdo de recurso, torna-se menos
diligente ao deliberar, consciente de que seus erros e omissdes serdo revogados. O
jurisdicionado, por seu turno, da menos valor as decisdes de graus inferiores, aumentando o

desprestigio da justica, especialmente a de primeiro grau.

4.3 Formacao ideologica e corporativista

A par de todas estas especificidades relativas a organizagdo interna do Poder Judiciario
e a formacdo dos magistrados, por ser uma instituicdo muito mais coesa, aristocratica, “seus
membros tendem a manifestar comportamentos menos sensiveis a pressdo publica e,
conseqiientemente, sdo mais fechados ao debate”.’* H4 de ponderar-se, ainda, conforme
assegura Maria Tereza Sadek, que “o figurino da instituicdo tem se mostrado um ponto

problematico, uma vez que, longe de encorajar o substantivo, prende-se a forma; em vez de

premiar o compromisso com o real, incentiva o saber abstrato”.’® Assim, um juiz indolente,

2 14. ibid., 1995, p. 46.

363 CALAMANDREL, op. cit., 1995, p. 264.
364 SADEK; ARANTES, op. cit., 2003, on line.
365 SADEK, op. cit., 2004, p. 89.
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elitista, mais preocupado em aplicar a lei do que em distribuir justica distancia o Poder

Judiciario da sociedade, fulminando a concretiza¢ao do acesso a justica.

O juiz, para “libertar-se do pesadelo de sua consciéncia”, ndo pode “esconder-se atras
do biombo da inexorabilidade das leis e repetir, dando de ombros, dura lex sed lex” >* Isto
nao combina com a func¢do social do Poder Judiciario. As mudangas sociais, culturais,
politicas e juridicas ocorridas na modernidade nao lhe permitem que permaneca “boca da lei”.
A propria teoria de separacdo de poderes de Montesquieu sofreu uma evolugao que
determinou “alteragdes na concep¢ao do principio, sobretudo quanto a maneira de entender o
equilibrio entre os poderes”.*” Sendo assim, fatores ja ultrapassados justificavam a submissdo

do juiz a lei.

A posicao de hegemonia exercida pelo Poder Legislativo, dominado pela burguesia, pos
Revolugdo Francesa, ja que o sufragio era censitario e somente ela era a classe com direito a

voto, impds o principio da legalidade, a supremacia da lei.**®® O Parlamento, com a fungdo de

legislar, tornou-se, por conseguinte, “o Poder supremo do Estado liberal classico”,’®” ao qual

eram subordinados politicamente tanto o Executivo como o Judiciario. A atividade judiciaria

ndo passava de “incidente na aplicagdo das normas legais”.””

Nao ¢ por acaso, portanto, que se desenvolve no inicio do século XIX a ideologia
hierarquica de uma ordem juridica na qual o legislador assume uma posigdo
‘mitologica-bonapartista’, no ‘topo’ da praxis juridica. Embora ndo deixe de conter
potencialidades democraticas, tal expressdo tende a obscurecer, sob o manto da

366 CALAMANDREL, op. cit., 1995, p. 260.

%7 ROCHA, op. cit., 1995, p. 61. Paulo Bonavides, com uma visdo mais extremada, assegura que a separagao de

poderes ¢ “técnica em declinio, sujeita a gradual superagdo, imposta por requisitos novos de equilibrio politico e
acomodagdo a esquemas constitucionais”. BONAVIDES, Paulo. Do Estado liberal ao Estado social. 6. ed. Sao
Paulo: Malheiros, 1996, p. 49.

%8 o sufragio restrito “permitia, ademais, a burguesia a falar ilusoriamente em nome de toda a sociedade”. Id.
ibid., 1996, p. 44.

369 ROCHA, op. cit., 1995, p. 128.

370 GUIMARAES, Mério. O juiz e a funcio jurisdicional. Rio de Janeiro: Forense, 1958, p. 42
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estabilizagdo social do direito civil, o reconhecimento de uma produgdo juridica
variada, incidente em todos os niveis da sociedade.’”!

O dogmatismo exegético ajustava-se a necessidade de seguranca juridica da burguesia
recém chegada ao poder. Era oportuno que nao se questionasse o conteudo das regras ditadas
pela burguesia através do Poder Legislativo. Todavia tdo correto quanto a necessidade de
seguranga juridica, no sentido de que as pessoas precisam confiar que as decisdes sobre seus
direitos terdo ligacdo com os efeitos juridicos previstos ou prescritos no ordenamento juridico,
¢ que a lei oferece varias possibilidades de interpretagdo. Por conseguinte, o juiz, em seu
trabalho de aplicacdo da norma, ndo se utiliza s6 de sua inteligéncia, mas também de sua
vontade.”” Contra este mito de que as normas detém uma autonomia significativa, como se
fosse possivel descobrir um sentido preexistente, a vontade do legislador, a Nova
Hermenéutica afianca que o trabalho de descoberta do sentido da lei € atribuir um significado
e ndo mais buscar um sentido que ja exista. “Afastadas as ilusdes positivistas, constata-se a
limitacdo da capacidade de determinar previamente o conteudo normativo de fins e valores.
Toda regra juridica apresenta um fator de variabilidade, que ‘sempre abriga um coeficiente de

inseguranga”.’”

Toda interpretagdo ¢, destarte, criativa. Implica inevitavelmente em certa
discricionalidade na atividade jurisdicional. Assim ja era, ao tempo do Estado Liberal - muito
embora a ideologia vigente ndo aceitasse, €, hoje, muito mais. O fato ¢ que o direito, até
entdo, limitava-se a garantir a auto-regulamentacao social, o desenvolvimento espontaneo. A

protecao destes direitos tradicionais demandava tdo somente que o Estado permanecesse

3" ALBUQUERQUE, op. cit., 2003, p. 106.

372 . . S . N .
Para Hans Kelsen, € erro supor que a lei apresenta sentido unico, isto €, s6 uma interpretagdo. Sendo assim, a

escolha dentre as varias possibilidades de interpretagdo ¢é livre, posto que ndo existem critérios para se
determinar qual ¢ a que deve prevalecer. Ao afirmar-se que a sentenca ¢ fundada na lei, quer-se dizer que ela esta
contida dentro da moldura da lei, isto ¢é, ela é uma das normas individuais que podem ser produzidas dentro da
moldura da lei.

373 ALBUQUERQUE, op. cit., 2003, p. 104.
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inerte, ndo os violando. J& com a superveniéncia do chamado “Welfare State”, por sua vez,
deu-se hiperatividade legislativa. Estes novos direitos alteraram o papel do juiz quanto ao seu
grau de atuacdo, afinal, “quanto mais vaga a lei e mais imprecisos os elementos do direito,
mais amplo se torna também o espago deixado 4 discricionalidade nas decisdes judiciarias”.’™

Ainda assim, a nova ordem juridica, ao contrario, exigia a agao do Estado como um todo - isto

¢, de todos os seus Poderes - para sua concretizacao.

E entdo sera dificil para eles [os juizes] ndo dar a propria contribuigdo a tentativa do
estado de tornar efetivos, tais programas, de ndo contribuir, assim, para fornecer
concreto contetido aquelas “finalidades e principios”: o que eles podem fazer
controlando e exigindo o cumprimento do dever do estado de intervir ativamente na
esfera social, um dever que, por ser prescrito legislativamente, cabe exatamente aos
juizes fazer respeitar [sic].’”

Por tudo isto, o magistrado de hoje deve ter conhecimento sobre a cultura, a histdria, as
necessidades de seus jurisdicionados e, ainda mais, ter uma visao critica a ponto de considerar
a lei apenas como um referencial na busca da realizagdo dos anseios sociais, dos valores
morais e éticos que regem a vida humana, pois ndo podem contar sempre com uma legislagao

ideal, justa, adequada a realidade social da grande massa da populagio.’”

374 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Tradugdo de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris, 1999, p. 42.

375 14. ibid., 1999, p. 42.

378 Calmon de Passos desnuda a presenca marcante de lobbies, interferindo na producdo legislativa brasileira.
“Quando dos trabalhos da Constituinte, fui convidado a falar aos integrantes da Comissdo responsavel pela
disciplina a ser dada ao Poder Judiciario. No intervalo para almogo, dirigi-me ao restaurante do Congresso em
companhia de ilustre deputado paulista, homem com antiga e relevante militdncia em partidos de esquerda. No
percurso, ele comentou comigo, melancoélico: ‘Esta vendo, Calmon, vocé aqui se depara com dezenas de /lobbies,
das forgas armadas, do funcionalismo publico, das policias militares, do Ministério Publico, do Judiciario, dos
banqueiros, dos meios de comunicagio e assim por diante. S6 um ‘lobby’ se faz ausente nesta oportunidade — o
do povo brasileiro’. Comentei com ele, em resposta a sua ponderagao: ‘E isso ja nos diz para quem vai sobrar’. E
realmente sobrou”. PASSOS, José Joaquim Calmon de. Direito, poder, justica e processo: julgando o que nos
julgam. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 109.
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A concretizagdo do acesso a justiga depende de um juiz comprometido com os dramas
da vida social, mesmo que a lei os tenha esquecido. A sociedade moderna precisa de
magistrados participativos, cuidadosos, proximos daqueles a quem presta seus servigos.’’’
“Apesar de ter, no passado, se limitado a sancionar os desvios de conduta, o juiz, hoje, exerce
um verdadeiro magistério sobre as pessoas mais frageis”.>” O juiz de hoje deve concentrar
seus esfor¢os para criar uma nova ordem, ou “mesmo fundamentar a possibilidade do
emprego do atual sistema sob uma nova otica, que atinjam os anseios essenciais da sociedade,

destinataria principal de toda a construcéo juridica”.’”

O positivismo juridico resistiu as condigdes historico-materiais que lhe deram origem e
manteve-se eternizado nas grades curriculares dos cursos de Direito e, notadamente, nas
mentes dos antigos magistrados e doutrinadores.”® Como explana Piero Calamandrei, “sdo
necessarios muitos anos para perceberem que aquele sistema foi derrubado e que a ilegalidade

de entdo tornou-se a legalidade de hoje”.** Eis o porqué de os tribunais serem, em regra, mais

377 O Poder Judicidrio deve sair de seus palacios, cuja magnificéncia espanta as pessoas mais humildes.
Calamandrei observa que ndo se ouve falar que, nas escolas de arquitetura, sejam realizados exercicios em que
se propde a criagdo de projetos de palacios de justiga, tal como ocorre com hospitais, escolas e ginasios.
CALAMANDREI, op. cit., 1995, p. 336. Todavia, ha iniciativas que aproximam o Judicidrio da sociedade. No
estado do Amapa, em Macapa, instituiu-se o plano Justica nas Pragas, em que os servigos jurisdicionais sdo
prestados nas pragas publicas, nas manhas de sabado. Um 0Onibus, equipado com sala de audiéncia, presta-se a
realizagdo destes atos processuais. Este projeto, além de propiciar a integracdo do Poder Judicidrio com a
comunidade, aprimora o conhecimento da populagdo sobre direitos e deveres. Também ha a capacitagdo de
conciliadores, dentre académicos de Direito e lideres comunitarios, para atuagdo em querelas a fim de propiciar
acordos, promovendo a harmonia nas comunidades atendidas. Através do projeto Justica e Comunidade, que
recebeu mengdo honrosa no I Prémio Innovare: o Judiciario do século XXI, o Tribunal de Justica do Estado do
Para, em conjunto com o Ministério Ptblico, Defensoria Publica, Ordem dos Advogados do Brasil, Cartorios,
Faculdades de Direito, Prefeituras Municipais, Camaras de Vereadores, empresarios ¢ funcionarios da justiga, e,
ainda, com o apoio da imprensa local, levou servigos as comunidades miseraveis da zona urbana e rural,
inclusive as ribeirinhas, efetuando triagem de casos e audiéncias apud BRASIL. Ministério da Justiga, op. cit.,
2004c, on line.

378 GARAPON, op. cit, 1999, p. 49. “O papel de guardido da moral publica cabe, hoje, aos juristas e, mais
especificamente, aos juizes, que passaram a representar, claramente, a consciéncia moral, vida social, politica e

econdmica”. Id. ibid. p. 55.
379

PAULA, Alexandre Sturion de. O ensino juridico e o seu comportamento com o dogmatismo juridico.
Revista Juridica Virtual. v. 6, n. 63, 2004. <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03//revista/Rev_67/index.htm>.
Acesso em: 26 dez. 2004.

380 ROCHA, op. cit., 1995, p. 78.

381 CALAMANDREL, op. cit., 1995, p. 223.
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tradicionais, avessos aos novos fenomenos. “E como se, de repente, as pessoas habituadas a

andar de pés no chio se vissem obrigadas a caminhar de cabega para baixo”.**

Esta ndo €, porém, a unica explicacdo para a manutengdo da ideologia conservadora,
pois, do contrario, o tempo mais facilmente se encarregaria de convencé-los de que a
sociedade precisa de juizes que conhegcam nao sO a lei, mas, igualmente, suas necessidades.
Na verdade, é a estratégia politica que ha por detras do tradicionalismo que preocupa. E facil
entender que ¢ a doutrina tradicional a mais eficaz para manter o status quo, os interesses
dominantes do seleto grupo que detém o poder. Se, por um lado, isto afasta o Judiciario da
populagdo, por outro, aproxima-o, cada vez mais, especialmente os tribunais, “do circulo do
poder politico e econdmico, o que explicaria suas tendéncias conservadoras quando estdo em

jogo valores fundamentais do sistema”.**

E neste ponto, entdo, que a visdo legalista, ao isolar o juiz da realidade social em que
vive, acaba por criar um elitismo. Os juizes, “amesquinhados pelo imagindrio de um lugar
olimpico, insistem em desprezar o cotidiano do direito”.*** Tanto o é que pesquisas divulgam
0 quanto os membros do Judiciario sdo corporativistas.”® Para eles, os principais obstaculos a
eficaz prestacdo jurisdicional pelo Judiciario sdo fatores externos a magistratura, fora de seu

controle ou responsabilidade. A falta de recursos materiais, por exemplo, que diz respeito a

382 1d. ibid., 1995, p- 223. Mauro Cappelletti concorda que os tribunais superiores sdo menos revolucionarios,
mais apegados ao formalismo e cita uma passagem de Lord Devlin neste sentido, mas “com certa ponta de
exagero: os juizes, como toda outra categoria de homens idosos, que tenham vivido vidas geralmente ndo
aventurosas, tendem a ser tradicionalistas nas suas idéias. Este ¢ um fato natural”. CAPPELLETTI, op. cit.,
1999, p. 34.

383 ROCHA, op. cit., 1995, p. 98.
384 COUTINHO, op. cit., 2003, 42 CD-ROM.

%50 IDESP, Instituto de Estudos Economicos, Sociais ¢ Politicos de Sdo Paulo, desenvolveu uma pesquisa
junto aos juizes, em 1994, no qual foram entrevistados aproximadamente 20% dos juizes, em cinco estados (Sdo
Paulo, Rio Grande do Sul, Parana, Goias ¢ Pernambuco) ¢ mais 41 magistrados da Justi¢ca Federal, observando-
se rigorosa proporcionalidade na distribui¢do dos mesmos entre as instincias e entrancias existentes em cada
Estado. Segundo o projeto, a existéncia de crise no Judicidrio foi totalmente admitida por apenas 22,5% e
parcialmente por 54,4% dos entrevistados, enquanto 20,5% deles ndo reconhecem esta situa¢do apud SADEK;
ARANTES, op. cit., 1994, on line. E certo que a pesquisa é antiga, muito anterior & Emenda Constitucional, e
neste intervalo multiplicaram-se os grupos internos criticos do sistema e sensiveis a necessidade de mudanga,
mas serve para ilustrar o quanto o corporativismo do Poder Judiciario provoca uma separagdo entre o organismo
e a realidade.
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parcela do orgamento publico enderegada ao Poder Judiciario, foi apontada, como o principal
problema.’® Em segundo lugar, estava o excesso de formalidades nos procedimentos
judiciais, cuja alteracdo ¢ da competéncia do Poder Legislativo. Até o despreparo dos
advogados foi anunciado como obstaculo, bem mais grave do que a insuficiéncia na formagao

profissional do juiz, questdo diretamente relacionada ao Judiciario.”®

Outro efeito desse elitismo ¢ uma forte inclinagdo para minimizar a relevancia dos
meios extrajudiciais de solu¢do de conflitos. Quando questionados sobre idéias para
efetividade do acesso a justica, os juizes sugeriram informatizacdo dos servigos Judiciarios,
reducdo de formalidades processuais, implantacdo de mais Juizados Especiais, deixando os
empreendimentos extrajudiciais, tais como o recurso mais freqiiente a conciliagdo, o reforco
da figura do arbitro escolhido pelas partes e a implementacao da Justica de Paz, quase

esquecidos.*®®

386 As despesas gerais do Judiciario correspondem a cerca de 2% das despesas totais da Unido, 6% dos estados-
membros e 3% no conjunto da Unido com os Estados. Na média nacional, obteve-se um custo estimado de R$
1.848 por processo julgado, variando desde um minimo de R$ 973, na Paraiba, até um maximo de R$ 6.839, no
Amapé apud BRASIL. Ministério da Justica, op. cit., 2004a, p. 78.

Inobstante ser inquestionavel a influéncia dos recursos materiais na eficacia dos servigos jurisdicionais do juiz,
segundo Maria Tereza Sadek, “estudos comparativos internacionais demonstram que incrementos em recursos
ndo provocam iguais ganhos em agilidade e previsibilidade dos servicos prestados”. SADEK, op. cit., 2004. p.

90.

387 A pesquisa do IDESP - Instituto de Estudos Econdmicos, Sociais e Politicos de Sao Paulo, em 1994, mostrou

que s@o empecilhos ao bom funcionamento do Judiciario, segundo a relagdo entre obstaculos apontados e
numero percentual de magistrados entrevistados: falta de recursos materiais - 85,6%; excesso de formalidades
nos procedimentos - 82,3%; numero insuficiente de juizes - 81,1%; nimero insuficiente de varas - 76,3%;
legislag@o ultrapassada - 67,4%; elevado niimero de litigios - 66,5%; despreparo dos advogados - 64%; grande
numero de processos irrelevantes - 59,3%; Juizes sobrecarregados com tarefas que poderiam ser delegadas -
59,1%; instabilidade do quadro legal - 53,2%; insuficiéncia na formacdo profissional do juiz - 38,9%; extensdo
das comarcas - 26,8%; curta permanéncia dos juizes nas comarcas - 25,3%. SADEK; ARANTES, op. cit., 1994,

on line.

388 IDESP - Instituto de Estudos Econdmicos, Sociais e Politicos de S3o Paulo, 1994. Eis o resultado da pesquisa

do IDESP, segundo a relagdo entre os fatores indicados como sendo pro-efetivacdo do acesso a justica e nimero
percentual de magistrados entrevistados: Informatizacdo dos servicos Judiciarios- 93,2%; Reducdo das
formalidades processuais- 90,2%; Juizados especiais de pequenas causas- 83,5%; Simplificagdo no julgamento
dos recursos- 73,9%; Recurso mais freqiiente a conciliagdo prévia extrajudicial entre as partes- 69,1%; Limitacao
do nimero de recursos as instancias superiores por processo- 67,5%; Refor¢o da figura do arbitro, escolhido
pelas partes, nas questdes trabalhistas- 36%; Implementagdo da Justica Agraria- 26,8%; Implementagdo da
Justica de Paz-13,9; Criacdo da Justica Municipal- 8,9. Id. ibid., 1994, on line.
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Maria Tereza Sadek denuncia que ¢ fruto deste elitismo - além, ¢ claro, da ma formacgao
dos bacharéis em Direito - a existéncia de cargos vagos na magistratura. Segundo a autora, ha
“uma politica deliberada para impedir o crescimento exagerado no nimero de integrantes da
instituicdo e seus efeitos deletérios sobre o prestigio e as deferéncias tipicos de um grupo
pequeno e mais homogéneo”.”® Ainda, para que os jovem magistrados fiquem mais propicios
a reveréncia a cupula dominante, o vigente sistema de recrutamento dispensa a passagem
obrigatoria por escolas de formacao, privando-os de usufruirem de “um processo formal de

socializac¢do interna corporis.*®

Deve-se lembrar, destarte, que o magistrado esta a servico da sociedade e ndo da
institui¢ao da qual faz parte. Tem responsabilidades para com a comuniadade. Deve manter-se

independente, ainda que nisto implique ser contrario ao proprio Poder Judiciario.

Por tudo isto, ha muito o que pensar ainda sobre as inter-relagdes entre o Poder
Judiciario e a sociedade, particularmente quando a fun¢do de agente responsavel pelo sentido

concreto do Direito constitui um dos pilares de toda democracia.

CONCLUSAO

Vedada aos particulares a prerrogativa de “fazer justica”, o Estado assume esta fungao.

Para desenvolvé-la, garantindo acesso a justica, necessita, porém, muito mais que propiciar

389 SADEK, op. cit., 2004, p. 89.
3 1d. ibid., 2004, p. 89.
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meios jurisdicionais para prote¢do dos direitos. Garantir acesso a justi¢a ndo significa apenas
direito de recorrer as vias jurisdicionais do Poder Judicidrio, mas conjura fatores de diversas

ordens, que lhe antecedem e condicionam.

Quer se considere o acesso a justica publica ou aos meios extrajudiciais de solucao de
conflitos, alguns pressupostos sdo necessarios. E mister que o individuo tenha conhecimentos
de seus direitos, pois de pouca valia seria o aparelhamento da administragdo da justiga, se a
populagdo, por desconhecimentos dos direitos, ndo reconhece a violacdo destes, nem se
identifica como destinataria de varios beneficios. Além disso, desconhece-se também a
organiza¢do da administracao da justi¢a, fazendo com que o individuo hesite, ainda mais, em
recorrer a ela. As pessoas pobres, mesmo conscientes do dano ou a ameaga de dano sofridas,
devem transpor outro obstaculo: as custas da justica. A justiga, tanto publica como privada, ¢

onerosa. Cobram-se taxas, preparos, honorarios de advogados, de peritos, de arbitros etc.

A eficiéncia do Poder Judiciario em distribuir justica, por seu turno, esta condicionada a
prestagdo jurisdicional célere, a execugdo imediata da decisdo proferida, enfim, a efetividade
do processo. Nao satisfaz ao individuo ou a sociedade o simples reconhecimento, ainda que
rapido, de seu direito. E preciso que seu conteudo se realize, que o direito seja aplicado,
afinal, ao fazer parte do sistema politico do Estado, a funcao jurisdicional do Poder Judicidrio
¢ atividade que tem, por objetivo, alcangar a realiza¢do dos valores sociais. Por outro lado, o
Judicidrio ¢ Poder do Estado e detém instrumentos de autoridade sobre o Executivo e o
Legislativo, em razdo de sua fungao politica de controle sobre a constitucionalidade das leis e
dos atos administrativos. No modelo do Estado Liberal, o Poder Judiciario mantém-se distante
das controvérsias politicas e econdmicas. O desenvolvimento, porém, das relagcdes comerciais
e de producdo e o surgimento de novos direitos sociais contribuiram para mudar esta postura.

As leis deixaram de ser apenas ordenadoras e passaram a envolver os dominio da vida privada
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dos individuos. O Judiciario perdeu a distancia que mantinha com a sociedade e se expos as

suas pressoes, o que o levando a integrar-se mais ativamente no processo social.

A atual concepgao de acesso a justica € produto de uma longo processo historico que
acompanhou as transformagdes da sociedade e do Estado. Inicialmente, ao tempo em que
igualdade e liberdade eram direitos formais, o direito de acesso também nao poderia deixar de
sé-lo. Ter acesso a justica era ter acesso ao Poder Judiciario e isto era restrito a burguesia,
quem podia arcar com as custas da justica, relegando as camadas pobre da populacdo a sua
propria sorte. A passagem do Estado Liberal para o Estado do Bem-estar Social foi
responsavel por mudangas nesse aspecto: o direito de acesso a justica passa a ser considerado
de importancia fundamental entre os novos direitos individuais e coletivos, requisito
fundamental de qualquer sistema juridico. A partir de entdo, iniciam-se 0s movimentos sociais

e tedricos de sua concretizacgao.

Como primeiros esfor¢os neste sentido (a “primeira onda”), registra-se a implementagao
de assisténcia judicidria aos pobres. As reformas surgidas adotaram basicamente dois
sistemas-padrao de atuagdo do Estado: o judicare e o salaried staff lawyers. No primeiro, 0s
advogados particulares sdo pagos pelo Estado, o que resolve o obsticulo do pagamento das
custas, porém a atividade era voltada para o assessoramento em causas judiciais que
versassem sobre direitos individuais, mantendo os cidaddos de baixa renda sem qualquer
educacdo juridica. J& o sistema do salaried staff lawyers presta servigos de esclarecimentos

juridicos, mas nao realiza atendimento pessoal ao individuo, somente a classes organizadas.

No segundo momento histérico do movimento de acesso a justi¢a, as atengdes sao
concentradas nos novos direitos difusos e coletivos que permaneciam sem a devida protegao,
vez que o processo civil era regulamentado para conduzir demandas que envolviam duas

partes litigantes de direitos individuais préprios. Foi, entdo, expandida a legitimidade ativa
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processual para grupos sociais organizados como associagdes, sindicatos, partidos politicos, e
criadas acoes especificas para a tutela de direitos difusos e coletivos. Também véarios 6rgaos
governamentais, alguns especializados em certos direitos como, por exemplo, meio ambiente,
foram criados para representar os interesses difusos, o que, apesar de ajudar na defesa de tais
interesses e direitos, ampliou os gastos administrativos do Estado (no Brasil, o Ministério
Publico tem dominado a representacdo da coletividade, substituindo a atuagdo dos grupos

sociais organizados).

As primeiras constituigoes brasileiras ndo contemplavam o acesso a justica como um
direito de todo cidaddo. A atuacdo do Poder Judiciario era timida, ora porque nao tinha
competéncia, ora porque preferia permanecer distante dos conflitos. Por for¢ca da Carta
Politica de 1824, o Judiciario nao monopolizava toda a fun¢ao jurisdicional estatal. Havia o
Conselho de Estado, responsavel por apurar reclamagdes contra atos administrativos. Apds a
Republica, o Poder Judicidrio ndo mais estava limitado as demandas de direito privado; até

mesmo as decisdes do Tribunal de Contas poderiam ser revistas e revogadas pelo Judiciario.

Contagiado pelo pensamento da Suprema Corte dos Estados Unidos da América, o
Judiciario demarcou seus limites de atuagdo para ndo usurpar a competéncia legitima dos
demais Poderes, vedando a si proprio de conhecer de assuntos que fossem considerados
puramente politicos, tendo sido as Constitui¢des de 1934 e de 1937 expressas nesta restri¢ao.
Apesar de a doutrina e de a jurisprudéncia tentarem fixar quais eram as questdes puramente
politicas sobre as quais o Judiciario ndo teria competéncia, considerando-se que o Supremo
Tribunal tinha a funcdo de declarar inconstitucionalidade de ato do Poder Legislativo e do
Poder Executivo, a interferéncia sobre assuntos politicos tornava-se inevitdvel, pois ou as
controvérsias possuiam, j& por si, aspectos politicos, ou, pelo menos, produziriam tais efeitos.

Na verdade, como a Corte Suprema competia decidir quais as questdes eram politicas e quais
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ndo o eram, poderia, sempre que assim lhe conviesse, esquivar-se de assuntos inapropriados

ou inoportunos.

Fortalecendo a garantia de acesso a justiga, ja prevista na Constituicado de 1946, a
Constituicao Federal de 1988 prevé outros direitos e garantias. Aumentou-se o alcance da
acdo popular; os grupos sociais organizados, tais como associagdes, sindicatos, partidos
politicos passaram a ter, ao lado no Ministério Publico, legitimidade ativa em acdes
especificas para a tutela de direitos difusos e coletivos; foi criado o mandado de injungao,

embora, o Supremo Tribunal Federal tenha esvaziado sua potencialidade.

O processo civil, desde os anos 90, tem sofrido profundas modificagdes, a fim de torna-
lo instrumento para alcancarem-se resultados praticos, minimizando os efeitos do formalismo
processual. Dentre estas mudangas, destacam-se a permissao de citacdo pelo correio, o fim da
liquidagdo de sentenca por célculo do contador judicial, a condenagdo a indenizagdo pelo
litigante de ma-fé, instituicdo da acdo monitdria, a dispensa do juiz de proferir despachos de
expediente meramente ordinatorios, deixando-os a cargo do serventudrio da justica, a
autorizacdo do uso de sistema de transmissdo de dados para a pratica de atos processuais,
dentre outros. H4, ainda, projetos para novas mudancas, como a permissao de realizacdo de
inventario, partilha, separacdo consensual e divorcio consensual por via administrativa e a
possibilidade de o juiz declarar, de oficio, a nulidade da clausula de elei¢do de foro, em

contrato de adesdo, e a prescricdo, em determinadas situagdes.

E, ainda, destacavel a atuagdo dos Juizados Especiais, no sentido de democratizar o
acesso a justica. Varios fatores sdo responsaveis por isto. Por um lado, sua unidade
jurisdicional auténoma apresenta vantagens sobre o processo na justica comum: além de nao
se exigir pagamento de custas processuais ou representagao por advogado, salvo se a causa for

acima de vinte salarios minimos, o procedimento ¢ muito mais simples, caracterizado pela
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concentragdo dos atos processuais, pela oralidade e pela informalidade. Por outro, o Poder
Judiciario desenvolveu experiéncias bastante validas de concretizagdo do direito de acesso a
justica. Foram criados Juizados Especiais itinerantes, Juizados que funcionam todos os dias da
semana, vinte e quatro horas por dia, que atuam com o auxilio de psicologos, assistentes
sociais e terapeutas familiares, dentre outros. Todavia had rejeicdo inferna corporis,
especialmente por parte dos juizes mais experientes, em trabalhar nos juizados, o que
demonstra um certo descaso com o publico humilde quem os Juizados Especiais sdo

destinados a atender.

Também a arbitragem funciona como elemento pro-concretizacdo do acesso a justica,
vez que funciona como via alternativa extrajudicial, em que o processo ¢ mais simples,
sigiloso e o arbitro pode ser um especialista na matéria discutida. Inobstante estas vantagens
sobre a justica publica, a arbitragem nao alcangou uma consolidada popularidade, mesmo com
a nova regulamentagao que dispensou a homologag¢ao judicial e atribuiu eficacia de titulo
executivo extrajudicial ao laudo arbitral. De outro lado, registra-se a atuacao das Defensorias
Publicas, como parte do organismo estatal de administragdo da justi¢a, sendo os 6rgaos
principais na implementacdo da garantia constitucional de assisténcia juridica integral e
gratuita as pessoas carentes. Criadas para incumbir-se especificamente da orientagdo juridica
e da defesa dos necessitados, ndo tém, contudo, realizado, a contento, a inclusdo do individuo

de baixa renda na justica.

E preciso, no entanto, destacar que o Poder Judicidrio tende a funcionar, em razdo de
suas caracteristicas institucionais e historicas, em uma Oorbita propria, “inatingivel”, o que
permite que alguns juizes distanciem-se da realidade social. E certo que, para o pleno
exercicio da fungdo jurisdicional, peculiar ao Poder Judiciario, seus membros devem gozar de

cabal independéncia. Para tanto, a Constituicdo Federal conferiu-lhe autonomia administrativa
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e financeira: o Judicidrio elabora seu proprio orgamento, fixa livremente despesas,
remuneragdo e subsidios de seus membros, organiza 6rgaos diretivos, elabora seus regimentos
internos, propde a criagdo de novas varas judicidrias, concede licenga, férias e outros
afastamentos a seus membros, enfim, tem total competéncia para se autogerir. Todavia
autonomia e independéncia ndo se confundem com isolamento: o Judiciario, como qualquer
outro Poder, deve prestar contas de suas fungdes publicas a comunidade nacional. A
irresponsabilidade do magistrado ndo deve ser o preco a se pagar por sua independéncia. Sem
embargo dos Regimentos Internos, da Lei Organica da Magistratura e da Constitui¢do Federal
preverem fiscalizagdo e puni¢do contra os atos dos magistrados, o que se verifica é que,

exceto quando a midia agita a sociedade, os juizes atuam livremente sob o manto protetor da

toga.

A concentragdo, no ambito interna corporis, das sangdes disciplinares robustece o corpo
blindado da magistratura. Por esta razdo, foi criado o Conselho Nacional de Justiga, com
fungdes, dentre outras, de fiscalizar os atos administrativos € o cumprimento das normas
disciplinares, composto por nove representantes da magistratura, dois do Ministério Publico,
dois advogados e dois cidaddos de notavel saber juridico e reputagdo ilibada, indicados um
pela Camara dos Deputados e outro pelo Senado Federal. Embora ainda nao seja o sistema de
controle esperado, pois, dentre outros fatores, os representantes da magistratura e da
sociedade civil ndo sdo escolhidos mediante eleicao, pretende-se que a formagao hibrida

possibilite uma ruptura com a tendéncia de isolamento.

Ao tempo em que o Judicidrio ¢ independente dos demais Poderes, seus 6rgaos internos
dependem, tanto no plano administrativo como jurisdicional, do 6rgdo superior. H4 uma
hierarquia administrativa e politica entre os Orgdos da justica brasileira: os tribunais

superiores “‘comandam” a atividade do juiz inferior, seu recrutamento, puni¢do, sua promog¢ao
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na carreira e, ainda, revisando suas decisdes jurisdicionais. Desta forma, ¢ comum cultura de
conformacgdo de parte de certos juizes que, interessados em promog¢ao na carreira, para atrair
simpatia junto aos dirigentes do tribunal ao qual estdo subordinados, reproduzem, em suas
decisdes, as interpretacdes dominantes da lei naquela clpula, ainda que pessoalmente
descordem delas. A forma de promocdo por merecimento, além desta sujei¢do ideoldgica,
conduz, por vezes, a adulagdo e ao “carreirismo”. Para minimizar a subjetividade do exame de
merecimento, a ultima Emenda Constitucional n. 45 de “Reforma do Judiciario” exige a
verificagdo do merecimento através de critérios objetivos de laboriosidade e presteza no
exercicio da jurisdicdo e pela assiduidade e aproveitamento em cursos oficiais ou

reconhecidos de aperfeicoamento.

A concretizagdo do acesso a justiga precisa de um magistrado envolvido com a
realidade da vida social. N&o lhe basta, portanto, sabedoria juridica. E preciso que conhega a
cultura, a historia, as necessidades de seus jurisdicionados; que entenda que a lei € apenas um
referencial na busca da realizagdo dos anseios sociais, dos valores morais e éticos que
conduzem a vida humana. Deve perceber que nem sempre a lei € ideal, justa ou adequada a
realidade social da grande massa da populagao. O juiz dogmatico positivista deve ceder lugar
ao juiz comprometido com a realidade social em que vive. O conservadorismo garante a
intactilidade dos interesses dominantes da elite que detém o poder, a manutengdo do status
quo. Ao tempo em que afasta o Judiciario da populagdo, o elitismo aproxima-o do circulo do
poder politico e econdmico, o que explicaria suas tendéncias conservadoras quanto ao

mandado de injung¢do, por exemplo.

Por ser um Poder muito coeso, aristocratico, elitista, os membros do Poder Judiciario
tendem a ser menos sensiveis a influéncia publica e, por conseguinte, mais arredios ao debate

sobre seus proprios problemas. Pesquisas relevam que, na visdo dos juizes, os principais
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obstaculos a eficaz prestagdo jurisdicional pelo Judiciario sdo fatores externos a magistratura,
fora de seu controle ou responsabilidade, tais como a falta de recursos materiais € 0 excesso
de formalidades nos procedimentos judiciais. Também sugerem, para a concretizacdo do
acesso a justica, informatizacdo dos servigos Judiciarios, reducdo de formalidades
processuais, implantacdo de mais Juizados Especiais, deixando quase sem meng¢io o0s

empreendimentos extrajudiciais de solucao de conflitos.
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