RESUMO

O direito processual civil e o Poder
Judiciario sempre tiveram suas bases
estruturadas sob um modelo de direito e de
justica comprometido com os interesses de
uma elite dominante que fez crer que
preceitos como igualdade e liberdade eram
garantidores da ordem e da seguranca
juridica. A lei, como parametro geral,
igualou os desiguais, criando um fosso entre
0s que alcancavam a satisfacdo de seus
direitos e os demais que se viam a margem
deste aparelhamento. Como alternativa para
amenizar esta realidade, na década de 80,
iniciou-se um movimento, denominado acesso
a justica, que buscava identificar o0s
obstaculos ao ingresso no judiciario, bem
como possiveis solucdes para supera-los.
Foram constatados Obices de natureza
econdmica, social e cultural e iniciaram-se
diversas reformas, tanto do sistema
normativo (Codigo de Processo Civil), como
do judiciario, resultando em novos padroes
formais. Entretanto, apesar dos esforcos, a
compreensao sobre 0 acesso a justica estava
limitada a faculdade de se ajuizar e contestar
uma acdo, 0 que, por mais que fossem
identificados e superados os obstaculos que
inviabilizavam o acesso ao judiciario, nao

contemplava a verdadeira mazela, voltada
ao distanciamento dos cidaddos que nao
compunham a esfera do poder as
garantias  fundamentais. Com a
Constituicdo Federal de 1988, procurou-
se abrandar o legalismo e o formalismo
excessivos, pautados na protecédo da
propriedade, em prol dos individuos e de
seus anseios. No entanto, as novidades
implementadas consideraram, como de
costume, o olhar e as aspiracfes de quem
sempre ocupou 0s espacos de poder,
mantendo-se, apesar das reformas, o
mesmo status de antes. N&o se propiciou a
possibilidade de o outro se manifestar
acerca de suas expectativas. Respeitando-
se a diversidade, adensando-se a
cidadania, admitindo-se a participacdo
daqueles que sempre estiveram a parte da
organizacdo do Estado, é que se garantira
a democratizacdo da justica. Esta é a
proposta da pesquisa, analisar o modelo
de direito e de justica que se tem e, a
partir dele, pensar num novo padrao que
permita receber todos os olhares e, quica,
sugerir a desformalizacéo, a
descentralizacdo e a deslegalizacdo como
forma de garantir a des-hierarquizacéo e
a democracia como pratica de liberdade e
de participacao.
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ABSTRACT

The civil procedures and so the Judiciary were thought under a justice and law models
concerning the ruling class interests, whose intent was to make credible that legal
security and order were granted by precepts like freedom and equality. The Law, as a
general parameter, made the unequal the same, creating a trench between those who
reached their rights and those who didn’t. In the early 80’s, as an alternative to mellow
that reality, a movement called ‘judiciary access’ tried to identify what were the
obstacles to judiciary admission, as well potential solutions to overpower them. It was
identified economical, social and cultural obstacles what demanded renovations on
standard system (Civil Procedures Code) and judiciary, creating new and formal
standards. Regardless all that effort, the judiciary access comprehension was limited to
the faculty of pledging and contesting an action, what was not enough to shorter the
distance between the citizens who didn’t had any power and the fundament guarantees.
With the 1988 Federal Constitution, the excessive formalism and legalism were reduced
in order to protect private property, the individuals and its needs. Nevertheless, the
implemented news, as usual, held the aspirations of those who always had been in
power, keeping, regardless all the changes, the same status quo. It was not allowed to
others to express their expectations. Ensuring the participation of those who has always
been aside on the state organization, through the respect of diversity and citizenship,
will guarantee justice democratization. The analisys of the currently justice and law
models from which a new standards of decentralization and participation on law
thinking, will ensure democracy as a symbol of true freedom, that’s this research
proposal.

INTRODUCAO a questdo histérica, as mudangas
juridico-valorativas e, por conseguinte,

40 € novidade afirmar que a a propria nogdo sobre jurisdicéo.

tematica do acesso a justica

ndo se esgota na mera A compreensdo dos acertos e

faculdade de se ajuizar e/ou de se
contestar uma agdo. Esta singela
orientacdo, ha muito, deixou de permear
a teoria e a pratica juridica e
jurisdicional.

Para que a magnitude desse
relevante instituto seja alcancada, €
necessario analisar o direito e o poder
judiciario, levando-se em consideracdo

equivocos do passado € indispensavel a
fim de que se possa entender o presente
e se projetar o futuro. Esse
compromisso com o hoje e o amanhd
iluminara o real alcance do acesso a
justica.

Por outro lado, trabalhar o
novo, preso as verdades do passado, é
negar ou, no minimo, dificultar o
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entendimento do que se pretende como
resposta as demandas sociais levadas a
responsabilizacdo de uma deciséo
judicial.

José Eduardo Faria aponta bem
esta circunstancia:

Preparado somente para lidar
com questdes rotineiras e
triviais, nos planos civel,
comercial, penal, trabalhista,
tributario e administrativo, por
tratar o sistema juridico com
um rigor légico-formal t&o
intenso  que inibe  0s
magistrados de adotar solucdes
fundadas em critérios de
racionalidade substantiva, o
Judiciario se revela
tradicionalmente hesitante
diante das situacbes nao-
rotineiras; hesitacdo essa que
tende a aumentar a medida que,
obrigados a interpretar e
aplicar os direitos humanos e
sociais  estabelecidos pela
Constituicao, 0S juizes
enfrentam o desafio de definir
0 sentido e o conteldo das

normas programaticas que
expressam tais direitos ou
considerar como néo-

vinculantes um dos nucleos
centrais do prdprio texto
constitucional. E ai,
justamente, que se percebe
como os direitos humanos e
sociais, apesar de cantados em
prosa e verso pelos defensores
dos paradigmas juridicos de
natureza normativista e
formalista, nem sempre sdo
tornados efetivos por uma

Justica burocraticamente
inepta, administrativamente
superada e processualmente
superada; uma Justica
ineficiente diante dos novos
tipos de conflito -
principalmente os ‘conflitos-
limite’ para a manutencdo da
integridade social; ou seja, 0s
conflitos de carater inter-
grupal, inter-comunitario e
inter-classista; uma Justica que,
revelando-se incapaz de
assegurar a efetividade dos
direitos humanos e sociais, na
pratica acaba sendo conivente
com sua sistematica violagao.
E ai, igualmente, que se
constata o enorme fosso entre
0s problemas sdécioecondémicos
e as leis em vigor. Trata-se do
fosso revelado pela cronica
incapacidade dos tribunais de
aplicar normas de carater social
ou de alargar seu enunciado
por via de uma interpretacdo
praeter  legem, com a
finalidade de fazer valer os
direitos mais elementares dos
cidaddos situados abaixo da
linha de pobreza.*

! FARIA, José Eduardo. Os desafios do
judiciario. Revista USP/Superintendéncia de
Comunicacdo Social da Universidade de S&o
Paulo, n. 21, S&o Paulo: Universidade de Séo
Paulo, Superintendéncia de Comunicagao
Social, mar./mai. 1994. Disponivel em:
http://www.usp.br/revistausp/21/SUMA

RI10-21.htm p. 50.
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E, portanto, essencial
transcender épocas, sem cair na
armadilha de discutir o novo com as
teorias do passado. N&o significa nega-
las, mas, respeitar seu conteudo,
considerando a época em que foram
elaboradas.’

A visdo de acesso a justica,
entdo, deve estar adstrita as teorias do
seu tempo, abstraida daquelas de outros
idos.

Nega-se acesso a justica, por
exemplo, ao ndo se permitir uma teoria
que possa compreender a ‘acdo’ como
direito fundamental e merecedora da
mais ampla protecdo estatal pela efetiva
tutela dos direitos.

Neste ponto, a atuagdo do juiz
¢ de extrema importancia para que o
direito processual civil cumpra sua
funcdo constitucional de entregar ao
jurisdicionado uma tutela adequada,
tempestiva e efetiva. Dai porque ser
igualmente relevante a visdo que se tem,
ou que se deve ter do conceito de
jurisdicéo.

Por um longo periodo,
contentou-se com a idéia de que o papel
do juiz, o exercicio da jurisdigdo,
portanto, seria limitado a simplesmente
‘declarar a vontade da lei ao caso

2 “Nessa linha, podemos dizer, ainda, que nio
ha teoria que ndo seja do seu “tempo”. O que
pode ocorrer é que determinados sujeitos
estejam “fora do seu tempo”, ou melhor, ndo
atentos ao seu “‘tempo”, ou somente
reproduzindo idéias de outros “tempos”. Estes
ultimos, realmente, sdo apenas “teoria”, pois
ndo “falam”; apenas reproduzem, ou o que é
pior, conservam.” MARINONI, Luiz
Guilherme. Novas linhas do processo civil. 4.
ed., rev. e ampl., Sdo Paulo: Malheiros, 2000. p.
17.

concreto’. A atividade jurisdicional
estaria, entdo, predisposta a historiar o
passado para dizer como ocorreu o fato.

A peculiaridade da jurisdicao,
entendida como ‘o poder de dizer a lei
ao caso concreto’, emprestava-lhe
certeza na sua tarefa de descobrir ‘0
que’ e ‘como’ havia se passado o fato.
Esta circunstancia é crucial para a
percepcdo, hoje, do que vem a ser
acesso a justica, tutela dos direitos e,
por conseguinte, direito de acao.

Importa deixar claro que esta
l6gica do juiz, preocupado em
reconstruir o passado, estd retratada no
Codigo de Processo Civil vigente,
porém, apenas reflete os anseios de uma
época em que a funcdo do Direito era
somente “[...] garantir a livre circula¢ao

das idéias, das pessoas e,
particularmente, dos bens.”
N&o sem outra razdo, a

primeira forma de Estado, apdés a
revolugdo burguesa, foi baseada no “[...]
principio da limitacdo da intervencéo
estatal, na liberdade do individuo e na
crenca na superioridade da regulacdo
espontdnea da sociedade pela ‘mao
invisivel’ do mercado (Adam Smith).”4

Sendo este o modelo de
Estado, ndo intervencionista, o direito,
e, por conseguinte, o0 processo civil,
reservaria ao juiz um papel de simples
coadjuvante, um juiz sem poder, mero
aplicador dos textos legislativos,

¥ GOMEZ, Diego J. Duquelsky. Entre a lei e o
direito: uma contribuicdo a teoria do direito
alternativo. trad. por Amilton Bueno de
Carvalho e Salo de Carvalho, Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2001. p. 17.

* Idem, ibidem. p. 17.
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sabiamente elaborados pelo poder
competente e que, pela sua exceléncia,
bastaria ser aplicado a situacdo pretérita
para ordenar a sociedade. Estava, assim,
ressaltado o éxito do principio da
subsunc&o.”

Nesta abordagem, Boaventura
de Sousa Santos afirmou:

Na maior parte do século XX,
nos paises latino-americanos, o
judiciario ndo figurou como
tema importante em matéria de
reforma, cabendo ao juiz a
figura inanimada de aplicador
da letra da lei emprestada do
modelo europeu. A construcdo
do Estado latino-americano
ocupou-se  mais com 0
crescimento do executivo e da
sua burocracia, procurando
converter o judiciario em uma
parte dos aparatos burocraticos
do Estado — um 6rgdo para o
poder politico controlar — de
facto, uma instituicdo sem
poderes para deter a expansao
do Estado e seus mecanismos
reguladores. Nos anos de 1950
e 1960, a politica de
substituicdo de importacdes e o

® “Para o sistema, a norma juridica devera ter,
conseqiientemente,  sentido  univoco. Ao
intérprete ndo seria dado hermeneuticamente
‘compreendé-la” mas, ao contrario, com a
neutralidade de um matematico, resolver o
problema ‘algébrico’ da descoberta de sua
‘vontade’. Compreende-se, portanto, as razdes
que, no século XIX, fizeram com que os autores
dos Cddigos procurassem impedir que sua obra
fosse interpretada. Reproduziu-se no século
XIX a tentativa de Justiniano de impedir a
compreensdo hermenéutica de suas leis.”
SILVA, Ovidio Araljo Baptista da. Processo e
ideologia: o paradigma racionalista. Rio de
Janeiro: Forense, 2004. p. 17.

Estado desenvolvimentista ndo
viam os tribunais como parte
das estratégias de superacao do

subdesenvolvimento. Na
verdade, para as elites
governantes, qualquer

interferéncia na  legislacdo
deveria ser inibida para néo
prejudicar os novos modos de
organizacdo da producdo. No
polo oposto, e por razbes muito
diferentes, a esquerda
revolucionaria tdo pouco se
ocupava do judiciario como
mecanismo importante para a
promogdo da justica social.
Nos anos de 1970 e 1980, os
regimes autoritarios, por sua
vez, ndo estavam interessados
em fortalecer a instituicdo
judicial ao ponto de ela poder
interferir com as suas praticas
repressivas.”

O Codigo de Processo Civil,
entdo, ajustou-se a este modelo de juiz:
neutro, imparcial, equidistante das
partes para, apos cognicdo ampla, plena
e exauriente, dizer a lei ao caso concreto
com certeza, reconstruindo o passado e
declarando o valor indenizat6rio devido
ao dano causado.’

® SANTOS, Boaventura de Sousa. Para uma
revolugdo democratica da justica. Sdo Paulo:
Cortez, 2007. pp. 11-12.

" “por causa de sua cultura normativista e
positivista, envolvendo a obsessdo pelo apego
aos ritos e procedimentos formais, as ctpulas do
Judiciario, que detém o poder de controlar a
ascensdo profissional das bases, resistem a
interpretacdes praeter legem no plano dos
direitos humanos e sociais. Por causa de sua
mentalidade dogmatica, elas tendem a
considera-los como uma distor¢do das fungdes
judiciais, como uma ameagca a ‘certeza juridica’
e como uma perversdo da ‘seguranga do
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E possivel asseverar que
inexistia intervencdo e, muito menos,
interacdo do juiz (Estado) com as
partes. Sua postura era exatamente
oposta, de equidistancia. Esta é a
construcdo legislativa e tedrica da
‘doutrina’ que influenciou o processo
civil.

A prépria estrutura do Cadigo-
Buzaid, alicercado em trés processos
(conhecimento, execucdo e cautelar),
fundados em dois procedimentos
distintos (comum e especial), cuja
classificacdo trinaria da sentenca® em
condenatoria, declaratdria e
constitutiva, arduamente defendida pela
doutrina, principalmente pela Escola
Paulista de Processo, evidencia bem
esse quadro.

E sempre importante
(re)visitar a construcao doutrinaria® que

processo’.” FARIA, José Eduardo. Os desafios
do judiciario. Revista USP/Superintendéncia de
Comunicacdo Social da Universidade de Sao
Paulo, n. 21, So Paulo: Universidade de S&o
Paulo, Superintendéncia de Comunicacao
Social, mar./mai. 1994. Disponivel em:
http://www.usp.br/revistausp/21/SUMARIO-
21.htm p. 48.

8 “Essas sentengas, como atos integrantes do
processo de conhecimento classico, néo
permitem ao juiz atuar a ndo ser no plano
normativo, e assim apenas objetivando afirmar a
vontade da lei e a autoridade do Estado-
legislador”. MARINONI, Luiz Guilherme.
Técnica processual e tutela dos direitos. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 37.

°® “Mas ndo se pense que essa doutrina, por
significar histdria, ndo tenha mais importancia.
A exata compreensdo da faléncia do processo
civil ndo pode deixar de atentar para a historia
das doutrinas, especialmente para os valores que
as impregnaram. Ndo hd como negar que a
doutrina que imaginou a suficiéncia de um
Gnico procedimento, destituido de técnica

levou a edificacio da legislacdo
processual e a sua interpretacdo, para
que seja demonstravel, ante as evidentes
transformac6es do modelo de Estado e
do proprio direito, como, hoje, devem
ser pensados e aplicados o direito
material e 0 processo.

N&o obstante, ndo se pode
negar o fato de que o juiz deste Cddigo
¢ aquele cujo trabalho é voltado,
preponderantemente, ao passado. Dai a
necessidade de se pensar e de se
repensar o papel do Poder Judiciario.

1 O PAPEL DO PODER
JUDICIARIO

A dinamicidade do direito e 0s
valores que permeiam a vida na

sociedade ndo coadunam com a
insensibilidade e com a indiferenga. “Se
0 processo ficar limitado a legislacdo
processual ou, melhor dizendo, tiver a
sua feicdo escravizada a lei, muitas
vezes ele podera ficar distante das
necessidades dos direitos e da vida.”*°

Ao contrario do tempo em que
a protecdo juridica visava ao patriménio
e, por assim dizer, preocupava-se com
poucos, o direito atual passou a servir
ao homem, enquanto sujeito de direito,

antecipatéria, bem como a possibilidade da
construgcdo de sentencas apenas a partir de
critérios  formais-processuais, teve grande
impacto sobre o rendimento do processo civil,
mas evidentemente foi construida & luz dos
valores do seu tempo.” MARINONI, Luiz
Guilherme. Técnica processual e tutela dos
direitos. S8o Paulo: Revista dos Tribunais,
2004. p. 28.

19 1dem, ibidem. p. 28.
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dando relevo a sua dignidade, pois, ndo
ha bem de igual ou maior relevo. E,
assim, irrefutdvel assegurar que “As
transformacbes do papel do Estado
obrigam, irremediavelmente, a adocao
de um novo papel também do direito.”**

Um novo modelo de Estado e
de direito, por légica, exige, igualmente,
outro modelo de juiz. Assim, 0 vetusto
principio da subsuncéo cede lugar ao da
criagdo. A interpretacdo judicial é
iluminada de requinte constitucional,
notadamente, dos seus fundamentos e
valores, consoante os artigos 1° e 3° da
Constituicao Federal.

O acesso a justica passa a ser
uma inteligéncia vocacionada a efetiva
tutela dos direitos e ndo como uma mera
faculdade de se ajuizar acdo processual.

O direito fundamental a
adequada tutela jurisdicional exige do
juiz uma postura capaz de dar protecédo
condizente com os preceitos normativos
previstos no direito material. Ainda que
0 processo se ressinta de técnica
processual para tal mister, caberd ao
juiz empregar esforcos a fim de, em
respeito ao direito fundamental de
protecdo, atender efetivamente ao que
Ihe € pleiteado.

Bem por isso,

O  processo  deve  ser
estruturado de acordo com as
necessidades do direito
material, além de ter que ser
compreendido, pelo juiz, como

1 GOMEZ, Diego J. Duquelsky. Entre a lei e 0
direito; uma contribuicdo a teoria do direito
alternativo. trad. por Amilton Bueno de
Carvalho e Salo de Carvalho, Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2001. p. 19.

instrumento capaz de dar
protecdo as situacdes carentes
de tutela. Nesse sentido, 0 juiz
ndo pode se conformar com
uma interpretagdo que aponte
para a incapacidade de o
processo atender ao direito
material, pois isso seria 0
mesmo que negar valor ao
direito fundamental a tutela
jurisdicional  efetiva, que
espelha o dever de o Estado
prestar a devida tutela
jurisdicional. O legislador tem

o dever, diante do direito
fundamental a tutela
jurisdicional efetiva, de

instituir as técnicas processuais
idoneas a tutela jurisdicional
das diversas situacdes de
direito material. Essas
situacbes de direito material,
ou as necessidades de tutela
dos direitos, devem  ser
compreendidas pelo legislador,
pois de outra forma o direito
material certamente  nao
encontrard resposta efetiva na
jurisdicdo. Entretanto, esse
direito fundamental ndo se
limita a incidir, como é Gbvio,
em face do legislador, pois
exige do Judiciario a prestacao
da adequada tutela
jurisdicional.*?

Sendo essa a caracteristica da
tutela dos direitos e, como frisado, a
busca pela protecdo da norma, de tal

2 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica
processual e tutela dos direitos. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2004. p. 28.
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forma que o ilicito ndo ocorra, ou, se
ocorrido, que seja imediatamente
removido, precisa-se, inexoravelmente,
de um juiz atuante.”®

N&o se pode pensar em tutela
do direito sendo prestada por um juiz
espectador,  preocupado com a
recomposi¢do do passado. Ao contrério,
pressupde um magistrado que possa
emitir ordens e fazé-las cumprir.

No entanto, aqueles,
apreensivos com o ‘aumento’ do poder
do juiz, cabe relembrar que néo se trata,
na verdade, de aumento. O que se busca
é uma racionalizacdo do seu poder ante
a necessidade de prestar uma tutela de
carater constitucional.

Em outras palavras, o poder ¢é
inerente a atividade jurisdicional. O juiz
exerce parte da soberania do Estado,
exatamente porque é membro e nao
mero representante dele. Por isso, a
expressdo Estado/juiz. Sendo assim, é
erroneo  falar em aumento ou
diminuicao desse poder.

O que se tem, isto sim, s&o
meios de controle, notadamente, pelas
garantias constitucionais e processuais
do direito de acdo, contraditorio,
fundamentacdo das decisdes etc.
Entretanto, se, apesar disso, 0 juiz
mantiver-se ‘neutro’, acaba por anular o

3«0 juiz e o processualista, se um dia
realmente se pensaram ideologicamente neutros,
mentiram a si proprios, pois a afirmacdo de
neutralidade ja é opgdo ideologica do mais
denso valor, a aceitar e a reproduzir o status
quo.” ldem. Novas linhas do processo civil. S&o
Paulo: Malheiros, 2000. p. 25.

uso do seu poder, necessario para sua
atuacéo.

Se o judiciario é avocado, cada
vez mais, a participar da vida dos
cidaddos, por decisdes que possam
permitir, at¢ mesmo, inclusdo social, a
racionalizacdo do uso do poder exige
procedimentos capazes de dar solugédo a
essa necessidade.

Por tal ensejo, afirmou

Benedito Cerezzo Pereira Filho:

Manter, pois, 0 judiciario
alienado (e isso se consegue

basicamente  pelo  ensino
juridico e, por conseguinte,
pela atuacéo dos

juristas/bacharéis) € situacao
condicionante para conservar o
estado de conquistas
burguesas. O juiz sem poder,
portanto, € ideal e necessario

para o sistema  ‘legal’
orquestrado no seéculo das
luzes."

O juiz sem poder, portanto, €
um mito. O papel reservado ao juiz deve
ser pensado e exercido a luz dos direitos
fundamentais, notadamente, do direito
de acdo e, para tanto, segundo Celso
Fernandes Campilongo:

 PEREIRA FILHO, Benedito Cerezzo. O
poder do juiz: ontem e hoje. Revista da Ajuris.
ano XXXIII, n. 104. Porto Alegre: Ajuris, dez.
2006. p. 24.
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A tarefa do julgador ndo é
meramente técnica. Ao
contrario, é  social e
politicamente determinada.
N&o se trata mais da antiga e
decantada capacidade de os

grupos econdmicos
minoritarios ~ verem  seus
interesses generosamente

acolhidos em lei ou
eficazmente defendidos na
Justica. Agora, setores antes
desorganizados e pouco
sensiveis a utilizacdo do
Direito enquanto ferramenta de
conquista e ampliacdo da
cidadania politica — ou seja, a
grande maioria da populagédo
brasileira — passam a encarar 0
Judicidrio como um espaco
relevante de luta politica. Dito
de outro modo: além de
continuar resguardando valores
tradicionalmente garantidos
pela  técnica juridica, o
Judiciario vive o dilema de
adaptar seu  repertério a

situacbes  inéditas.  Essas
situacdes, protagonizadas por
grupos ha pouco tempo

alijados do acesso a Justica e,
muitas vezes, orientados por
uma racionalidade dificilmente
amoldavel as rotinas judiciais,
vém, lenta mas
progressivamente, desafiando a
rigidez  légico-formal  dos
sistemas legais.™

1 CAMPILONGO, Celso Fernandes. O
judiciario e a democracia no Brasil. Revista
USP/Superintendéncia de Comunicac¢do Social
da Universidade de Sdo Paulo, n. 21, Séo
Paulo: Universidade de Sdo  Paulo,

Nesta perspectiva, fica
evidenciada a necessidade de se analisar
0 modo pelo qual a magistratura
implementou e deve implementar sua
incumbéncia judicante, ou seja, deve
exercer a atividade jurisdicional.

1.1 DO RACIOCINIO DE
SUBSUNCAO AO
RACIOCINIO DA
CRIACAO: A TRAJETORIA
PARA UM NOVO
CONCEITO DE
JURISDICAO

1.2

As normas séo elaboradas sob
a égide da generalidade e da abstracéo,
sem abranger as particularidades de
cada caso, 0 que seria impossivel em
vista de seu advertido carater (abstrato e
geneérico). Logo, a simples analise legal
de um caso concreto, sem as adaptacGes
a realidade daquele fato juridico
especifico, levaria ao cometimento de
injusticas.®

Com acerto, assevera Galeno
Lacerda: “[...] o sistema ndo aparece
pronto. Promulgado um codigo, ele
passa a adquirir vida prépria em contato

Superintendéncia de Comunicacdo Social,

mar./mai. 1994, Disponivel em:
http://www.usp.br/revistausp/21/SUMARIO-
21.htm p. 118.

16«0 direito é mais aplicacdo do que norma.
Seria um desastre se um comando fosse
imobilizado, ainda mais se 0 comando encontra
a sua propria imobilizagdo em um texto; seria
um desastre se a regra juridica se tornasse e
permanecesse somente um pedaco de papel. O
provavel risco é que essa se separe da vida.”
GROSSI, Paolo. Mitologias juridicas da
modernidade. trad. por Arno Dal Ri Janior,
Florianopolis: Fundagdo Boiteux, 2004. p. 91.
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com a realidade, a letra se choca com a
vida.”’

Para dirimir os choques entre a
realidade e a letra da lei, foi atribuida ao
Poder Judiciario a tarefa de buscar o
melhor, nos moldes do que € justo, para
0 jurisdicionado, pela prestagdo da
tutela jurisdicional.

A principio, consoante 0
modelo liberal, caberia ao magistrado
detectar qual lei, geral e abstrata,
deveria incidir ao caso concreto em
evidéncia e, de acordo com as
circunstancias, aplica-la, exercendo o
raciocinio da subsuncéo.

Por meio deste raciocinio, a lei
é aplicada com base no silogismo,
segundo o qual a premissa maior é a lei
geral e abstrata, a premissa menor o
caso concreto e a conclusdo, a decisdo
ou o julgamento.

Deste modo, 0 juiz ndo teria
muito trabalho, a ndo ser o de presumir
que as leis sdo sempre justas e, a partir
de entdo, localiza-la no arcabouco
juridico para a devida aplicacdo. Seria
como montar um quebra-cabecas.
Assim que encontrada a peca certa,
bastaria encaixa-la junto as demais ja
postas.

A respeito do tema, o
processualista Ovidio Araljo Baptista
da Silva assegurou:

[...] A ambiciosa criagdo de um
mundo social em que o0s

' LACERDA, Galeno. O cédigo e o
formalismo processual. AJURIS. v. 28, Porto
Alegre: Ajuris, jul. 1983. p. 9.

homens ndo seriam mais
dirigidos pelos homens, e sim
pelas leis, acabou por submeter
0s homens as suas maquinas,
conseqiiéncia, de resto,
imanente como  tendéncia
profunda, nascida com a idéia
de ‘matematiza¢do’ do direito e
das demais ciéncias do espirito,
como instrumento da mais
abjeta de todas as tiranias.™

E o jurista Celso Fernandes
Campilongo acrescentou:

O sistema de valores inerentes
a funcdo judiciaria no Estado
liberal é marcado pela
ideologia da fidelidade a lei. A

rigida delimitacdo da
competéncia  do  sistema
judicial —  marcadamente
distinta da competéncia

administrativa e legislativa —
reforca a imagem doutrinaria
do juiz técnico, esterilizado
politicamente e que faz da
adjudicacdo um  silogismo
capaz de garantir,
dogmaticamente, a certeza do
direito."

Assim, a legalidade estaria
sobreposta a justica, 0 que claramente

8 SILVA, Ovidio Aratjo Baptista da.
Racionalismo e tutela preventiva em processo
civil. Revista dos Tribunais. v. 801, ano 91, S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, jul. 2002. p. 42.

1 CAMPILONGO, Celso Fernandes. O
judiciario e a democracia no Brasil. Revista
USP/Superintendéncia de Comunicacdo Social
da Universidade de S&o Paulo, n. 21, Sé&o

Paulo:  Universidade de S3o  Paulo,
Superintendéncia de Comunicacdo Social,
mar./mai. 1994, Disponivel em:

http://www.usp.br/revistausp/21/SUMARIO-
21.htm p. 123-124.
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era percebido. Com isso, pelo raciocinio
da subsuncdo, pouca, ou mesmo,
nenhuma atencdo é dada ao
jurisdicionado, aquele que sofre as
angustias por ver seus interesses sendo
decididos por um Poder que deveria
provar ser legitimo ante a participacdo
direta com as partes no processo, na
busca de sentencas justas.

Roberto Aguiar se pronuncia e
esclarece o proposto:

O imaginario ordenado,
incriativo e dedutivo gera a
sistematica negacdao do social,
do econémico, do politico (e
isto é uma forma de jogo
politico), do existencial e de
novos paradigmas. E preciso
gque o0 sujeito de direitos
continue a ser considerado
uma abstracdo comprimida
numa relagéo bipolar. A vida
€ um processo, mas ndo o
histérico, e sim o judicial.
Desse modo, 0 sujeito de
direitos passa a ser ‘parte’,
‘autor e réu’, ‘impetrante e
impetrado’, ‘indiciado’,
‘imputado’, ‘requerente e
requerido’, mas nunca gente
ou ser humano concreto [sem
grifo  no original].  Seus
condicionamentos ndo  sdo
considerados e se isso acontece
é porque a lei prevé. Sua
extracdo de classe também néo
conta, até porque a justica ndo
é para os oprimidos, que nao
tem vez nem voz nos
procedimentos. A  decisdo
judicial é uma mercadoria cujo
preco ndo esta a altura dos

empobrecidos. Mais uma vez a
concretude social e existencial
dos sujeitos ndo é considerada,
0 que significa dizer que, para
o0 direito burgués de estado
periférico, ndo ha espaco para a
cidadania concreta. A lei
abstrata trata ritualisticamente
de sujeitos abstratos.?

Ao juiz, portanto, ndo basta
identificar a lei que se encaixa ao caso
concreto e aplica-la com a expectativa
de dar a cada um o que é seu. Agindo
assim, ele correria o risco de, segundo
Jodo Mangabeira, citado por Roberto
Lyra Filho, dar “[...] ao pobre a pobreza,
ao miseravel a miséria, ao desgracado a
desgraca, que € isso 0 que é deles

[.]7%

Ademais, o magistrado, apesar
de ser membro do Estado em sua funcéo
de prestar a tutela jurisdicional, é
homem, pensa, sente e age de acordo
com aquilo que para ele é aceitavel
enquanto ser humano, cidaddo e
componente de uma sociedade e por
mais que esteja preso ao formalismo
legal, ndo consegue fugir a esta
realidade.

Mauro
notadamente, explana:

[.] a propria palavra
‘sentenga’ vem de ‘sentir’, tal
como a palavra ‘sentimento’.

Cappelletti,

2 AGUIAR, Roberto A. R. de. O imaginério
dos juristas. Revista de Direito Alternativo. n. 2,
Sdo Paulo: Académica, 1993. p. 21.

2! MANGABEIRA, Jodo apud LYRA FILHO,
Roberto. O que ¢é direito. S& Paulo:
Brasiliense, 1999. p. 21.
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Mas, ainda prescindindo da
mais ou menos significativa
etimologia, resta o inegavel
fato de que em muitas ocasifes
a motivacdo verdadeira, real,
efetiva de uma sentenca néo é
completamente revelada na
fundamentacdo da decisdo do
Juiz, mas sobretudo encontra-
se nas ocultas inclinagdes —
mais ou menos ocultas — do
animo do  julgador. O
‘sentimento’ do Juiz: a
simpatia, a antipatia por uma
parte ou por uma testemunha; o
interesse, 0 desinteresse por
uma questdo ou argumentacao
juridica; a inclinagdo para um
tipo  evolutivo,  historico,
sociologico de exegese das leis,
antes que para uma
interpretagéo rigidamente
formal; o interesse ou o enfado
frente a um conjunto de
eventos — e assim ia ele
discorrendo. Sentimentos:
afetos, tendéncias, odios,
rancores, convicgoes,
fanatismos; todas as variagOes
desta realidade misteriosa,
maravilhosa, terrivel que é o
espirito humano, refletidas com
ou sem Vvéus nas frias
expressdes dos repertorios de

jurisprudéncia: paixdes
desencadeadas, paixodes
contidas, predilegdes  mal
reveladas, nas estantes
emboloradas dos cartérios dos
tribunais.?

22 CAPPELLETTI, Mauro. A ideologia no
processo civil. AJURIS. trad. por Athos Gusmao

Por um longo periodo, tentou-
se conscientizar que o0 juiz era nada
mais do que um “escravo da lei”,? logo
ndo deveria pensar.* Se assim o fosse,
ndo haveria necessidade da figura do
magistrado em si, bastaria apenas
desenvolver, por exemplo, um programa
de computador com eficiéncia de
reconhecer qual lei se encaixa ao caso
elencado e substituir o julgador por uma
maquina.

Neste  contexto, Menelick

Carvalho Netto acentuou:

A experiéncia nos mostrou que
ndo mais podemos acreditar na
aplicacdo silogistica da lei,
naquela idéia segundo a qual a

Carneiro, v. 23, ano VIII, Porto Alegre: Ajuris,
nov. 1981. pp. 16-17.

2% Expressao utilizada para evidenciar que o juiz
ndo deveria pensar, mas tdo somente agir de
acordo com o prescrito na lei, ndo extrapolando
seus limites. Esta idéia foi amplamente
defendida por Montesquieu, pensador francés
do século XVIII, na obra Do espirito das leis, de
sua autoria, que afirmou que o juiz era a “boca
da lei”, ou seja, deveria ater-se a pronunciar as
palavras da lei. Atualmente, como acentua José
Renato Nalini, “Até os mais ortodoxos na
formacdo dogmaética positivista ndo aceitam
hoje que o juiz seja a boca a pronunciar as
palavras da lei.” NALINI, José Renato. O juiz e
0 acesso a justica. 2. ed. rev., atual. e ampl.,
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p. 18.

24 “[...] A partir da tnica realidade da norma, a
identificacdo do fendmeno juridico passou a
padecer de uma simplificacdo irrealistica do
direito, ignoradas as suas dimensfes axiologicas
e sociais. A consequéncia foi um desarrazoado
esvaziamento dos deveres e responsabilidades
do juiz, considerado servo da lei, qualquer que
seja ela. Preso a norma posta, 0 operador esteve
numa confortavel posi¢do de um ser ascético,
passivo, neutral, que se limitava a aplicar
automaticamente a lei ao caso concreto.” Idem,
ibidem. p. 20.

go: O PODER JUDICIARIO E SUA IMPRESCINDIVEL REFORMA COMO
COROLARIOS DO ACESSO A JUSTICA

U1 | Arti
(@)}



BRASTLIA /VOL I |N.001 /2017 )
REVISTA SOBRE ACESSO A JUSTICA E DIREITOS NAS AMERICAS ABYA YALA

norma geral seria a premissa
maior; o fato, a premissa
menor; e o trabalho do
aplicador, uma simples tarefa
mecanica. Se assim fosse,
nossos juizes seriam  tdo
dispensaveis quanto passaram a
ser, a partir de um dado
momento, 0s caixas de banco.
Hoje, é perfeitamente possivel
desenvolver um programa que
aplique esse silogismo com a
maior facilidade, a um custo
muito mais baixo e com um
nivel de previsibilidade e
precisao mecanica
infinitamente superiores.

O juiz n&o pode ser comparado
a um escravo Ou, mMesmo, a um
computador, ou a um programa. Ele tem
responsabilidades, sendo a mais
relevante restabelecer, por meio de sua
decisdo, a paz juridica aos conflitantes
que buscam a guarida do Poder
Judiciario.

Por esta razdo, conforme
afirmou Luiz Guilherme Marinoni:

[...] a transformacéo do juiz em
mero burocrata, ainda que
fundada em motivos sérios
relevantes para a época, acabou
por retirar do sistema algo que

% CARVALHO NETTO,  Menelick.
Racionalizagdo do ordenamento juridico e
democracia. Disponivel em:
http://www.almg.gov.br/opencms/export/sites/d
efault/consulte/publicacoes_assembleia/obras r
eferencia/arquivos/pdfs/consolidacao leis/inteqr
a_consolidacao.pdf. Acesso em 23 jun. 2013.

Ihe é inerente, ou seja, a
possibilidade de dar a quem
tem um direito o seu gozo
efetivo, evitando que todos
possam  expropriar  direitos
desde que se disponham a
pagar por eles.?®

Amilton Bueno de Carvalho,
em sua obra Magistratura e direito
alternativo, aponta: “A  aplicagdo
silogistica da lei, como é ensinado nas
faculdades, nada mais é do que uma
forma de aprisionar o Juiz, tirar-lhe a
forca criadora. Serve as classes que
elaboram as leis, pois fazem dele um
mero e frio aplicador do direito
positivo.”27

Com as reformas do processo
civil, percebeu-se a urgéncia na
mudanc¢a de mentalidade, tanto do juiz,
como também do legislador, dos
advogados, do estudante de direito, do
povo, enfim de todos.”®

% MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela
especifica: (arts. 461, cpc e 84, cdc). Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2000. p. 38.

2’ CARVALHO, Amilton Bueno de.
Magistratura e direito alternativo. 5. ed., Rio de
Janeiro: Luam, 1997. p. 39.

28 «[..] as reformas processuais tendem a
reforcar tdo-somente o papel dos magistrados,
negligenciando a atribuicdo de responsabilidade
técnica aos advogados e, de certo modo,
esvaziando sua participacdo, impondo, na
pratica, um sistema degenerado de imposicao
demasiada de responsabilidade nas maos dos
julgadores e a assungdo de um papel comodo e
passivo pelos advogados (e seus constituintes).
Desse modo, hd de se constituir uma
preocupacdo dos reformistas, além do ja
alardeado reforco do papel judicial, o reforgo da
participacdo das partes na disciplina processual.
Para tanto, faz-se necessaria a percepcdo de
espagos técnicos de exercicio dessas atividades,
sem um aumento demasiado do procedimento,
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O juiz ndo pode ficar adstrito
ao texto legal;®® ele deve atentar-se as
leis em raz&o do sistema positivista em
que esta inserido. Nao se pretende aqui
defender a idéia de exclusdo das leis,
isto nem seria possivel.*

O que se quer dizer é que,

[..] a Lei, longe das
expectativas com que
sonharam as filosofias

européias dos séculos XVII e
XVIII, ndo é mais — na verdade
nunca foi — a garantia de
nossas liberdades e nem o

pois, caso contrério, ir-se-ia de encontro ao
principio da  celeridade, devidamente
reinterpretado. A advocacia brasileira, apesar de
expender profundas criticas a magistratura, em
algumas  situacbes, ndo  assume  sua
responsabilidade técnica no espaco
endoprocessual, de modo a subsidiar maiores
elementos de discussdo para a formacdo dos
provimentos.” NUNES, Dierle José Coelho.
Processo jurisdicional democratico: uma
analise critica das reformas processuais.
Curitiba: Jurug, 2009. p. 114.

2 «A lei, sonhada como o porto seguro de
chegada, tornou-se um obrigat6rio ponto inicial
de davidas e incertezas. Esquecer esta verdade —
que o direito dos tribunais, na experiéncia
contemporéanea, nos ensina a cada dia — serd o
caminho que nos sujeitard a condicdo de vitimas
das mais variadas formas de arbitrariedades,
cometidas em nome do que se imagina ser a
imparcial aplicagdo da ‘vontade lei’, em
sentengas que, antes de alicercarem-se em
fundamentos validos, ocultam as verdadeiras
razdes de decidir.” SILVA, Ovidio Aradjo
Baptista da. Jurisdicdo, direito material e
processo. Rio de Janeiro: Forense, 2008. pp.
140-141.

% “0 movimento do acesso a justica é uma
solucdo de compromisso. O aspecto normativo
do direito ndo é renegado, mas enfatizado como
elemento de extrema importancia. E condigdo
necessaria ao conhecimento do fendmeno
juridico, mas ndo suficiente a sua compreensao
total. O direito é norma, todavia ndo se contém
todo na positividade.” NALINI, José Renato. O
juiz e 0 acesso a justica. 2. ed. rev., atual. e
ampl., S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2000.
p. 24.

remédio contra as incertezas
inerentes a condicdo humana.
Nosso angustiado e violento
século XX encarregou-se de
desfazer essa doce ilusdo.*

Por esta razdo, de um lado, o
magistrado deve buscar na lei um ponto
de referéncia, contudo, de outro, tem de
ser atuante e, ao acompanhar uma
determinada  demanda, desde a
propositura da acdo até o ato decisorio,
identificar quem sdo as partes, suas
reais necessidades, seu nivel cultural e
intelectual e até mesmo sua condigdo
financeira. Agindo assim, o Estado
conseguira auxiliar na superacdo de
obstaculos que causam 0 inacesso a
justica. Tudo isto porque:

A dimensdo dos aplicadores é
fundamental. E por que ¢€
fundamental? Porque 0
trabalhno do Legislativo, ao
produzir normas gerais
abstratas, e da  maior
relevancia, mas, na verdade,
ndo esgota o trabalho do
Direito, é apenas o inicio dele.
O problema é que as pessoas
ndo sdo gerais e as situacoes
ndo sdo abstratas. E 0 mesmo
problema evidenciado pela
corrente  pés-moderna  na
arquitetura. A arquitetura
moderna é linda, monumentos
erguidos & humanidade, pena
que gente concreta tenha que
viver ali. Quem ja residiu ou

' SILVA, Ovidio Araljo Baptista da.
Jurisdicao, direito material e processo. Rio de
Janeiro: Forense, 2008. p. 139.
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trabalnou em um prédio
moderno sabe disso na propria
pele — ele é extremamente
quente durante o dia e frio a
noite. E uma obra para a
humanidade. @) Direito
também foi feito para a
humanidade, que obviamente
ndo toma café com ninguém,
ndo sente frio, por definicéo.
Uma das caracteristicas pos-
modernas é esta: o Direito é
feito para nds, pessoas
concretas que vivemos relacoes
sempre complexas e
intrincadas. S6 um juiz, um
homem, pode fazer essa
mediagdo da lei valida, que
passou pelo crivo da
universalidade de sua aceitacdo
em tese para a questdo concreta
de sua aplicacdo, pois essa
atividade requer um juizo de
adequabilidade  acerca da
norma geral e  abstrata
efetivamente apta a reger
aquela  situagdo  concreta,
especifica em sua unicidade,
sem produzir residuos de
injustica.*

O juiz, portanto, ao julgar,
deve optar pelo raciocinio em que,
diante de um caso concreto, exerce uma
funcéo criadora do direito, ou seja,
diante do caso especifico, observara a

2 CARVALHO NETTO,  Menelick.
Racionalizagdo do ordenamento juridico e
democracia. Disponivel em:
http://www.almg.gov.br/opencms/export/sites/d
efault/consulte/publicacoes _assembleia/obras r
eferencia/arquivos/pdfs/consolidacao leis/inteqr
a_consolidacao.pdf. Acesso em 23 jun. 2013.

condicdo financeira, cultural e social
das partes, atentando-se ao momento
histérico e politico em que estdo
inseridas para, entdo, completar as leis
de carater genérico e abstrato ao
solucionar os conflitos.* *

Por meio do raciocinio de
criacdo, cabe ao magistrado identificar a
lei geral e abstrata a ser aplicada e, uma
vez feito isso, analisar a situagdo
cultural, politica, social e histérica em
que estd inserido o fato da vida real
para, de modo criativo, ou seja, de
modo a atender as reais necessidades
dos jurisdicionados,
adaptar/complementar a lei ao caso
concreto.®

% «As modernas tendéncias da Filosofia do
Direito contemporaneo, contudo, procuram
mostrar que a atividade de aplicacéo da lei pelo
Juiz implica, de certo modo, também uma
funcdo criadora do direito, na medida em que o
preceito legal, abstrato como é, em sua
formulacdo genérica, ndo passa de um projeto
de norma reguladora da conduta humana,
projeto esse que o julgador deve completar de
modo a concretiza-la [...].” SILVA, Ovidio
Araljo Baptista da; GOMES, Fabio. Teoria
geral do processo civil. 3. ed. rev. e atual., Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 64.

% «A lei contemporanea voltou a Ser, como

sempre fora, uma norma comprometida com
particulares forcas politicas, quando nao
partidarias. Pensar a lei, especialmente a lei que
vai ao Poder Judiciario, fora do respectivo
contexto histérico e politico, ignorando a
condicdo de ‘Estado administrativo’ ue fomos
levados, é permitir que o Poder Judiciario,
cometa, através de falsas fundamentaces, toda
a sorte de arbitrariedades.” Idem. Jurisdicdo,
direito material e processo. Rio de Janeiro:
Forense, 2008. P. 141.

%5 «A obrigagdo que o juiz tem de julgar implica
em seu favor o poder de criar o direito para que
possa decidir acerca de todos os conflitos que
Ihe sdo submetidos e cumprir corretamente essa
obrigacdo. [...] Essa acéo criadora do juiz sobre
0 direito escrito manifesta-se também quando
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Joel Dias Figueira Janior, em
seus Comentarios ao codigo de
processo civil, ressalta:

[...] para que se alcance a
decisdo justa (ius aequum) o
6rgdo julgador é chamado a
aplicar o direito ao caso
concreto, ndo mais atraves de
simples subsungdo, mas por
intermédio da descoberta de
valoracbes e decises de
vontade. [...] E mais: ha muito
ndo se pensa que a lei
(unissona e racional) é um
produto abstrato da razdo pura
dos legisladores, Unico baluarte
capaz de levar o julgador a
decisdo justa. Assim como a
formagdo da lei e reflexo
multifacetado da obra humana
fundada em interesses diversos
e expressdo do poder, nada
obstante buscar em tese o
‘correto’ € o ‘justo’, ndo menos
verdadeiro € o que se verifica
no ambito da aplicacdo do
direito, razdo pela qual ndo se
pode, nos dias de hoje,
imaginar os juizes e tribunais
limitados a um esquema de
mera  execucdo da lei,

ele adapta e atualiza uma disposicao legislativa
antiga ou ultrapassada pela realidade social,
dando-lhe um significado e um alcance
adequados a essa realidade e aos novos valores
que com ela entram em tensdo, como o
determina, alids, o art. 5° da Lei de Introducéo
ao Codigo Civil.” AKEL, Hamilton Elliot. O
poder judicial e a criacdo da norma individual.
S&o Paulo: Saraiva, 1995. pp. 122-124.

despindo-se  de  qualquer
contetdo valorativo.*
Edson Vieira Abdala,

outrossim, afirma: “O julgador, mesmo
gue ndo saiba ou ndo deseje, quando
decide baseado somente no direito
positivo, apenas repete o0 sistema e
infunde a megaestrutura estatal ao
cidaddo, podendo até ser o executor
expresso ou tacito daqueles que
dominam o conjunto da sociedade.”®’

Ovidio Araljo Baptista da
Silva, em ponderacdo semelhante,

afirmou:

[...] o servilismo judicial frente
ao império da lei anula o Poder
Judiciario que, em nossas
circunstancias historicas,
tornou-se 0 mais democratico
dos trés ramos do Poder estatal,
ja que, frente ao momento de
crise estrutural e endémica
vivida pelas democracias
representativas, o livre acesso
ao Poder Judiciario,
constitucionalmente garantido,
é 0 espaco mais auténtico para

% FIGUEIRA JUNIOR, Joel Dias. Comentarios
ao codigo de processo civil: do processo de
conhecimento — arts. 270 a 281. v. 4, tomo |,
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. p. 136.
%" ABDALA, Edson Vieira. Esquisitices de juiz
(dois novos fundamentos para a rejeicdo da
denincia). In.  RODRIGUES, Horacio
Wanderlei (org.). LigBes alternativas de direito
processual: (civil, penal e trabalhista). S&o
Paulo: Académica, 1995. p. 65.
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0 exercicio da verdadeira
cidadania.®

Ao juiz é dado pensar, ter
sentimento; a prépria palavra sentenca,
como ressaltou o processualista italiano
Mauro Cappelletti, tem por raiz o verbo
sentir e, por esta razdo, deve ele
aperceber-se dos reais motivos que
levaram os cidaddos a situacdo
conflitante e, considerando a evolucéo
social, politica e cultural, entregar a
tutela jurisdicional adequada,
tempestiva e efetiva, como esperado
pelos jurisdicionados e de acordo com
0s preceitos do acesso a justica.

E sabido que a heranca
juspositivista 0S desencoraja,
principalmente porque, nos bancos das
faculdades de direito,®® em que a
mudanca de mentalidade deveria ser
enfatizada, com uma formagdo mais
humanistica, ha uma  excessiva
preocupacdo em decorar as leis e 0s
codigos.

O processualista Ovidio Araujo
Baptista da Silva denotou, com
exatidao, o que se afirmou:

¥ SILVA, Ovidio Araljo Baptista da.
Jurisdicdo e execucdo na tradicdo romano-
candnica. 2. ed., rev., Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1997. p. 219.

%9 «Nzo ha direito para os juristas. O que existe
sdo leis. Logo, nossas faculdades ndo sdo de
direito, sdo escolas técnicas de leis. Isso
significa que esta na hora de criarmos 0s cursos
juridicos no Brasil.” AGUIAR, Roberto A. R.
de. O imaginério dos juristas. Revista de Direito
Alternativo. n. 2, Sdo Paulo: Académica, 1993.
p. 26.

O ensino do Direito, em nosso
pais, tenta normatizar os fatos
dando-lhes o sentido de uma
norma, mesmo que 0 Processo
tenha como objeto a lide, que é
um pedaco da histéria humana.
Nossa metodologia
universitaria  cuida  dessa
parcela da histéria como se
estivesse a tratar de um
problema geométrico, como
preconizava Savigny. 0]
estudante ndo tem acesso aos
‘fatos’, apenas as regras.40

Em muitas oportunidades, o
estudo do Direito baseia-se em
sistematizacbes de assuntos juridicos,
em apostilas sem autores conhecidos,
com algumas parcas explicacdes acerca
do contetido estudado.*

Nestes moldes, os estudantes —
alguns futuros magistrados — ndo sao
preparados para pensar, apenas para
localizar os artigos que serdo aplicados
ao caso concreto, ficam presos aquele
formalismo exacerbado, justificando
gue uma sociedade livre tem suas bases
na legalidade, na formalidade, assim
como Montesquieu afirmava no século

0 SILVA, Ovidio Aradjo Baptista da. Processo
e ideologia: o paradigma racionalista. Rio de
Janeiro: Forense, 2004. pp. 36-37.

# «1...] se todo o direito é parcial, na medida em
que traduz uma vontade politica e encerra uma
determinada dimensdo valorativa, também é
parcial o seu estudo — motivo pelo qual as
auséncias de uma reflexdo metodolégica e de
uma preocupacao epistemoldgica
verdadeiramente criticas o tém levado a uma
falsa representagdo da realidade.” FARIA, José
Eduardo (org.). A crise do direito numa
sociedade em mudanca. Brasilia: Universidade
de Brasilia, 1988. p. 8.

ABYA YALA

go: O PODER JUDICIARIO E SUA IMPRESCINDIVEL REFORMA COMO
COROLARIOS DO ACESSO A JUSTICA

Q) | Arti
|_\



BRAS[LIA/VOL I IN.O01 /2017 )
REVISTA SOBRE ACESSO A JUSTICA E DIREITOS NAS AMERICAS ABYA YALA

XVIIIL: “As formalidades da justiga sdo
necessarias a liberdade.”*? *3

José Renato Nalini, sensivel a
esta realidade, discorre em sua obra:

Houve quem afirmasse que a
grande maioria dos juizes, sem
0 perceber, integrava-se nessa
categoria. As faculdades de
Direito em nada alteraram a
substancia do ensino juridico,
aferrado  a um  conceito
medieval de transmissdo do
conhecimento, fundado
substancialmente na realidade
normativa. As disciplinas a que

0os professores e alunos
dedicam maior atencdo
ostentam em comum a

circunstancia de possuirem o
direito  codificado. E o
aprendizado do direito privado,
em muitas escolas, resume-se a
leitura pausada dos artigos do
Cédigo Civil.**

Os estudantes, seguindo a linha
de estudo acima apontada, prestam
concursos publicos para ocupar as
carreiras juridicas, com grandes chances
de aprovacao, no entanto, isto ndo quer

*2 MONTESQUIEU, Charles-Louis de Secondat
apud LACERDA, Galeno. O codigo e o
formalismo processual. AJURIS. vol. 28, Porto
Alegre: Ajuris, jul. 1983. p. 8.

*¥ Montesquieu, com a frase acima transcrita,
queria dizer que a liberdade era garantida pelo
respeito as formas/formalidades. Mais uma vez,
0 que se pretendia resguardar era a seguranca
juridica e a certeza do direito, tudo em favor da
burguesia francesa, da preservacdo de sua
propriedade.

* NALINI, José Renato. op. cit. pp. 20-21.

dizer que estardo aptos a julgar com a
tranquilidade de entregar justica aos
cidaddos, cujos interesses foram
submetidos a apreciacao.

Ainda José Renato Nalini:

O operador juridico afeicoado
as posturas mais arcaicas, fruto
daquela faculdade de Direito
gue ndo se renovou, ndo tem
nocdo destas transformacdes e
vive sob permanente estado de
perplexidade ou apatia. N&o
passa de um burocrata, cuja
atencdo apenas por acaso
resolve os conflitos, mas que
ndo raro os intensifica. 1sso
ocorre quando, de preferéncia a
julgar o cerne da demanda, esta
é encerrada com julgamento de

matéria  preliminar, numa
solucdo tipicamente
epidérmica. 0] conflito

continua a existir e o juiz
mantém sua consciéncia em
paz, pois se valeu do processo
para ndo  enfrentar a
dificuldade de mergulhar no
mérito.*”

Com Roberto Lyra Filho, é
possivel findar:

O legalismo é sempre a ressaca
social de um impulso criativo
juridico. Os principios se
acomodam em normas e
envelhecem; e as normas
esquecem de que sdo meios de
expressdo do Direito movel,

** |dem, ibidem. p. 22.
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em constante progresso, e ndo
Direito em si. Com o vicio de
rodar a manivela, o Estado
troca, na sua Casa da Moeda,
0s papéis com lastro de ouro
pelos papéis desvalorizados, na
inflagdo das leis; e acaba
usando a ‘guitarra’, a maquina
de fazer dinheiro falso, para
enganar os tolos. Direito e
Justica caminham enlagados;
lei e Direito é que se divorciam
com freqiiéncia. Onde estd a
justica no mundo?*®

Percebe-se a  dificuldade
generalizada de admitir-se e, também,
de implementar-se um novo modelo de
atividade jurisdicional. Pode-se afirmar
que esta dificuldade estd fortemente
atrelada a transicdo do regime ditatorial
ao democréatico. A reabertura politica e
a consequente redemocratizacdo nao
promoveram mudancas imediatas no
modo de ser e de agir do Judiciario.

José Reinaldo de Lima Lopes
descreve e exemplifica o explicitado:

Ao longo das tltimas décadas o
Judiciario foi um  poder
submetido a uma ditadura.
Sendo que o regime militar
impunha o ndo conhecimento
de determinadas matérias ao
Judiciario, este limitou-se a
questdes menores em termos
politicos: os atos do Presidente
militar, baseados no célebre
Al-5 eram assunto vedado.

estaduais, e da vida nacional
em geral, foram criados os
tribunais militares estaduais,
que subtrairam dos tribunais
civis o direito de julgar
policiais militares. O Poder
Judiciario foi obrigado a julgar
matérias entre cidaddos e
cidaddos de maneira geral.
Vinda a abertura politica e a
redemocratizacdo o Judiciario
voltou a ter voz mais ativa.
Creio, porém, que existe um
equivoco na sua avaliagdo. O
Judiciario ndo se tornou mais
independente porque passaria a
condenar o Estado a pagar
indenizages a A ou a B. Isto ja
se fazia antes, sendo certo que
grupos de empreiteiras e
diversos grupos particulares

sempre recorreram ao
Judiciéario e sairam
contemplados com

indenizag6es. O Judiciério, isto
sim, devido a pressdes dos
movimentos sociais de base,
movimentos  populares e
classes populares, passou a ter
visibilidade em novas espécies
de conflitos, isto sim. A
questdo da democracia no
Judiciario estd ainda por ser
completada e devidamente
analisada.”’

Além disso, com a
militarizacdo  das  policias “" LOPES, José Reinaldo de Lima. Crise da
norma juridica e a reforma do judiciario. In:
FARIA, José Eduardo (org.). Direitos humanos,
* LYRA FILHO, Roberto. O que é direito. S&o direitos sociais e justica. 1. ed., 3. tir., S&o
Paulo: Brasiliense, 1999. p. 85. Paulo: Malheiros, 2002. p. 72.
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Apesar disto, para se garantir o
compromisso constitucional do acesso a
justica e, por consequéncia, da
jurisdicdo, a outorga do poder criativo
ao magistrado ha de ser valorizada. Nao
se pode, contudo, com o raciocinio da
criacdo, permitir que haja uma
substituicdo do Poder Legislativo pelo
Poder Judiciério.

Assim como afirmou Leonardo
Avritzer:

[..] o Congresso Nacional
precisa reassumir suas
prerrogativas no que diz
respeito a organizacdo da
expressao da soberania
popular. Para isso, é necessario
organizar uma reforma politica
que restabeleca a credibilidade
dos parlamentares e do sistema
de representacdo em sua
relacdo com os atores da
sociedade civil. O Poder
Legislativo ndo pode continuar
deslegitimado da forma como
se encontra no pais, sob o risco
de afetar o processo de
equilibrio entre os poderes. Ao
mesmo tempo,
independetemente da
deslegitimacdo em curso do
Poder Legislativo, o Poder
Judiciario  tampouco  pode
assumir o papel de legislador,
como tem feito
sistematicamente em  um
conjunto de decisdes, como a
recente legalizacdo da unido
homoafetiva. Por mais que
concordemos com a decisdo do

Supremo nessa questdo, era
fundamental que ela tivesse sua
origem no Poder Legislativo.
Assim, € possivel afirmar que o
Brasil avangou enormemente
no que diz respeito ao aumento
das prerrogativas do Poder
Judiciario e que a tradicdo de
revisdo constitucional, o assim
chamado ‘controle concentrado
de constitucionalidade’, esta
definitivamente instituida no

pais. Todavia, ainda ndo
alcancamos o  equilibrio
desejavel devido ao
enfraguecimento das

prerrogativas do Poder

Legislativo no pais.*®

E importante frisar que “[...] a
pratica de uma democracia
verdadeiramente participativa ndo pode
prescindir de um Poder Judiciario forte,
responsavel e politicamente
legitimado.”, entretanto este poder n&o
pode e ndo deve se sobrepor aos demais
poderes, sob pena de comprometer a
independéncia e o equilibrio necessarios
entre eles.

Por esta razdo e com a devida
ressalva acima, é bastante necessario,
assim como fez o processualista Ovidio
Araljo Baptista da Silva, destacar a o

* AVRITZER, Leonardo. Judicializacdo da
politica e equilibrio de poderes no Brasil. In:
AVRITZER, Leonardo; BIGNOTTO, Newton;
FILGUEIRAS, Fernando; GUIMARAES,
Juarez;  STARLING, Heloisa  (Orgs.).
Dimensdes politicas da justica. Rio de Janeiro:
Civilizacéo Brasileira, 2013. p. 219.

*9 SILVA, Ovidio Araljo Baptista da. Processo
e ideologia: o paradigma racionalista. Rio de
Janeiro: Forense, 2004. p. 2.
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papel hermenéutico, de compreensao de
texto, exercido pelo Poder Judiciario:

Entretanto, a transformacéo
paradigmatica, da qual ndo nos
é possivel escapar, sob pena de
renunciar ao Direito, como
instrumento superior de
resolugdo de conflitos sociais,
a0 mesmo tempo em que
permitird resgatar a figura do
juiz “responsavel” — 0posto ao
juiz do sistema, que ndo
comete injusticas, porquanto
sua missdo estd limitada a
declarar a injustica da lei —,
determinard que o pensamento
juridico renuncie ao
dogmatismo, para recuperar a
funcéo hermenéutica  na
compreensdo de textos, sob o
pressuposto epistemoldgico de
que O texto carrega varias
solucbes juridicas possiveis,
para, enfim, mostrando que
texto e norma nédo sdo a mesma
coisa, reentrinizar a Retorica
como ciéncia da argumentagéo
forense, que o0 pensamento
linear dos juristras ge6bmetras

do século XVII pretendeu
eliminar do direito
processual.”

% 1dem. Jurisdicéo, direito material e processo.
Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 148.

E arrematou:

Isto significa, naturalmente, a
reintroducdo de juizos de valor
na construcdo do raciocinio
juridico, admitindo que a
atividade  jurisdicional €
formada por um ato de
inteligéncia sim, no sentido de
clarificacdo do texto legal, mas
igualmente € constituida por
um ato criador de direito,
portanto, um ato também de
vontade.”

A Constituicdo Federal, de 05
de outubro de 1988, além de inaugurar
uma nova ordem juridica, alterou,
sensivelmente, o prototipo até entdo
existente, de tal sorte que o conceito de
jurisdicao foi radicalmente modificado.

Com efeito, os fundamentos da
Replblica Federativa do Brasil e os
objetivos fundamentais previstos no
artigo 3° da Constituicdo Federal para
construir uma sociedade livre, justa e
solidaria; garantir o desenvolvimento
nacional; erradicar a pobreza e
marginalizagdo e reduzir as
desigualdades sociais e regionais; e
promover o bem de todos, sem
preconceitos de origem, raca, sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de
discriminagéo, retiraram da lei o seu
sentido absoluto. Sua importancia
passou a ser subordinada a obediéncia

1 |dem. Jurisdicdo e execucdo na tradicdo
romano-canfnica. 2. ed., rev.,, Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1997. p. 213.
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aos direitos fundamentais previstos no
texto constitucional.

Todavia, as verdadeiras
vantagens dessa vitdria inicial haverdo
de refletir-se no novo conceito de
jurisdicdo, agora imperativa e ndo mais
meramente arbitral e privada como
aguela que vinha sendo concebida e
praticada sob o dominio secular do
Processo de Conhecimento.

A jurisdicdo, iluminada pelo
dever de se prestar uma tutela adequada,
tempestiva e efetiva, como corolario ao
direito fundamental de acdo, passa a ser
vista como um meio de se realizar os
fins do Estado e, especialmente, de se
alcancar o acesso a justica.

As reformas pelas quais passou
0 Cadigo de Processo Civil acentuaram
a necessidade de estabelecer um novo
conceito de jurisdicao, diferente daquele
inicial, segundo o qual era bastante que
se ‘declarasse a lei ao caso concreto’.

Benedito
sensivel &

O  processualista
Cerezzo Pereira Filho,
quest&o, arrazoou:

A exigéncia de novos direitos
e, principalmente com a nova
ordem constitucional, 0
conceito de jurisdicdo sofreu
mutacGes  significantes. A
tutela jurisdicional deixou de
ser vista como  mera
possibilidade de se movimentar
0 judiciario com a acdo de
direito processual e, assim,
buscou-se, inexoravelmente, a
tutela dos direitos, com énfase
a acdo de direito material. Os
mitos empregados ao juiz

(neutralidade/imparcialidade,

certeza/seguranca juridica,
cognicdo plenaria/exauriente)
sdo, paulatinamente,

desmitificados em prol de uma
racionalidade cultural capaz de
aplicar ao direito uma funcéo
social e, como tal, mutavel a
cada caso concreto e de acordo
com a exigéncia do bem
comum dentro do que for
proporcional e  razoavel.
Aguela imparcialidade do juiz,
confundida com neutralidade,
deve ser afastada, pois, 0 juiz
tem o dever de decidir e, ao
agir assim, terd de escolher
uma ou outra parte. Em
verdade, portanto, o0 juiz
precisa ser parcial. Contudo,
sua escolha deverd mirar o
débil, o necessitado de
protecdo juridica eficaz.*

A jurisdi¢do, assim, passou a
ser entendida como a atividade
jurisdicional que importa em dizer o
direito ao caso concreto — frise-se o
direito e ndo simplesmente a lei -,
contudo, de modo ampliado: o ato
jurisdicional compreende dizer o direito
ao caso concreto, considerando as
especificidades da lide e das partes nela
envolvidas, mediante um ato de poder
de império para fazer com que a decisao
judicial seja efetivamente concretizada e
ndo apenas disponibilizada  aos
jurisdicionados.

> PEREIRA FILHO, Benedito Cerezzo. O
poder do juiz: ontem e hoje. Revista da Ajuris.
ano XXXIII, n. 104. Porto Alegre: Ajuris, dez.
2006. p. 30.
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Neste novo conceito, estdo
abrangidas as compreensdes
discricionarias, criativas, valorativas,

intelectivas, ideoldgicas, interpretativas,
hermenéuticas etc., todas inerentes ao
ato de julgar.

Posto isto e seguindo o
posicionamento de Castanheira Neves,
“A  jurisdigdo, afinal, ndo cumpre
apenas e tdo-s6 uma estrita aplicacdo da
lei, devera antes considerar-se que uma
sua actividade juridicamente criadora é
uma situacdo evolutiva que nas
sociedades modernas terd de ver-se
como irreversivel.”

Satisfeitas as alteracdes no
raciocinio decisério e no conceito de
jurisdicéo, fez-se necessaria a ampliacéo
do olhar que deveria se voltar para a
magistratura  enquanto instituico,
considerando-se que as dificuldades nao
estavam restritas aos elementos acima
apontados.

2 A REFORMA DO PODER
JUDICIARIO

A ineficacia judicial,
sublinhada pela, entdo, predominancia
do raciocinio de subsuncdo e pelo
insuficiente conceito de jurisdicéo,
conduziu e desencadeou a denominada

crise de legitimidade do Poder
Judiciario.
Muito se discutiu,

principalmente entre os processualistas,

** NEVES, Anténio Castanheira. Entre o
legislador, a sociedade e o juiz ou entre sistema,
funcdo e problemas: os modelos actualmente
alternativos da realizagdo jurisdicional do
direito. Boletim da Faculdade de Direito. vol
LXXIV, Coimbra: Universidade de Coimbra,
1998. p. 10.

acerca do papel do juiz e do exercicio
da tutela juridisdicional com o propoésito
de se garantir o acesso a justica.
Bastantes mudangas foram
implementadas, em termos processuais,
no funcionamento do Judiciério.>*

> “Eis algumas das mudangas, cujo alcance
ainda precisa ser melhor analisado e
compreendido: 1) consciente de que em toda
interpretacdo sempre ha algum grau de
discricionariedade e, portanto, de criatividade,
alguns magistrados convenceram-se de que
dispem hoje de um poder normativo superior
ao que detinham no passado recente, em face
das ‘zonas cinzentas’ representadas pela
antinomias, pelas lacunas e pelas ‘cadeias
normativas’ de uma ordem juridico-positiva
recheada de conceitos polissémicos e de normas
que, intercruzando-se, adquirem sentidos
inéditos; 2) o enfoque processualistico
tradicionalmente adotado em nossos tribunais,
com base em critérios de racionalidade formal,
vem sendo mesclado por abordagens fundadas
em critérios de racionalidade material; trata-se
de uma tendéncia que tem sido estimulada por
processualistas  responsaveis por trabalhos
bastante originais sobre ‘a instrumentalidade do
processo’, na convic¢do de que a busca da
‘justica’ e da ‘eqliidade’ sempre implica uma
margem de escolha bem mais ampla e flexivel
do que a fundada exclusivamente nas
prescricdes dos cddigos e das leis; 3) a
abstracdo normativa, tdo valorizada pelos
métodos exegéticos que dominaram o cenéario
judicial brasileiro até o final dos anos 80,
comega agora a dar lugar a topica e a teoria da
argumentacdo, como estratégias de superagdo
do dedutivismo ldgico-formal; a teoria da
concrecdo, como critério de decidibilidade; a
uma hermenéutica critica, que ndo concentra sua
atencdo nas respostas, mas sim nas indagagdes
gue deram origens aos problemas que dependem
de sentencas judicias e que parte das distorcoes
estruturais  existentes na vida material,
afirmando que so pela critica ideologica é que
se conseguird depurar o direito de seus
condicionamentos socioecondmicos implicitos;
4) o formalismo tem sido temperado por
algumas atitudes pragmaticas, que permitem a
certos juizes posicionar-se diante das normas
promulgadas, porém ndo regulamentadas -
como é o caso de certos direitos humanos e
sociais assegurados pela Constituicdo —, mas
que séo letra morta por ndo terem sido objeto de
leis complementares; 5) a interpretacdo segundo
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uma razdo pretensamente ‘técnica’ vem, em
alguns  casos, sendo substituida pela
interpretacdo ‘emancipada’, a partir de um
processo comunicativo mais espontaneo entre as
partes e os proprios operadores do direito; 6)
antes estabelecido de maneira rigorosamente
bilateral, o contraditério agora vem sendo
determinado de modo mais difuso, na dindmica
ndo s6 do processo judicial, mas do prdprio
conflito substantivo que deu margem a esse
processo; 7) nesse sentido, o objeto desse
processo tende a ser visto ndo como uma
divergéncia concreta entre duas partes, com
relacdo a direitos proprios, porém como uma
reivindicacdo ou uma reclamacdo sobre acGes e
omissdes  politicas do  Executivo;  8)
abandonando 0 tradicional modelo
vencedor/vencido, alguns juizes deixam assim
de ser meramente reativos e passivos, no sentido
de se limitar a dizer o direito aplicavel ao objeto
em litigio, passando, em vérias situacdes, a
estimular os fatos e a organizar o procedimento
para facilitar o encontro de solucgbes viaveis e

factiveis; 9) agindo ndo mais apenas
retrospectivamente, mas também
prospectivamente, muitos  juizes tomam

consciéncia de que a sentenca ndo se esgota na
jurisdicdo do caso, implicando sua participacdo
continua na concretizacdo das decisdes por elas
tomadas; 10) tendendo a enfatizar resultados
negociados, sob a forma de acordos que
implicam concessfes mutuas, muitas vezes 0s
juizes substituem a obediéncia estrita a norma
por jurisprudéncias inovadoras baseadas num
compromisso em torno do que as partes
consideram como sendo socialmente correto;
11) preferindo decisGes obitidas por conciliagéo
ou por arbitragem nos conflitos coletivos ou em
situacOes-limite, alguns juizes ja tentam
substituir a tradicional adjudicacdo e a
deliberagdo pelo equilibrio, pela ponderacéo e
pela eqlidade, procurando fazer das atividades
judiciais uma espécie de ‘jogo juridico de
solidariedades’; 12) propendendo  nesses
conflitos e situagBes a reconhecer a competéncia
das partes para protegerem seus proprios
interesses e conduzir sua prépria defesa de
modo ‘desprofissionalizado’ e a partir de um
processo conduzido em linguagem comum,
muitos juizes se anteciparam as estratégias de
desformalizacéo, descentralizagdo e
deslegalizacdo discutidas e defendidas nas
discussbes académicas — principalmente entre os
processualistas.” FARIA, José Eduardo. Os
desafios do judiciério. Revista
USP/Superintendéncia de Comunicac¢do Social
da Universidade de S&o Paulo, n. 21, S&o
Paulo:  Universidade de S&  Paulo,

Entretanto, o modelo liberal de
exercicio da judicatura ndo foi a Unica
razdo para a denominada crise do
judicidrio. O pardmetro de justica
também havia mudado, fazendo com
que outras diversas causas, atreladas
tanto a fatores internos (anacronismo
das estruturas institucional e

organizacional), quanto a fatores
externos  (legislacdo  ultrapassada,
despreparo dos advogados,

comportamento da policia/delegacia e
dos cartdrios, intervencdo excessiva da
promotoria, interesse das partes etc.),
fossem apontadas.

Institucionalmente, iniciou-se
uma reflexdo a respeito da posicdo
ocupada pelo Judiciario no ambito dos
trés poderes. Estavam garantidas a
autonomia e a independéncia do Poder
Judiciario frente aos demais poderes —
Executivo e Legislativo? A Constituicdo
de 1988 procurou assegurar, ndo so
formalmente, mas, efetivamente, o
principio da triparticdo dos poderes,
porém, ainda assim:

Cada poder tem  forca
suficiente para impedir o outro
de agir, e disso ndo escapa o
Judiciario. Ao contrario, além
de constante arbitro de disputas
entre os outros dois poderes,
sua estrutura descentralizada e,
de fato, federativa, permite-lhe
paralisar  politicas, proferir
decisdes sem uniformidade e,
assim, suspender, ainda que

Superintendéncia de Comunicagdo Social,
mar./mai. 1994, Disponivel em:
http://www.usp.br/revistausp/21/SUMARIO-
21.htm pp. 52-53.
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temporariamente, medidas de
impacto nacional.”

Estruturalmente, a Constitui¢cdo
Federal igualmente contribuiu para a
melhoria  do  Judiciario.  Foram
redesenhados os tribunais ja existentes,
bem como foram extintos antigos e
criados novos tribunais, tudo com o
propdsito de aprimorar a estrutura
organizacional® até entio existente e de
superar a falta de agilidade do
Judiciério.

Contudo, conforme acentuou
Eugenio Raul Zaffaroni:

[...] as estruturas judiciarias
ampliaram-se, mas ndo foram
realizadas as transformacdes
qualitativas necessarias para
adapta-las as novas formas de
conflito que devem enfrentar.
Como ¢ natural, a funcéo
manifesta — pouco explicita — é

% SADEK, Maria Tereza; ARANTES, Rogério
Bastos. A crise do judiciario e a visao dos
juizes. Revista USP/Superintendéncia de
Comunicacdo Social da Universidade de S&o
Paulo, n. 21, S&o Paulo: Universidade de Séo
Paulo, Superintendéncia de Comunicacdo
Social, mar./mai. 1994. Disponivel em:
http://www.usp.br/revistausp/21/SUMARIO-
21.htm p. 38.

% «Os processualistas passaram entdo a
preocupar-se com 0 juiz, sua independéncia
como fator da indispensavel imparcialidade,
métodos de recrutamento, sua responsabilidade
— e foi assim que a organizacdo judiciaria, antes
definida como mero e pobre direito
administrativo do Poder Judiciario, passou a
fazer parte das preocupagdes globais dos
estudiosos, 0s quais estenderam  suas
investigacOes, ainda, a figura dos advogados e
das sociedades de advogados em face do
desiderato da plena e efetiva oferta de acesso a
ordem juridica justa.” DINAMARCO, Candido
Rangel. Nasce um novo processo civil. In:
TEIXEIRA, Sélvio de Figueiredo (coord.).
Reforma do codigo de processo civil. Sdo Paulo:
Saraiva, 1996. pp. 2-3.

superada pelas demandas, e a
distancia destas para com as
fungdes latentes ou reais torna-
se paradoxal. A tudo isso deve-
se agregar que boa parte dos
paises latino-americanos tém
sofrido prolongadas ditaduras.
A interrupcdo constitucional
impediu que as estruturas
mostrassem suas falhas, porque
ndo foram operativas durante
longos anos. A iluséo de que as
estruturas  judiciarias  sdo
idoneas desbarata-se em muitos
paises, quando, depois de
varias décadas, tornaram a
operar constitucionalmente.*

Esta debilidade, quanto as
necessarias transformacdes qualitativas,
somada ao insuficiente numero de
magistrados por habitantes, ao nimero
excessivo de processos, resultou no

descontentamento com a funcdo
judiciaria, apontada como
demasiadamente morosa.”®

" ZAFFARONI, Eugenio Raul. Poder

judiciario: crise, acertos e desacertos. trad. por
Juarez Tavares. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 1995. p. 25.

% “E comum ouvirmos dizer que o Poder
Judiciario funciona mal; que é demasiadamente
moroso, ante uma civilizacdo cada vez mais
tangida pela pressa e agora ja nem se trata mais
de urgéncia, mas pela pura instantaneidade, com
a eliminacdo do espaco e do tempo das
comunicagdes virtuais. No que respeita ao
direito processual, direi que o dogmatismo fez
com que perdéssemos a visdo do bosque.
Vemos apenas as arvores e estamos ofuscados
pela sua grandiosidade.” SILVA, Ovidio
Baptista da. Da fungdo a estrutura. disponivel
em:
https://docs.google.com/viewer?a=v&qg=cache:]
TcgomShdRY J:www.baptistadasilva.com/nov
a/www/download.php?what%3Dartigo%26filel
d%3D14%26hash%3D+da+funcao+a+estrutura
&hl=pt-
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Surgem, diante deste cenario,
debates acerca das causas que geram a
morosidade  no  julgamento  das
demandas, o distanciamento entre o
Judiciario e os cidaddos, a falta de
confianca na justica, o custo e as
dificuldades de acesso a justica, a
judicializagdo  descomedida, entre
outras.”

Tais sistematizacdes levaram a
apresentacdo da Proposta de Emenda
Constitucional (PEC) n° 96/92, de
autoria do entdo deputado federal Hélio
Bicudo, que resultou, posteriormente,
na conhecida Emenda Constitucional n®
45/2004, demarcada como a emenda de
Reforma do Judiciario.

Nestes anos de tramitacdo,
porém, as discussdes e debates ndo se
quedaram e, em 2003, por acdo do
jurista Marcio Thomaz Bastos, Ministro
da Justica a época, foi criada a

BR&gl=br&pid=bl&srcid=ADGEESixh__PMtb
d8gflgjEdjki6k1bUHHeON9X85hbzUo_a8valh
t4lhwiFeZDOOK-
yq3Ja0bQZECcui51qjHVNAhg5JTh60IAWhgP
t3nJVS-

eQ3eFAW__dSQf0sJT2LG1ly 57KNIiC&sig=
AHIEtbTScibibcO0Zj-sqxbelL.2pKqo3ZAQ
(consulta realizada em 05 mai. 2012). p. 2.

% «A cada ano a populacio estd menos
confiante no Judiciario, segundo pesquisa
realizada pela FGV-SP (Fundacdo Getulio
Vargas de S8o Paulo) e publicada pelo jornal
“Valor Econdémico”. Além de apresentar
aspectos ja conhecidos, — para 89% o Judiciario
€ moroso, ja 88% disseram que 0s custos para
acessa-lo é alto — a desconfianca também cai
sobre a honestidade do Poder. Para 67%, ele é
pouco confidvel, o que representa duas a cada
trés pessoas, de acordo com a pesquisa
denominada indice de Confianca no Judiciario
realizada pela Escola de Direito da FGV. A
sondagem indica ainda que 55% questionam a
competéncia do Judicidrio. Para 70%, este
Poder ¢ dificil ou muito dificil de utilizar.”
PODER JUDICIARIO E POUCO HONESTO
PARA 67%. DF Destak. Edicdo n. 411, ano 3,
Brasilia, 8 fevereiro 2012. Pesquisa, p. 4.

Secretaria de Reforma do Judiciario,
junto ao Ministério da Justica. Sua
funcdo, ao lado do Poder Judiciério, era,
outrossim, a de pensar e de promover
iniciativas ~ para  reconhecer  0S
problemas e apontar solugbes as
mazelas que cingiam o Judiciario,
contribuindo para o fim de sua crise.

Como decorréncia da
aproximacdo dos Poderes Judiciario e
Executivo, sem esquecer do Legislativo,
gue igualmente manifestou apoio a
melhoria do Judiciario, em dezembro de
2004, os chefes dos trés Poderes
assinaram o | Pacto Republicano — um
pacto de Estado em favor de um
judiciario mais rapido e republicano. O
Il Pacto Republicano foi assinado, nesta
mesma perspectiva, em abril de 2009.

Retomando o tempo, ainda em
dezembro de 2004, foi aprovada a
importante Emenda Constitucional n°
45, que, ao lado dos Pactos
Republicanos, sera analisada no
préximo subitem.

2.1 A EMENDA
CONSTITUCIONAL N° 45 E OS
PACTOS REPUBLICANOS

Sem receio de cometer
qualquer equivoco, pode-se afirmar que
a Emenda Constitucional n° 45
proporcionou uma densa reforma do
sistema judiciario brasileiro.*

80 «A reforma do judiciario brasileiro em curso,
que tem seu marco institucional inaugural, no
final do ano de 2004, com a aprovacdo da
Emenda Constitucional n° 45, emerge de um
conjunto de propdsitos diferenciados, que véo
desde a contribuicdo para um judiciario mais
acessivel, garantindo, por exemplo, a autonomia
das defensorias publicas e constitucionalizando
a justica itinerante, até a colaboracdo para a
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Composta de 10 artigos, a referida
Emenda  implementou  alterages
significativas que alcancaram a
organizagdo do sistema judicial, o
numero, a distribuicdo e a competéncia
para o julgamento dos processos.

Trata-se de mecanismos que
procuram garantir 0 acesso a justica,
mediante instrumentos de
democratizacdo e de controle do Poder
Judiciario, além de buscarem conferir

celeridade a prestacdo da tutela
jurisdicional.
Dentre as importantes

inovagdes do texto constitucional, pode-
se citar, inicialmente, a inclusdo do
inciso LXXVIII, no artigo 5°, que prevé
a razoavel duracdo do processo e 0s
meios que garantam a celeridade de sua
tramitacéo.

Com o intuito de resgatar a
crenga no Judiciério e tornar realidade a
promessa de uma justica pronta e célere,
buscou-se garantir, por meio de
principio constitucional, que 0 processo,
tanto administrativo quanto judicial, ndo
se perpetue, que alcance seu desfecho
em tempo aceitavel. Eis um
compromisso de alta complexidade,
posto que nem sempre uma justica
célere representa uma justica de boa
qualidade e, por isso, a celeridade nao
pode ser considerada como um fim em
si mesma.

celeridade e descongestionamento dos processos
nos tribunais superiores com medidas como a
sumula vinculante e o efeito vinculante.”
SANTOS, Boaventura de Sousa. Para uma
revolugdo democrdtica da justica. Sdo Paulo:
Cortez, 2007. pp. 24-25.

Boaventura de Sousa Santos,
sobre celeridade da justica, enfatizou:

As reformas sdo orientadas,
quase exclusivamente, pela
ideia de rapidez. Isto é, pela
necessidade de uma justica
célere. Sou, naturalmente, a
favor de uma justica rapida. A
celeridade de resposta do
sistema judicial a procura que
Ihe € dirigida € também uma
componente essencial da sua

qualidade. No Observatério
Permanente da Justica
Portuguesa  temos  varios

estudos onde analisamos a
morosidade, as suas causas e as
suas tipologias. Mas, ¢
evidente que, do ponto de vista
de uma revolucdo democratica
de justica, ndo basta a rapidez.
E necessaria, acima de tudo,
uma justica cidada.™

Em busca da referida justica
cidadd, outra grande novidade foi a
criacdo do Conselho Nacional de
Justica. Nos termos do 84° do artigo
103-B da Constituicdo Federal, trata-se
de um orgdo de controle da atuacdo
administrativa e financeira do Poder
Judiciario, bem como de controle do
cumprimento dos deveres funcionais
dos juizes.

E, ainda, o encarregado de
zelar pela autonomia do Poder
Judiciario e pelo cumprimento do
Estatuto da Magistratura (103-B, 84°, 1),
de zelar pela observancia do art. 37 da

61 SANTOS, Boaventura de Sousa. Para uma
revolucdo democratica da justica. Sdo Paulo:
Cortez, 2007. p. 24.
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Constituicdo Federal e apreciar a
legalidade dos atos administrativos
praticados por membros ou 6rgdos do
Poder Judiciario (103-B, 84°, 1I), com
competéncia para receber e conhecer as
reclamacdes contra membros ou 6rgaos
do Poder Judiciario (103-B, §4°, IlI), de
representar ao Ministério Publico no
caso de crime contra a administragdo
publica ou de abuso de autoridade (103-
B, 84° 1V) e de rever 0S processos
disciplinares de juizes e membros de
tribunais (103-B, §4°, V).

Ademais, o Conselho Nacional
de Justica possui condicdes de alcancar,
resguardar e sistematizar dados da
justica brasileira, em toda sua extensédo
territorial, identificando as principais
dificuldades e, igualmente, as melhores
praticas para tentar eliminar o que for
considerado ruim, manter o que for
bom, além de aprimorar as atividades
consideradas medianas, mas
aproveitaveis.

Muito festejado, 0 CNJ — 6rgao
de controle externo do Poder Judiciario
— foi felicitado por prever em sua
composicdo, além dos membros do

proprio  Judicidrio, membros do
Ministério  Publico, advogados e
cidad&os.

Ha, portanto, a previsdo de
cidaddos na composicdo da instituicdo
incumbida de controlar o Judicirio.
Ndo se pode realizar uma leitura
ingénua do que se pretende com o
vocadbulo cidaddo. Ha critérios para a
escolha deste cidaddo — notavel saber
juridico, reputacdo ilibada e indicacédo
pela Cémara dos Deputados e pelo
Senado Federal —, critérios que acabam

por excluir a possibilidade de qualquer
um do povo ocupar as cadeiras do CNJ.

Sobre esta questdo, alertou

Marjorie Corréa Marona:

A inclusdo de membros de fora
da magistratura no CNJ, com
poderes de controle
administrativo, orcamentario-
financeiro e disciplinar serviu
para arrefecer os animos mais
exaltados por um controle
politico sobre o Judiciario.
Contudo, dado o modo como
as indicacOes se realizam, na
prética, os tribunais superiores
— responsaveis por todas as
indicacdes dos representantes
de orgdos locais do Judiciario —
concentraram ainda mais poder
de controle. Ademais, os dois
cidaddos de notdrio saber
juridico, representantes da
sociedade civil, ndo séo
indicados pelos movimentos
sociais, mas, ao contrario, sdo
designados pela Cémara de
Deputados e pelo Senado
Federal.®

Na mesma perspectiva e sob

analogas incumbéncias, a Emenda
Constitucional n° 45 também criou o
Conselho  Nacional do Ministério
Publico — CNMP (art. 130-A da

Constituicao Federal).

2 MARONA, Marjorie Corréa. Reforma do
judiciario no Brasil. In: AVRITZER, Leonardo;
BIGNOTTO, Newton; FILGUEIRAS,
Fernando; GUIMARAES, Juarez; STARLING,
Heloisa (Orgs.). DimensGes politicas da justica.
Rio de Janeiro: Civilizacdo Brasileira, 2013. p.
545,
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A reforma do Judiciario, com o
fim de conferir prestigio as decisdes do
Supremo Tribunal Federal, instituiu a
sumula vinculante (art. 103-A) e a
repercussao geral (art. 102, §3°).

Com a stmula vinculante, o
Supremo Tribunal Federal podera fixar
a interpretacdo de normas, apos
reiteradas decisdes sobre matéria
constitucional, vinculando todos os
6rgdos do Poder Judiciario e a
Administracdo Publica Direta e Indireta.

Por sua vez, no recurso
extraordinario, consoante  previsao
constitucional do artigo 102, §3°: “[...] o
recorrente  devera  demonstrar a
repercussao  geral das  questdes
constitucionais discutidas no caso, nos
termos da lei, a fim de que o Tribunal

examine a admissao do recurso [...].”63
Deste modo, o Supremo
Tribunal Federal tem condi¢Ges de

reservar para si a analise e o julgamento
das causas de maior proeminéncia para
a sociedade brasileira.

Além das alteragcdes acima, a
Emenda Constitucional n® 45 procurou
unificar os critérios de ingresso na
carreira da magistratura (art. 93, 1), bem
como fixou a denominada ‘quarentena’,
que veda aos magistrados o exercicio da
advocacia nos juizos ou tribunais dos
quais se afastaram, por aposentadoria ou
exoneracdo, antes de decorrido o prazo

8 0 §3° do artigo 102 da Constituicdo Federal
tem a seguinte redacdo: “No recurso
extraordinario o recorrente devera demonstrar a
repercussdo geral das questdes constitucionais
discutidas no caso, nos termos da lei, a fim de
que o Tribunal examine a admissdo do recurso,
somente podendo recusa-lo pela manifestacéo
de dois ter¢os de seus membros.”

de trés anos do respectivo afastamento
(art. 95, 80, V).

A federalizacdo dos crimes
contra os direitos humanos foi,
outrossim, considerada pela reforma do
Judiciario. Nos casos de grave violagdo
dos direitos humanos, a competéncia
para a apuracdo e julgamento dos
mencionados  crimes  poderd  ser
deslocada para a Justica Federal (art.
109, §5°).

A Emenda Constitucional n°® 45
também contemplou os interesses da
Defensoria  Puablica. Instituicdo de
extraordinéria importancia para o tema
acesso a justica, em vista da assisténcia
judicial/extrajudicial integral e gratuita
que presta a populacdo que ndo redne
condigOes de arcar com as custas e com
as  despesas  processuais,  teve
asseguradas a autonomia funcional e
administrativa.

Outra alteracdo ocorreu perante
a justica do trabalho. Aumentou-se de
17 para 27 o namero de Ministros do
Tribunal Superior do Trabalho, bem
como foram ampliadas suas
competéncias, incluindo-se no rol de
causas para seu julgamento aquelas que
recaiam, por exemplo, sobre
indenizagdo por dano moral ou
patrimonial, decorrentes da relacdo de
trabalho (arts. 111-A, 112, 114 e 115).

Contemporaneamente a
Emenda Constitucional n° 45, os chefes
dos trés Poderes subscreveram um pacto
de Estado, o | Pacto pelo Judiciario —
Pacto de Estado em favor de um
Judiciario mais Rapido e Republicano —,
no qual foram apontados 11
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compromissos para o desenvolvimento
da prestagdo da Justica:

1. Implementacdo da Reforma
Constitucional do Judiciério; 2.
Reforma do sistema recursal e
dos procedimentos; 3.
Defensoria Publica e Acesso as
Justica; 4. Juizados Especiais e
Justica Itinerante; 5. Execucéo
Fiscal, 6. Precatérios; 7.
Graves violagbes contra o0s

Direitos Humanos; 8.
Informatizacéo; 9. Producdo de
dados e indicadores

estatisticos; 10.  Coeréncia
entre a atuacdo administrativa e
as orientagOes jurisprudenciais
ja pacificadas; 11. Incentivo a
aplicacao das penas
alternativas.

No ano de 2009, ainda sob 0s
propésitos de protecdo dos direitos
humanos, de efetividade da prestacdo da
tutela jurisdicional e de acesso universal
a justica, reafirmando-se 0S
compromissos acima transcritos e
ampliando-se 0s objetivos inaugurais,
fora firmado o Il Pacto Republicano — o
Pacto Republicano de Estado por um
Sistema de Justica mais Acessivel, Agil
e Efetivo -, cujos objetivos e
COMpPromissos sao:

| - acesso universal a Justica,
especialmente dos mais
necessitados; I -
aprimoramento da prestacao
jurisdicional, mormente pela
efetividade  do  principio
constitucional da  razoavel
duragdo do processo e pela

prevencdo de conflitos; Il -
aperfeicoamento e
fortalecimento das instituigcdes
de Estado para uma maior
efetividade do sistema penal no
combate a violéncia e
criminalidade, por meio de
politicas de seguranca publica
combinadas com agdes sociais
e protecdo a dignidade da
pessoa humana. Para a
consecucdo dos  objetivos
estabelecidos neste  Pacto,
assumem 0S seguintes
compromissos, sem prejuizo
das respectivas competéncias
constitucionais relativamente a
iniciativa e a tramitacdo das
proposicoes legislativas:
a) criar um Comité
Interinstitucional de Gestdo do
presente Pacto Republicano de
Estado por um Sistema de
Justica mais Acessivel, Agil e
Efetivo, com representantes
indicados por cada signatario,
tendo como objetivo
desenvolver e acompanhar as
acdes pactuadas; b) conferir
prioridade as  proposicdes
legislativas relacionadas aos
temas indicados no Anexo
deste Pacto, dentre as quais
destacam-se a continuidade da
Reforma Constitucional do
Poder Judiciario e o0s temas
relacionados a concretizacao
dos direitos fundamentais, a
democratizacdo do acesso a
Justica, inclusive mediante o
fortalecimento das Defensorias
Publicas, a efetividade da
prestacdo jurisdicional e ao
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aperfeicoamento dos servicos
publicos prestados a sociedade;
C) incrementar medidas
tendentes a assegurar maior
efetividade ao reconhecimento
dos direitos, em especial a
concessdo e revisdo de
beneficios previdenciarios e
assistenciais; d) fortalecer a
mediacdo e a conciliagdo,
estimulando a resolucdo de
conflitos por meios
autocompositivos, voltados a
maior pacificacdo social e
menor judicializacéo;
e) ampliar a edicdo de simulas
administrativas e a constituigdo
de Camaras de Conciliagéo;
f) celebrar termos de
cooperacdo entre 0s Poderes
com o objetivo de intensificar
acbes de mutirdio  para
monitoramento da execucao
penal e das prisdes provisorias,
fortalecendo a  assisténcia
juridica aos presos e familiares
e promovendo agles de
capacitacao e reinsercado social;
g) incentivar a aplicacdo de
penas alternativas; h) integrar
acOes de protecdo as criancas e
adolescentes vitimas ou em
situacdo de risco e promover
medidas de aprimoramento do
Sistema de Justica em que se
insere 0 menor em conflito
com a lei; 1i)aperfeicoar a
assisténcia e o Programa de
Protecio a Vitima e a
Testemunha; j) estruturar e
apoiar as acOes dos 6rgaos de
controle interno e ouvidorias,
no ambito das instituicbes do

Sistema de Justica, com o
objetivo de promover maior
transparéncia e estimular a
participacdo social; k) melhorar
a qualidade dos servicos
prestados a sociedade,
possibilitando maior acesso e
agilidade, mediante a
informatizacéo e
desenvolvimento de programas
de qualificacdo dos agentes e
servidores do Sistema de
Justica; I) fortalecer o exercicio
do direito fundamental a ampla
defesa e da advocacia;
m) viabilizar ~ 0os  recursos
orcamentarios necessarios a
implantacdo dos programas e
acdes previstos neste Pacto.

Em seu anexo, foram elencadas
trés matérias prioritarias, quais sejam:
1) Protecdo dos Direitos Humanos e
Fundamentais; 2)  Agilidade e
efetividade da prestagdo jurisdicional; e
Acesso universal a Justica.

Estima-se que, em breve, seja
assinado o Il Pacto Republicano, cuja
principal pauta é a proposta de emenda
a Constituicdo que pretende alterar a
execucdo das sentencas — PEC dos
recursos, defendida pelo Ministro do
Supremo Tribunal Federal aposentado,
Cezar Peluso.

Os trés instrumentos
explicitados — a Emenda Constitucional
n° 45 e os dois Pactos Republicanos ja
assinados — muito significaram, ndo sé
pelas alteragbes e interferéncias
experimentadas, mas pelos didlogos
travados em espacos diversificados que
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puderam contribuir para a qualidade do
debate.

Entretanto, ha que se
reconhecer que a reforma do Judiciario
foi limitada e isto precisa ser bem
compreendido. A complexidade e a
relevancia dos temas abordados, assim
como os diversos interesses envolvidos,
ndo permitiram avancar mais.

Por esta razéo, a reforma do
Judiciario foi alvo de diversas criticas.
Apontada como timida e de superficie,
foi severamente reprochada pelo
processualista J. J. Calmon de Passos
que afirmou: “Nada de diferente poderia
acontecer com a Emenda da reforma do
Poder Judiciario. Um faz de conta que
favorece alguns setores do Judiciario e
seus vizinhos e nada soma em favor do
cidaddo e da democracia brasileira.”®*

E acrescentou:

Os motivos ‘conhecidos’ e que
foram apontados como
determinantes da Emenda 45:
Crise do Poder Judiciario.
Crise de legitimagdo? Crise de
organizagéo? Crise de
desempenho?  N&o.  Crise
centrada na ‘excessiva
duragdo’ do processo.
Reformou-se para obter uma
prestacdo jurisdicional mais
célere e mais efetiva:
Celeridade, efetividade,
deformalizacdo. Uma reforma
dita como sendo feita em favor
do cidadédo, do jurisdicionado.

#  PASSOS, José Joaquim Calmon de.
Revisitando o direito, o poder, a justica e o
processo: reflexfes de um jurista que trafega na
contramdo. Salvador: JusPodivm, 2012. p. 204.

Ou um falso diagnéstico da
crise ou 0 propdsito de
encobrimento ou
despistamento da atencdo dos
jurisdicionados para 0s reais
problemas do Poder Judiciario,
que se identificam com os
problemas de nosso pais e de
sua feicdo econbmica, politica
e social.®

Consideracdes dessemelhantes
também puderam ser colhidas. Rogério
Favreto, em defesa a reforma do
Judiciério, declarou:

Mesmo que 0S avangos
conquistados, em  especial
nesses ultimos cinco anos,
ainda sejam insuficientes para
a universalizacdo e
democratizacdo do  Poder
Judiciario e outras instituicdes
integrantes do sistema de
Justica, entendemos que essas
reformas normativas e de
gestdo tém contribuido muito
para a melhoria do acesso a
Justica, maior efetividade e
pacificacdo dos conflitos, em
especial pelo exemplo singular
de pactuacdo e soma de
esforcos dos Poderes da
Republica na busca da sua
modernizacdo e atuacdo em
favor da sociedade brasileira.®

% |dem, ibidem. pp. 204-205.

% FAVRETO, Rogério. O Il pacto republicano
de reforma do sistema de justica no Brasil.
Revista do Il Pacto Republicano de Estado.
Brasilia: Ministério da Justica, 2010. p. 19.
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Nenhum dos dois criticos deixa
de ter razdo. J. J. Calmon de Passos
acerta ao afirmar que os reais problemas
do Poder Judiciario ndo foram
enfrentados. Por sua vez, Rogério
Favreto, apesar de reconhecer a
insuficiéncia das alteragcfes, aponta, que
as reformas, ainda de incipientes,
contribuiram para a melhoria do acesso
a justica e dos efeitos dele decorrentes.

O fortalecimento do Poder
Judiciario e 0s mecanismos para seu

controle externo propiciam
possibilidade de planejamento, de
gestéo, de transparéncia, de

modernizacdo e tudo isto representa um
primeiro passo a caminho do acesso a
justica compreendido em sua forma
mais ampla e dindmica, com garantia de
acompanhamento da demanda social
por justica.

Porém, ainda se esta longe da
democratizacdo do Poder Judiciario. E
isto envolve questdo de outra ordem.
Para aclarar, mais uma vez se pronuncia
J. J. Calmon de Passos:

Dessa constatacdo, recolho o
que tenho reiteradamente
afirmado. Somos um pais
permissivo, mas ndo somos um
pais democratico. Ha uma
tolerancia aparente das elites,
alicercada na consciéncia da
fraqueza dos dominados; e ha
uma mansa aceitacdo dos
dominados, por falta de
consciéncia quanto aos
caminhos de sua libertagéo. O
grande drama do Brasil é que
os senhores, donos de
engenhos e beneficiarios de

sesmarias e hoje titulares de
autonomias indevassaveis e
privilégios  intocaveis, s0
aceitam uma  democracia
formal, de faz de conta, em que
0 maximo admitido é um poder
de controle intraestamentario,
que se da em termos de
compadrio no seio das muitas
capitanias  hereditarias  de
nossas autonomias
constitucionalizadas,  sempre
excluido o povo enquanto
titular de soberania. Dai o
espetaculo  dilacerante  de
sermos democracia formal sem
nenhuma democracia real.
Muitos falaram nas promessas
ndo cumpridas da democracia,
por deficiéncia de sua
teorizacao e
institucionalizacdo. No Brasil,
serd correto falar-se em
promessas dolosamente ndo
cumpridas, por se ter até hoje,
conscientemente, prometido o
que jamais se desejou cumprir.
A maturidade e a consciéncia
politica s6 se alcancam com a
praxis, na escola da atividade
politica concreta, no embate
das lutas e resisténcias
cotidianas, ndo por meio de
compéndios, ordens do dia e
plataformas de governo ou
estatutos de partidos politicos.
E s6 na medida em que se
oferece para nds 0 espago que
possibilita essa luta e essa
presenca € que se inicia o
nosso aprendizado e se efetiva
nossa participacdo. O Poder
ndo concede, ndo transige, ndo
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liberaliza. O  Poder, por
esséncia e vocacdo, oprime,
exclui, expropria. S6 o Poder
participado € Poder-Servico, e
a participacdo nunca € obtida
como dadiva, mas é sempre
conseguida como fruto da
resisténcia indormida dos que
adquiriram consciéncia de sua
cidadania. Como, portanto,
dizermos: ‘Vamos reformar o
Judiciario’, quando na verdade
0 que urge, como tarefa
inadiavel, é repensarmos as
instituicBes politicas do nosso
pais e do mundo
contemporaneo!®’

Em complementacdo ao que
afirmou J.J. Calmon de Passos, ndo se
pode deixar de enxergar, conforme
asseverou Marjorie Corréa Marona,
que:

A toda evidéncia, a reforma do
Judiciario, no Brasil, nos
moldes como se operou, serviu
a centralizacdo e a
verticalizacdo do poder no
ambito do proprio Judiciario,
mas ndo assegurou (e tenha
talvez até retardado) a
possibilidade de  controle
publico sobre sua atuagdo, o
que teria demandado um
fortalecimento da Justica local,
além de mecanismos que
favorecessem a participacdo da

6 PASSOS, José Joaquim Calmon de.
Revisitando o direito, o poder, a justica e o
processo: reflexdes de um jurista que trafega na
contramdo. Salvador: JusPodivm, 2012. pp.
136-137.

sociedade civil no governo e na
gestdo dos tribunais.®

Diante disto, alguns exemplos
de distorcbes e de  excessos
comprometem, ndo tdo somente a
reforma do Judiciario, mas o proprio
Poder Judiciario em si. E o que se
examinara adiante.

3 AS DISTORCOES E OS
EXCESSOS QUE
COMPROMETEM OS DESIGNIOS
DA REFORMA DO JUDICIARIO

O tema bastante enfatizado nos
debates acerca da reforma do judiciario
foi a celeridade. Ndo por menos, pois 0
Judiciario era constantemente apontado
como lento, moroso.

Diante desta caracteristica,
uma das formas de garantir 0 acesso a
justica seria por meio da prestagdo da
tutela jurisdicional que fosse adequada,
efetiva e, principalmente, tempestiva.
Foi neste contexto que a Emenda
Constitucional n° 45 introduziu o
principio da razoavel duracdo do
processo, a sumula vinculante e o
instituto da repercussao geral.

Igualmente, criou o Conselho
Nacional de Justica que dentre as suas
tarefas, esta a de exercer o controle de
produtividade dos Tribunais deste pais.

Com o proposito de assegurar 0
resultado desta pratica, o CNJ instituiu
as ‘Metas Nacionais do Poder

%8 MARONA, Marjorie Corréa. Reforma do
judiciario no Brasil. In: AVRITZER, Leonardo;
BIGNOTTO, Newton; FILGUEIRAS,
Fernando; GUIMARAES, Juarez; STARLING,
Heloisa (Orgs.). DimensGes politicas da justica.
Rio de Janeiro: Civilizacdo Brasileira, 2013. p.
546.
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Judiciario’ sob a seguinte justificativa:

As metas de nivelamento do
Poder Judiciario foram
definidas pela primeira vez no
2° Encontro Nacional do
Judiciario, que aconteceu em
Belo Horizonte, Minas Gerais,
em 2009. Ao final do Encontro,
0S tribunais brasileiros
tracaram 10 metas de
nivelamento para o Judiciario
no ano de 2009. O grande
destaque foi a Meta 2, que
determinou aos tribunais que
identificassem e julgassem o0s
processos  judiciais  mais
antigos,  distribuidos  aos
magistrados até 31.12.2005.
Com a Meta 2, o Poder
Judiciario comecou a se alinhar
com o direito constitucional de
todos os cidaddos brasileiros
que estabelece a duragdo
razoavel do processo ha
Justica. Foi o comego de uma
luta que contagiou o Poder
Judiciario do pais para acabar
com o estoque de processos
causadores de altas taxas de

congestionamento nos

tribunais.”

Compromisso proposto,
compromisso assumido. Assim, 0S

tribunais priorizaram o julgamento dos
processos mais antigos a fim de
descongestionar a justica. Expressdes
como ‘capacidade de producao’,
‘incremento de produtividade’, ‘plano
de acdo para metas ndo cumpridas’

69 Metas. Disponivel em:

http://www.cnj.jus.br/gestao-e-
planejamento/metas Acesso em: 02 mar¢o 2013.

passaram a integrar o cotidiano dos
tribunais nacionais.

A justica brasileira haveria de
estar atenta as referidas metas, ndo por
escopos ideologicos como o de efetivar
a prestacao jurisdicional com agilidade,
principalmente no caso dos processos
muito antigos, mas pelo fato de estar
sob o acompanhamento acirrado do
CNJ que, periodicamente, passou a
disponibilizar a produtividade dos
magistrados, com a pormenorizagao de
cada uma de suas atividades, até mesmo
com a indicacdo da quantidade de
julgamentos.

Mais do que isto, o CNJ
instituiu em sua pagina eletrbnica o
‘processOmetro’, instrumento eletronico
que permite acompanhar os dados
processuais aferidos, indicando quantos
processos foram julgados.™

Fica assinalada a distorcdo
segundo a qual a quantidade de
julgamentos  foi  priorizada em
detrimento da qualidade. Na pratica, o
Superior  Tribunal de  Justica,
assumidamente, manifesta como vem
tratando a questao:

Abarrotado de
STJ busca filtros para
reduzir a demanda e
priorizar a qualidade. A
Constituicao Federal assegura a
todos a razoadvel duracdo do
processo judicial. Estd no
artigo 5° inciso LXXVIIIL.
Contudo, em um pais de
dimensdo continental, onde
impera a cultura da litigéncia, o

processos,

0 \/er: http://ww.cnj.jus.br/index.php
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elevado numero de processos
ndo € suportado  pelos
magistrados. Segundo dados
mais recentes do “Justica em
Numeros”, elaborado pelo
Conselho Nacional de Justica
(CNJ), em 2010 tramitavam no
Judiciario brasileiro 84 milhdes
de agdes para um contingente
de 16,8 mil juizes,
desembargadores e ministros.
A diferenca entre a demanda de
decisbes  judiciais e a
capacidade de proferi-las s6
aumenta, e tem como resultado
a morosidade. No Superior
Tribunal Justica (STJ), esse
desequilibrio é enorme. Todos
os dias chegam a Corte, em
média, de 1.200 processos. No
ano, sdo mais de 300 mil,
distribuidos entre 33 ministros.
“Claro que a carga de
trabalho é enorme. Para dar
vazdo ao volume de
processos,  necessariamente
tem que se sacrificar a
gualidade do julgamento. Ou
se busca vencer a quantidade
ou se prioriza a qualidade.
Nao tem milagre”, explica o
ministro Teori Zavascki, que
afirma priorizar a qualidade
[sem grifo no original]. “Eu
tenho muito mais processos no
gabinete do que eu gostaria.
Mas eu também ndo posso
ceder a tentacdo de
simplesmente julgar de
qualquer jeito. Acho que isso
seria violentar ndo s6 minha
consciéncia como a fungéo
institucional de um ministro do

STJ e o proprio Tribunal”,
acrescenta. Para equacionar
uma conta que ndo fecha, o
STJ tem buscado a instalagédo
de filtros que impecam que o
Tribunal atue como terceira
instancia, apreciando decisGes
de segundo grau que ja
aplicaram entedimento adotado
nas cortes superiores. “Se nao
filtrar, vem tudo. E vindo tudo,
n6s nunca vamos nos livrar da
morosidade, ou entdo vamos
baixar a qualidade”, alerta
Zavascki. Repercussdo geral.
Aprovada pelo Pleno na ultima
segunda-feira (5), a mais nova
iniciativa do STJ para filtrar os
processos € a proposta de
emenda constitucional que
transforma o pardgrafo unico
do artigo 105 em parégrafo 2° e
introduz o paragrafo 1° com a
seguinte redacdo: “No recurso
especial o recorrente devera
demonstrar a relevancia das
questdes de direito federal
infraconstitucional  discutidas
no caso, nos termos da lei, a
fim de que o Tribunal examine
a admisséo do recurso, somente
podendo recusé-lo pela
manifestacdo de dois ter¢os dos
membros do 6rgdo competente
para o julgamento.” E o mesmo
mecanismo adotado em 2007,
com muito sucesso, pelo
Supremo Tribunal Federal para
admissao do recurso
extraordinario. No ano anterior,
foram distribuidos 54,5 mil
recursos. Apo6s a adocdo do
instituto da repercussao geral, 0
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nimero de processos caiu
significativamente. Ja em 2008,
a distribuicdo foi de 21,5 mil
recursos e no ano passado,
apenas 6,3 mil. A proposta de
trazer a repercussdo geral para
o STJ foi elaborada por uma
comissdo  presidida  pelo
ministro ~ Teori  ZavascKi.
Segundo ele, € muito cedo para
fazer qualquer previsao sobre o
impacto no  volume de
processos. “Acho que seria
prematuro fazer um
julgamento. Bem que eu
gostaria de dizer que vai ser
como no Supremo, que reduziu
drasticamente”, ponderou. A
proposta de emenda
constitucional  depende de
aprovacdo da Camara dos
Deputados e do Senado.
Advogados. Mesmo diante da
quantidade insustentavel de
processos no STJ, o Conselho
Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil (OAB)
ndo apoia a mudanca. Ophir
Cavalcante, presidente da
entidade, considera que a Corte
deveria ampliar o nimero de
ministros e ndo reduzir as
possibilidades de recursos.
Embora seja essa a posicao
institucional da OAB, muitos
advogados que atuam no STJ
reconhecem a necessidade da
busca por alternativas que
melhorem e acelerem a
prestacdo jurisdicional. E o
caso Fabiano Neves
Macieywski, do Parand. Para
ele, 0 aumento da méaquina do

Judiciario, com mais gasto
publico, € desnecessaria. “Nao
adianta aumentar o nimero de
ministros se ndo ha ferramentas
que otimizem os julgamentos”,
entende. Na opinido do
paranaense, a repercusséo geral
vai ajudar o Tribunal a exercer
melhor a sua  fungéo
constitucional. Vicente Aradjo,
que hd 18 anos advogada na
Corte Superior, disse ser a
favor da repercussdo geral no
STJ, mas manifestou especial
preocupacdo com a possivel
dificuldade de demonstrar
relevancia em matéria de

direito privado, sua
especialidade.  “Uma  vez
selecionado um caso

paradigma da repercussdo
geral, como vou conseguir
demonstrar que o processo do
meu cliente ndo é igual aquele
caso?”, questiona Aratjo. O
ministro Luis Felipe Saloméo,
presidente da Quarta Turma,
que também integrou a
comissdo que elaborou a
proposta, avalia que nas
questdes do direito privado a
discussdo é a mesma dos outros
temas. “Quando se destaca uma
questdo e se determina que ela
é de relevancia, isso tem
implicagdo objetiva. Entdo, eu
ndo vejo nenhum tipo de
problema para o direito
privado”, analisa. O ministro
Saloméo disse estar convicto
de que a repercussdo geral é
um instituto fundamental para
0 bom funcionamento do STJ.
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“Porém, ninguém ¢ dono da
verdade e efetivamente nos
temos que estabelecer um
debate, que é sempre muito
salutar”, afirmou. “Eu acredito
que esse debate iniciado pelo
presidente da OAB seja
interessante para se estabelecer
uma consulta mais ampla a
toda a comunidade juridica,
porque, com 0 apoio de todos,
o resultado sera muito melhor”,
concluiu. Recurso repetitivo.
Em setembro de 2008, o STJ
comecou a julgar recursos
especiais sob o rito dos
recursos repetitivos, criado
pelo artigo 543-C do Cddigo de
Processo Civil, introduzido
pela Lei 11.672/08. Verificada
a grande quantidade de
recursos sobre 0 mesmo tema,
0 presidente do tribunal de
segunda instdncia ou  0S
ministros do STJ podem
selecionar um ou mais
processos que representem a
controveérsia. O julgamento dos
demais casos fica suspenso até
a decisdo final da Corte
superior. Apos essa decisdo, 0s
tribunais de origem deverédo
aplicar o entendimento de
imediato, subindo ao STJ
apenas 0S processos em que a
tese contraria a decisdo da
Corte seja mantida em segunda
instancia. A ferramenta
propiciou reducdo significativa
no numero de  recursos
especiais julgados pelo STJ. De
setembro de 2007 a agosto de
2008, foram recebidos 101 mil

recursos. No mesmo periodo, o
STJ recebeu 64 mil recursos
em 2009 e 49 mil em 2010.
Porém, em 2011, o numero
voltou a subir e muito: foram
recebidos 77 mil recursos
especiais. Apesar de considerar
O recurso repetitivo muito
eficaz, o ministro Luis Felipe
Salomdo constatou que o
instrumento ndo é suficiente.
“Em todos os paises da Europa
continental que tém uma
Justica eficaz e um tribunal
semelhante ao STJ, existe esse
outro filtro, cada um com seu
nome, nos moldes da
repercussdo geral”, compara
Salomdo. Sumula impeditiva
de recurso. Outra medida que
visa dar celeridade a concluséo
de uma disputa judicial é a
sumula impedidita de recurso,
prevista na Proposta de
Emenda Constitucional (PEC)
358/2005, em tramitacdo na
Cémara dos Deputados. O
texto, que introduz o artigo
105-A na Constituicdo Federal,
estabelece que o STJ podera,
de oficio ou por provocacéo,
aprovar sumula que impede
qualquer recurso contra decisao
que a aplique. Para ser
aprovada, essa sumula
precisara dos votos de dois
tercos dos ministros e terd por
objetivo a validade,
interpretacdo e eficacia de
normas determinadas sobre as
quais haja controvérsia entre
6rgdos julgadores ou entre
esses e a administracdo
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publica, gerando grave
inseguranca juridica [...] M

Afirma-se, com  bastante
tranquilidade, que o0 enviesamento
constatado estabelece um retrocesso
exatamente ao que se pretendia

combater: o formalismo processual.
Quando se prioriza, aleatoriamente, a
guantidade, em detrimento da qualidade
das decisbes, a forma retoma sua
importancia original e o direito material
volta a zona de esquecimento.

Ndo se estda a criticar o
Conselho Nacional de Justica de modo
irresponsavel. A maioria das praticas
implementadas pela instituicdo visa a
contribuir para a melhoria da justica; no
entanto, ao estabelecer metas nacionais,
0 CNJ incute no magistrado o mister de
cumpri-las e, num afa desmedido, sem
condigbes para tanto, ao julgar os
processos com énfase na quantidade, o
juiz despreza o jurisdicionado e seu
respectivo direito.

Se, antes, o formalismo
excessivo era observado pelas extingdes
do processo sem resolucdo/julgamento
de mérito, se, por exemplo, as
condigdes da acdo exerciam fascinio,
pois propiciavam, desde logo, a
possibilidade de encerramento do
processo sem analise do pedido, hoje é
possivel deparar-se com 0s chamados

™ STJ. Abarrotado de processos, STJ busca
filtros para reduzir a demanda e priorizar a
qualidade. Noticias do Superior Tribunal de
Justica. [on line]. Disponivel  em:
http://www.stj.jus.br/portal_stj/publicacao/engin
e.wsp?tmp.area=398 &tmp.texto=105006&utm
source=agencia&utm medium=email&utm_ca
mpaign=pushsco. Acesso em: 11 mar¢o 2012.

‘filtros’, que nada mais sdo do que
‘elementos de forma’ para o desfecho
do processo sem que O caso concreto
seja analisado e julgado a partir de suas
especificidades.

O processualista Dierle José
Coelho Nunes demonstra bem esta
conjuntura:

O discurso de produtividade
industrial e de rapidez na
prolagéo das decisdes faz com
gue o0s provimentos deixem de
buscar uma adequacao
constitucional  (legitimidade),
que partiria do julgamento do
caso concreto em  suas
especificidades. Ao contrario,
busca-se 0 julgamento de
centenas de casos partindo de
uma suposta identidade entre
eles (v. g. Arts. 285A, 543A e
B, CPC), que, muitas vezes,
somente permitira um
julgamento massificador e em
larga escala. O judiciario fica
predisposto a julgar teses
juridicas e deixa de se
preocupar com 0 julgamento
dos casos concretos.”

Ainda sobre a (dis)funcdo e o
(des)funcionamento  do  judiciério,
posiciona-se T. Miguel Pressburger:

Uma outra caracteristica do
sistema brasileiro, alids nao
diferente no resto da América
Latina, €é o  ritualismo
cerimonialista do processo, 0

?NUNES, Dierle José Coelho. Processo
jurisdicional democratico: uma analise critica
das reformas processuais. Curitiba; Jurud, 2009.
p. 210.
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que causa pelo menos dois
desastrosos efeitos. O primeiro
efeito € o de criar verdadeira
casta, daqueles que dominam a
linguagem e o0s codigos
protocolares, diferenciada do
povo; e aqui povo é tomado em
sentido amplamente
abrangente, ja que o0s
empulhados neste cerimonial

podem ser pessoas  até
superiormente  educadas. O
segundo efeito é o de

possibilitar aos julgadores
ndo entrarem no mérito das
questbes que lhes sédo
trazidas, decidindo apenas e
levando em conta os aspectos
formais [sem grifo no
original].”

N&o se pode afirmar, desta
maneira, que O acesso a justica, que
deve garantir mais do que o simples
ingresso ao Judiciario, deve, também,
garantir a prestagdo de uma tutela
jurisdicional que seja concedida de
modo adequado, que seja efetivamente
cumprida, realizando-se o direito do
jurisdicionado. O jurista Jose Joaquim
Calmon de Passos, com bastante
proeminéncia, asseverou:

A tematica predominante nessa

nova perspectiva foi a do
acesso a  justica, como
desdobramento  bésico da

garantia do devido processo
legal, somando-se a ela a da

® PRESSBURGER, T. Miguel. (Dis)funcio e
(des)funcionamento  do  judiciario. In:
PINHEIRO, Pe. José Ernanne et all. Etica,
justica e direito: reflexfes sobre a reforma do
judiario. Petropolis: Vozes, 1996. p. 206.

tutela dos direitos
transindividuais e coletivos, a
par de formas diferenciadas de
tutela, asseguradoras da efetiva
prestacao jurisdicional
colocada como expectativa
pelo direito material. Em torno
disso, revisbes foram feitas na
dogmatica sistémica, elaborada
no século anterior,
trabalhando-se a categoria da
legitimagdo processual, da
coisa julgada, dos poderes do
juiz no processo. Esse novo
paradigma  culminou pela
énfase dada a dimenséo
internacional dos direitos do
homem e consequente
dimenséo supranacional dessas
garantias processuais, a Servico
desses direitos fundamentais,

cuja eficacia imediata se
imp0és. E, no campo das
jurisdicdes estatais, a

acentuada preocupacdo com o
coletivo, o transindividual, a
par da obsessdo de cunho
utilitarista e ideologicamente
tecnocratica com a celeridade,

efetividade, produtividade,
valores tipicamente técnico-
econdémicos,  despidos  de

qualquer conotagdo ética ou
valorativa.  Desqualificou-se
qualitativamente a justica para
realcar-lhe conotagoes
quantitativas.”™

Contudo, a preocupacdo €

" PASSOS, José Joaquim Calmon de.
Revisitando o direito, o poder, a justica e o
processo: reflexfes de um jurista que trafega na
contramdo. Salvador: JusPodivm, 2012. pp.
179-180.

Artigo: O PODER JUDICIARIO E SUA IMPRESCINDIVEL REFORMA COMO
COROLARIOS DO ACESSO A JUSTICA

(00)
S



BRAS[LIA/VOL I IN.O01 /2017 )
REVISTA SOBRE ACESSO A JUSTICA E DIREITOS NAS AMERICAS ABYA YALA

maior ainda nas hipdteses em que as
distorcbes perpetradas a reforma do
Judiciario convergem para 0S excessos.

O conteudo abaixo, transcrito
da entrevista concedida, em 2010, pelo
entdo Ministro do Supremo Tribunal
Federal, Cezar Peluso, que ocupava, na
época, a presidéncia da Corte
Constitucional, é tdo ou mais
preocupante do que os filtros buscados
pelo Superior Tribunal de Justica.

O presidente do Supremo
Tribunal Federal admite que o
excesso de processos que
chegam & corte faz com que
parte das decisdes fique nas
maos de assessores tecnicos.
Durante quase toda a sua vida,
0 paulista Cezar Peluso esteve
diante de um problema. Ou
melhor, de varios. Aos 26 anos
de idade, ja era juiz de direito.
Hoje, aos 67, preside a mais
alta corte do pais (STF), onde
desaguam os mais importantes
conflitos da nacdo. Em seu
gabinete, em Brasilia, Peluso
recebeu a reportagem de Veja
para uma conversa franca.
Criticou a atuacdo de
promotores, juizes de primeira
instancia e mesmo a de colegas
do STF. Falou sobre temas que
magistrados costumam evitar a
todo custo - como o fato de, no
Brasil, os ricos terem mais
chances de escapar da cadeia
do que os pobres - e admitiu:
0S ministros do Supremo
vivem tao assoberbados que
ndo conseguem ler todos os
processos que lhes caem nas

maos. Acabam tendo de
delegar a assessores parte das
decisdes que deveriam tomar.
[...] Os ministros leem todos
0s processos que julgam? E
humanamente inconcebivel
para um ministro trabalhar
em todos 0s processos que
recebe. Ninguém da conta de
analisar 10.000 agbes em um
ano. O que acontece? Vocé
faz um modelo de deciséo

para determinado tema.
Depois, a sua equipe de
analistas relne 0s casos
analogos e aplica o seu
entendimento. Acaba-se
transferindo parte da
responsabilidade do

julgamento para os analistas.
E claro que o ideal seria que
0 ministro examinasse
detidamente todos o0s casos.
Isso prejudica a qualidade da
decisdo? Né&o quero afirmar
gue isso sempre prejudica a
gualidade da decisdo, mas ha
0 risco de isso ocorrer - e s6 0
risco ja é suficiente para
tentarmos resolver 0
problema. Essa transferéncia
de responsabilidade para as
assessorias  pode  causar
abusos. [sem grifo no original]

[...]°

Para diminuir em suas estantes
0 nlmero excessivo de processos,
alguns magistrados, assumidamente,
encontram  solugbes  inadmissiveis.
Delegar a atividade jurisdicional a

> NINGUEM LE 10.000 ACOES. Revista Veja.
Edigdo n. 2172, ano 43, n. 27, 7 julho 2010.
Entrevista, pp. 17-21.
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terceiros €, no minimo, desrespeitar o
jurisdicionado enquanto cidad&o.

O exercicio jurisdicional ¢
exclusivo dos magistrados. E do Poder
Judiciario a incumbéncia da jurisdig&o.
A atividade jurisdicional é um ato de
poder/dever. Poder por integrar uma das
fungbes do proprio Judiciario e dever
porque o cidaddao foi impedido de
realizar justica pelas prdprias maos e,
por isso, o Estado, na figura do juiz, faz
isto por ele.

N&o esta previsto e tampouco
autorizado, em  nenhum  texto
normativo, que a atividade jurisdicional
possa ser delegada e/ou terceirizada,
ainda que seja para os assessores dos
magistrados. E, se referida postura foi
admitida pelo entdo Presidente do
Supremo Tribunal Federal, fica-se a
imaginar como ocorréncias iguais a esta
pautam-se pelos demais juizos e
tribunais do pais.

Uma outra modalidade de
distorcdo também pode ser observada.
Esta ndo recai exatamente a matéria da
reforma do Judiciario, constante da
Emenda Constitucional n°® 45 ou dos
Pactos Republicanos, mas a
transformacdo  do  conceito  de
jurisdicéo.

Foi possivel analisar, no inicio
deste trabalho, que o Judiciario
brasileiro, quanto ao ato de julgar,
estava amoldado a uma cultura legalista,
cujo resultado era o exercicio de uma
jurisdicdo normativista, segundo a qual
0 juiz, pelo raciocinio da subsuncéo,
identificava a lei compativel ao caso
concreto e decidia, aplicando-a. Ao
magistrado ndo era dado interpretar,

mas tdo somente declarar a vontade da
lei. Numa decisdo asséptica, sem
discricionariedade, o Poder Judiciario
cumpria seu papel.

Ao se (re)pensar esta funcao,
em vista de as inumeras exigéncias
vindas, principalmente do Direito
Processual Civil que, diante de suas
reformas, exigia um juiz participativo,
préximo das partes e que emitisse
ordens e as fizesse cumprir, verificou-se
a necessidade de instituir um novo
modelo jurisdicional.

Aquele magistrado neutro e
equidistante que declarava a lei a caso
concreto precisava ser substituido por
outro que, discricionariamente, criasse 0
direito a cada caso concreto, de acordo
com suas particularidades, interpretando
a norma e estabelecendo parametros de
julgamento com  viabilidade de
cumprimento de suas decisdes.

Eram essas as expectativas das
reformas processuais civis e das
relacionadas ao Poder Judiciario que, a
partir de entdo, propendeu para a
jurisdicdo  jurisprudencial, conforme
descreveu 0 processualista Ovidio
Araujo Baptista da Silva:

A tendéncia para a
jurisprudéncia, indicada por
Picardi, €é igualmente a
constatacdo de Castanheira
Neves, ao dizer que nos
orientamos para 0
jurisprudencialismo, superando
ou tentando superar  0S
normativismos. Todavia, diz o
ilustre jusfilésofo portugués, “o
juiz convocado ao juizo nestes
termos é 0 juiz do
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jurisprudencialismo e a sua
jurisdicdo a de uma validade
problematico-concretamente
realizada neste modo
judicativo.” (ob. cit., p. 43).
Entretanto, serd possivel a
jurisdicdo que nos legou a
Revolugdo Francesa, reduzida
a um servico publico ou, como
preferia dizer Montesquieu,
reduzida a um “poder nulo”,
realizar a tarefa que a Histéria
nos impde? Esta é a questdo,
que ndo é apenas nossa, mas
que se fez universal, ante as
profundas transformaces
provocadas pela chamada
“globalizacdo”. Seria utdpico,
em nossas atuais
circunstancias,  superar 0
normativismo em prol do
jurisprudencialismo? Né&o
importa qudo distante de
realizacdo essa aspiracdo se
encontre. Nosso dever é agir,
mesmo porque, como dissera
Sartre, “para atuar dispensa-Se
esperanga” (O existencialismo
€ um humanismo, versdo
portuguesa, Lisboa, Editorial
Presenca, 1978, p. 240).

Muitos magistrados, cientes do
novo papel que lhes € exigido, nédo
obstante a preocupacdo explanada por
Ovidio Baptista, quanto a possibilidade
de readequacéo do modelo jurisdicional,
cumprem suas responsabilidades
decisorias a contento. Contudo, em
algumas decisdes, € notorio o arbitrio
do magistrado, a falta de bom senso ou

® SILVA, Ovidio Araljo Baptista da.
Jurisdico, direito material e processo. Rio de
Janeiro: Forense, 2008. pp. 281-282.

mesmo de
jurisdicionado.

compromisso com O

Trechos de duas decisGes
jurisprudenciais, ambas prolatadas pelo
Ministro Humberto Gomes de Barros,
explanam bem o que se pretende
demonstrar:

Nao me importa o0 que
pensam o0s doutrinadores.
Enquanto for Ministro do
Superior Tribunal de Justica,
assumo a autoridade da
minha jurisdicéo. O
pensamento daqueles que ndo
sdo Ministros deste Tribunal
importa como orientacdo. A
eles, porém, ndo me submeto.
Interessa conhecer a doutrina
de Barbosa Moreira ou Athos
Carneiro. Decido, porém,
conforme minha consciéncia
[sem grifo no original].
Precisamos estabelecer nossa
autonomia intelectual, para que
este Tribunal seja respeitado. E
preciso consolidar 0
entendimento de que o0s Srs.
Ministros Francisco Pecanha
Martins e Humberto Gomes de
Barros decidem assim, porque
pensam assim. E o STJ decide
assim, porque a maioria de
Seus integrantes pensa como
esses Ministros. Esse € o
pensamento  do  Superior
Tribunal de Justica, e a
doutrina que se amolde a ele. E
fundamental expressarmos o
que somos. Ninguém nos da
licbes. Ndo somos aprendizes
de ninguém. Quando viemos
para este Tribunal,
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corajosamente assumimos a
declaracdo de que temos
notavel saber juridico —
uma imposicao da
Constituicdo Federal [sem
grifo no original]. Pode ndo ser
verdade. Em relacdo a mim,
certamente, ndo é, mas, para
efeitos constitucionais, minha
investidura obriga-me a pensar
que assim seja.’’

Outra razdo, que adoto como
fundamento de voto, finca-se
na natureza do Superior
Tribunal de Justica. Quando
digo que ndo podemos tomar
licdo, ndo podemos confessar
que a tomamos. Quando
chegamos ao Tribunal e
assinamos o termo de posse,
assumimos, sem nenhuma
vaidade, o compromisso de
que SOmos notaveis
conhecedores do Direito, que
temos notével saber juridico.
Saber  juridico ndo é
conhecer livros escritos por
outros. Saber juridico a que
se refere a CF ¢é a sabedoria
gue a vida nos da. A
sabedoria gerada no estudo e
na experiéncia nos tornou
condutores da jurisprudéncia
nacional [sem grifo no
original]. Somos condutores e
ndo podemos vacilar. Assim

" BRASIL. Superior Tribunal de Justica.
Agravo Regimental no Recurso Especial n.
279.889 — AL (2000/0098611-9). Voto-Vista.
Ministro Humberto Gomes de Barros. 11 jun.
2001. Disponivel em:
<https://wwz2.stj.jus.br/processo/revistaeletronic
a/inteiroteor?num_registro=2000/0098611-
9&data=11/6/2001> Acesso em: 03 set. 2012.

faz o STF. Nos ultimos tempos,
entretanto, temos demonstrado
profunda e constante
inseguranga. [...] No6s somos
0s condutores, e eu - Ministro
de um Tribunal cujas decisdes
0s préprios Ministros nao
respeitam - sinto-me, ftriste.
Como contribuinte, que
também sou, mergulho em
inseguranca, como  um
passageiro  daquele  v0o
tragico em que o piloto que se
perdeu no meio da noite em
cima da Selva Amazénica: ele
virava para a esquerda,
dobrava para a direita e 0s
passageiros sem nada saber,
até que eles de repente
descobriram que estavam
perdidos: O avido com o
Superior Tribunal de Justica
estd extremamente perdido.
Agora estamos a rever uma
Sumula que fixamos héa
menos de um trimestre.
Agora dizemos que esta
errada, porque alguém nos
deu uma licdo dizendo que
essa Sumula ndo devia ter
sido feita assim. Nas praias
de Turismo, pelo mundo
afora, existe um brinquedo
em que uma enorme boia,
cheia de pessoas é arrastada
por uma lancha. A fungéo do
piloto dessa lancha € fazer
derrubar as pessoas
montadas no dorso da boia.
Para tanto, a lancha desloca-
se em linha reta e, de repente,
descreve curvas de quase
noventa graus. O jogo s6
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termina, quando todos os
passageiros da bdia estdo
dentro do mar. Pois bem, o
STJ parece ter assumido o
papel do piloto dessa lancha.
Nosso papel tem sido
derrubar os jurisdicionados
[sem grifo no original]. Pego
venia para acompanhar o
Ministro Pecanha Martins.
Com essas consideracbes e
louvando-me nesse precedente
da lavra do Sr. Ministro
Francisco Pecanha Martins,
peco Vvénia ao eminente
Ministro-Relator para aderir a
divergéncia.”

Discricionariedade nao implica
arbitrariedade’ e os dois fragmentos

® BRASIL. Superior Tribunal de Justica.
Agravo Regimental no Recurso Especial n.
382.736 — SC (2001/0155744-8). Voto-Vista.
Ministro Humberto Gomes de Barros. 25 fev.
2004. Disponivel em:
<https://ww?2.stj. jus.br/processo/revistaeletronic
alinteiroteor?num_reqistro=2001/0155744-
8&data=25/2/2004> Acesso em: 03 set. 2012.

" «A contribuicdo que se espera do Direito é
que ele ofereca os instrumentos e as condi¢des
concretas que possam contribuir para a
realizacdo de uma sociedade que se aproxime do
ideal de justica; ndo de uma sociedade “certa”,
como se pudesse haver sociedades “erradas”. As
“certezas”, que ndo existem nem mesmo nas
ciéncias naturais, ndo sdo — nunca foram —
critérios ou objetivos préprios do Direito. A
justica, para desgosto de nossos tedricos, nao
podera ser normatizada. Haverd de ser
descoberta laboriosamente em cada caso
concreto, observados, porém, determinados
critérios capazes de impedir que a natural
discricionariedade do ato jurisdicional se
transforme em arbitrariedade.” SILVA, Ovidio
Avraljo Baptista da. Jurisdicdo, direito material
e processo. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p.
139.

acima demonstram bem a altivez e o
egocentrismo completamente
distanciados de uma interpretacdo
normativa compativel com a concrecédo
de direitos e, em decorréncia, com o
exercicio da jurisdicéo.

Longe de qualquer perspectiva
hermenéutica do fendmeno juridico no
ato de julgar, certos integrantes do
Poder Judiciario afinam-se bem ao
conto de Machado de Assis, intitulado
O espelho.

No conto, Machado de Assis
ressalta a natureza da alma e a
contradicdo humana. No inicio da
narracdo, o escritor afirma que ndo ha
uma sé alma, ha duas: “Cada criatura
humana traz duas almas consigo: uma
que olha de dentro para fora, outra que
olha de fora para dentro.”®

No decorrer da narrativa,
explica o que é a alma exterior e
descreve uma situagdo em que um
jovem é nomeado alferes e, a partir de
entdo, € enaltecido por familiares,
amigos e vizinhos. Tal circunstancia
decorreu na seguinte constatagdo: “O
certo é que todas essas coisas, carinhos,
atencdes, obséquios, fizeram em mim
uma transformacdo [...]. O alferes
eliminou o homem.”™ Eis a alma
exterior.

Porém, por um certo tempo, 0
alferes ficou sO0, nenhum parente,
nenhum amigo ou conhecido. Nenhum

8 ASSIS, Machado de. O espelho. In: ASSIS,
Machado de. 50 contos. Selecdo, introducéo e
notas por John Gledson. Séo Paulo: Companhia
das Letras, 2007. p. 155.
81 |dem, ibidem. p. 157.
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elogio ou exaltacdo e a alma exterior
padecia, sofria por ser reduzida.

Um pensamento acomete o0
alferes e, entdo, ele veste o fardamento e
posta-se defronte a um espelho:
“Olhava para o espelho, ia de um lado
para outro, recuava, gesticulava, sorria,
e 0 vidro exprimia tudo. N&o era mais
um autébmato, era um ente animado. Dai
em diante, fui outro. Cada dia, a uma
certa hora, vestia-me de alferes, e
sentava-me diante do espelho, lendo,
olhando, meditando [...].”82

Assim como o alferes, alguns
integrantes do  Poder  Judiciario
alimentam uma alma externa e
sustentam-se de elogios, mercés etc. Em
decorréncia, exprimem toda a condicao
da tal alma em suas decisdes como se
estivessem a olhar para o espelho.

E sabido que as jurisprudéncias
ganharam relevo no cotidiano forense,
seu grau de importancia é reconhecido.
O que nao se pode admitir é que as
decis@es jurisprudenciais ndo se pautem
por critérios juridico-constitucionais.
Todas as decisbes precisam  ser
juridicamente  fundamentadas,  nos
termos da Constituicdo Federal (art. 93,
IX).

Entretanto, em certas ocasioes,
ha um desvirtuamento e o0 que se
percebe € um conjunto de opinides e
afeicbes  livremente reunidas nas
decisbes jurisprudenciais, bem como
nas sentencas judiciais, sem a cogente
fundamentacdo juridica.

8 |dem, ibidem. p. 162.

Para se ter apenas um exemplo,
segue parte da sentenca proferida pelo
magistrado da 12 Vara Criminal do Foro
Regional da Tristeza, em Porto Alegre:

O Juiz e o Estado na busca da
verdade-real, que efetivamente
tem que se manifestar, € uma
garantia do cidad&@o brasileiro.
Meu pai, Abel Custodio,
Promotor de Justica Jubilado,
sempre me diz iSso, em nossas

conversas sobre Justica e
Verdade, citando o Padre
Antdnio  Vieira: Juiz sem

liberdade € como a noite que
ndo segue a aurora. E a
propria  contradicdo!!! Ou
como disse a jovem atriz
PAOLA OLIVEIRA, na Marie
Claire de MAR 2011, PAG. 76:
Direitos Humanos é para quem
sabe 0 que isso significa. Nao
para quem comete atrocidades
de forma inconsequente, ao se
pronunciar sobre a invasédo do
Morro do Alemé&o, no Rio de
Janeiro.®

O juiz fundamenta a sentenga
sem se utilizar de qualquer parametro
juridico, mas em opinido exarada em
revista de  moda, beleza e
comportamento, ou seja, a decisdo
judicial tem por fundamento o senso
comum raso. E 0 mais preocupante é o
fato de, ao ser questionado sobre sua

8 O trecho da sentenca transcrito foi
amplamente divulgado nos meios eletrénicos
nacionais, podendo, em simples procura pela
internet, ser localizado. Vide, por exemplo, a
seguinte matéria:  http:/gl.globo.com/rs/rio-
grande-do-sul/noticia/2013/08/juiz-de-porto-
alegre-cita-atriz-em-sentenca-e-causa-polemica-
na-web.html. Acesso em 30 ago. 2013.
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decisdo, o magistrado responder que
ndo vé nenhum problema em usar a
declaracdo de atriz na sentenca.

De forma  extremamente
critica, Calmon de Passos preconizou:

E por que as reformas, em sua
dimensdo mais pretensiosa,
agravam antes de solucionar?
Porque exacerbam a
litigiosidade e favorecem o
arbitrio. Essas duas coisas,
casadas, estimulam 0S
inescrupulosos a postular e
decidir sem ética e sem técnica,
transformando aos poucos o
espaco forense no terreno ideal
para a pratica do estelionato
descriminalizado, a par de
incentivarem 0s ignorantes a
ousarem cada vez mais, 0s
arbitrarios a oprimirem cada
vez mais, 0s vaidosos a cada
vez mais se exibirem e 0s
fracos a cada vez mais se
submeterem.®*

E o processualista Ovidio

Araljo Baptista da Silva assim
concluiu:
Estas sdo as nossas
circunstancias. Contudo, ¢

necessario e urgente salvar a
jurisdicéo, pela sua
importancia para a construcao
do regime verdadeiramente
democréatico. A tarefa exige

8 PASSOS, José Joaquim Calmon de.
Instrumentalidade do processo e devido
processo legal. Jus Navigandi. Teresina, ano 7,
n. 58, 1 ago. 2002. Disponivel em:
http://jus.com.br/revista/texto/3062. Acesso em
16 set. 2012. p. 6.

que sejam exorcizadas idéias e
instituicdes tornadas reliquias
ideoldgicas, que a Histdria ha
muito superou.®®

A questdo que persiste é a
seguinte: como exorcizar as idéias e as
instituicdes tornadas reliquias
ideoldgicas, conforme expressou o
professor Ovidio Baptista?

Além das reformas — sejam
elas processuais civis ou judiciarias —, o
gue se exige € uma mudanca de
mentalidade e, consequentemente, de
atitude.

CONSIDERACOES FINAIS

Tanto as reformas processuais
civis, como a reforma do Poder
Judiciério, propriciaram um
alargamento das técnicas do processo e
enfatizam os poderes dos magistrados,
conferindo “[...] ao cidaddo o poder de
construir o modelo processual adequado
e ao juiz o poder de utilizar a técnica
processual idonea a tutela da situacéo
concreta.”®

8 SILVA, Ovidio Baptista da. Da funcéo a
estrutura. disponivel em:
https://docs.google.com/viewer?a=v&qg=cache:j
TcqomSbhdRY J:www.baptistadasilva.com/nov
a/www/download.php?what%3Dartigo%26filel
d%3D14%26hash%3D+da+funcéo+a+estrutura
&hl=pt-
BR&gl=br&pid=bl&srcid=ADGEESixh__PMtb
d8gflgjEdjki6k1bUHHeON9X85hbzUo_a8valh
t4lhwiFeZDO0OOK-
yq3Ja0bQZECcui51gjHVNAhg5JTh60IAWgP
t3nJVS-

eQ3eFAW__dSQf0sJT2LGly 57KNIIC&sig=
AHIEtbTScibibcO0Zj-sqxbeL2pKqo3ZAQ
(consulta realizada em 05 mai. 2012). p. 9.

% MARINONI, Luiz Guilherme. A legitimidade
da atuacdo do juiz a partir do direito
fundamental & tutela jurisdicional efetiva.
Revista da Escola Nacional da Magistratura. n.
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Para tanto, é necessario que se
implemente uma “[...] politica de
adensamento da cidadania, pela via
democrética e do acesso ao direito e a
justica [...].”%" para que os direitos
sejam reconhecidos pelo
cidadao/jurisdicionado e, também, a fim
de que seja exigido do Poder Judiciério
um comportamento de responsabilidade
e de compromisso quanto ao
asseguramento destes direitos.

Afinal, ndo se pode esquecer
de que:

O Judiciario é visto por muitos
como o poder da Republica
politicamente menos
democratico, porque ndo se
acha  submetido nem a
investidura politica nem ao
controle popular. Em vista de
sua atuacdo no ambito do
controle de constitucionalidade
das leis e, até mesmo, da
legalidade dos atos
administrativos, ampliam-se as
vozes que relembram o seu
isolamento institucional e o seu
carater contramajoritario,
sendo a representacdo da
sociedade civil, nos termos da
EC n° 45/2004, timida,
reduzindo-se, em muito, a
possibilidade de um programa
de participagdo social no
ambito do Judiciario.®®

1, ano |, Brasilia: Escola Nacional da
Magistratura, 2006. p. 70.

8 SANTOS, Boaventura de Sousa. Para uma
revolucdo democratica da justica. Sdo Paulo:
Cortez, 2007. p. 34.

% MARONA, Marjorie Corréa. Reforma do
judiciario no Brasil. In: AVRITZER, Leonardo;
BIGNOTTO, Newton; FILGUEIRAS,

A questdo maior esta centrada
no fato de, no Brasil, assim como em
alguns outros paises da América Latina,
ndo se reconhecer 0o verdadeiro
significado de cidadania. De acordo
com Luiz Guilherme Marinoni:

A cidadania, porém, ndo se
resume na possibilidade de
participacdo  através  das
eleicdes para o Legislativo e
para o Executivo. A cidadania
vem exigindo a reformulagéo
do conceito de democracia,
radicalizando, ate, uma
tendéncia que vem de longa
data, ou seja, uma tendéncia
enderecada & adocdo de
técnicas diretas de participacdo
democratica. [...] Trata-se, em
outras palavras, de
democratizar a democracia
através da participacao,
intensificando a otimizacdo das
participacdes dos homens no
processo de decisio.®

A dificuldade estd no seu
exercicio.®® Nao foram estabelecidos

Fernando; GUIMARAES, Juarez; STARLING,
Heloisa (Orgs.). Dimens6es politicas da justiga.
Rio de Janeiro: Civilizagéo Brasileira, 2013. p.
545.

8 MARINONI, Luiz Guilherme. Novas linhas
do processo civil. 4. ed., rev. e ampl.,, Sdo
Paulo: Malheiros, 2000. p. 23.

% “[...] a efetividade da cidadania assenta muito
menos no que se diz que ela seja e muito mais
naquilo que se pode implementar, na
organizacdo politica, em termos de efetiva
participacdo nas decisdes, acesso amplo a
informacgdes e real poder de controle sobre a
execucdo das decisfes e responsabilizagdo dos
agentes publicos, sejam eles legisladores,
administradores ou julgadores.” PASSOS, José
Joaquim Calmon de. Cidadania tutelada. In:
FERREIRA, Luiz Alexandre Cruz (org.).
Hermenéutica, cidadania e direito.
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debates, na passagem da ditadura para a
democracia, = comprometendo-se 0
amadurecimento de praticas que
pudessem contribuir para a participacdo
do cidaddo, na qualidade de novo ator
em novos espacos sociais.™

E 0 que se propde: garantir ao
cidaddo a participagdo na construcdo de
politicas de adensamento da cidadania,
procurando assegurar a Vvisdo exodgena
do processo e da justica, na busca do
acesso a justica, nos termos em que
propds Boaventura de Sousa Santos:
“Na concepgao convencional busca-se 0
acesso a algo que ja existe e ndo muda
em consequéncia do acesso. Ao
contrério, na oncepgao que proponho, o
acesso ird mudar a justica a que se tem

2
acesso.””

Campinas/SP: Millennium Editora, 2005. pp.
27-28.

% «[_.] Ndo se pode ignorar que o transito da
ditadura & democracia foi em muitos casos
urgente e as pugnas imediatistas impediram a
meditag@o acerca de propostas de maior alento.”
ZAFFARONI, Eugenio Raul. Poder judiciario:
crise, acertos e desacertos. trad. por Juarez
Tavares. S8o Paulo: Revista dos Tribunais,
1995. p. 28.

%2 SANTOS, Boaventura de Sousa. Para uma
revolugdo democrdtica da justica. Sdo Paulo:
Cortez, 2007. p. 33.
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