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RESUMO

No presente trabalho monografico, a autora analisa o Poder Judiciario brasileiro,
sob a Gtica do acesso a justica e a efetiva prestacéo jurisdicional.

O estudo guia-se pela problematica do efetivo acesso ao Poder Judiciario, que deva
se desenvolver de modo justo e equanime, e analisa o novo enfoque dado ao tema — o
acesso a ordem juridica justa e a efetiva prestacdo jurisdicional.

O interesse pelo presente tema surgiu a partir de reflexes quanto ao

descontentamento da sociedade com relacdo aos 6rgdos jurisdicionais.

Em seu desenvolvimento, identificam-se os principais obstaculos enfrentados para a
solugéo dos conflitos e para a realizagcdo de direitos. Em seguida, sdo apontadas solugdes

praticas para sua superacao e a conquista do acesso efetivo a justica.

Constata-se a importancia de incrementar garantias, destacando-se dentre elas o
acesso a justica, que assegurem os direitos fundamentais a uma maioria distante da
protecdo do Estado. O mero acesso ao Judiciario ndo € suficiente, pois 0 que se almeja é a
satisfacdo dos direitos e a pacificacdo social.

A autora conclui que é preciso promover mudancas para a concretizacdo do Poder
Judiciario como uma instituicdo &gil a responder aos reclamos sociais. Verifica-se 0
relevante papel a ser cumprido pelos juizes, bem como pela sociedade e pelos operadores
do Direito.

Por esta razdo, o presente trabalho enfoca as barreiras e os desafios na busca da
efetiva prestacdo jurisdicional. Na busca, ainda que ideal, da ordem juridica justa.

O presente trabalho foi desenvolvido a partir dos métodos histérico, hipotético-

dedutivo, e 0 método comparativo.

PALAVRAS-CHAVE: Poder Judiciario; acesso; justica; obstaculos; desafios; tutela;

processo; prestacao jurisdicional; efetividade; ordem juridica justa.



ABSTRACT

In the present monographic work, the author analyzes the Brazilian Judiciary, under
the optics of the access to the Justice and the judgment service effectiveness.

The study is guided by the problem of the effective access to the Judiciary, that
must develop it in a fair and even way, and it analyzes the new focus given to the theme -
the access to the fair jurisprudence and the effective judgement.

The interest for the present theme came from reflections about the non-satisfaction
of the society regarding the judicial organ.

In its development, the main obstacles faced for the solution of the conflicts and for
the accomplishment of Rights are identified. Afterwards, practical solutions for its
overcoming and the conquest of the effective access to the Justice are pointed.

The importance of increasing warranties is verified, standing out among them the
justice access, that assures the fundamental Rights to a distant majority of the State
protection. The mere access to the Judiciary is not enough, because what it longs for is the
satisfaction of the Rights and the social pacification.

The author concludes that it is necessary to promote changes for the materialization
of the Judiciary as an agile institution to answer to the social claims. It is verified the
relevant role to be accomplished by the judges, as well as by the society and by the
operators of the Rights.

For this reason, the present work focuses the barriers and the challenges in the
search of the effective judgement. In the search, although ideal, of the fair jurisprudence.

The present work was developed starting from the report and hypothetical-

deductive methods, and the comparative method.

KEY WORDS: Judiciary; access; Justice; obstacles; challenges; tutelage; process;

judgement; effectiveness; fair jurisprudence.
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INTRODUCAO

O Poder Judiciério brasileiro tem sido alvo de criticas nesses ultimos anos. Nota-se
que, a partir do aumento da demanda por prestacdo jurisdicional, o que ocorreu apos a
promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, o descontentamento da sociedade em

relacéo a este Poder se agravou.

A fim de analisar esta questdo, 0 acesso a justica serd enfocado em razdo de se
relacionar diretamente com o funcionamento do Judicidrio. Com a conquista do acesso ao
orgdo jurisdicional, serd importante verificar se a protecdo outorgada pelo Estado €
realmente efetiva. Assim, sera necessario verificar se, conquistado o ingresso em juizo, a

prestacdo jurisdicional podera ser considerada plena, produtora de resultados eficazes.

Antes de cuidar do tema central do presente trabalho, serd4 importante, em um
primeiro momento, inserir o Judiciario no ambito das transformacgdes da sociedade
brasileira até o contexto atual, na vigéncia da Constituicdo Federal Brasileira de 1988.
Também seré enfocado sua condicao de Poder estatal independente em relagdo aos demais.
Procedida a separacdo de poderes, incumbiu-se ao Poder Judiciario o monopdlio no

exercicio da justica, isto é, da funcéo jurisdicional.

Adiante, a atividade jurisdicional serd enfocada, pois ao Judiciario incumbe
formalmente o exercicio da jurisdicdo pautado por linhas capazes de assegurar a boa
qualidade dos resultados. A tutela jurisdicional foi institucionalizada pelo Estado com a

finalidade maior de assegurar a paz social.

Ao atentar a jurisdicdo, serdo ressaltados suas caracteristicas e principios essenciais,
sendo esta relacionada ao direito de acdo, que é o direito de provocar a apreciagdo
jurisdicional diante da ameaca ou lesdo a direitos.

Neste trabalho, se procurard identificar os escopos da atividade jurisdicional, uma
vez que o fim da jurisdicdo é promover a pacificacdo da sociedade, dirimindo os conflitos
havidos entre seus membros. O meio para o exercicio da funcdo jurisdicional seré

relacionado com a garantia constitucional de acesso a justica.

Levando em consideracdo um descontentamento da sociedade em relacdo aos
servigos prestados pelos 6rgaos jurisdicionais, o trabalho se voltara a analise do acesso a

prestacdo jurisdicional. Com a transformacdo do Estado liberal ao social, surge a



12

preocupacdo em nao apenas declarar direitos fundamentais, mas sim estabelecer garantias
aptas a assegurar e efetivar os direitos. A maior de tais garantias, segundo sera avaliado, €
justamente 0 acesso a justica, entendido como o direito efetivo de acesso aos 0rgaos

jurisdicionais, recebendo a prestacao da justica.

Tendo em vista a realidade de contradi¢Ges e conflitos sociais, o trabalho atentara
aos principais obstaculos enfrentados para a realizagdo dos direitos. Em face do acesso a
justica e a efetividade da prestacao jurisdicional, tais obstaculos serdo identificados, assim
como as causas de seu surgimento. Seré dispensada especial atengéo a crise das instituicdes
judiciais, que é decorrente da crise do préprio Estado. Denota-se que, em razdo de uma
série de complexos fatores, arraigados na sociedade ou em sua propria estrutura, o
Judiciario apresenta falhas e ineficiéncias, que provocam o descontentamento dos meios
sociais. Apos analisados os obstaculos, o presente trabalho se voltara a evolugéo do acesso
a justica através de suas ondas renovatorias. Elas serdo apreciadas para delinear a forma
em que se deu 0 movimento de acesso a justica. De inicio, a assisténcia judicidria aos
necessitados, que hoje ja é vista em uma nova concep¢do na ordem constitucional, que
garantiu a assisténcia juridica integral e gratuita aqueles desprovidos de recursos. O
segundo movimento de acesso a justica sera tratado, como a tutela dos direitos

transindividuais, tendo recebido respaldo no ordenamento juridico patrio.

Alcangando o novo enfoque do acesso a justica, sera possivel verificar que nao se
prestigia mais somente 0 mero acesso aos Orgaos jurisdicionais, pois a efetividade da
prestacdo da justica passa a ser exigida. Busca-se no novo enfoque, a melhor organizagdo
dos sistemas judicidrios, com a adogcdo de técnicas de especializacdo de juizos e
procedimentos. No aprimoramento da prestacdo da justica, os meios extrajudiciais ganham
lugar de destaque, a0 mesmo tempo em que se discute o seu cabimento e os conflitos que
possam ser decididos pelas formas alternativas.

O trabalho, em seguida, passara a suscitar os desafios a serem enfrentados pelo
Judiciario, em sintonia com os esforcos da sociedade e dos operadores do Direito. Um
desses desafios € atribuir efetividade a prestacdo jurisdicional. Ainda, a necessidade de

aplicar o processo como verdadeiro instrumento da realizagdo dos direitos.

Com a preocupacéo de o Poder Judiciario se efetivar como uma instituicdo eficiente
e agil para responder aos reclamos pela restaura¢do da harmonia social, sdo propostos estes
desafios. Este trabalho, assim, pretende levar a reflexdo acerca dos problemas existentes, a

fim de que se possa encontrar os caminhos a ordem juridica justa.
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1 DO PODER JUDICIARIO

1.1 Consideracdes iniciais

Ao serem organizadas as regras de Direito, era preciso organizar no quadro das
fungdes estatais aquela propria a aplicar tais preceitos, de forma justa e imparcial, com o

fim de proteger os proprios individuos.

Torna-se necessario, desse modo, dividir o exercicio do poder do Estado entre
diferentes 6rgdos, segundo critérios funcionais, respeitando um sistema de freios e
contrapesos e coibindo os arbitrios do poder absoluto. Sdo erigidos os Poderes Executivo,
Legislativo e Judiciario como poderes do Estado, recebendo cada um deles uma misséo de
ordem estatal a cumprir. A separacdo de poderes efetuada traz o intuito de fazer prosperar

as liberdades individuais, tornando-se postulado fundamental do Estado de Direito.

O Poder Judicidrio é o terceiro dos poderes do Estado, na licdo classica de
Montesquieu (2004), embora tenha o relevante papel, assim como os demais poderes, de

garantir a as liberdades e os direitos individuais e sociais.

No exercicio de sua funcdo, a Constituicdo Federal de 1988 estabeleceu o principio
da inafastabilidade da apreciacdo judiciaria, sendo adotado o sistema da chamada
jurisdicdo una. Desse modo, toda a funcdo jurisdicional é exercida pelo Poder Judiciario,

existindo raras excecoes.

Cabe mencionar que o Poder Judiciario é uno, assim como é sua funcéo precipua, a

jurisdicdo. Trata-se de um unico poder que se configura através de varios 6rgaos estatais.

1.2 A Evolucéo Histdrica do Poder Judiciario no Brasil

O Estado tomou para si 0 monopdlio de solucionar os dissidios, com o fim de
garantir a harmonia a sociedade. Esta funcéo foi dirigida ao Poder Judiciario, competindo a

ele conquistar e promover a pacificacdo social.
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A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, promulgada em 05 de outubro de
1988, ampliou de forma significativa as garantias e os direitos individuais e coletivos,

sistematizando ao mesmo tempo mecanismos de facilitacdo de acesso as vias judiciais.

Houve, assim, um significativo aumento da demanda por prestacdo jurisdicional.
Neste contexto, imp0Os-se a necessidade de repensar a posicdo do Poder Judiciario na
sociedade brasileira, considerando-o ndo apenas como 0rgao encarregado da prestacéo de
justica, mas também enquanto poder inserido na organizacdo institucional do Estado

brasileiro.

Através de uma analise das Constituicdes que vigoram no Brasil, sendo
relacionadas as transformacdes sociais, € possivel inserir o Poder Judiciario no ambito
dessas evolucgdes. Constata-se, no entanto, que o Poder Judiciario ndo se concretizou ainda
na realidade de muitas pessoas, devido a uma conjuntura de fatores. E possivel identificar

pessoas que ndo conhecem seus direitos, ndo se véem como titulares de quaisquer direitos.

Faz-se necessario, portanto, ilustrar o presente trabalho com a evolucéo historica do
Estado brasileiro, colocando em destaque a separacdo dos Poderes, bem como o papel

desempenhado pelo Judiciario, no ambito de cada contexto.

Para tanto, a evolugdo histdrico-institucional do Judicidrio também pode ser
enfocada através da propria evolucdo das formas de controle de constitucionalidade,
indicando a posicao institucional do Judiciario enquanto efetivo Poder estatal. A partir de
um estudo comparado entre as ordens constitucionais que se sucederam, observa-se uma
tendéncia a progressiva transmutacdo de um principio puro para uma formula mista que,
em virtude de uma acentuada tendéncia de centralizagdo de poderes pelo Executivo
federal, caminhou para a fixacdo de um controle de constitucionalidade crescentemente
concentrado, ja que se centralizou no 6rgdo de cupula do Poder Judiciério brasileiro, o
Supremo Tribunal Federal.

1.2.1 Periodo pré-imperial

Neste periodo, o Brasil foi dividido em doze capitanias hereditarias, doadas a
particulares suficientemente ricos para colonizar e defender a porcdo recebida. As
capitanias eram organiza¢fes sem qualquer vinculo umas com as outras. Seus titulares

possuiam poderes quase absolutos, exercendo seus governos com jurisdicdo civel e
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criminal, através de ouvidores por eles nomeados e juizes eleitos pelas vilas. Contudo, no

exercicio do poder politico e administrativo, havia o controle pela metropole.

Em 1549, foi instituido o sistema de governadores-gerais. O primeiro governador
nomeado foi Tomé de Sousa, que chegou ao Brasil munido de um documento de grande
importancia, o Regimento do Governador-Geral.

1.2.2 Periodo monéarquico

Em 1808, Dom Jodo VI chega ao Brasil, sendo instalada a corte no Rio de Janeiro.
Em 1815, o Brasil € elevado, pela lei de 16 de dezembro, a categoria de Reino Unido a

Portugal, dando fim ao sistema colonial e de monopdlio pela metrépole.

Tornou-se necessario instalar reparticdes, tribunais e demais 6rgaos administrativos
para a organizacdo do governo. A organizagdo do poder, contudo, apresentou grandes
dificuldades, pois a populacdo estava disseminada em um amplissimo territorio, em quase

vinte capitanias dispersas, muitas delas com tradicdo de autonomia e independéncia.

Organizou-se uma nobreza brasileira, detentora de latifindios e esclarecida por
novas idéias, que revolucionam os principais centros, Rio de Janeiro e Pernambuco. Ainda,
uma aristocracia intelectual, graduada em universidades européias. A influéncia de novas
teorias politicas que se repercutiram no mundo europeu, tais como o Liberalismo, o
Parlamentarismo, a Democracia, o Federalismo, a Republica, justifica o aparecimento do

movimento constitucional no Brasil.

1.2.3 Periodo imperial e a Constituicdo de 1824

Em 7 de setembro de 1822, foi proclamada a Independéncia, surgindo o Estado

Brasileiro sob forma de governo imperial, que perdurou até 15 de novembro de 1889.

Sendo mantida a mesma forma de divisdo havida no periodo colonial, com a
proclamacéo da independéncia, surge o problema em ser garantida a unidade nacional. A
consecucdo desse objetivo dependia da estrutura de um poder centralizador e uma

organizacdo nacional que freassem os poderes regionais e locais.

Todavia, ndo se poderia deixar de adotar os principios basicos da teoria politica,

que ganharam relevante for¢a na época.
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O constitucionalismo era o principio fundamental dessa teoria, desenvolvendo-se
por uma Constituicdo escrita, baseada no liberalismo, contendo uma declaracdo dos
direitos do homem e um mecanismo de divisdo de poderes. Procurava-se seguir o
postulado no artigo 16 da Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789,
segundo o qual “ndo tem Constituicdo a sociedade, onde ndo é assegurada a garantia dos

direitos nem determinada a separacdo dos poderes”.

Desse modo, o desafio dos estadistas do Império foi conseguir a unidade do poder
segundo esses principios, contrarios ao absolutismo. Tal tarefa foi conquistada através da
Constituicdo de 1824, que estruturou um mecanismo centralizador do poder, propiciando a
obtencdo das metas pretendidas. A Constituicdo Politica do Império do Brasil, de 25 de

marc¢o de 1824, é analisada por Lenine Nequete, nos seguintes termos:

[...] a carta outorgada em 1824, mantendo o statu quo da divisdo territorial,
ampliou a esfera da centralizacéo pela dependéncia em que colocou as provincias
e seus administradores do poder intruso e absorvente, chave do sistema, que
abafou todos os respiradouros da liberdade, enfeudando as provincias a corte, a
sede do Unico poder soberano que sobreviveu a ruina da democracia.
(NEQUETE, 1973b, p. 8).

A referida Carta constitucional declarou ser o Império do Brasil uma associagédo
politica de todos os cidad&os brasileiros que formam uma nacéo livre e independente, que
ndo admite, com qualquer outro, lagco de unido ou federacdo, que se oponha a sua
independéncia. O territdrio fora dividido em provincias, transformando as capitanias entéo

existentes. O governo era monarquico hereditario, constitucional e representativo.

O principio da divisdo e harmonia dos poderes politicos foi adotado, segundo o
disposto no artigo 9° da Constituicdo Imperial, como “principio conservador dos direitos
dos cidaddos, e 0 mais seguro meio de fazer efetivas as garantias que a Constituigdo
oferece”. Foi seguida a formulacdo quadripartita de Benjamin Constant’, havendo o Poder
Legislativo, o Poder Executivo, o Poder Moderador e o Poder Judiciario (artigo 10), como

poderes politicos do Império.

O Poder Legislativo era exercido pela assembléia geral, composta de duas cAmaras:
a dos deputados, eletiva (com eleicdo indireta e censitaria) e temporaria, e a dos senadores,

composta de membros vitalicios nomeados pelo Imperador. Por sua vez, o Poder

1 Cf. José Afonso da Silva, Benjamin Constant, em sua obra, Curso de politica constitucional, pp. 13 e ss.,
explicitou a formulagdo quadripartita de poderes.
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Moderador era exercido privativamente pelo Imperador, como chefe supremo da nacao.
Cabia-lhe, ainda, velar pela manutencdo da independéncia, equilibrio e harmonia dos
demais poderes politicos (artigo 98). O Poder Executivo, exercido pelos ministros de

Estado, tinha como chefe também o Imperador (artigo 102).

O Poder Judiciario, consagrado independente dos demais poderes, era composto de
juizes e jurados (artigo 151). Cumpre acrescentar que a Constituicdo, ora abordada,
também declarou a protecdo a direitos e garantias individuais que, nos seus fundamentos,

permaneceu nas Constituicdes posteriores.

O presidente das provincias era escolhido e nomeado pelo Imperador,
subordinando-se ao poder central. E “é ainda o poder central que nomeia o juiz de direito,

0 juiz municipal, o promotor publico”. (SILVA, 2001, p. 75).

Dois o¢rgdos reforcavam a acdo do poder central. De um lado, o Senado,
essencialmente conservador, funcionava como 6rgdo de reacdo a movimentos liberais da
Camara dos Deputados. Por outro lado, havia o Conselho de Estado que era um oOrgao
consultivo do Imperador em questdes administrativas e politicas e era o supremo intérprete

da Constituicao.

Esta divisdo de poderes politicos da Constituicdo Imperial, de 1824, demonstra
algumas imperfeicbes quanto a absoluta separacdo e autonomia dos poderes, sendo
possivel observar uma concentracdo das prerrogativas exercidas pelo Imperador, muitas
vezes interferindo nos demais poderes. Também era incontestavel a supremacia do poder
central diante das esferas locais, o que veio despertar um desejo de autonomia das

provincias e de desvinculagédo da corte.

E pertinente acrescentar o parecer do autor acima citado:

A centralizacdo, tal qual existe, representa o despotismo, d& forca ao poder
pessoal que avassala, estraga e corrompe 0s caracteres, perverte e anarquiza 0s
espiritos, comprime a liberdade, constrange o cidadédo, subordina o direito de
todos ao arbitrio de um s6 poder, nulifica de fato a soberania nacional, mata o
estimulo do progresso local, suga a riqueza peculiar das provincias, constituindo-
as satélites de obrigados do grande astro da corte — centro absorvente e
compressor que tudo corrompe e tudo concentra em si — na ordem moral e
politica, como na ordem econdmica e administrativa (NEQUETE, 1973b, p. 9).

Desde a promulgacdo da Constituicdo Imperial, os ideais federalistas e liberais ja

eram propagados por movimentos que buscavam implantar a monarquia federalista no
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Brasil. Ocorreu, assim, razoavel descentralizacdo do poder central com o Ato Adicional de
1834. Entretanto, j& em 1840, uma lei de interpretacdo esvaziou o conteddo do ato

adicional de 1834, quanto a descentralizacdo do poder central.

Em 1889, ocorreu a vitoria das forcas republicano-federalistas, com idéias
descentralizadoras de poder. O federalismo ira se firmar, na vida politica do Brasil, como
principio constitucional de estruturagdo do Estado, assim como a democracia, como regime

politico que melhor assegura os direitos humanos fundamentais.

1.2.4 A Constituicéo de 1891

Em 15 de novembro de 1889, uma passeata militar proclama a Republica
Federativa, destituindo o Império, através do decreto n° 1, redigido por Rui Barbosa. Por
este diploma, ficava provisoriamente decretada a forma de governo do Brasil, a Republica
Federativa. Foi instaurado um governo provisoério, presidido por Marechal Deodoro da
Fonseca e, ndo havendo resisténcia por parte das provincias, foram reunidas pelo laco da

federacéo, constituindo os Estados Unidos do Brasil.

Em 3 de dezembro de 1889, uma comisséo de cinco republicanos ficou encarregada
de elaborar o projeto da Constituicéo, a ser debatido em assembléia constituinte. No dia 24
de fevereiro de 1891, a Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil foi
promulgada. A nova Constituicdo sofreu grande influéncia do modelo norte-americano de
organizagdo de Estado, mostrando-se, em muitos aspectos, incongruente com a cultura,

com os habitos e com a realidade ora existentes.

O Brasil, assim, adotou de forma definitiva tanto a forma federativa de organizacéo
de Estado, quanto a republica, como sistema de governo. Por este sistema, o dirigente do
Estado € escolhido ou eleito pelo povo, sendo representativo deste e investido em mandato
por prazo certo. J& a Federacdo formou-se pela outorga de poderes politicos as antigas
provincias, que passaram a governar 0S Seus assuntos com autonomia administrativa e

finangas praprias.

Nasce, de tal modo, a RepuUblica Federativa do Brasil, constituida pela unido
perpétua e indissolivel das antigas provincias, erigidas em Estados autdbnomos. O
Federalismo, entdo instalado, era dualista ou centrifugo, pois os Estados-membros
receberam vasta autonomia e ampla competéncia, excetuando-se as matérias que a Unidao

reservou para si na Constituicao.
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Havia, a partir desse momento, duas ordens juridicas de poder - de um lado, a
Unido e, de outro, os Estados-membros ou os Estados federados. No entanto, por diversas
vezes, 0s Estados-membros cairam sob o governo das oligarquias locais, que se valeram
principalmente da margem do poder conquistado para o exercicio de uma maior dominagao

dos seus interesses grupais e de classe.

A Constituicdo republicana de 1891, ao buscar inspiracdo no modelo norte-
americano de federalismo e presidencialismo, com separacdo de poderes do Estado, volta-
se a teoria classica de Montesquieu, com um Executivo Presidencialista, um Legislativo

dividido em duas casas, 0 Senado e a Camara dos Deputados, e o Judiciario.

Com a proclamacdo de 15 de novembro de 1889, o Conselho de Estado e

vitaliciedade do Senado foram abolidos.

Procurou-se colocar a magistratura em pé de igualdade com os demais poderes,
sendo resguardada a inviolabilidade dos organismos judiciarios.

Atendendo as raizes do federalismo, foi criado o Supremo Tribunal Federal, nos
moldes da Suprema Corte americana, como 6rgdo de cupula do Poder Judiciario, sendo o

garantidor da unidade federativa e guardido do Estado de Direito.

Ao seguir o modelo norte-americano, foi adotada a dualidade de justicas em

estadual e federal.

O Poder Judiciario, conforme visto, firmou-se como um dos poderes autbnomos e
independentes da Republica, recebendo o papel de guardido da Constitui¢do republicana, o
que significava um importante fator de equilibrio e controle dos poderes do Estado, além

de ser o protetor dos direitos e liberdades individuais®.

Quanto ao controle de constitucionalidade das leis, inexistente no regime anterior,
ja que a sancdo imperial declarava as leis imunes de qualquer vicio, houve expressa

previsdo na nova ordem constitucional republicana.

2 Ao Judiciario também competia a tutela do particular em face da administracdo publica, sendo firmado o
controle jurisdicional Unico do Poder Judiciario sobre a administracdo. Porém, embora implicitamente
eliminado o contencioso administrativo que vigia no tempo do império, o fato é que o Supremo Tribunal, nos
primérdios da Republica, entendeu pela inconstitucionalidade da atribuicdo a autoridade judiciaria para
anular total ou parcialmente a ato administrativo reputado ilegal, considerando atentatoria ao principio da
separacdo de poderes. Assim, ao Judiciario ndo caberia determinar a reintegracdo no cargo do funcionario
indevidamente exonerado, no que se imiscuiria nas atribuicbes do Executivo, mas apenas examinar a
reparacdo dos direitos patrimoniais sofridos. (Cf. Lenine Nequete, 1973b, p. 22).
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Este controle foi atribuido tanto a justica federal, quanto a estadual, competindo ao
Supremo Tribunal a decisdo definitiva da causa envolvendo matéria constitucional, em

grau de recurso®.

Neste sentido, o sistema adotado apresentava-se puramente difuso, pois a
constitucionalidade da lei era examinada unicamente no caso concreto, com efeitos
restritos aos demandantes, sem prejudicar a plena vigéncia da lei reconhecida

incidentalmente como inconstitucional.

1.2.5 A Constituicéo de 1934

A Constituicdo de 1934 confirma o carater federativo do Estado Brasileiro. N&do
alterou substancialmente a organizacdo judiciaria anterior, embora tenha inovado com a
consagracao de dois ramos especiais dentro da justica da Unido, a militar e a eleitoral, com

seus respectivos tribunais de segunda instancia e superiores.

O Supremo Tribunal Federal foi renomeado para Corte Suprema, sendo reduzido o
seu numero de ministros. A fim de desafogar seus trabalhos, foi prevista a criacdo dos
6rgdos de segunda instancia na justica federal, que, entretanto, ndo chegaram a ser

instalados.

Merece destaque uma importante inovacdo na sistematica de controle de
constitucionalidade trazida pela Constituicdo de 1934. O Senado Federal recebeu a
competéncia de suspender a execu¢do, no todo ou em parte, de qualquer lei ou ato,
deliberagcdo ou regulamento, quando hajam sido declaradas inconstitucionais pelo Poder
Judiciario. Ao Senado Federal, a Constituicdo de 1934 atribui o significativo papel de
coordenador dos poderes federais, competindo a ele estender a decisdo incidental efeitos
erga omnes, em homenagem ao principio da separacdo de poderes.

Efetivamente, foi um dos primeiros mecanismos de adaptacdo do sistema difuso-
incidental, em seu modelo puro, a realidade institucional, buscando a superacdo das
deficiéncias sentidas. A auséncia do chamado efeito erga omnes das decisdes do Supremo
Tribunal Federal revelava uma significativa falha do sistema difuso, vigente a época da

® Enquanto inexistiam tribunais federais, o 6rgéo de segunda instancia da justica federal — a que competia
originariamente julgar as causas em que fosse suscitada a¢éo ou defesa baseada na Constituicdo Federal — era
0 préprio Supremo Tribunal Federal. JA a matéria constitucional vinda da justica estadual somente seria
reapreciada por aquela Corte na hipotese de ter o tribunal considerado validos leis ou atos dos governos dos
Estados em face da Constituicdo Federal.
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Constituicdo de 1891, em que a lei ou ato reconhecidamente em afronta a Constituicdo
permanecia valido no ordenamento juridico, permitindo a subsisténcia de situacfes de

conflito geradas com a preservacao da regra inconstitucional.

1.2.6 A Constituicdo do Estado Novo: a negativa do Estado de Direito

A Constituicdo de 1934 foi logo revogada por nova e autoritaria Constituicdo, fruto
do golpe de Estado de 1937, de Getulio Vargas. O Brasil volta a forma unitaria de Estado,
que vigorou antes de instalada a Republica.

Qualquer discussao acerca de controle judicial de constitucionalidade de leis ou
atos do poder publico perde sentido, uma vez que Constituicdo de 1937 impedia o exame
judicial dos atos praticados durante o chamado “Estado de Emergéncia”, que perdurou
durante todo o Estado Novo.

Em virtude da hegemonia ditatorial do Presidente da Republica e da subversdo do
regime democratico, nota-se que a Constitui¢do ora examinada sequer ocupou-se de prever

a existéncia dos trés poderes do Estado, de sua separacdo e independéncia.

1.2.7 A Constituicéo de 1946

Esta é marcada pelo retorno & democracia e pelo restabelecimento das instituigdes
politicas. A federacdo também ressurge com a Constituicdo de 1946.

Pela primeira vez, explicitou-se como principio constitucional a garantia de amplo
acesso ao Judiciario, de modo que nenhuma lesdo de direito individual poderia ser

excluida de apreciagdo judicial.

Pela nova ordem constitucional, foi criada a justica do trabalho e restabelecida a
justica eleitoral, apesar de ter mantido extinta a justica federal de primeiro grau, firmada
em 1937. O papel do Supremo Tribunal Federal foi reforcado como de guardido da
Constituicdo, visto que ao ser criado o Tribunal Federal de Recursos foi a este transferida a
competéncia de revisar as causas envolvendo a Unido Federal. Assim, a partir de 1946, o
Supremo Tribunal Federal se transforma em uma Corte de questdes federativas e

constitucionais, e ndo mais em uma mera Corte de assuntos da Unido.

O controle de constitucionalidade de leis e atos dos poderes publicos retornou a
forma adotada em 1934, com as adaptacGes do modelo difuso-incidental j& mencionadas.
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1.2.8 O Regime Militar de 1964: a hegemonia do poder central

A partir de 1964, o movimento armado, que entdo se deflagrou, dando lugar a um
regime despético e autoritario, trouxe violentos abalos e produziu um enorme
enfraquecimento do principio federativo. O regime militar institucionalizou-se, enquanto

forca revolucionaria, como poder constituinte através do Ato Institucional 1.

Neste passo, provocou profundas mudancas na organizacéo institucional do Estado,
afetando assim o Poder Judicidrio em sua organizacdo e sistema de controle de
constitucionalidade. Com o Ato Institucional 2, foram suspensas as mais elementares
garantias da magistratura, a vitaliciedade e a inamovibilidade, enquanto foi recriada a
justica federal, com juizes nomeados pelo Presidente dente a lista elaborada pelo Supremo
Tribunal Federal, ocorrendo também o aumento do nimero de ministros do Supremo e do

Tribunal Federal de Recursos.

Quanto ao controle de constitucionalidade, a Emenda Constitucional 16, de 26 de
novembro de 1965, marca o fim do modelo difuso-incidental e traz o sistema hibrido (que
perdura até os dias de hoje), com a primeira forma de uma acdo direta de
inconstitucionalidade propriamente dita, competindo ao Supremo Tribunal Federal decidir
originaria e privativamente, mediante a representacdo do Procurador Geral da Republica,
sobre a inconstitucionalidade em tese, isto €, em abstrato (fora de uma controvérsia

especifica), de leis ou atos normativos, estaduais e federais.

O Congresso Nacional é convocado pelo Ato Institucional 4, em 1966, para votar o
projeto de nova Constituicdo apresentado pelo Presidente Castelo Branco, que deu origem
a nova ordem constitucional do Brasil. Sob egide do regime militar, a Constituicao de 1967
referendou as alterac@es judicidrias vistas anteriormente e manteve o sistema de controle
de constitucionalidade nos moldes da Emenda 16. O regime de restri¢cGes das liberdades
civis e politicas acentuou-se com a edi¢do do Ato Institucional 5, de 1968, levando a nova
suspensdo das garantias da magistratura que haviam sido recuperados com a nova
Constituicdo, bem como a exclusdo de apreciacdo judicial os atos praticados sob a égide

dos Atos Institucionais.

Em 17 de outubro de 1969, a Emenda Constitucional n° 1 alterou substancialmente
a ordem constitucional anterior sendo que, devido a sua amplitude e ao alto nimero de
transformac6es introduzidas, chegou a ser identificada como uma nova Constituicao.

Trouxe a expressdo “contencioso administrativo”, em seu artigo 111, apesar de ndo terem
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sido jamais criados orgdos a ele referentes. Ressalta-se que, desde os primordios da

Republica, o Brasil abolira o sistema do contencioso administrativo.

Denota que ela favoreceu a progressiva concentracdo de poderes aos 6rgdos de
cUpula do Poder Judicirio, em sintonia com a acentuada centralizagdo politica pelo
Executivo federal. Pode-se considerar que este grau de centralizagdo e concentragdo nao se
dissipou totalmente na atual fase democratica. A nova Constituicdo adotou medidas
tendentes a desafogar o Supremo de causas de menor relevancia, mas, ao mesmo tempo,
procurou reforgcar sua posi¢do central de corte destinada a assuntos constitucionais e de

interesse nacional.

Neste sentido, cabe ressaltar a instituicdo da avocatodria, introduzida pelo Pacote de
Abril/77, como o mais significativo marco desse movimento de centralizacdo politica e
concentracdo de poderes judiciais. A avocatdria poderia ser exercida em casos que ndo
envolviam exclusivamente matéria constitucional, sendo suspensos os efeitos da decisdo
judicial proferida, devolvendo-se o conhecimento integral da lide ao Supremo. Esta medida
praticamente eliminava a discussdo de atos do poder publico nos foros e instancias
inferiores ao Supremo, concentrando neste 6rgdo as decisdes e, assim, permitindo a

confortavel conducéo das politicas publicas por um Executivo fortemente centralizado.

1.2.9 A Constituicdo Federal de 1988

A Constituicdo Federal de 1988, conhecida como Constituicdo Cidad&, marca
efetivamente o retorno do pais a democracia e declara a separacdo dos poderes formadores
do Estado, em seu artigo 2°. Entretanto, o cenario politico-institucional tem sido marcado
por questionamentos referentes ao papel do Poder Judiciario perante a sociedade e 0s
demais Poderes do Estado.

A partir da ordem constitucional de 1988, instalou-se no Brasil um sistema hibrido
de controle de constitucionalidade, em que se integram mecanismos de controle difuso,
proprio do modelo americano, pelo qual todos os juizes e tribunais exercem-no na
prestacdo da jurisdicdo, embora com efeitos limitados aos proprios litigantes; e de controle
concentrado, de origem austriaca. O controle concentrado, por sua vez, € atribuido a um
orgdo especial, sendo que a decisdo pela inconstitucionalidade possui efeito erga omnes e
afasta a vigéncia da lei assim considerada. Este 6rgao é o Supremo Tribunal Federal (artigo
102, inciso |, alinea a da Constituicdo Federal), ficando a seu cargo exclusivo o controle
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em abstrato das leis. Apos declarada a inconstitucionalidade em definitivo da lei pelo
Supremo Tribunal Federal, o Senado Federal deve suspender a execugédo desta, no todo ou
em parte (artigo 52, inciso X da Constituicdo Federal). Vale mencionar que a Constitui¢do
de 1988 ampliou o rol dos legitimados & propositura da acdo direta de

inconstitucionalidade.

Observa-se que a ordem constitucional vigente procurou estabelecer o Poder
Judiciario como fator de equilibrio das forcas estatais. Contudo, ignorou a prépria cultura
juridica nacional, moldada sob influéncia de um sistema juridico de matriz romano-
candnica, no qual o magistrado insere-se em uma burocratica posi¢do de submissao as leis.
Assim, os magistrados ndo tém atuado com poder critico sobre o ordenamento juridico, na
defesa ativa da Constituicdo e da efetivacdo dos direitos e garantias nela proclamados em

beneficio de todos.

Neste sentido, é relevante acrescentar o entendimento de Helena Delgado Ramos

Fialho Moreira:

A magistratura nacional, dessa forma, ainda se encontra a meio passo de exercer
efetivamente sua parcela de poder politico, e, pois, de responsabilidade, no
exercicio prdprio de suas fungdes — mais sensivelmente no que respeita ao
controle dos poderes publicos, mas igualmente no tocante a tutela de interesses
metaindividuais e na composicdo de conflitos sociais cada vez mais complexos —
ou de reduzir-se a0 mero exercicio burocratico do ‘dizer o direito’, em uma
posicao confortavel (porém objeto de duras e merecidas criticas) em meio a crise
institucional por que passa o Estado brasileiro. (MOREIRA, 2004, p. 59).

Se hoje se fala em atuacdo deficitaria da maquina judiciaria, estd problemética
decorre ja de algum tempo, encontrando-se seu restabelecimento pendente a um
equacionamento tanto de sua funcdo instrumental, no compromisso formal de dirimir
conflitos, promovendo a pacificacdo social, quanto em sua relevancia politico-institucional,

enquanto poder do Estado de Direito.

Sob o prisma da garantia ao acesso a justica, como fator de assegurar o exercicio da
funcdo jurisdicional em beneficio de todos, a Constituicdo Federal de 1988 deu especial
atencdo, como também na proclamacdo de direitos sociais e na tutela de direitos

transindividuais.

A ampliacdo das vias de acesso aos 0Orgdos estatais incumbidos da prestacdo

jurisdicional, necessidade auferida em razdo da complexidade das rela¢6es sociais tomando



25

o Estado indole intervencionista na ordem sécio-econémica, acompanhada pela concessédo
de uma nova serie de direitos subjetivos, individuais e transindividuais, levou a sobrecarga
de um sistema que ndo se encontrava funcionalmente estruturado para atender demanda

visivelmente maior.

Esta ampla procura por jurisdicdo ndo deixa de ser limitada por estruturas
funcionais e formulas procedimentais excessivamente formais, o que intensifica o
estrangulamento do aparelho judiciario em sua atividade de prestacdo da tutela

jurisdicional.

O Poder Judiciario foi fortalecido em sua posicéo politico-institucional, recebendo
as atribuicdes de defesa dos direitos individuais, difusos e coletivos, bem ainda de defesa
do meio social contra os abusos do poder publico e o papel de garantidor da estabilidade e

dinamica institucionais.

A ordem constitucional de 1988 incumbiu ao Judiciario a condicdo de
intermediador de forcas entre o Estado e a sociedade, inclusive entre os 6rgaos do proprio
Estado.
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2 O JUDICIARIO COMO PODER DO ESTADO DEMOCRATICO
DE DIREITO

O principio da supremacia da Constituicdo foi erigido ao ser implantada a
Republica Federalista no Brasil. Este principio decorre da propria formacéo estatal, onde o
homem, vivendo em sociedade, deve submeter a sua conduta a um conjunto de normas

sistematicamente escalonadas, figurando a Constituicdo no apice da ordem estabelecida.

A ela se subordinam todos os Poderes que estruturam o Estado Democratico de
Direito. A Constituicdo Federal de 1988 proclama, em seu artigo 2°, que “sédo Poderes da

Unido, independentes e harmdénicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario”.

Pela Democracia Republicana que se estabeleceu no Brasil, a vontade de cada um
expressa-se através de representantes legitimamente escolhidos. No Estado de Direito,
prima-se pelo exercicio equilibrado do poder, com o fim de garantir os direitos individuais.

O equilibrio ora mencionado decorre do principio da separacdo dos poderes, bem

examinado por John Adams:

Um poder legislativo, um poder executivo e um poder judiciario
representam tudo o que significa e no que implica a nogdo de governo.
Somente o equilibrio desses poderes entre si pode refrear as tendéncias da
natureza humana a tirania, manté-los em jogo e preservar as liberdades
sob a Constituicdo. (ADAMS apud FAVOREU et al., 1999, p. 358).

Neste passo, € importante observar como esta matéria se desenvolveu nos Estados
Unidos da América. A Constituicdo Norte-Americana, de 1787, consolidou, de um lado, a

superacdo do absolutismo e, por outro lado, a afirmacgdo de um governo constitucional.

Na sistematica adotada, o Judiciario consagrou-se como um Poder do Estado,
independente dos demais e igual a eles. Todavia, em respeito ao federalismo, foi concedida
uma grande margem de liberdade aos Estados para a defini¢cdo de seus respectivos sistemas
judiciérios.

A triparticdo de poderes buscou uma maior protecdo e promoc¢do dos direitos
fundamentais dos individuos nos Estados Unidos. Por esta razdo, o Judiciario definiu-se

como um dos Poderes da Republica que havia se declarado independente em 1776.

O sistema conhecido como de freios e contrapesos, pelo qual ao Judiciario foi

destinada uma funcédo precipua de controle dos poderes, ndo foi adotado logo de inicio
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como principio da nova ordem constitucional. O controle judiciario de constitucionalidade
das leis, que se justifica pela superioridade da Constituicdo sobre as leis e ndo pela
supremacia do Poder Judiciario sobre os demais Poderes, foi fixada como uma das

atribuicdes do Judiciario por atuagdo da Suprema Corte norte-americana.

No ano de 1803, pelo precedente Marbury v. Madison, a Suprema Corte
reivindicou o papel de guardid da Constituicdo. Esta passava a possuir a competéncia de
controlar a constitucionalidade dos atos do Poder Legislativo e do Poder Executivo, atraves
da interpretacdo das normas constitucionais, podendo declarar nulos o0s atos
inconstitucionais. A partir de entdo, ocorre uma ampla atuacéao politica dos juizes, o que se

refletiu na vida democratica dos Estados Unidos.

Observou-se do século XIX até a década de 30 do século XX uma intervencdo
excessiva dos juizes em assuntos estritamente politicos. Para equalizar os Poderes e
restringir a atuacdo da Suprema Corte em relacdo ao mérito das politicas legislativas, foi
editado o Judiciary Act de 1937.

Desde a formacao dos Estados Unidos o Judiciario passou a funcionar como fator
de equilibrio, impedindo excessos do Legislativo ou do Executivo e, ao mesmo tempo,
permanecendo neutro na disputa entre os outros dois Poderes. A independéncia da

magistratura foi reconhecida e considerada fundamental.

E interessante mencionar que no modelo norte-americano nasceu a preocupacio de
que 0s juizes e tribunais estivessem mais proximos de agentes do povo do que em relagdo a
profissionais especializados, técnicos, possibilitando solu¢cdes mais justas dos conflitos.
Dessa forma, o Judiciario poderia exercer em melhores condi¢des o seu papel primordial

de salvaguardar os direitos fundamentais dos individuos.

Em se tratando de um governo republicano, o sistema judiciario adquiriu carater
democratico, compondo-se de juizes saidos do povo ou designados por tempo limitado
pelo chefe do governo, excluindo a hipdtese de um corpo de profissionais que julgasse por
critérios técnicos. Ao mesmo tempo, respeitando o principio federativo, jamais se
estabeleceu nos Estados Unidos um padrdo uniforme de magistratura para os Estados,
criando cada um sua propria organizacdo judiciaria, sendo observados os principios

republicanos.

Em relacdo a este Gltimo ponto, ocorreram algumas mudancas, sendo simplificado e

relativamente uniformizada a organizacdo judiciaria, especialmente na primeira instancia.
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Estabeleceu-se uma estrutura basica que compreende a primeira instancia, e os tribunais de

apelacdo intermediarios e a instancia superior de apelacao.

Quanto a eletividade dos juizes verifica-se que, em mais de dois tercos dos Estados,
0s juizes sdo eleitos, seja pelo voto popular seja, em alguns casos, pelo legislativo estadual.
Apesar do proposito em respeitar o carater democratico do governo republicano, as
eleicGes populares de juizes sdo por muitos criticadas, inclusive pela entidade nacional dos
advogados. De modo geral, a populacdo ndo tem interesse e informacdes sobre candidatos
a juiz, o que leva a um controle dos resultados pelos partidos politicos. J& em alguns
Estados os juizes sdo indicados pelo Presidente da Republica, devendo ser aprovados pelo
Senado, em se tratando de juizes federais. No caso de juizes estaduais, 0 governador desses

Estados faz a indicacéo e sujeita a aprovacdo pelo Legislativo.

No sistema judicidrio norte-americano, 0s juizes, em regra, ndo sdo vitalicios. A
escolha ocorre por tempo determinado, mas se permite a reeleicdo. Porém, nos tribunais

federais e em alguns tribunais estaduais, 0s juizes sdo vitalicios.

Em suma, os Estados Unidos organizaram-se claramente pela triparticdo de
poderes. Pela primeira vez, consagrou-se a existéncia de um verdadeiro terceiro poder, 0
poder jurisdicional, equivalente aos Poderes Legislativo e Executivo e de fundamental
importancia ao Estado Democratico de Direito. Adotando um sistema de limitagdo de
poderes, buscou-se evitar a sobreposicdo do Poder Legislativo sobre os demais. A
Constituicdo Federal norte-americana colocou o Judiciario como um dos trés bragos do

poder estatal, assegurando-lhe plena autonomia e ampla competéncia.

O Judiciario foi tido efetivamente como um Poder, com a incumbéncia de resolver
os conflitos institucionais e de garantir os direitos fundamentais. A partir do modelo
adotado nos Estados Unidos, o Judiciario adquiriu o papel de impedir que o poder
concentrado destrua a liberdade, sendo a peca fundamental no sistema de freios e

contrapesos, como observa Dalmo de Abreu Dallari (2002).

A analise da estrutura criada nos Estados Unidos € importante para o estudo do
sistema brasileiro, na medida em que muitas peculiaridades ora enfocadas foram aqui

adotadas.

No Brasil, como visto, o Judicidrio é um dos trés poderes classicos previstos na

Constituicdo Federal de 1988 e consagrado como poder autdnomo e independente do
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Estado de Direito. No entanto, observa-se, em alguns aspectos, uma sobreposi¢éo do Poder

Executivo, principalmente em razao do regime presidencialista.

Quanto ao modelo europeu de separacdo de poderes do Estado, cumpre
primeiramente destacar o panorama da Gra-Bretanha. Esta pode ser reconhecida por uma
antiga independéncia dos juizes, bem como pelo direito de commom law. Consagrou, de

longa data, a existéncia do poder jurisdicional, como ensina Helena Fialho Moreira (2004).

Dalmo de Abreu Dallari (2002), porém, registra que a Inglaterra jamais teve um
Judiciario como ramo independente na organizacdo do Estado. Em dltima analise, os seus

6rgdos estdo subordinados ao Parlamento.

Os demais paises da Europa nao reconheceram desde logo a triparticdo de poderes.
Para a Franca, a separacdo de poderes se dava entre o Legislativo e o Executivo. Ndo havia
nitida distingdo entre a fungdo jurisdicional e a da execucdo das leis proferidas pelo
Legislativo. Os magistrados eram tidos como funcionérios, dependendo o grau de

independéncia em face do Executivo de sua posi¢édo no aparelho judiciario.

Esta submissdo dos magistrados, no modelo francés, s6 € questionada apds o
reconhecimento da inamovibilidade dos magistrados. Apos a Revolucao de 1789, a Franca,
inspirada pelas idéias desenvolvidas por Locke e, posteriormente, por Montesquieu, passou
a adotar uma concepcao rigida sobre o principio da separacdo dos poderes, de tal forma
que um Poder jamais poderia interferir no ambito de competéncia de outro Poder ou

fiscaliz&-lo. Tal competéncia era atribuida a érgdos externos a ele.

Os abusos e ilegalidades do Executivo seriam coibidos por um 0rgéao
extrajudiciario, denominado Conselho de Sentenca; face ao Judiciario, havia a Corte de
Cassacdo. Alem do temor que os franceses possuiam do Judiciario em invadir a esfera de
atuacdo do Legislativo, também havia o entendimento desenvolvido desde a Revolugdo de
1789 de que a lei constitui expressao da vontade geral, por isso a soberania da nagao reside
no Parlamento. Este é soberano e sua obra é expressdo da vontade geral, ndo havendo

razdo para dela desconfiar.

Ainda, os abusos cometidos pelos juizes no periodo que precedeu a Revolugao
geraram grande desconfianca dos franceses em relacdo ao Judiciario. Segundo Clemerson
Cleve (2000), tal desconfianca influenciou a organizacdo do Poder Judiciario na Franca,
mas nao foi atribuida aos juizes a competéncia para fiscalizacdo da constitucionalidade das

leis. A Constituicdo de 1946 criou o Comité Constitucional. Entretanto, foi a partir de
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1958, através da Constituicdo da 5% Republica, que o modelo francés de fiscalizagcdo da
constitucionalidade dos atos legislativos tornou-se efetivo com a criacdo do Conselho
Constitucional. Tal érgdo politico*, ainda em vigor, tem a funcio preventiva de apurar a

constitucionalidade das leis.

No periodo contemporaneo, é fato que as Constituicdes européias consagraram
macicamente a existéncia de um Poder Judiciario autbnomo. Esta evolucdo pode ser
observada nas Constituicdes dos paises como Alemanha, Espanha, Portugal. De qualquer
sorte, marcando a afirmagdo progressiva de um terceiro poder, 0s juizes constitucionais
europeus, assim como 0s norte-americanos, passaram a exercer um controle sobre 0s

eventuais desvios dos outros poderes em face da Constituicao.

Ao lado da consagracdo gradativa da independéncia do Judiciario, tal controle o
colocou, frente aos demais poderes, com uma posi¢do de destaque no d&mbito da diviséo
politico-institucional das tarefas estatais. Sinalizou-se para uma gradativa superacdo do
dualismo tradicional, ja que o controle e a regulacdo do sistema sdo assegurados pelos

mecanismos jurisdicionais de controle de constitucionalidade.

2.1 O principio da separacao de poderes

Nos paises como Inglaterra, na constante busca de limitar os poderes absolutos, nos
Estados Unidos e na Francga, foi desenvolvido progressivamente o principio da separacao
dos poderes que compdem o Estado. Desse modo, é fruto do desenvolvimento da historia
dos povos. O principio da separacdo dos poderes ganhou expressdo tedrica através de
Aristételes, John Locke, Rosseau e Montesquieu.

Em 1690, Locke publicou a obra Ensaio sobre o Governo Civil, no qual langou as
bases de uma teoria classica de separacdo de poderes, a par da afirmacdo de um contrato
social e um legitimo direito & insurrei¢cdo. Posteriormente, o principio foi delineado e
divulgado na acepc¢do de Montesquieu, considerado o idealizador da diviséo tripartida dos

poderes, sendo eles o Poder Executivo, o Legislativo e o Judiciério.

* Embora 0 Conselho Constitucional seja caracterizado pela sua natureza exclusivamente politica, alguns
autores como Mauro Cappelletti e Louis Favoreu entendem que ao proferir o parecer acerca da
constitucionalidade do ato impugnado, estaré este drgdo exercendo uma verdadeira funcdo jurisdicional (Cf.
CLEVE, 2000, p. 61).
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Com o advento da Revolugdo Francesa, esta formulacdo tornou-se um dogma
constitucional, garantidor dos direitos do homem, conforme estabeleceu o artigo 16 da

Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadéo de 1789.

Ao se referir ao Judiciario como um dos poderes do Estado, é fundamental referir-
se a teoria da triparticdo de poderes desenvolvida por Montesquieu. Este foi um pensador

influente nas areas de filosofia e direito constitucional.

Ao tratar dos Poderes do Estado, Montesquieu menciona, em sua obra Do Espirito
das Leis, que data de 1748, sdo identificados trés poderes. Porém, em seguida, quase reduz
a somente dois, o Legislativo e o Executivo. Divide o Executivo em: “executivo das coisas
que dependem do direito das gentes” e “executivo das coisas que dependem do direito
civil”. (MONTESQUIEU, 2004, p. 165).

A este Ultimo atribui o poder de punir aqueles que cometam crimes e julgar o0s
conflitos entre particulares. Conclui que este, entéo, serd chamado de “o poder de julgar”
(MONTESQUIEU, 2004, p. 165).

Afirma que ndo havera liberdade se o poder de julgar ndo for desmembrado do
poder legislativo e do executivo. Conclui, todavia, que se 0 juiz tivesse um dos outros
poderes tornar-se-ia um opressor. Assim, a0 mesmo tempo em que sustenta a necessidade
de um corpo independente exercendo o poder de julgar, teme que 0 excesso de poder dos

magistrados crie riscos para as liberdades individuais.

Portanto, Montesquieu considerou necessaria a magistratura separada dos demais
poderes, mas enfatizou que “0s juizes ndo devem ser mais do que a boca que pronuncia as
palavras da lei, seres inanimados que ndo podem moderar nem a forca nem o rigor da lei”.
(MONTESQUIEU apud DALARI, 2002, p. 91).

Propds que o Judiciario fosse exercido por pessoas do povo, eleitas por tempo
determinado. Para que houvesse justi¢a, os nobres deveriam ser julgados pela parte do

Legislativo composta por nobres, para que a inveja ndo interferisse nestes julgamentos.

Verifica-se que Montesquieu organizou fungdes essencialmente diferentes do poder
publico, sendo a funcdo de julgar uma delas. Preocupou-se também em fixar limites para a
magistratura, a fim de que ela ndo se tornasse opressora. Contudo, muitas das idéias

invocadas por Montesquieu ndo ganharam forca entre os tedricos franceses.
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Cumpre também aludir que alguns estudiosos destacam que o principio da
triparticdo dos poderes do Estado ha de ser compreendido a partir da no¢do de que o

Estado, bem como o poder é uno, enquanto emana de sua soberania.

Seguindo este entendimento, a separacdo seria de funcdes, conforme explica a
doutrina de Jose de Albuguerque Rocha.

Uma técnica para distribuir fungdes distintas entre 6rgédos relativamente
separados. A ‘divisdo dos poderes’, na verdade, é divisdo de drgdos, para
exercitarem as distintas funcdes do Estado. Uma coisa é o poder do
Estado, uno e indivisivel, outra coisa € a diversidade de funcdes com a
correspondente diversidade de 6rgdos preordenados ao seu exercicio.
(ROCHA, 1995, p. 13).

Quanto a discussdo a respeito da divisdo de poderes ou funcgdes, apesar de ser
relevante, ndo sera possivel concluir sobre a prevaléncia de um posicionamento ou outro,
uma vez que se pretende enfocar o Judiciario em relacdo ao Estado Democréatico de

Direito, como fator de equilibrio aos organismos estatais e & sociedade.

2.2 A Independéncia do Poder Judiciario

Na analise feita anteriormente, foi mencionado que o0 texto constitucional
proclamou harmdnicos e independentes entre si 0s Poderes da Unido. Ao Poder Judiciario

incumbe a realizar a justica, solucionando os conflitos e restaurando a harmonia social.

O Judiciario é um Poder do Estado, atuando como guardido das liberdades e
direitos individuais. Para preservada e bem executar sua funcdo, o Judiciario necessita

atuar com independéncia e imparcialidade.

Segundo proclamado constitucionalmente, o Poder Judiciario possui independéncia
em relacdo aos demais poderes. O exercicio do poder de jurisdi¢do é a funcdo primordial
do Judiciario, embora também desenvolva atividades normativas, na elaboragcdo de seus

regimentos internos, e administrativas, devido a funcéo de autogoverno da magistratura.

Em sendo um poder do Estado, o legislador constituinte atribuiu-lhe independéncia
institucional, elencando no artigo 96 competéncias de autogoverno, como visto acima. No
artigo 99, assegura a autonomia administrativa e financeira ao Judicidrio. Embora estes

dispositivos procurem estabelecer a independéncia do Poder Judiciario em relacdo aos
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demais Poderes, no tocante a sua organizacdo, depende constantemente do Poder

Executivo ou do Legislativo, quando nao de ambos.

Verifica-se que lhe foi atribuida a aptiddo de gerenciar com autonomia 0S
elementos pessoais e 0s meios materiais e financeiros imprescindiveis ao exercicio da
funcdo jurisdicional. N&o-obstante a declaracdo formal de independéncia do Judiciério em
face dos demais poderes, a propria Constituicdo Federal impde serias restricdes a sua
efetividade, na medida em que Ministros dos Tribunais Superiores (artigos 101 e 104), e 0s
Juizes dos Tribunais Regionais Federais (artigo 107) sdo nomeados pelo Presidente da
Republica, depois de aprovada a escolha pelo Senado Federal, no caso da nomeacgdo dos
Ministros dos Tribunais Superiores. Neste aspecto, ndo se pode dizer que a independéncia

do Judiciario seja absoluta.

E possivel distinguir duas ordens na independéncia do Poder Judiciario, uma de
carater politico e a outra, administrativa. Quanto a primeira, relaciona-se ao exercicio da
funcdo que a Constituicdo Ihe atribui, isto é, de julgar e executar o julgado, exercer a
funcdo jurisdicional. A Constituicdo Federal atribui, no artigo 5° inciso XXXV,
exclusivamente a esse Poder a apreciacdo de lesdo ou ameaca de direitos, pois vigora a

unicidade de jurisdi¢do no ordenamento juridico brasileiro.

O exercicio da funcéo jurisdicional decorre de sua independéncia politica, uma vez
que o exercicio do poder estatal é politico por exceléncia. A jurisdicdo é forma de exercicio
do poder estatal. O fim da jurisdicdo também pode ser visto sob o aspecto politico, pois a
partir dela a defesa da liberdade contra o arbitrio de toda espécie de poder, sobremaneira
do poder politico, é assegurada. Por fim, a independéncia politica do Judiciario decorre do

controle de inconstitucionalidade dos atos dos demais poderes.

Diante disso, o0s 6rgdos de ctpula do Poder Judiciério sofrem interferéncia direta do
Poder Executivo. Este fato pode ser visto como uma ofensa ao regime democratico, um
contra-senso ao principio da separacdo de poderes, pois ao Judiciario foi conferida sua

independéncia em relacdo aos demais poderes do Estado de Direito.

2.2.1 As garantias dos magistrados

Tais garantias podem ser vistas como garantias politicas aos magistrados, bem

como ao Poder Judiciario, como um todo. Primeiramente, destacam-se as garantias dos
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magistrados propriamente ditas, que se destinam a tutelar sua independéncia, inclusive

perante outros 6rgdos judiciarios, sendo denominadas de garantias de independéncia.

O juiz deve, em razdo da natureza da funcdo que desempenha, ser independente,
tanto interna como externamente. No ambito interno do 6rgdo a que esta vinculado, sua
independéncia refere-se ao fato do magistrado pautar por uma atitude auténoma, néo se
preocupando se o fundamento de suas decisdes encontrard ou ndo abrigo no entendimento
dos tribunais a que se esta vinculado. Neste caso, haveria uma situacdo de subserviéncia
aos 6rgdos superiores, 0 que ndo deve ser admitido. Ainda, o juiz deve desenvolver sua
atividade com independéncia as influéncias externas ao Judiciario, influéncias que seriam

capazes de desvia-lo do correto exercicio da jurisdigéo.

Contudo, mesmo erigidas tais garantias, ndo sdo suficientes para assegurar a
incolumidade da atividade jurisdicional, o que precisa também encontrar respaldo na
formacdo moral do juiz. O carater moral e ético do magistrado é imprescindivel para o
desempenho correto de sua fungdo, como anseia a sociedade. Através de uma conduta
independente, o juiz legitima-se a si mesmo e ao préprio Poder Judiciario. Compreende-se,
portanto, que a independéncia do magistrado configura o pressuposto fundamental para a
legitimacdo da funcéo jurisdicional.

Conforme estabelece o texto constitucional nos incisos do artigo 95, os magistrados

gozam das garantias de vitaliciedade, inamovibilidade e irredutibilidade de vencimentos.

Pela vitaliciedade, o magistrado tem a garantia de que ndo perdera o cargo, depois
de transcorrido o periodo de dois anos de exercicio. Somente fica sujeito & perda do cargo
em decorréncia de sentenca judicial transitada em julgado, ficando assegurado o direito de
ampla defesa e de contraditério em tal processo. O juiz de primeiro grau s6 adquire tal
garantia apds o decurso de dois anos de exercicio, podendo, nesse periodo, perder o cargo
por deliberagéo do tribunal a que estiver vinculado.

A inamovibilidade consiste na garantia de o magistrado nao ser removido de sua
sede de atividade a outra sem o seu prévio consentimento, salvo por motivo de interesse
publico, reconhecido pelo voto de dois tercos dos membros do tribunal. De igual modo,
fica-lhe assegurado o contraditério e a ampla defesa. Esta garantia abrange, inclusive, a
possibilidade de recusar a promogdo na carreira, sendo necessario o consentimento do
magistrado. A garantia trazida no inciso Il do artigo 95 da Constituicdo Federal abrange o

grau, a sede, a comarca ou a se¢do judiciaria, o cargo, o tribunal e a camara.
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Por fim, a Constituicdo Federal traz a irredutibilidade de vencimentos como
garantia ao magistrado. Mas esta garantia ndo impede a incidéncia de quaisquer tributos
sobre os vencimentos dos magistrados, em sintonia com os dispositivos da propria

Constituicdo Federal, nos artigos 150, inciso 1l e 153, inciso I11.

Dentro de um conceito que sofre criticas por parte de muitos doutrinadores, as
garantias dos magistrados sdo os instrumentos constitucionais destinados a proteger 0s
magistrados de eventuais manipulacdes ou retaliacBes, em razdo da atividade que a eles
incumbe. O desempenho da atividade jurisdicional, por muitas vezes, contraria interesses

politico-econémicos muito fortes, podendo voltar-se contra a pessoa do juiz.

Sem as garantias e prerrogativas trazidas pela Constituicdo Federal, o juiz poderia
ficar sujeito a condutas vingativas. Nota-se, assim, que as garantias da magistratura
procuram proteger a pessoa do juiz, mas, através delas, o préprio exercicio da funcdo

jurisdicional recebe protecéo.

As criticas ao conceito das garantias dos magistrados, trazido anteriormente, séo
feitas em razdo de se questionar se as garantias a independéncia funcional do juiz nédo
seriam mais formais do que materiais. Surgem 0s questionamentos se elas efetivamente
compdem um conjunto de mecanismos capazes de proteger o exercicio da funcdo
jurisdicional, de garantir a independéncia e a imparcialidade do juiz. Na verdade, é preciso

questionar se elas sdo suficientes para se enfrentar os problemas concretos.

Sabe-se da importancia de manter os juizes distantes de influéncias politico-
econdmicas. Para tanto, verifica-se a necessidade de criar outros mecanismos juridicos
disciplinadores da atividade jurisdicional. Esta preocupacéo decorre do proposito de afastar
distorcdes que possam afetar a prestacdo jurisdicional, impossibilitando o direito de obter

acesso a uma ordem juridica justa.

Também sdo tidas como garantias dos magistrados, como ensina Grinover, Cintra e
Dinamarco (2001), os impedimentos que visam proporcionar-lhes condicGes de
imparcialidade, protegendo-os contra si mesmos e garantindo as partes sua atuacao
imparcial. E importante apontar que o exercicio da magistratura é pautado pela
imparcialidade do agente jurisdicional. Consiste este pressuposto em colocar o magistrado
em posicdo equidistante as partes na relagdo processual. A independéncia e a

imparcialidade estdo estritamente relacionadas.
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O professor José de Albuquerque Rocha (1995) elucida que independéncia e
imparcialidade, embora conexas, em virtude de dirigidas ao mesmo valor de objetividade
do julgamento, tém significacGes diferentes. A imparcialidade ¢ um modelo de conduta
relacionado ao momento processual, informando ao juiz que se mantenha em uma postura
de terceiro em relacdo as partes e seus interesses. A imparcialidade deve ser apreciada a
cada caso, pois, s6 entdo & possivel conhecer a identidade do juiz e das partes e suas
relacdes. Ja a independéncia é uma nota configuradora do estatuto dos membros do Poder
Judiciério, referente ao exercicio da jurisdicdo em geral, consistindo na auséncia de

subordinag&o a outros 6rgaos.

Cabe acrescentar que a condicdo de imparcialidade ndo pressupde a neutralidade.
Exigir a neutralidade seria prestigiar o fortalecimento do conservadorismo, com o fim da
manutencdo do status quo. Nenhum ser humano estd imune as influéncias ideoldgicas,
politicas ou culturais do meio onde se acha inserido, nem mesmo 0s juizes. Nao se pode

exigir do magistrado uma postura acima do bem e do mal.

A Constituicdo Federal, também no artigo 95, em seu paragrafo Unico, apresenta o0s
impedimentos constitucionais dos juizes, referindo-se a vedacGes que buscam propiciar
melhores condi¢Ges de imparcialidade, o que representa uma garantia aos litigantes. Podem

ser vistos como instrumentos de salvaguarda da independéncia e da imparcialidade do juiz.

Tem-se, assim, vedado o exercicio, ainda que em disponibilidade, de outro cargo ou
funcdo, salvo uma de magistério; receber, a qualquer titulo ou pretexto, custas ou

participacdo em processo; ou dedicar-se a atividade politico-partidaria.

2.3 Estrutura Judiciaria Brasileira

E possivel distribuir os 6rgéos e organismos judiciarios brasileiros no plano vertical
e no horizontal, com o fim de elucidar com maior clareza a estrutura judiciaria existente.
Tais oOrgdos diferenciam-se pela constituicdo interna inerente a cada um, pelo grau de

jurisdicéo ou ainda pelo agrupamento de causas que lhe sdo afetas.

Contudo, vale mencionar que 0s Orgdos que complem a estrutura judiciaria

brasileira desempenham a funcdo jurisdicional, que seré objeto do capitulo seguinte.

No plano vertical, o Supremo Tribunal Federal (STF) sobrepde-se a todas as

Justicas e ao Superior Tribunal de Justica (STJ). Este altimo, por sua vez, sobrepde-se a
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Justica Federal e as Justicas dos Estados e do Distrito Federal e Territorios. Pode-se dizer
que o Supremo Tribunal Federal encontra-se no apice do Poder Judiciario Brasileiro, no
mesmo nivel politico da Presidéncia da Republica (Poder Executivo) e do Congresso

Nacional (Poder Legislativo).

Levando ainda em conta o plano vertical, em cada Justica ha 6rgdos de pelo menos
dois graus de jurisdicdo. Os oOrgdos superiores de cada uma delas tém poder de revisdo

exclusivamente quanto aos atos dos 6rgaos inferiores dela prépria.

Considerando o plano horizontal, alinham-se as diversas Justicas, cada qual com
sua quantidade de jurisdicdo a exercer, sem que nenhuma interfira nas outras. No ambito
de cada Justica, adotando-se o critério territorial, ocorre a divisao de toda a area do pais em

foros, designados por comarcas nas Justicas estaduais e se¢@es judiciarias, na Federal.

Ainda, separam-se diferentes juizos no mesmo foro, sendo formadas as varas
especializadas em uma mesma comarca (Justica Estadual) ou secdo judiciaria (Justica
Federal). No segundo grau de jurisdicdo, em alguns Estados, é possivel identificar os

Tribunais de Justica e os de Alcada.

Em suma, existe uma piramide de 6rgdos que compdem a estrutura judiciaria
brasileira, figurando no &pice o Supremo Tribunal Federal. No nivel imediatamente
inferior, os Tribunais Superiores e, em seguida, os 0rgdos de segundo grau de todas as
Justicas (Tribunais Regionais do Trabalho, Tribunais Regionais Eleitorais, Tribunais
Regionais Federais, Tribunais de Justica e Tribunais de Alcada) e, na base, os 6rgaos de

primeiro grau.

2.3.1 Os 6rgaos jurisdicionais

O Poder Judiciario brasileiro é composto pelo Supremo Tribunal Federal, pelo
Superior Tribunal de Justica e pelos demais 6rgdos judiciarios (de mais de um grau de
jurisdicdo), distribuidos entre as diversas Justicas indicadas pela Constituicdo Federal.
Existem, assim, os 6rgdos judiciarios da Justica Militar da Unido, da Justica Eleitoral, da
Justica do Trabalho, da Justica Federal, e das Justicas dos Estados e do Distrito Federal.

Os orgéos e organismos judiciarios estdo, portanto, constitucionalmente previstos,
sendo que fora deles € absolutamente ilegitimo o exercicio da jurisdicdo. Observa-se, dessa

forma, o principio do juiz natural, sendo as pessoas e suas pretensdes julgadas por juizes
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investidos segundo a ordem constitucional vigente no pais. Sdo 6érgdos predispostos ao

exercicio da jurisdicdo nas causas e nos graus estabelecidos constitucionalmente.

As Justicas Militar, do Trabalho e Eleitoral, todas pertencentes & Unido®, formam a
chamada jurisdicdo especial. Estruturam-se em graus de jurisdigdo suficientes para
apreciar todas as questBes infraconstitucionais relacionadas com as suas respectivas areas
de jurisdicao.

No éapice de cada Justica especial existe um Tribunal Superior, quais sejam: o
Superior Tribunal Militar, o Tribunal Superior do Trabalho e o Tribunal Superior Eleitoral,
todos com competéncia sobre todo o territério nacional. Na Ultima instancia das Justicas
especiais, encontra-se o Supremo Tribunal Federal, o qual podera ser acionado em caso de

violacdo a Constituicdo Federal.

A Justica Federal, as Justicas Estaduais e a Justica do Distrito Federal comuns
exercem a chamada jurisdicdo comum, pois atuam em relacdo a conflitos regidos
preponderantemente pelo direito substancial comum (direito civil, direito comercial, direito
administrativo). O direito tributario é considerado de direito especial, mas é matéria

submetida a chamada Justi¢a de jurisdicdo comum.

Cada Estado tem seu Tribunal de Justica e alguns deles, Tribunais de Alcada
(Parand, Sao Paulo e Minas Gerais), com autorizacdo prevista no artigo 96, inciso Il, alinea
¢, da Constituicdo Federal e regulamentados pelo artigo 108 da Lei Organica da
Magistratura Nacional (LOMN).

Como o6rgdos de segunda instancia da Justica Federal, existem cinco Tribunais
Regionais Federais, sendo que cada um deles tem jurisdicdo sobre a regido do pais que
abrange. O Tribunal Regional Federal da 1* Regido, com sede no Distrito Federal,
compreende o Distrito Federal, todos os Estados da regido norte e da regido centro-oeste
(exceto 0 Mato Grosso do Sul), além dos Estados da Bahia e de Minas Gerais. O Tribunal
Regional Federal da 22 Regido, com sede no Rio de Janeiro, tem jurisdicdo sobre os

Estados do Rio de Janeiro e Espirito Santo.

O Tribunal Regional Federal da 32 Regido abrange os Estados de Sao Paulo e Mato
Grosso do Sul, com sede em Sdo Paulo; enquanto o Tribunal Regional Federal da 42

Regido compreende os Estados da regido sul, com sede em Porto Alegre. Por fim, o

> A Constituicdo Federal (artigo 125, 8§ 3° e 4° permite que os Estados instituam também suas Justicas
Militares, mas estas foram criadas em poucos Estados.
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Tribunal Regional Federal da 5* Regido abrange todos os Estados da regido nordeste

(exceto a Bahia), com sede em Recife.

Acima dos orgdos da Justica de jurisdicdo comum esta o Superior Tribunal de
Justica, um dos Tribunais Superiores da Unido. Competem-lhe os recursos eventualmente
cabiveis contra a ultima decisdo de cada uma das Justicas comuns, em caso de ofensa a

matéria infraconstitucional.

Quando a ofensa for a ordem constitucional, é possivel recorrer ao Supremo
Tribunal Federal, quer em relacéo a decisbes do Superior Tribunal de Justica, de qualquer
dos outros Tribunais Superiores (das Justicas especiais), dos Tribunais de Justica dos

Estados e do Distrito Federal ou mesmo dos colegiados recursais dos juizados especiais.

2.3.1.1 Orgéos de convergéncia e rgaos de superposicao

O Supremo Tribunal Federal e os Tribunais Superiores (inclusive o Superior
Tribunal de Justica) exercem jurisdicdo sobre todo o territério nacional, considerados

Orgaos de clpula e instituidos para serem centros de convergéncia.

Cada uma das Justicas especiais da Unido tem como 6rgao de cupula seu préprio
Tribunal Superior, que é o responsavel pela Gltima decisdo nas causas de competéncia
dessa Justica, ressalvado o controle de constitucionalidade, que sempre cabe ao Supremo
Tribunal Federal. No a&mbito das Justicas Federal e dos Estados, em matéria
infraconstitucional a convergéncia conduz ao Superior Tribunal de Justica, que é um dos
Tribunais Superiores da Unido, embora ndo integre alguma. Em matéria constitucional,

converge-se diretamente ao Supremo Tribunal Federal.

A respeito disso, ensina a ilustre doutrina de Candido Rangel Dinamarco:

Eis porque o Superior Tribunal de Justica e o Supremo Tribunal Federal
se dizem ‘érgdos de superposicdo’. O primeiro sobrepde-se a Justica
Federal, as Estaduais e a do Distrito Federal e Territérios; o segundo, a
todas as Justicas do pais e a todos os tribunais, inclusive ao préprio
Superior Tribunal de Justica. Nem um nem outro pertence a qualquer
Justica (DINAMARCO, 2004a, p. 372).

Todos os Tribunais Superiores convergem unicamente ao Supremo Tribunal
Federal, como 6rgdo maximo do Judiciario brasileiro e responsavel final pelo controle de

constitucionalidade de leis, atos normativos e decisdes judicirias.



40

2.3.1.2 As Justicas da Uni&o e as Justicas locais

Quando se fala em Justicas da Unido, refere-se aos 6rgdos que compdem o
Judiciario desta, interligando-se com os demais Poderes federais e mantendo-se pelos
cofres federais. S&o as Justicas do Trabalho, a Eleitoral, a Militar e a Federal. Tém
jurisdicdo sobre todo o territorio nacional.

As Justicas locais s@o comuns, pois ja foi analisado que exercem a chamada
jurisdicdo comum. Encontram-se em cada Estado federado e no Distrito Federal. Vale
lembrar que poucos Estados instituiram suas Justicas Militares, sendo estas de jurisdi¢éo

especial.

Dentre as Justicas da Unido, somente a Justica Federal € comum e todas as outras,
especiais. Contudo, deve-se acrescentar que é muito frequente a contraposicdo entre a

Justica Federal e Justica comum, como se a Justi¢a Federal ndo fosse de jurisdigdo comum.

Na Justica comum os 6rgdos que exercem a jurisdicdo em primeiro grau sdo
singulares, ao passo que sado preenchidos por uma SO pessoa. Sdo, assim, Orgaos
denominados de monocraticos. Este modelo é uma antiga opc¢do brasileira, também

adotado pelos Estados Unidos, em contrapartida aos modelos europeus.

2.3.2 Os fundamentos da estrutura judiciaria brasileira

O modo de distribuicdo dos 6rgdos judiciarios no Brasil decorre da organizacéo

politica do Estado, ndo se limitando somente a uma ordem operacional e técnica.

Tendo em vista 0 aspecto politico, essa estrutura judiciaria justifica-se pela
separacao e reciproca autonomia entre os Poderes do Estado. Soma-se a este fundamento o

regime federativo da Republica brasileira.

Dessa forma, em respeito a separacdo e harmonia entre 0s Poderes do Estado, a
Constituicdo Federal estabeleceu a competéncia para processar e julgar originariamente 0s
pedidos de mandados de seguranca contra atos do Presidente da RepuUblica e dos

Presidentes do das Casas do Congresso Nacional.®

® A Constituicdo Federal, em seu artigo 102, inciso I, alinea d, determinou que os atos dos 6rgdos de clpula
dos Poderes Executivo e Legislativo fossem submetidos ao enérgico controle jurisdicional do mandado de
seguranca pelo érgdo de clpula do Poder Judiciario, e ndo por qualquer outro érgdo politicamente menos
elevado.
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Esta organizacdo e distribuicdo de competéncias, estabelecidas na Constituicao

Federal, sdo corolarios da independéncia e harmonia entre os Poderes do Estado brasileiro.

Como reflexo do regime federativo, a Unido reserva para si uma série de
competéncias, seja no plano administrativo, legislativo ou jurisdicional, sobrepondo-se as
unidades federadas. Neste contexto, justifica-se a competéncia da Justica Federal de
processar e julgar as causas em que sejam partes a Unido, as autarquias federais e empresas
publicas federais (Constituicdo Federal, artigo 109, inciso I). A estrutura federativa do pais
também da fundamento a competéncia originaria do Supremo Tribunal Federal para 0s
litigios que envolvam a Unido e algum Estado federado ou o Distrito Federal, ou estes

entre si (artigo 102, inciso I, alinea f).

Quanto ao aspecto técnico-operacional, a instituicdo de &rgdos judiciarios
especializados em certas matérias permite que 0s juizes consigam maior agilidade,
conhecimentos mais profundos e sensibilidade mais agucgada para as causas que lhe
competem. Observa-se esta técnica nas chamadas Justicas especiais, bem como na
instituicdo de varas especializadas nos 6rgdos de primeiro grau da Justica dos Estados, na
reparticdo de competéncias entre os Tribunais de Justica e de Alcada e, ainda, até mesmo

na distribuicdo interna de competéncia entre 6rgdos fracionarios de um mesmo Tribunal.

E importante ressaltar que, adotando critérios, na estrutura judiciaria vigente,
referentes a especializacdo dos oOrgdos jurisdicionais em determinado ramo do direito
material, surgindo a Justica do Trabalho, por exemplo, sdo visualizadas mudancas
significativas para a conquista do acesso a estes Orgdos. Ainda, a efetiva prestacdo

jurisdicional podera ser concedida em favor daqueles que obtiverem o ingresso em juizo.

2.3.3 A centralizacdo e concentracdo da maquina judiciaria

Considerando o momento critico que os Orgaos estatais enfrentam, é importante
observar que, apesar de entendimentos opostos, a insuficiéncia de recursos financeiros ndo

€ 0 Unico Gbice ao funcionamento agil e eficaz da maquina judiciaria.

José Reinaldo Lima Lopes (2002) observa que a centralizacdo e concentragdo do
Judiciario também acarretam problemas quanto ao acesso a seus Orgdos. Assim, €
centralizada porque a carreira da magistratura é estadual e ndo municipal ou distrital. A
progressao na carreira € sempre uma progressao para o centro, para as grandes cidades e

capitais. Também se verifica a centralizacdo em razdo da legislacdo ser basicamente
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federal, embora os 6rgdos jurisdicionais sejam predominantemente estaduais (a chamada
Justica comum estadual). Com a centralizacdo, € necessario que exista um Orgéao
jurisdicional superior competente a uniformizar a interpretacdo das leis federais, sendo ele

0 Superior Tribunal de Justica.

Existe também um sistema concentrado, pois em razdo do regime de recursos, se
concentram as decisdes nos 6rgdos superiores da maquina judiciaria. A concentragcdo tem
seu propdsito na autonomia e independéncia dos 6rgdos judiciais. No entanto, muitos
estudiosos ja discutem o impacto causado no andamento dos recursos pela concentragéo e

centralizacdo do sistema judiciario, tornando-0s mais longos e caros.

Sem violar a garantia democratica ao duplo grau de jurisdigcdo, algumas reflexdes
tém sido feitas, na busca de solugdes aptas a diminuir os custos e o tempo que leva para a
conclusédo dos julgamentos dos recursos. Como instrumento adequado para atenuar 0S
problemas provocados por esta estrutura judiciaria, ndo se deve suprimir 0s recursos, o que
colocaria em risco a distribuicdo da justica, mas se deve coibir o abuso recursal que se
apresenta no pais. A simples reducdo do nimero de recursos pode levar ao aumento de

erros e de injusticas, podendo esta atitude inibir o aperfeicoamento do servico judiciario.

Vale acrescentar a necessidade imperiosa de se adequar 0 numero de Orgaos
judiciarios ao aumento da procura pelos servicos que se verificou nos ultimos anos e se

mostra irreversivel.

O quadro de juizes e auxiliares da Justica deve ser compativel e proporcional a
demanda. Verifica-se que medidas aplicadas no ambito da estrutura judiciaria sdo
importantes para a conquista do acesso aos orgaos do Judiciario para ser obtida uma tutela

efetiva, que satisfaca direitos e ofereca a protecao pleiteada.

Para afastar as verdadeiras causas da morosidade instalada no aparelho judiciario’,
sd0 necessarias mudancas que podem ser iniciadas na estrutura judiciaria. Mas ja se pode
adiantar que aplica-las isoladamente ndo seré o bastante para a conquista da ordem juridica

justa.

” Uma solugdo que o Judiciario do Estado de S&o Paulo aplicou foi a reforma na sua Constituico,
redefinindo a esfera de competéncias do seu Tribunal de Justica e do Tribunal de Algada Criminal, com o fim
de dinamizar o julgamento dos recursos a estes Tribunais. H4 quem aponte, porém, que esta medida podera
vir a acarretar uma sobrecarga ao Tribunal de Algada, que tinha seu funcionamento mais célere em relagéo ao
Tribunal de Justica.
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2.3.4 Carreira Judiciaria

O Poder Judiciario, conforme a sistematica constitucional, é democratico em
oportunidades de acesso e progressos funcionais. A Constituicdo Federal fixa as regras
fundamentais a respeito da organizagdo da Magistratura. Assim, partindo desse estatuto
constitucional da magistratura (artigos 92 e seguintes), é preciso verificar a legislacdo
complementar pertinente ao tema®, bem como as leis de organizacdo judiciaria de cada

Estado da federacéo.

A Magistratura, de forma geral, deve ser instituida em carreiras. No se trata,
porém, de uma exigéncia invariavel, pois tanto o Supremo Tribunal Federal quanto
Superior Tribunal de Justica sdo integrados por cargos isolados, pois ndo existe uma
divisdo em classes. Pode-se dizer que existem diversas carreiras judiciarias, ao considerar

cada Justica que compdem o Poder Judiciario.

Assim, h&a uma carreira judiciaria na Justica Militar, uma na Justica do Trabalho, na
Justica Federal, e nas Justicas de cada um dos Estados e do Distrito Federal. J& na Justica
Eleitoral inexiste carreira, pois seus cargos sao preenchidos por membros de outras Justicas
ou Tribunais, além de advogados, segundo prevé a propria Constituicdo Federal, em seus
artigos 119 e 120. Cada uma dessas Justicas possui 0 seu préprio quadro funcional,

estanque dos demais.

N&o sdo possiveis, dessa forma, transferéncias ou remocdes de uma Justica a outra,
pois em cada uma delas existe uma determinada carreira judiciaria. A organizacdo em
carreira mostra-se importante para a institucionalizacdo da Magistratura brasileira, néo
sendo relevante somente quanto ao aspecto administrativo. Ela é capaz de oferecer a carga
de independéncia necessaria ao desempenho da atividade jurisdicional, mantendo a
legalidade e isonomia nas escolhas dos juizes, motivacao representada pelas promogdes e

acesso aos tribunais.

8 A Lei Organica da Magistratura Nacional (Lei complementar n° 35, de 14/03/79) constitui o repositério da
legislacéo infraconstitucional a respeito da organizacdo da Magistratura, pois é compativel com as grandes
colunas estabelecidas na Constituicdo Federal de 1988, considerando-se recepcionada por esta. Ela estd
fadada a revogacdo pelo Estatuto da Magistratura, previsto no artigo 93 da CF, mas que ainda ndo foi
editado.
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3 A FUNCAO JURISDICIONAL E O DIREITO DE ACAO

3.1 A funcéo jurisdicional

Nos primoérdios da civilizagdo, aquele que viesse a se envolver em conflitos de
interesses poderia resolvé-los por si mesmo, aplicando o que se denomina autotutela.
Assim, incumbia a cada individuo defender o que julgasse ser de seu direito, com o uso de
suas proprias maos, ante a auséncia de institui¢@es juridicas como as que se desenvolveram

no decorrer da historia da humanidade.

Era a fase da chamada justica privada ou justica pelas proprias maos, que se

mostrava incapaz de promover a paz social almejada por todos.

O equilibrio e o desenvolvimento da vida em sociedade, com a convivéncia
harménica entre os individuos, ndo seria possivel sem a criacdo de uma normatizacdo do
comportamento humano. Diante disso, nasce o Direito como um conjunto de normas gerais
e abstratas, disciplinadoras da vida social. Além disso, também era preciso desenvolver
mecanismos capazes de impor a observancia das regras de Direito. O decorrer da historia
da humanidade mostra que tais tarefas foram atribuidas ao Estado.

De modo sucinto, € possivel apontar trés periodos anteriores ao momento em que o

Estado invocou o poder de dirimir conflitos, a partir da seguinte doutrina:

[...] antes de o Estado conquistar para si o poder de declarar qual o direito no
caso concreto e promover a sua realizagdo pratica (jurisdicdo), houve trés fases
distintas: a) autotutela; b) arbitragem facultativa; c) arbitragem obrigatdria. A
autocomposicdo, forma de solucdo parcial dos conflitos, é tdo antiga quanto a
autotutela. O processo surgiu com a arbitragem obrigatéria. A jurisdi¢do, s
depois (no sentido em que a entendemos hoje). E claro que essa evolug&o n&o se
deu assim linearmente, de maneira limpida e nitida; a historia das instituicGes
faz-se através de marchas e contramarchas, entrecortada freqlientemente de
retrocessos e estagnacdes, de modo que a descricdo acima constitui apenas uma
analise macroscopica da ‘tendéncia no sentido de chegar ao Estado todo o poder
de dirimir conflitos e pacificar pessoas’. (CINTRA et al., 2001, p. 23).

Observa-se que, com o fortalecimento do Estado e com o seu aperfeicoamento ao
Estado de Direito, a justica privada, ja desacreditada por sua ineficacia, foi substituida pela
justica publica ou oficial. A tarefa de solucionar conflitos intersubjetivos passou a ser

entendida como uma das fun¢bes do Estado e, como consequiéncia, a justica feita pelas
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proprias médos dos interessados nao foi mais admitida (em situacGes extremas, admite-se a

autotutela, como, por exemplo, a legitima defesa).

O Estado, de tal modo, invocou o exercicio das fungdes legislativa, administrativa e
jurisdicional, correspondentes aos trés Poderes - 0 Legislativo, o Executivo e o Judiciario -

para assegurar a paz social e a ordem juridica.

A funcédo jurisdicional, exercida pelo Estado, é propria e exclusiva do Poder
Judiciario. Desde o0 momento em que foi proibida a autotutela dos interesses individuais
em litigio, reconheceu-se que nenhum outro poder se encontra em melhores condi¢fes de
dirimir litigios do que o Estado, ndo sO pela forca de que dispde, mas também pelo

interesse em assegurar a ordem juridica estabelecida.

Nota-se, todavia, que, a época em que ndo havia a separacdo de poderes em
organismos distintos, bem como em razdo da fragilidade da figura do Estado, a fungéo

jurisdicional era exercida por reis, seja diretamente, seja em seu nome.

Na Roma antiga, o rei diretamente se encarregava da funcao de dirimir os conflitos
ocorridos, ou em seu nome, por seus delegados e funcionarios. Na Roma classica,
incumbia a jurisdicdo aos magistrados superiores e aos pretores, cumulativamente com as

funcdes de legislar e administrar.

Entre os povos germanicos, ao conquistarem Roma, a jurisdi¢do pertencia ao povo,
que deliberava nas assembléias populares. Na Idade Média, dispunham de poder
jurisdicional os senhores feudais, bem como a Igreja, associada ao Estado, quanto a
assuntos eclesiasticos. Assim, o exercicio da jurisdicdo encontrava-se fragmentado, em

razdo das deformaces da soberania, 0 que decorria da propria fragilidade do Estado.

A partir da idéia do Estado de Direito, consolida-se neste a atividade jurisdicional.
A Revolucdo Francesa proclamou o Estado de Direito e tornou efetivo o principio da
separacao de poderes do Estado, o que foi adotado pelos Estados modernos.

A jurisdicdo, consagrada como uma das funcbes do Estado, passava a ser atribuida
com exclusividade a um dos Poderes deste - o Poder Judiciario - através de seus 6rgaos,

juizes e tribunais. Neste aspecto, é relevante destacar:

O Estado, ja suficientemente fortalecido, impde-se sobre os particulares e,
prescindindo da voluntéria submisséo destes, imp&e-lhes autoritativamante a sua
solugdo para os conflitos de interesses. A atividade mediante a qual os juizes
estatais examinam as pretensGes e resolvem os conflitos da-se o nome de
jurisdigdo. (CINTRA et al., 2001, p. 23).
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A jurisdicdo, conforme analisado, é funcdo do Estado. Este conhece o conflito de
interesses através da atuacdo do Poder Judiciario, que deverd verificar o interesse
juridicamente protegido. E cedico que jurisdicdo deriva do latim iuris dictio, que significa

dizer o direito ou poder dizer o direito.

Ao exercer a jurisdicdo, o Estado substitui a atividade daqueles que estéo
envolvidos no conflito deduzido em juizo. A solugdo definitiva ao conflito ndo sera dada
por nenhuma das partes litigantes, mas sim resultard da atividade do Estado. Assim, a
jurisdicdo atua com carater substitutivo, pertencendo, em regra, ao Poder Judiciario a

exclusividade da atividade jurisdicional.

O objetivo do Estado, no exercicio da funcdo jurisdicional, € assegurar a paz
juridica dirimindo conflitos de interesses das partes, com a aplicacdo da ordem juridica
estabelecida. Denota-se, porém, que ao levar em conta premissas exclusivamente juridicas,

a doutrina tradicional ndo enfoca os objetivos socio-politicos dessa atividade jurisdicional.

A doutrina processual moderna procura ndo se restringir somente ao enfoque
juridico, ao considerar a importancia da producdo de resultados nesta atividade, como fator
legitimador de seu exercicio. Busca-se a utilidade que o exercicio da jurisdicdo e do
processo (sera visto adiante) podem oferecer a sociedade. Dentre eles, destaca-se 0 escopo

de pacificacdo social com justica, que decorre do enfoque ao acesso a ordem juridica justa.

Trata-se de um dos fins primarios do Estado, na medida em que os cidaddos foram
privados de tutelar seus direitos subjetivos pelas préprias maos, cabendo aquele a fungéo
de dirimir os conflitos e decidir as controvérsias entre os particulares. Estabeleceu-se,
destarte, o direito a tutela juridica pelo Estado, sendo que este passou a deter ndo apenas o

poder jurisdicional, mas sim assumiu um dever de jurisdicao.

Tem-se, pois, que a jurisdicdo é ao mesmo tempo poder, funcdo e atividade. E
poder, j& que é a manifestacdo do poder estatal, em razdo da prerrogativa de decidir
imperativamente, impondo suas decisbes. E uma funcdo, pois expressa a incumbéncia que

tem os dérgdos jurisdicionais de promover a pacificacdo social.

Por fim, é uma atividade, uma vez que a jurisdi¢do se aplica por uma série de atos
desenvolvidos no processo pelo agente jurisdicional, na qual se exerce o poder e se cumpre

a funcéo que a lei Ihe compete.
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3.1.1 A Jurisdicao e as Funcgdes Legislativa e Administrativa

A ilustre doutrina de Humberto Theodoro Junior elucida as fungdes soberanas do
Estado:

A funcdo administrativa diz respeito a gestdo ordinaria dos servigos publicos e
incumbe ao Poder Executivo. A legislativa consiste em tracar, abstrata e
genericamente, as normas de conduta que formam o direito objetivo, e cabe ao
Poder Legislativo. A terceira € a jurisdi¢do, que incumbe ao Poder Judiciario, e
que vem a ser a missdo pacificadora do Estado, exercida diante das situacGes
litigiosas. Através dela, o Estado da solucdo as ‘lides’ ou ‘litigios’, que séo os
conflitos de interesse, caracterizados por pretensdes resistidas. (THEODORO
JUNIOR, 2001, p. 5).

Os Poderes do Estado, de certa forma, se complementam. A atribuicdo da jurisdicédo
ao Poder Judiciario pressupde a existéncia do Poder Legislativo, com a incumbéncia de
criar as leis, que consubstanciam o direito objetivo, a fim de regular a ordem juridica. A
jurisdicdo, desse modo, pressupde o direito objetivo.

Na Roma classica, no periodo formulario, com o avanco do império por grandes
territdrios, surgiram novas e complexas relacdes juridicas, legislacdo e jurisdicdo podiam
ser exercidas concomitantemente, pois 0s magistrados, ao solucionarem os conflitos,

podiam criar o direito a ser aplicado.

Conforme visto, evoluindo-se para o Estado moderno, tais fungbes foram
designadas a Poderes distintos, que exercem suas atribuicGes em nome do Estado de

Direito. Logo, pode-se dizer que é o préprio Estado que desempenha todas essas funces.

No exercicio da funcdo legislativa, o Estado estrutura a ordem juridica a partir da
elaboracio de leis destinadas a conservacgdo e desenvolvimento da vida em sociedade. E

papel do Estado tracar as normas de conduta e, a0 mesmo tempo, impor sua observancia.

O grande jurista Liebman ensina nos seguintes termos:

Através da funcdo legislativa, o Estado estabelece a ‘ordem juridica’, fixando em
forma preventiva e hipotética as normas que deverdo incidir sobre as situagoes
ou relagBes que possivelmente virdo a ocorrer entre os homens no convivio
social. (LIEBMAN apud THEODORO JUNIOR, 2001, p. 29).

Ao aplicar a ordem juridica, em sua fungdo administrativa, o Estado garante o bem
comum. Em sua funcdo jurisdicional, comp®e os conflitos de interesses que comprometam

a harmonia da vida em sociedade, uma vez que, diante da complexidade das relacdes
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sociais, € impossivel impedir a ocorréncia de conflitos de interesses entre os individuos, ou

entre estes e o proprio Estado.

A funcdo jurisdicional, exercida pelo Judiciario, consiste em aplicar o direito
objetivo, que o préprio Estado elaborou, em sua funcéo legislativa, aos casos concretos. Ao
aplicar as regras gerais e abstratas reguladoras das condutas dos individuos e tutelares de
seus interesses, o Poder Judiciario compde os conflitos de interesses, atuando em nome do

Estado. O fim almejado é promover a pacificacdo social.

3.1.2 Conflitos de interesses

A sociedade humana assegura a ordem e a paz social prevenindo e eliminando
conflitos. A sociedade, visando a ordem e equilibrio sociais, estabelece o Direito, como 0
sistema normativo de regras de conduta. Assim, a ordem juridica, aquela regulada pelo

Direito, previne e dirime conflitos de interesses entre os membros da sociedade.

Ao regular as relacdes humanas, o Direito tutela determinadas categorias de
interesses, das mais simples as mais complexas, cada vez mais numerosas a medida que a
sociedade evolui. A tutela a tais interesses consiste na formulagdo de regras gerais e
abstratas referentes a conduta das pessoas em face destes interesses. A ordem juridica

antecipa quais 0s interesses que serdo protegidos pelo Estado, em caso de conflito.

Enguanto o Direito prescreve a conduta das pessoas diante de um interesse, também
prevé a possibilidade de ocorrerem conflitos de interesses, prescrevendo as conseqiiéncias
que destes resultem. Em altimo caso, surgindo o conflito de interesses, a ordem juridica

sera aplicada a fim de soluciona-lo.

Diante disso, verifica-se que a prestacdo jurisdicional do Estado pressupe
invariavelmente a existéncia de um litigio ou conflito de interesses anterior. Um dos
sujeitos exige que o interesse do outro se subordine ao seu proprio. A exigéncia da
subordinacdo do interesse de outrem ao préprio denomina-se de pretensdo. A parte devera

deduzir sua pretensdo em juizo caso a parte contraria oponha resisténcia.

N&o sendo o conflito resolvido pacificamente pela atuacdo das partes envolvidas,

ele devera ser submetida a apreciacdo do Estado-juiz.
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Na licdo de Carnelutti (1936), a lide € conflito de interesses qualificado por uma
pretensdo resistida. A tarefa de compor a lide, restabelecendo a paz social, incumbe ao

Poder Judiciério.

3.1.3 Caracteristicas da jurisdi¢édo

A doutrina de Humberto Theodoro Janior caracteriza a jurisdicdo como “atividade
estatal secundaria, instrumental, declarativa ou executiva, desinteressada e provocada”
(2001, p. 32).

Por meio da jurisdicdo, o Estado realiza coativamente uma atividade que deveria ter
sido primariamente exercida, de forma espontanea e pacifica, pelos préprios sujeitos da

relagdo juridica. Em virtude disso, diz-se que é uma atividade secundaria.

Também é considerada instrumental porque a jurisdicdo é o método em que se da

atuacdo pratica as regras do direito, impondo obediéncia aos cidadaos.

Humberto Theodoro Junior (2001) destaca que a jurisdi¢do nao € fonte do direito,
pois ndo é a atividade estatal encarregada de formular as normas abstratas de direito.
Incumbe-se sim da funcdo de dizer o direito aos casos concretos, mediante um juizo que
imponha o império do direito. E atividade desinteressada devido & imparcialidade do
agente jurisdicional, que se mantém equidistante das partes da relacdo juridica deduzida
em juizo. Mesmo que o 6rgdo judicante tenha interesse publico na composicdo do litigio
(interesse na paz social), ele ndo tem, todavia, interesse direto ou imediato na relagdo

juridica material controvertida.

Segundo entendimento de Theodoro Junior (2001), a jurisdicdo atua de forma mais
do que imparcial (pois impessoalidade é requisito de qualquer agente que atue em nome do
Estado, em qualquer de suas fun¢des soberanas, ndo apenas na atividade jurisdicional),

sendo o 6rgéo jurisdicional sempre um terceiro diante da relacdo material controvertida.’

Apesar de se tratar de atividade publica do Estado, a maior parte dos litigios versa

sobre interesses privados, ou seja, direitos subjetivos das partes, o que indica que ndo seria

® Em contrapartida, quando se julga algum procedimento administrativo, a0 impor a vontade da lei ao
particular, o agente administrativo o faz como interessado diretamente na relacdo juridica material de direito
publico apreciada. A decisdo administrativa é ato de um dos sujeitos da relagdo juridica, que faz prevalecer
sua vontade contra o outro. O ato de autoridade é inter partes e por tal razdo, em geral, ndo corresponde a
uma solucéo definitiva. A parte que se considerar prejudicada cabera o direito de levar a divergéncia a
apreciacao do Poder Judiciario, que pronunciard a decisdo definitiva.
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apropriado que a jurisdi¢do fosse prestada sem solicitacdo da parte interessada. Assim, a

jurisdicdo também se caracteriza como atividade provocada e ndo espontanea do Estado.

A lei processual civil observou esta particularidade da jurisdicdo no artigo 2°, no
qual declara: “nenhum juiz prestard a tutela jurisdicional sendo quando a parte ou
interessado a requerer, nos casos e formas legais”. Vige, assim, o principio da inércia que
se associa ao principio do impulso oficial, pois a parte ou o interessado™ podem provocar a

atividade jurisdicional, que se desenvolvera por impulso oficial.

3.1.4 Principios fundamentais da jurisdi¢éo

A Constituicdo Federal tragou os principios fundamentais que informam a esséncia

da atividade jurisdicional. S&o eles:

a) Principio do Juiz Natural: a origem do poder jurisdicional emana sempre da
Constituicdo, de forma que o legislador ordinario ndo pode criar juizes ou tribunais de
excecdo, para julgamento de certas causas, nem tampouco dar estruturacdo diversa aos

orgéos do Poder Judiciario.
b) A jurisdigdo é improrrogével: os limites do poder jurisdicional, para cada justica
especial, e, por exclusdo, da justica comum, também sdo determinados pela Constituicéo.
c) A jurisdicdo é indeclinavel: ha obrigacdo de prestar tutela jurisdicional e ndo a
simples faculdade para o 6rgdo constitucionalmente investido no poder de julgar.

N&o poderd, ainda, recusar-se a ela, quando legitimamente provocado, nem mesmo

delegar a outros 6rgaos o seu exercicio.

d) Principio da Acdo ou da Demanda: é necessario que se proceda a provocacgédo do
orgdo jurisdicional para que exerca a jurisdicao.

Este principio indica a atribuicdo & parte da iniciativa de provocar o exercicio da
funcao jurisdicional.

O mecanismo para tanto é a acdo, que consiste no direito de ativar o Estado-juiz,
com fim de obter a satisfacdo de uma pretensdo. Tem-se, assim, que a jurisdi¢do €, em

regra, inerte e depende de provocagao do interessado.

0 A Constituicio Federal (artigo 129, inciso I1) e lei infraconstitucional disciplinam situacdes de
legitimidade extraordinaria, como a do Ministério Publico na tutela de interesses difusos e coletivos.
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3.1.5 Jurisdigdo Contenciosa e Jurisdi¢do Voluntaria

A primeira refere-se a jurisdicdo propriamente dita, uma vez que € a atividade que o
Estado desempenha na pacificacdo ou composi¢do dos conflitos de interesses. O Estado-
juiz busca solucionar as controveérsias entre partes (lide), por meio da jurisdicdo
contenciosa. Por outro lado, o Poder Judiciario também exerce fungdes em que predomina
o0 carater administrativo, sem a ocorréncia de litigios. A doutrina predominante entende que

a jurisdicdo voluntaria € a administracdo pablica de interesses privados.

A jurisdigdo voluntaria se aproxima da contenciosa em razdo da semelhanca da das
formas do seu exercicio e da competéncia do juiz, como agente estatal independente e

necessariamente imparcial, como se verifica nos ensinamentos de Dinamarco (2003).

Em sintese, a jurisdicao voluntaria pode ser definida nos seguintes termos:

Trata-se da chamada ‘jurisdicdo voluntaria’, em que o juiz apenas realiza gestdo
publica em torno de interesses privados, como se da nas nomeagdes de tutores,
nas alienacbes de bens de incapazes, na extin¢do do usufruto ou fideicomisso,
etc. Aqui ndo ha lide nem partes, mas apenas um negécio juridico processual,
envolvendo o juiz e os interessados. (THEODORO JUNIOR, 2001, p. 35).

Compreende negoécios juridicos que dependem da intervencdo publica do
magistrado para ter eficacia. Por opg¢do legislativa, determinados interesses privados
comportam fiscalizacdo pelo poder publico, tendo em vista a relevancia que representam

para a sociedade.

Como ndo ha lide, para a doutrina de Theodoro Junior (2001) ndo se fala em
processos de jurisdicdo voluntaria, mas sim em procedimentos. Os sujeitos desses

procedimentos sdo chamados de interessados e ndo de partes.

A ilustre obra de Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery (2003) ressalta
que os principios fundamentais da jurisdicdo voluntaria sdo diversos daqueles que
informam a jurisdigdo contenciosa. Conforme afirma a doutrina acima, ndo ha aplicacdo do
principio do dispositivo e o principio da demanda, podendo o procedimento ser iniciado a
requerimento da parte, do Ministério Publico ou mesmo ex officio, ainda que ndo haja

expressa previsdo legal neste sentido.

A relacdo juridica que se forma entre os interessados nos procedimentos de

jurisdicdo voluntéria é unilateral, pois ndo objetiva decidir um litigio, mas sim dar-lhes
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assisténcia protetiva. O Estado-juiz atua voltado a homologar, autorizar ou aprovar o ato

ou negocio juridico privado.

O presente trabalho volta-se para a prestacdo jurisdicional e 0 acesso a justica,
tendo em vista a solucdo de litigios e a pacificacdo social, e por isso mesmo enfoca a
chamada jurisdigdo contenciosa.

3.1.6 A Prestacao Jurisdicional: o Juiz no exercicio da Jurisdicéo

Havendo chamado a si a missdo de intervir nos conflitos de interesses com o
objetivo de elimina-los para estabelecer a paz entre os conflitantes, o Estado estrutura
Orgdos e organismos destinados ao exercicio das atividades inerentes a funcdo

jurisdicional.

Esses Orgdos sdao compostos por juizes e por seus auxiliares. Os primeiros com o
encargo superior de dirigir o processo, julgar e comandar a efetivacdo dos direitos; os
segundos, incumbidos de dar aos juizes o0 apoio indispensavel para que possam exercer a
jurisdicdo. Tanto os juizes sdo sujeitos do processo como 0s auxiliares da Justica,
conhecidos como sujeitos secundarios, enquanto 0s juizes sdo sujeitos principais, ao lado
das partes. S&o considerados sujeitos processuais porque personificam o Estado em sua
funcdo pacificadora. Porém, o juiz, ao exercer a jurisdicdo, o faz em carater impessoal, ja
que no vértice da relacdo juridica processual estd o Estado, e ndo o seu agente
jurisdicional. Mais correto seria falar em Estado-juiz, a fim de sublinhar essa titularidade

institucional.

Pertencendo ao Estado e ndo propriamente ao juiz a condicdo de sujeito processual,
mas sendo efetivamente ocupado por aquele, a prestagédo jurisdicional depende de regras
referentes aos poderes e deveres do Estado, dos quais 0 juiz € executor, e regras
relacionadas ao proprio juiz. As primeiras referem-se aos atos a serem praticados no
processo pelo Estado-juiz. Por sua vez, as segundas relacionam-se ao comportamento
desse agente publico que € o juiz, de quem se exige dedicacdo ao cargo, compostura e, de
um modo muito especial, imparcialidade, um dos mais significativos atributos do correto

exercicio da jurisdicéo.

O ordenamento constitucional trouxe a idéia do juiz natural, em seu artigo 5°,

inciso XXXVII, enquanto a lei processual criou 0os mecanismos do impedimento e da
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suspeicdo, a fim de resguardar as partes contra os males da parcialidade no exercicio da

funcao jurisdicional.

O Estado-juiz atua no processo com o objetivo de conceder a tutela pacificadora,
que constitui solene preceito constitucional. Segundo o entendimento de Candido Rangel
Dinamarco, o exercicio da jurisdi¢do pode assim ser descrito:

O ‘ato-fim’, que exaure o exercicio jurisdicional, é aquele com que o juiz
outorga a uma das partes a tutela jurisdicional [...]. Até chegar 14, ele exerce as
atividades preparatorias representadas pelos ‘atos-meio’. Profere despachos, com
0s quais ordena o processo e lhe d& ‘impulso’ em direcdo ao objetivo final;
determina a realizagdo de atos, inclusive producdo de provas; decide pedidos e
requerimentos das partes ao longo da vida do processo (decisbes
interlocutérias); realiza atos materiais, ouvindo testemunhas ou procedendo
pessoalmente a inspe¢do de pessoas ou coisas etc. (DINAMARCO, 2004b, p.
228).

Cumpre observar que o Estado concede ao juiz os poderes que legitimam a
realizacdo desses atos. Contudo, 0 juiz exerce poderes como também deveres, uma vez que
0 préprio exercicio do poder consiste para ele em um dever perante as partes e uma
garantia constitucional do controle jurisdicional (artigo 5°, inciso XXXV da Constituicdo
Federal). Trata-se de um dever ou até mesmo de uma promessa constitucional de prestar o

servico jurisdicional e assim assegurar a todos 0 acesso a justica.

A doutrina de Dinamarco (2004b, p. 229) entende que o agente jurisdicional €
incumbido de poderes-deveres; porém, ndo apenas deveres referentes a limitacGes ao
exercicio do poder estatal, o que se da a todo e qualquer agente (jurisdicional ou
administrativo), mas principalmente limitacOes inerentes a clausula do devido processo

legal, posta de modo explicito na Constituicdo Federal (artigo 5°, inciso LI1V).

No processo, 0 juiz € titular de poderes-deveres que ddo encaminhamento a este,
para ao final concluir pela concessdo da tutela jurisdicional, sendo essa a esséncia das

atividades a serem exercidas pelo agente jurisdicional.

E importante mencionar os principais deveres judiciais diretamente ligados a

concessdo da tutela jurisdicional, a saber:
a) a obrigatoriedade do julgamento em si mesma;
b) o encargo de dar efetividade aos direitos, €;

C) a exigéncia de tentar a conciliacdo entre os litigantes.
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A ordem juridica investe o juiz do poder de julgar, também considerada como dever
de julgar. A lei processual civil dispde, em seu artigo 126, que o juiz deve decidir ainda
qguando a lei ndo seja clara (obscuridade) ou contenha matérias aparentemente néo
normatizadas (lacunas). Tanto as sentencas sdo obrigatorias, quando alcangcado o momento
processual proprio para decidir o mérito da lide, quanto a prolagdo das decisdes

interlocutorias, necessarias a dindmica procedimental.

O juiz, ao ser investido no poder de julgar, ndo tem a possibilidade de deixar de
julgar a lide ou alguma demanda incidente ao processo, alegando que ndo ha disposi¢do
legal pertinente ou clara a ser aplicada para a solugdo do dissidio. Vale observar que, na
aplicacdo da lei, o juiz deve buscar sua finalidade social e 0 bem comum, conforme a Lei

de Introducdo ao Cadigo Civil dispbe no seu artigo 5°.

3.2 O Direito de Acéo

Estabelecidas as caracteristicas da funcao jurisdicional assumida pelo Estado, sendo
a jurisdicdo por meio de um instrumento empregado para a solugdo dos conflitos surgidos
entre os individuos, que € denominado processo (a ser detalhado no proximo capitulo deste
trabalho), surge, para estes, um direito que &, precisamente, o de exigir do Estado o

exercicio desta funcdo. Trata-se do direito de acao.

A doutrina de Humberto Theodoro Junior estabelece os seguintes termos:

Do monopolio da justica, decorreram duas importantes conseqiiéncias, a saber:
a) a obrigacdo do Estado de prestar a tutela juridica aos cidaddos; e, b) um
verdadeiro e distinto direito subjetivo — o direito de acdo — oponivel ao Estado-
juiz, que se pode definir como o ‘direito a jurisdicdo’. (THEODORO JUNIOR,
2001, p. 45).

O direito de acdo ndo é um direito autbnomo e concreto. A nogéo, nos moldes
atuais, soO surgiu apos a seqliéncia de varias teorias que se desenvolveram, no decorrer do

estudo da ciéncia juridica, para desvendar a real natureza do direito de acéo.

Na licdo dos ilustres doutrinadores Cintra, Grinover e Dinamarco, “o direito de
acao independe da existéncia efetiva do direito material invocado: ndo deixa de haver acéo

guando uma sentenca justa nega a pretensdo do autor, ou quando uma sentenca injusta a
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acolhe sem que exista na realidade o direito subjetivo material”. (CINTRA et al., 2001, p.

252). Ainda acrescentam:

Trata-se de direito ao provimento jurisdicional, qualquer que seja a natureza
deste — favoravel ou desfavoravel, justo ou injusto — e, portanto, direito de
natureza ‘abstrata’. E, ainda, um direito ‘autdnomo’ (que independe da existéncia
do direito subjetivo material) e ‘instrumental’, porque sua finalidade é dar
solucdo a uma pretensdo de direito material. Nesse sentido, é ‘conexo a uma
situacdo juridica concreta’. (CINTRA et al., 2001, p. 255-256).

Na licdo de Nelson Nery Janior (1999), o texto constitucional consagrou o

principio da inafastabilidade do controle jurisdicional.

Na licdo de Maria Stella Rodrigues (1996, p. 72), a natureza juridica do direito de
acdo é caracterizada como “um direito subjetivo, que qualquer pessoa tem, de pedir ao

Estado que preste a atividade jurisdicional diante de um caso concreto (conflito)”.

O direito de acdo, assim, possui natureza autdbnoma, por ser desvinculado do direito
material, e abstrata, pois ndo se exige uma solugdo favordvel ao autor, mas apenas a

solucdo do litigio.

Assim entendido, cabe ao titular do direito ou da pretensdo que deva ser submetida
a solucdo do Judiciario buscar a tutela estatal provocando o aparelho jurisdicional. Essa
provocacgdo se faz por meio do exercicio do direito de acdo. Exercido o direito de acéo,
como conseqiiéncia, o Estado deve proporcionar a prestagédo jurisdicional, para satisfagéo

deste direito.

Essas prerrogativas estdo solenemente asseguradas pela Constituicdo Federal de
1988, em seu artigo 5°, inciso XXXV, pois a “lei ndo excluird da apreciacdo do Poder

Judiciario lesdo ou ameaca a direito”.

3.2.1 As condicOes da acao

Cumpre, neste momento, identificar brevemente as condigdes da agéo,
determinadas no artigo 3° do Codigo de Processo Civil. O ordenamento constitucional
concedeu a todos o direito de acdo, invocando a apreciacdo pelo Judiciario em caso de

ameaca ou lesdo a direitos, ndo podendo ninguém excluir a possibilidade da tutela.

E preciso, para tanto, reunir certos requisitos necessarios, seja para a existéncia da

propria acdo, seja para seu exercicio, a depender do entendimento adotado.
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A primeira delas é a possibilidade juridica do pedido, que se relaciona a
possibilidade de ser apreciado pelo Poder Judicidrio. A segunda condicdo da acdo é o
interesse de agir. Por ela, verifica-se se a prestacao jurisdicional solicitada é necesséaria e
adequada. Embora o Estado tenha interesse no exercicio da jurisdigdo, em determinadas
situacdes ndo lhe convém acionar o aparato judiciario sem que dessa atividade seja

possivel alcancar um resultado dtil.

Assim, para verificar o interesse de agir, o binbmio necessidade - adequacdo (ou
utilidade) deve estar caracterizado. A necessidade da tutela jurisdicional reside na
impossibilidade de obter a satisfagdo do alegado direito sem a intervencdo do Estado-juiz.
Pela adequacao, verifica-se a existéncia da relacdo entre a situacdo deduzida pelo autor em
juizo e o provimento jurisdicional solicitado. O provimento solicitado deve ser apto a

corrigir a violagdo de que o autor se queixa.

Por fim, é necessario incluir a legitimidade ad causam, como a terceira das
condigdes da acdo. Nos termos do artigo 6° do Cddigo de Processo Civil, “ninguém podera

pleitear, em nome proprio, direito alheio, salvo quando autorizado por lei”.

Em regra, é titular da acdo apenas a propria pessoa que se diz titular do direito
subjetivo material, podendo invocar a tutela jurisdicional (legitimidade ativa). Este titular
sO podera demandar aquele que seja titular da obrigacdo correspondente (legitimidade
passiva). A legitimidade ativa terd o titular do interesse afirmado na pretensdo, enquanto a

legitimidade passiva refere-se ao titular do interesse que se opde ao afirmado na pretensao.

Vale frisar que a Constituicdo Federal ampliou sobremaneira os estreitos limites
individualizados da legislacdo processual civil, ampliando, em conseqiiéncia, 0 acesso ao

Poder Judiciario na tutela dos direitos difusos e coletivos.

3.2.2 O controle jurisdicional

E oportuno frisar que ao ser procedida a separacdo de poderes, incumbiu-se ao
Poder Judiciario o monopdlio no exercicio da justiga, isto é, da funcdo jurisdicional. A
tutela jurisdicional foi institucionalizada pelo Estado com a finalidade de assegurar a paz
social. Este formalmente se compromete em proceder ao exercicio da jurisdicdo pautado

por linhas capazes de assegurar a boa qualidade dos resultados.

Assim como em outros paises, no Brasil encontra-se no texto constitucional essa

fundamental misséo do Estado, nos termos do artigo 5°, inciso XXXV, acima referido.
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A ampla promessa de controle jurisdicional € complementada por outras, de menor
espectro, mas também dotadas de profundo significado social e politico. Por todas elas, o
Estado de Direito oferece meios especificos para o controle jurisdicional de seus préoprios

atos e dos litigios havidos entre particulares.

Tradicionalmente, a proibicdo de excluir da apreciacdo judiciaria as queixas de
lesdo ou ameaca a direitos apresenta-se como garantia constitucional da acdo. Em tempos
mais recentes, o mencionado dispositivo constitucional é considerado a garantia da
inafastabilidade do controle jurisdicional, mas também é conhecido como principio do
direito de agao.

Pelo postulado constitucional, garante-se a protecdo nao sé do direito dos
individuos de pedir a tutela jurisdicional, com base na afirmacéo de existéncia de ato lesivo
ou de ameaca a direito individual. Também assegura a ele o direito de pedir aos 6rgdos
jurisdicionais a reparacao da leséo ou da ameaca sofrida.

Todos tém acesso ao Poder Judiciario para pleitear a tutela jurisdicional, preventiva
ou reparatoria, relativamente a um direito. Vale salientar que o controle jurisdicional ndo
se restringe somente aos direitos individuais dos cidaddos, mas também abrange os direitos
difusos e coletivos.

Sé&o ilegitimas, assim, as restri¢fes a faculdade de deduzir pretensdes e ao poder de
exigir solucdo aos conflitos. Ainda, a promessa do controle jurisdicional pelo Estado traz a
garantia do processo como condi¢do prévia a imposicdo de pena e o direito de peti¢do
(artigo 5°, inciso XXXIV, alinea a, da Constituicdo Federal) e o direito de representacao.

O postulado insculpido no texto constitucional da assisténcia juridica gratuita e
integral (artigo 5°, inciso LXXIV) pode ser considerado um meio de alcancar de forma
mais ampla o verdadeiro espirito do principio da inafastabilidade do controle jurisdicional,
também tido como principio do direito de acdo, rompendo os obstaculos ao acesso pelos

menos favorecidos.

Kazuo Watanabe esclarece, com grande propriedade, a amplitude da garantia

constitucional ora em analise:

O principio da inafastabilidade do controle jurisdicional, inscrito no inciso
XXXV do art. 5° da Constituicdo Federal, ndo assegura apenas o acesso formal
aos judiciarios, mas sim o0 acesso a Justica que propicie a efetiva e
tempestiva protecdo contra qualquer forma de denegacdo da justica e
também o acesso a ordem juridica justa. Cuida-se de um ideal que,
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certamente, esta ainda muito distante de ser concretizado, e, pela falibilidade do
ser humano, seguramente jamais o atingiremos em sua inteireza. Mas a
permanente manutencdo desse ideal na mente e no coracdo dos operadores do
direito € uma necessidade para que o ordenamento juridico esteja em continua
evolugdo. (WATANABE, 1996, p. 20) (grifo nosso).

Licdo mais sdbia e completa ndo pode haver. O ilustre doutrinador refere-se ao
acesso aos orgaos jurisdicionais, acrescentando que este ndo € o suficiente. A Constituicéo
Federal, ao garantir o direito de acdo para desencadear o exercicio da tutela jurisdicional,
proclama a garantia ao acesso efetivo aos seus 6rgdos, devendo buscar a concretizacdo da

ordem juridica justa, conforme esclarece Kazuo Watanabe.

Cumpre mencionar que, atualmente, considerando a deficiéncia que os 6rgaos
estatais enfrentam, 0 monopélio no exercicio da fun¢do jurisdicional pelo Estado tem sido
discutido, na medida em que, a época de sua constitui¢do, imaginava-se a figura do Estado
minimo em uma realidade bem diferente da atual. O novo enfoque no movimento do
acesso a justica defende que sejam aplicados os meios extrajudiciais de solucdes de

conflitos, como a conciliagao e a arbitragem, para restabelecer a harmonia social.

3.2.3 A tutela jurisdicional

A funcdo jurisdicional é exercida em face de um conflito de interesses e, em regra,
por provocacdo de um dos interessados. Os principios e as garantias para o pleno exercicio
desta atividade pelo Estado-juiz, como visto, encontram-se assentados na Constitui¢do
Federal. Toda a atividade tendente a prestacdo jurisdicional, por meio dos institutos

processuais, tem o seu funcionamento delineado por principios e garantias constitucionais.

Cumpre esclarecer que a tutela jurisdicional é o amparo que o Estado-juiz ministra
a quem tem razdo num litigio deduzido em processo. Por meio dela, ocorre a melhoria da

situacdo de uma pessoa, pessoas ou grupo de pessoas, mediante o exercicio da jurisdicao.

Ao contrario do que muitos acreditam, a outorga da tutela jurisdicional ndo depende
exclusivamente do cumprimento dos requisitos meramente processuais, ditados pela lei,
para que 0 juiz possa se pronunciar sobre a pretensdo deduzida pelo demandante. Ao
formular um pedido, o demandante ndo tera obrigatoriamente sua pretensdo atendida

quando simplesmente reunir todos os elementos processuais exigiveis.

A0 reunir 0s requisitos processuais exigidos pela ordem juridica, haverd o chamado

direito de acéo, que consiste no direito de exigir do Estado-juiz uma sentenca a respeito da
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pretensdo apresentada pelo demandante. Porém, ndo-obstante estejam reunidos todos esses
elementos, a sentenca sera desfavoravel ao autor da pretensdo sempre que em face dos

fatos provados e perante o direito material ele ndo tiver o direito que alega.

Em linguagem processual, diz-se que ndo basta ao autor ter o direito de agéo e
exercé-lo adequadamente. Ter acéo assegura-lhe somente a obtencdo da sentenca, sem que
necessariamente esta lhe seja favoravel. Desse modo, conforme a definicdo de Liebman,
“acdo € somente direito a0 meio e ndo aos resultados do processo” (Liebman apud
Dinamarco, 2004, p. 105).

A partir da dialética do processo (de conhecimento), o juiz formara a sua convicgao
ao considerar de um lado a tese do autor e, de outro, a antitese do réu. Sera possivel, em
consequéncia, elaborar a sintese representada pela sentenca proferida. Em tal processo, em
linhas gerais, apenas um dos sujeitos que litigam, em posi¢fes antagdnicas, recebera a
tutela jurisdicional do Estado.

Na obra de Céndido Rangel Dinamarco (2004a), analisa-se que a tutela
jurisdicional ndo é necessariamente tutela de direitos, mas sim a tutela a pessoas ou grupos
de pessoas. A razdao para se falar em tutela a pessoas ou grupo de pessoas decorre,
exemplificativamente, das declaragdes judiciais de inexisténcia de direitos ou relagdes
juridicas entre as partes litigantes. Havera nesses casos tutela jurisdicional, mas néo tutela
a direitos, simplesmente porque a tutela prestada pelo Estado consiste na negativa da
existéncia de direitos ou relagdes juridicas entre os litigantes. A tutela jurisdicional protege
a pessoa contra as incertezas decorrentes de futuras demandas ao declarar a inexisténcia de
direitos e relagdes com a parte contraria. Vé-se que, segundo os ensinamentos de
Dinamarco, a tutela jurisdicional deve ser entendida como a prote¢do da propria pessoa ou
grupo de pessoas, € ndo a direitos, podendo ser dada a um dos litigantes para negar a
existéncia de direitos e obrigacdes entre ele e o adversario.

Portanto, 0 processo ndo se realiza para dar necessariamente protecdo ao pedido do
autor da pretensdo deduzida em juizo, mas sim € um instrumento voltado a pacificacdo dos

litigantes, dando tutela jurisdicional aquele que tiver razéo.
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4 O PROCESSO COMO INSTRUMENTO DE ACESSO A
JUSTICA

4.1 Processo: introdugéo e conceito

Os 6rgéos encarregados da fungéo jurisdicional ndo podem atuar discricionaria ou
livremente, dada a prépria natureza da atividade que lhes compete. O Estado, para
desempenhar a jurisdicdo, necessita de um instrumento ou método de atuagdo. Este

instrumento, indispenséavel ao exercicio do poder jurisdicional, é o processo.

Na doutrina de Calamandrei, o processo consiste na “série de atos coordenados,
regulados pelo direito processual, através dos quais se leva a cabo o0 exercicio da
jurisdicdo”. (CALAMANDREI apud THEODORO JUNIOR, 2001, p. 39).

A conceituada obra de Cintra, Grinover e Dinamarco, intitulada de Teoria Geral do
Processo, trata-se do “instrumento por meio do qual os érgéos jurisdicionais atuam para
pacificar as pessoas conflitantes, eliminado os conflitos e fazendo cumprir o preceito
juridico pertinente a cada caso que Ihes é apresentado em busca de solugdo” (Cintra et al.,
2001, p. 23). Na obra Fundamentos do Processo Civil Moderno (2002a), Dinamarco ensina
que 0 processo € o instrumento de que se vale o Estado, ndo sO para o exercicio da

jurisdicdo, mas para o exercicio do poder, num sentido mais amplo.

Entende-se como o instrumento da atividade intelectiva do juiz, que se desenvolve
por um conjunto de atos tendentes a solugdo de uma lide e a recomposi¢do da paz social. O
processo tem como fim a prestacéo jurisdicional, pois é o instrumento da jurisdi¢ao, sendo

provocado pela acéo.

Na licdo do professor Gelson Amaro de Souza, verifica-se que:

E um instrumento de solucionar a lide, compondo o litigio, prestando a
jurisdicdo, com ou sem previsdo de pena. E um conjunto de atos coordenados e
sucessivos destinado a aplicacdo do direito material-objetivo, a uma situagdo
concreta geradora de direito subjetivo, como forma e garantia da aplicacdo deste.
(SOUZA, 1998, p. 58).
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Moacyr Amaral Santos elucida que “o meio pelo qual se faz atuar a lei a espécie € 0
que se chama processo. Este consiste numa série de atos coordenados, tendentes a atuagédo

da lei, tendo por escopo a composicdo da lide”. (SANTOS, 2002, p. 9).

A funcédo de dirimir a lide, conforme visto anteriormente, deve ser atribuida a um

terceiro sujeito, desinteressado e imparcial, que é o Estado-juiz.

Os atos processuais, que resultam de atividades dos sujeitos titulares dos interesses
em conflito e do oOrgdo jurisdicional, bem como de auxiliares deste, movem-se
coordenadamente, do primeiro ao ultimo, até a conclusdo da atividade jurisdicional. A

ordem pela qual se desenvolvem tais atos é determinada a partir de principios e normas.

A fim de regular este método de composicdo dos litigios, o Estado elabora regras
juridicas que formam o direito processual. Por este conjunto de regras, estrutura-se o
instrumento de atuacdo da vontade concreta das leis de direito material, permitindo a

solucgéo do conflito de interesses estabelecido entre as partes, sob a forma de lide.

Dessa forma, diz-se que o processo sera civil, penal, trabalhista, conforme o ramo

do direito material a que se refira o conflito de interesses.

4.2 O Direito Processual

A ciéncia do direito processual diz respeito ao conjunto de principios e normas
juridicas, destinado a composicdo de conflitos juridicos entre pessoas ou grupos de

pessoas.

O direito processual tem por objeto as instituicdes juridicas relacionadas com a
oferta de acesso a justica pelo Estado, com a jurisdigdo, a acdo, a defesa, e com o préprio
processo, visto no sentido da relagéo jurisdicional comandada pelo Estado-juiz.

De forma sucinta, pode-se distinguir o direito material do direito processual da
seguinte forma: “Enquanto o direito material cuida de estabelecer as normas que regulam
as relacgdes juridicas, o processual visa a regulamentar uma funcdo publica estatal. Seus
principios, todos ligados ao direito pablico a que pertence” (THEODORO JUNIOR, 2001,

p. 6).

Os doutrinadores Cintra, Grinover e Dinamarco também estabelecem as distingdes:
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E chama-se direito processual o complexo de normas e principios que regem tal
método de trabalho, ou seja, o exercicio conjugado da jurisdi¢do pelo Estado-
juiz, da acdo pelo demandante e da defesa pelo demandado. Direito material € o
corpo de normas que disciplinam as relacGes juridicas referentes a bens e
utilidades da vida (direito civil, penal, administrativo, comercial e tributario,
trabalhista etc.). (Cintra et al., 2001, p. 40).

A partir dessas li¢Oes, o direito processual consiste na regulamentacéo do exercicio
da funcdo jurisdicional, pois o processo é o instrumento de que se vale o Estado para

exercicio do poder, inserindo-se ai a jurisdicao.

Para melhor disciplinar essa funcdo de composicdo dos litigios, o Estado instituiu
normas que formam o direito processual, regulando o instrumento de atuacdo da concreta

vontade do direito material e, assim, chegar a composi¢do do conflito estabelecido.

Na obra A Instrumentalidade do Processo, Candido Rangel Dinamarco ensina que a
“disciplina da jurisdicao e seu exercicio pelas formas do processo legalmente instituidas e
mediante a participagdo dos interessados” compete ao chamado “direito processual
jurisdicional” (2003, p. 82-83).

A partir dele, os principais conceitos e estruturas de natureza processual se
desenvolveram, inclusive o conceito de processo, sendo aquele se desenvolve com carga

jurisdicional.

Em sua esséncia, é possivel afirmar que o direito processual € um sé, tendo em
vista que a funcgéo jurisdicional exercida pelo Estado é Unica, qualquer que seja o direito
material discutido. Os principios fundamentais da jurisdicdo e do processo, as grandes

garantias e conceitos sao comuns a todos 0s seus ramos.

Entretanto, em razdo de critérios de ordem préatica, o legislador verificou a
necessidade de agrupar as normas processuais em codigos ou leis especializadas, conforme
a natureza das regras de direito material aplicaveis a solucdo dos conflitos. Estabeleceu-se,
assim, o direito processual civil, o direito processual penal, o direito processual do
trabalho, e assim por diante.

E possivel verificar uma visdo metodoldgica unitaria do direito processual, que
discipline a relacdo funcional entre o processo e o direito material, defina os principios e

seu significado juridico-politico bem como sua amplitude.

Além disso, levando em consideracdo esta unidade, podem ser tragcados o0s institutos

fundamentais do direito processual jurisdicional, construindo os diagramas essenciais da
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ciéncia do processo, tais como competéncia, acdo, procedimento, atos processuais, prova,

instrucdo, decisdo, provimento, recurso, e assim por diante.

Estes elementos justificam a existéncia da teoria geral do processo jurisdicional,
tendo em vista que o exercicio da jurisdi¢do constitui manifestacdo de poder. Quando o
Estado exercita este poder, com aplicacdo de um procedimento previamente estabelecido
na ordem juridica, decorre sempre a sujeicdo de uma pessoa a manifestacdo desse poder,

até seu provimento final.

4.3 Procedimento

O Estado, no exercicio do poder jurisdicional, atua por meio do processo para
emitir o ato imperativo (provimento). Deve observar o procedimento previsto e o
contraditorio na preparacdo do provimento, pois as pessoas que poderdo ser atingidas pelo

provimento jurisdicional, em seus direitos, devem ter oportunidade de se manifestar.

Desse modo, poderdo influir no espirito do agente estatal no decorrer da série de
atos, buscando a solucdo final que lhe seja favoravel.

O procedimento é o modo préoprio de desenvolver o processo, conforme as
exigéncias de cada caso. Consiste na sucessdo ordenada de atos previstos em lei - entre 0
pedido da parte e o provimento jurisdicional se impde a pratica de uma série de atos que

formam o procedimento, cujo conteudo sistematico é o processo.

Para Ernane Fidélis dos Santos (1997), processo e procedimento se diferenciam,
pois o primeiro é a soma de atos em busca de determinado fim. J& o segundo é o modo pelo

qual o processo se forma e se movimenta, para atingir o respectivo fim.

4.3.1 Procedimento e Contraditério

Feitas essas breves consideracdes a respeito de processo e procedimento, é preciso
ponderar sobre a importancia em ser observado o contraditério no desenvolvimento do

processo, bem como o rito procedimental adequado ao litigio.

Enquanto o Estado Democréatico de Direito se legitima mediante a participacdo do
povo em suas decisdes, a dialética do processo, pelas formas procedimentais adequadas,

também confere legitimidade ao provimento jurisdicional final.
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A Lei Maior do Estado brasileiro garante a todos a observancia do devido processo
legal e do contraditorio, em seu artigo 5°, incisos LIV e LV. A este respeito, cumpre

acrescentar o parecer da renomada doutrina de Aradjo Cintra, Grinover e Dinamarco:

Ao garantir a observancia do contraditério a todos os ‘litigantes em processo
judicial ou administrativo e aos acusados em geral’, esta a Constituicdo (art. 5°,
inc. LV) formulando a solene exigéncia politica de que a preparacdo de
sentencas e demais provimentos estatais se faga mediante o desenvolvimento da
relagdo juridica processual. (CINTRA et al., 2001, p. 285).

E preciso ter em vista que a limitacdo do poder e da sujeicio de alguém a este poder
constitui uma méaxima democratica, como culto ao valor da liberdade, inerente ao Estado
de Direito. Desse modo, a Constituicdo Federal traca exigéncias e garantias a ser

observadas no exercicio do poder jurisdicional.

N&o serad legitimo o exercicio indiscriminado do poder, pois este deixou de ser
exercido de modo absoluto, estando previstas as garantias da participacdo daquele que
sofre esta sujeicdo, bem como da observancia do procedimento previsto em lei pelo
Estado-juiz. E primordial estabelecer limitacdes no exercicio do poder, sendo que, no
exercicio do poder jurisdicional, o contraditério e o procedimento assumem papel de
significado relevante. Os procedimentos, definidos em lei e exigidos nos casos concretos,
buscam assegurar a participacdo do interessado e conter a tendéncia ao abuso do poder.

Assim, a dialética presente no exercicio do poder jurisdicional é corolario do
Estado de Direito. A existéncia de partes contrapostas e sujeitas ao juiz imparcial, que atua
em nome do Estado, evidencia os polos das teses e antiteses, em convergéncia a sintese
imperativa. Ao observar tais garantias, havera legitimidade no provimento final dado entre
as partes. Ndo ha como negar que os principios e garantias voltados a participacdo dos
interessados e a observancia do procedimento sejam meios de conter abusos e desvios do

poder pelo agente jurisdicional.

4.4 Relagéo Juridica Processual

Na segunda metade do século XIX, Oscar Bullow, em sua obra classica intitulada
Teoria das ExcecOes e dos Pressupostos Processuais (1868), focalizou nos atos que se

realizam no processo, nos direitos e deveres das partes e do juiz, bem como as respectivas
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atividades deste, que se coordenam e se cooperam tendo em vista a atuacéo da vontade da

lei pelo drgéo jurisdicional.

A esse complexo de direitos e deveres, das partes e do juiz, que se objetivam em
atos, que se sucedem até a prestacao jurisdicional, formando o processo, e que se vinculam
pelo fim a que se destinam, Biillow denominou de “relagdo juridica processual” (BULOW
apud SANTOS, 2002, p. 273).

O processo ndo se resume na materialidade da seqiiéncia de atos praticados em
juizo. Deve-se considerar, ainda, que dele decorre a formacdo de uma relacao juridica de
direito publico, geradora de direitos, deveres e obrigacdes entre o juiz e as partes, cujo
objetivo é obter a declaragcdo ou atuacdo da ordem juridica, vinculando a esse provimento,

em caréater definitivo, todos os sujeitos da rela¢do processual.

Dessa forma, a relacdo juridica processual se consubstancia em um vinculo ou
liame entre os sujeitos - autor, réu e Estado-juiz - tendo por objeto poderes, deveres e 6nus,

que vao se exercendo mediante os atos do procedimento.

Decorre da garantia constitucional do contraditorio, uma vez que, na realidade do
processo, a participagdo das partes expressa-se por situagOes juridicas ativas e passivas
entre o Estado, por seus agentes, e os destinatarios do provimento em preparagao.

Esse complexo de situacOes juridicas que se sucedem e denominado de relacdo

juridica processual.™*

O autor, fazendo valer seu direito de acdo, provoca a jurisdi¢do. O juiz, através de
uma série de atos que se interligam, como a resposta da parte contréria, apresentacdo de

provas, e atraves de atividade intelectiva, decide o direito a ser tutelado.

Toda essa atividade, que tem por finalidade a prestacdo jurisdicional, é realizada

através de um processo, no &mbito da relacdo juridica processual.

Assim, estabelecida a relacdo juridica pelas partes e pelo agente estatal, se da a
concretizacdo do modelo posto de modo abstrato pela Constituicdo Federal e pelas leis

processuais.

11 Cfr. Dinamarco, Fundamentos do Processo Civil Moderno, v. |, a relagéo juridica processual é a expressao
da exigéncia politica consubstanciada no contraditério. A disciplina legal do processo, com o desenho do
procedimento em abstrato e a definicdo das situacOes ativas e passivas integrantes da relacdo juridica,
constitui a disciplina do exercicio do poder e um sistema de limitacGes a ele.
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Vale ressaltar que a relacdo juridica estabelecida no processo é triangular, pois ela
se forma, se desenvolve e se conclui unindo os sujeitos do processo entre si: 0 Estado-juiz,

o0 demandante e o demandado.

Em suma, Moacyr Amaral Santos ensina que:

No processo, naquela série ordenada de atos, formando uma unidade, tendentes a
um fim, que € a provisdo jurisdicional, se contém uma ‘relacdo juridica’, de
natureza complexa, compreendendo direitos, deveres e dnus das partes, mais
direitos, poderes e deveres do juiz, prescritos pela lei processual. Trata-se, pois,
de uma ‘relacéo juridica processual’, da qual participam o autor, o réu e o juiz.
(SANTQOS, 2002, p. 275).

A partir do processo, decorre tanto uma sucessao coordenada de atos, que dao lhe
corpo (procedimento), como também situacBes juridicas entre os seus sujeitos (relacdo

juridica processual), geradora de direitos, dnus e obrigacdes.

Pode-se dizer que o processo, tendo em vista as consideracdes feitas até entdo, € o
procedimento realizado mediante o desenvolvimento da relagédo entre seus sujeitos,

presente o contraditorio, conforme esclarece Cintra Aradjo, Grinover e Dinamarco (2001).

4.5 Autonomia do Processo

Apesar da doutrina classica apontar que o objeto do processo seria a relagcdo
juridica material controvertida entre os sujeitos da lide, tem-se o entendimento que a
relacdo processual independe, para ter validade, da existéncia da relagdo de direito material
ou substancial controvertida, estando superado o entendimento da fase sincretista.

E indiscutivel a autonomia do direito de acdo, pois 0 processo ndo depende da
existéncia do direito substancial da parte que o invoca. Esta pode até mesmo requer ao
orgao jurisdicional que declare a inexisténcia de uma relacéo juridica de direito material. O
direito de provocar o 6rgéo jurisdicional é abstrato, de maneira que a fungéo jurisdicional

atua plenamente, independentemente da procedéncia das razées de mérito invocadas.

O processo € autdbnomo e nao sujeito ou subordinado a precisa existéncia de um
direito material. Assim, a atividade jurisdicional desdobra-se entre decidir sobre o direito
controvertido, se houver relacdo juridica substancial litigiosa, e examinar a presenca dos

requisitos de existéncia do préprio processo, 0s chamados pressupostos processuais.
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N&o obstante a autonomia do processo, a denominada fase instrumentalista do
processo serd adiante aludida, ficando por ora registrado que o posicionamento da mais

moderna doutrina procura privilegiar a referida fase.

4.6 As Espécies de Processo

Ernane Fidélis dos Santos, ao definir o processo como “a soma de atos que se
sucedem, objetivando determinado fim” (SANTOS, 1997, p. 23), complementa que:

Pelos fins especificos da ‘jurisdicdo, processo’, no sentido juridico, se caracteriza
e se define em razdo de suas finalidades. Assim, se a jurisdicdo é o poder-dever
de compor litigios, dar efetivacdo ao direito ou acautelar processos em
andamento ou a se instaurarem, e se ela atua através do processo, podemos,
entdo, defini-lo como a soma dos atos que objetivam a composicao do litigio, ou
a efetivagdo do direito ja acertado, ou o acautelamento de um processo principal
(SANTOS, 1997, p. 23).

Conforme o entendimento acima exposto, o processo pode ser dividido em trés

espécies distintas, que merecem ser analisadas, a0 menos brevemente.

Moacyr Amaral Santos (2002) afirma que a tutela jurisdicional pretendida por meio
do processo determina a sua espécie. Logo, havendo a tutela de conhecimento, a executiva

e a cautelar, tais sdo as espécies do processo.

Quando se busca a realizacdo pratica das normas de direito, a fim de declarar
imperativamente 0 preceito pertinente ao caso concreto, estar-se-a diante do processo de
conhecimento ou de cognicdo. Quando se procura realizar, no mundo das coisas, 0 que
aquele preceito estabelece, tem-se 0 processo de execucdo. Ja para assegurar o resultado
util de um processo principal, cabivel serd o chamado processo cautelar.

Pelo processo de conhecimento, a sentenca proferida acerta a efetiva situacao
juridica das partes. Diante de uma pretenséo juridica contestada ou resistida, compde-se 0

litigio declarando a ordem juridica ao caso concreto através deste processo.

Todavia, o direito ja& pode estar previamente declarado ou constituido, sendo
preciso satisfazé-lo em favor de seu titular. Assim, existindo um titulo executivo, que se

refere ao direito a ser satisfeito, sera aplicado o processo de execucéo.



68

N&o obstante possam ser autonomamente manejados o processo de conhecimento e
o0 de execucdo, cumpre mencionar no direito moderno uma tendéncia de neutralizar a rigida
dicotomia de fungbes entre os dois tipos basicos de prestacdo jurisdicional. Cumpre citar,
mesmo que sem detalhar esta questdo, que as medidas como a antecipacdo de tutela e a
acdo monitoria permitem que numa so6 relacdo se realizem tanto as fungdes cognitivas
como as executivas. Um exemplo é o conteudo do artigo 461-A do Codigo de Processo
Civil acrescido ao pela Lei 10.444, de 2000.

Humberto Theodoro Junior (2001) assinala que o direito processual civil moderno
assume com essa nova roupagem a natureza interdital, pois o juiz passa a ter meios de
decretar medidas satisfativas do direito material da parte, antes de proferida a sentenca

definitiva sobre o mérito da causa.

Por sua vez, o processo cautelar é aplicado para assegurar a eficacia de outro
processo tido como principal, em andamento ou a ser intentado, em situacdes de urgéncia
(perigo da demora) e de plausibilidade do direito (fumaca do bom direito). Apesar de sua
instrumentalidade perante outros processos, ndo é ausente a autonomia na atividade
jurisdicional nele desenvolvida. Em regra, o deferimento da medida cautelar pretendida
pela parte ndo influi na solucdo do processo principal, nem mesmo a sucumbéncia na

demanda cautelar afeta o julgamento da lide.

O processo cautelar ndo se aplica para satisfazer direitos, pois a sua finalidade é de
assegurar a efetividade ou a utilidade do processo principal, e ndo de decidir quanto a
existéncia do direito subjetivo material que se pretende opor a outra parte. Qualquer que
seja a decisdo do processo cautelar, ndo héa reflexos, em regra, sobre a decisédo de mérito no

processo principal, seja 0 processo de conhecimento, seja 0 processo de execucao.

4.7 Principios gerais do direito processual

Todos os ramos do Direito sdo orientados por uma serie de preceitos fundamentais
que Ihes permitem alcancar os seus fins. Trata-se dos principios que ddo forma e carater as

finalidades especificas objetivadas pelos diversos seguimentos da ciéncia juridica.

No exame dos principios gerais, pode-se verificar o que o sistema processual tem

de particular e de comum com os demais sistemas. Em alguns principios, conotagdes
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éticas, politicas e sociais sdo auferidas. No direito processual, muitos desses principios

encontram-se erigidos na Constituicdo Federal. Assim, destacam-se 0s seguintes:

4.7.1 O Principio da Imparcialidade do Juiz

Conforme visto quando da analise dos principios que informam o exercicio da
jurisdicdo, o agente jurisdicional atua de forma desinteressada em razdo da exigéncia de
sua imparcialidade. O carater de imparcialidade é inseparavel do 6rgdo jurisdicional,
devendo atuar no processo segundo este principio.

Para assegurar a imparcialidade do juiz, a Constituicdo Federal, como visto
anteriormente, previu as garantias dos magistrados, prescreveu vedacoes e proibe juizos e
tribunais de excegdo (artigo 5°, XXXVII).A imparcialidade do juiz € uma garantia de
justica para as partes, tendo o Estado o dever de agir de modo imparcial na solucdo das

causas que sdo submetidas.

4.7.2 O Principio da Igualdade Processual

Decorre do principio da isonomia trazido pela Constituicdo Federal, em seu artigo
5°, caput e inciso I. As leis infraconstitucionais, como o Codigo de Processo Civil, no seu
artigo 125, inciso |, consolidam o seu conteudo. Ele declara que as partes e seus
procuradores devem ter tratamento igualitario em juizo, recebendo as mesmas
oportunidades de fazer valer suas razdes. Portanto, a igualdade perante a lei leva a

igualdade perante o juiz.

No mesmo sentido, a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de Sao
José da Costa Rica), que integrou o ordenamento juridico brasileiro por forca do Decreto n®
678, de 1992, em seu artigo 8.1, prevé que: “toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as
devidas garantias e dentro de um prazo razoavel, por um juiz competente, independente e

imparcial, estabelecido anteriormente por lei [...]".

E delicada a tarefa de equilibrar processualmente os litigantes que nio se encontram
em igualdade de condigdes. Assim, clamou-se a passagem da igualdade juridico-formal a
igualdade substancial, fundada no tratamento igual aos substancialmente iguais, com o fim

do Estado proporcionar iguais oportunidades a todos.



70

4.7.3 O Devido Processo Legal: os principios do contraditorio e da ampla defesa

Esta assentado na Constituicdo Federal, em seu artigo 5°, inciso LIV, como uma das
garantias e direitos fundamentais do cidaddo. Pela primeira vez na Lei Maior do Estado
brasileiro adotou-se expressamente a formula do direito anglo-saxdo, declarando que

“ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”.

A formula do devido processo legal, que informa todo o sistema processual, pode
ser vista como um conjunto de garantias constitucionais que, de um lado, asseguram as
partes o exercicio de suas faculdades e poderes processuais €, do outro, sdo indispensaveis
ao correto exercicio da jurisdi¢do. Tais garantias ndo se referem apenas aos interesses das
partes, mas sim configuram, principalmente, a salvaguarda do proprio processo,

legitimando o exercicio da jurisdicéo.

Sendo o processo o instrumento atraves do qual a jurisdicdo atua, é vedado as
partes bem como ao juiz optar por formas procedimentais ndo previstas em lei. Neste
passo, o devido processo legal subordina a prestacdo jurisdicional a um procedimento
adequado, assegurando a observancia do contraditorio e da ampla defesa (Constituicdo

Federal, artigo 5°, inciso LV), conforme visto anteriormente.

Sob a protecdo do devido processo legal, desdobram-se as garantias e direitos
fundamentais dispostos na Constituicdo Federal, a saber: a duplice garantia do juiz natural
abrangendo a figura do juiz competente (artigo 5°, incisos XXXVII e LIII); o contraditorio
e a ampla defesa, assegurados em todos 0s processos, inclusive nos processos
administrativos, desde que neles haja litigantes ou acusado (artigo 5°, inciso LV); a
igualdade processual, analisada no topico anterior, que transforma o principio da isonomia
no principio da par conditio ou da igualdade de armas, mediante o equilibrio dos litigantes

no processo civil, e da acusacdo e da defesa no processo penal.

Ainda, merecem ser citadas as garantias constitucionais da publicidade dos atos
processuais e do dever de motivar as decisdes judiciarias (respectivamente, artigo 5°,
inciso LX e artigo 93, inciso 1X). Também, o repadio as provas obtidas por meios ilicitos,

sendo consideradas inadmissiveis e, assim, inutilizaveis no processo (artigo 5°, inciso LVI).

E de suma importancia ressaltar que a garantia do acesso & justica (Constitui¢do
Federal, artigo 5°, inciso XXXV) tem como conteido o direito ao processo, com as

garantias inerentes ao devido processo legal, consagrando em plano constitucional o
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proprio direito de acdo, ou seja, o direito a prestacédo jurisdicional, bem como o direito de

defesa, que corresponde a resisténcia as pretensdes adversarias.

Apbs esta breve analise a respeito do devido processo legal, ja é possivel concluir
que o exercicio da jurisdi¢do é informado por dois grandes principios constitucionais, quais
sejam: 0 acesso a justica e o proprio devido processo legal. Destes decorrem todos os
demais postulados necessarios para assegurar o direito a “ordem juridica justa”, objeto da

ilustre obra Acesso a Justica, de Mauro Cappelletti e Bryant Garth (1988).

4.7.4 Principio do Dispositivo e da Congruéncia

Este principio consiste na regra de que o juiz depende, na instrucdo da causa, da
iniciativa das partes quanto as provas e as alegacdes em que fundamentara suas decisées.
Como é cedico, o processo civil brasileiro é norteado pelo principio dispositivo, segundo o
qual o juiz, mantendo-se equidistante, aguarda a iniciativa das partes no que se refere a

afirmacdo dos fatos constitutivos de seus direitos e a respectiva producdo de provas.

O juiz depende das partes no que concerne a afirmacgéo e a prova dos fatos em que
0s mesmos se fundam. Aplica-se a verdade formal como corolério do principio dispositivo,
de tal sorte que a decisdo vai refletir aquilo que as partes trouxeram para 0 processo sem
que o proprio julgador tenha tido a oportunidade de verificar outros fatos que

eventualmente poderiam elucidar-lhe melhor os pontos controvertidos.

O Cddigo de Processo Civil proclama que “o juiz decidira a lide nos limites em que
foi proposta, sendo-lhe defeso conhecer de questfes ndo suscitadas, a cujo respeito a lei

exige a iniciativa da parte”, no seu artigo 128.

Cumpre analisar que a evolucdo do direito processual, rumo a plenitude do devido
processo legal, modernamente visto como o processo justo e igualitario, conduziu a
superacdo dos velhos limites opostos a iniciativa judicial em matéria de instrucéo
probatdria. Tem sido privilegiado por muitos doutrinadores o compromisso com a verdade

real, ainda que nos limites do processo civil, com a vigéncia do principio do dispositivo.

A teor do artigo 460 do diploma processual civil, decorre a regra da congruéncia
(ou da correlacdo), pelo qual o autor fixa os limites da lide e da causa de pedir em sua

peticdo inicial, devendo o juiz decidir segundo esse limite.
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4.7.5 Principios da Economia e da instrumentalidade

Como o processo € um instrumento, ndo pode exigir um dispéndio exagerado com
relacio aos bens que estdo em disputa. E preciso que se fundamente no equilibrio de custo-
beneficio. Busca 0 maximo de resultado na atuacdo do direito com o minimo emprego

possivel de atividades processuais.

4.7.6 Principio do duplo grau de jurisdigio

Tem-se a possibilidade de revisdo das causas ja julgadas em primeiro grau, por via
de recursos. Seu principal fundamento é de natureza politica, pois nenhum ato estatal pode
ficar imune aos necessarios controles, sendo o duplo grau de jurisdicdo o meio de controlar
o exercicio da funcéo jurisdicional. E preciso que se fagca o controle interno, dirigindo-se a
instancia superior, da legalidade e da justica das decisfes judiciarias. A doutrina estabelece

que € um principio implicito no ordenamento constitucional brasileiro.

4.8 O Processo como instrumento de Acesso a Justica

4.8.1 Algumas consideragdes

A doutrina de Belizario Antdnio de Lacerda (1998) sintetiza que, até a metade do
século XX, a doutrina nacional e internacional assentavam a base do direito processual nos
conceitos de jurisdicdo, acdo e processo. Posteriormente, Eduardo Couture acrescentou a

defesa como mais um elemento basico do direito processual. O doutrinador, entdo, ensina:

[...] acdo e defesa sdo os atos das partes por meio dos quais deduzem sua
pretensdo em juizo. Jurisdicdo é o poder privativo do Estado para dizer o direito
por meio do Juiz. Processo é exatamente o instrumento de que se vale o Estado
para exercitar sua jurisdicdo, e a0 mesmo tempo garantir as o direito de ampla
defesa, ao contraditorio e aos recursos aos mesmos inerentes. (LACERDA, 1998,
p. 29).

Desse modo, o processo é um sistema coordenado utilizado no exercicio da
jurisdicdo pelos 6rgdos do Poder Judiciario, com a exteriorizacdo dos direitos de acdo e

defesa, pelos sujeitos litigantes, em razdo do procedimento e do contraditorio.

O sistema processual é regido pelos principios e pelas regras do direito positivo

(direito processual), que determinam o modo de composic¢do dos conflitos, a ser seguido
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pelas partes do processo. O processo deve ainda caminhar observando as diretrizes da

Constituicao Federal, além das leis aplicaveis a cada caso concreto.

Deve observar, assim, 0s principios que decorrem da funcdo assumida pelo Estado
de promover a tutela jurisdicional. Neste passo, 0 processo é o instrumento desencadeado
para produzir o fim maior da atividade jurisdicional, que € a pacificacdo social. A razdo de

aplicar o processo como instrumento de acesso a justica pode ser, assim, constatada.

Nesta oportunidade, procurar-se-4& demonstrar a importancia e os fundamentos da

nova tendéncia processual de elevar o processo a instrumento do acesso efetivo a justica.

No texto da Exposicdo de Motivos do Codigo de Processo Civil Brasileiro,
apresentada aos membros do Congresso Nacional, quando da apreciacdo do projeto de
Caodigo de Processo Civil, o distinto Ministro da Justica, Alfredo Buzaid, ao explanar sobre

a necessaria reforma do referido diploma processual, apresentou o seguinte conceito:

O processo civil é um instrumento que o Estado pde a disposicao dos litigantes, a
fim de administrar a justica. Ndo se destina a simples definigdo de direitos na
luta privada entre os detentores. Atua [...] ndo no interesse de uma ou de outra
parte, mas por meio do interesse de ambos. O interesse das partes ndo € sendo o
meio, que serve para conseguir a finalidade do processo na medida em que da
lugar aquele impulso destinado a satisfazer o interesse publico da atuacdo da
atuacdo da lei na composicao dos conflitos. A aspiragdo de cada uma das partes é
a de ter razdo: a finalidade do processo € a de dar razdo a quem efetivamente a
tem. Ora, dar razdo a quem a tem é, na realidade, ndo um interesse privado das
partes, mas um interesse publico de toda a sociedade. (Exposi¢do de Motivos do
Cadigo de Processo Civil, n. 5).

Ao suprimir do particular o poder de fazer justica com as proprias méos, o Estado
assumiu a obrigacdo de fazé-la. Ja foi aludido que o Estado passou a decidir os conflitos de

interesses no exercicio da funcdo jurisdicional, funcdo esta realizada por meio do processo.

Desse modo, ndo ha duvidas de que o processo civil surgiu dessa preocupacao do
Estado em resolver os conflitos de interesses entre os individuos que se interagem na
sociedade, evitando que viessem a realizar seus direitos, por si mesmos, fazendo justica

com as proprias maos.

E preciso que aquele que se julgue detentor de um direito, para tutelar ou fazer
valer tal direito, recorra ao Estado, por meio dos 6rgaos do Poder Judiciario, para provocar

o0 exercicio da funcdo jurisdicional, que se consubstancia em poder estatal.

Conforme analisado na Exposi¢do de Motivos do Cédigo de Processo Civil, este
método de atuacdo, que é o processo, tem a finalidade de dar razdo a quem efetivamente a
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tem. A partir do interesse das partes, na verdade, tem-se um meio para se alcancar um
interesse publico, que é aplicar a ordem juridica na composi¢cdo dos conflitos, para

promover a pacificacdo social.

Atraveés do processo, o Estado exerce soberanamente a funcao jurisdicional. Nao se
deve questionar que toda essa atividade visa a uma solugdo justa aos litigantes, o que

também é de interesse de toda a sociedade (interesse publico).

A importéncia do sistema processual, ao ser estudado 0 acesso a justica, pode ser
vislumbrada nos termos seguintes: “se o Direito pode ser visto como o ‘instrumento’ da
sociedade, o processo €, inevitavelmente, instrumento do Direito. E através do sistema
processual, com seus institutos, principios e regras, que o Direito se aproxima da
humanidade e da realidade” (MENDONCA JUNIOR, 2001, p. 7).

O processo € o meio de aplicacdo das regras de Direito as situacdes da realidade.
Est4 diretamente ligado & garantia ao acesso & justica, pois é o instrumento adequado a
propiciar a satisfacdo de direitos, a protecdo jurisdicional. Desse modo, a necessidade de
seu aperfeicoamento tem o fim maior de ampliar o acesso a prestacéo da justica.

Muitos doutrinadores defendem que o processo deve ser conduzido de modo a
propiciar inclusive o acesso a ordem juridica justa, possibilitando que o ingresso em juizo

ofereca uma prestacéo jurisdicional justa e efetiva.'?

4.8.2 Da Instrumentalidade do Processo

Segundo define doutrinas especializadas como a de Candido Rangel Dinamarco,
intitulada A Instrumentalidade do Processo (2003), a ciéncia processual, no Direito
brasileiro, encontra-se em sua fase instrumentalista, levando em conta que a importancia

do processo reside em seu resultado.

Tendo em vista sua natureza instrumental, o direito processual deve estar em
conformidade com os institutos do direito material, sendo a eficacia do processo avaliada
em relacdo a efetiva satisfacdo do direito substantivo pleiteado e, por conseqliéncia, a

pacificacdo social.

12 No capitulo 5, o tema acesso a justica sera discutido, o que levard a uma melhor compreensdo do
proposito, ja incutido em muitos processualistas, de relacionar o processo como instrumento de acesso a
justica.
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Dentro de uma nova perspectiva do processo, Vvisto como instrumento da
concretizagdo do direito e da realizacdo da justica, o parecer de José Roberto Bedaque
merece ser aludido: “Nao interessa, portanto, uma ciéncia conceitualmente perfeita, mas
que ndo consiga atingir os resultados a que se propde. Menos tecnicismo e mais justica, € o
que se pretende” (BEDAQUE, 1997, p. 14).

O processo, na oOtica da corrente instrumentalista, tem sua razdo de ser no alcance
efetivo de resultados em conformidade com o direito material. Deve favorecer, facilitar ou
ampliar o acesso a justica, direcionando o direito processual a adequacgdo das técnicas do
objeto pretendido, sempre em vista do resultado equanime.

Anteriormente, o presente trabalho referiu-se a autonomia do processo,
caracteristica apontada pela doutrina pesquisada. Ao adotar a chamada instrumentalidade
do processo, ndo se pretende, em momento algum, atacar a autonomia do Direito
Processual. Todavia, esta nova perspectiva do processo moderno néo tolera o isolamento e
as disparidades que podem ocorrer se 0 processo nao estiver a servico das regras materiais

ou substantivas. Esta é razdo maior de ser do direito processual.

O sistema processual seré eficiente quando dotado de utilidade, que significa tornar
efetivo o direito material pretendido na prestacéo jurisdicional. Tendo em vista o resultado
satisfativo e efetivo a que a instrumentalidade do processo visa, vislumbra-se uma
contribuicdo relevante para o tema do acesso a justica e, em seu sentido mais amplo, a

ordem juridica justa.

Céndido Rangel Dinamarco ressalta que, sob o prisma da instrumentalidade do
processo, deve-se analisa-lo por seus resultados praticos e, especialmente, como estes

resultados da atividade jurisdicional chegam as partes interessadas.

A este respeito, Candido Rangel Dinamarco (1998) afirma que o direito processual
sofre natural propensdo ao formalismo e ao isolamento, muitas vezes ndo refletindo
diretamente a realidade da vida e nao fala a linguagem do homem comum. Este, assim,
ignora 0 processo, enquanto o proprio jurista o desdenha e os profissionais do foro
lamentam suas imperfei¢Ges, sem refletir os meios para melhora-lo. Logo, verifica-se que a
descrenca de todos na Justica é efeito das mazelas de um sistema acomodado no tradicional
método introspectivo, incapaz de oferecer resultados aos consumidores finais do seu

Servico, ou seja, aos membros da populacéo.
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A preocupacdo maior da processualistica moderna ndo € discutir acerca da
autonomia do processo, uma vez que tal discussdo ndo obtém solugbes nem mesmo

conclusoes relevantes a problematica da efetividade do provimento jurisdicional.

O processo deve ser visto como meio auténtico de acesso a justica, a servico do
Estado e da sociedade. A questdo primordial € eliminar os obstaculos que dificultam a
plena consecucdo da misséo social do processo, isto €, alcancar a pacificacdo social com

justica através da efetiva prestacao jurisdicional.

4.8.2.1 Processo de resultados e tutela jurisdicional

A tutela jurisdicional, significativa na prote¢do das pessoas, e o direito de acdo se
somam para produzir o processo de resultados. Trata-se a tutela jurisdicional da garantia do
direito de acdo, outorgada pela Constituicdo Federal e pelas leis infraconstitucionais aos
titulares de pretensdes insatisfeitas, independentemente de terem ou nédo razéo. Ter agéo €
somente ter direito ao provimento jurisdicional, ainda que esse provimento seja

desfavoravel ao autor, sendo dada a tutela jurisdicional ao adversario.

A doutrina tradicional tem a tendéncia de ressaltar o direito de acdo, sem avaliar os
resultados que a sociedade, os individuos e mesmo o Estado dele esperam. A prépria
postura introspectiva em que o sistema processual se inseria, sendo considerado um
objetivo em si mesmo, sem preocupacgdes com 0s objetivos a se realizar, justifica de certa

forma o entendimento da doutrina tradicional.

As doutrinas modernas preocupam-se com o chamado processo de resultados, que

pode ser definido da seguinte forma:

Consiste esse postulado na consciéncia de que o valor de todo o sistema
processual reside na capacidade, que tenha, de propiciar ao sujeito que tiver
razdo uma situacdo melhor do que aquela em que se encontrava antes do
processo. N&o basta o belo enunciado de uma sentenga bem estruturada e
portadora de afirmagdes inteiramente favoraveis ao sujeito, quando o que
ela dispde ndo se projetar utilmente na vida deste, eliminando a insatisfagdo
que o levou a litigar e propiciando-lhe sensacdes felizes pela obtencdo da coisa
ou da situacdo postulada. (DINAMARCO, 20044, p. 108) (grifo nosso).

Diante disso, 0 processo nao € um mero instrumento a servi¢co do direito de acdo,
ainda mais considerando que este vale pelos resultados produzidos na vida das pessoas,
seja em relacédo a outras, seja em relacdo aos bens da vida. Logo, o direito de acgdo, por si
sO, ndo é capaz de produzir a efetividade das vantagens que se espera do processo.
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Neste sentido, decorre a moderna preferéncia pelas consideracbes em torno da
tutela jurisdicional, quando considerada como o amparo que o Estado-juiz ministra a quem

tem razdo em um litigio deduzido por meio do processo.

Dinamarco (2004a) defende que a tutela jurisdicional € representativa das projecdes
metaprocessuais das atividades que no processo se realizam e, portanto, indica em que

medida o processo serd til a quem tiver razao.

Como exemplo do processo civil de resultados, cita-se a reforma realizada no
Caodigo de Processo Civil, pela Lei n® 10.444/2002. O artigo 460, nos paragrafos 5° e 6°, e
0 artigo 461-A trazem, desse modo, uma tutela especifica quanto as a¢fes que tenham por

objeto o cumprimento das obrigacdes de fazer ou de nédo fazer ou a entrega de coisa.

4.8.3 Os escopos da jurisdicdo e a instrumentalidade do processo

A pacificacdo social com justica € o escopo maior da jurisdicdo e, por
consequéncia, de todo o sistema processual, que € visto como a disciplina juridica da
jurisdicdo e seu exercicio. E um escopo social, na medida em que se relaciona com o

resultado do exercicio da jurisdicdo perante a sociedade.

No entanto, muitos doutrinadores reconhecem unicamente a existéncia do escopo
juridico da atividade jurisdicional. Superando este entendimento, a doutrina processual

moderna aponta, além do escopo juridico, 0s escopos sociais e politicos.

Ainda que sejam dadas menor importancia e atencdo aos escopos sociais e
politicos, a concretizacdo destes trara significativas retribuicdes a atividade jurisdicional,

propiciando real sentido a ela.

Neste passo, cumpre destacar a obra de Cintra, Grinover e Dinamarco, de notavel

conceito na doutrina processual moderna, que elenca os escopos da jurisdicao:

A doutrina moderna aponta outros escopos do processo, a saber: a) ‘educacao’
para o exercicio dos proprios direitos e respeito aos direitos alheios (escopo
social); b) a preservacao do valor ‘liberdade’, a oferta de meios de “participacdo’
nos destinos da nacéo e do Estado e a ‘preservacdo do ordenamento juridico e da
prépria autoridade deste’ (escopos politicos); c) ‘a atuagdo da vontade concreta
do direito’ (escopo juridico). (Cintra et al., 2001, p. 24).
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Muitos processualistas ainda se contentam com a simples realizacdo do escopo
juridico da atividade jurisdicional. Contudo, a atividade jurisdicional sofrerd graves

limitacGes ao serem reduzidos o0s seus objetivos.

Tendo em vista os preceitos trazidos pela instrumentalidade do processo, é de
grande importancia que os estudiosos e operadores do direito se voltem para o estudo das

questdes abrangidas pelos escopos sociais e politicos, ampliando os objetivos da jurisdicéo.

O estudo dessas questdes possibilita, além do aperfeicoamento do exercicio da
funcdo jurisdicional, realizar um levantamento dos principais obstaculos a serem
transpostos para alcancar a efetividade das decisdes proferidas nesta atividade

jurisdicional.

Os operadores do Direito precisam se voltar incansavelmente a analise desses
obstaculos que também impedem a realizacdo dos escopos da jurisdi¢do. Os obstaculos séo
muitos, o que leva a concluir o quanto comprometida esté a prestacdo da justica.

A partir de esforgcos na luta pelo acesso efetivo a justica, sera possivel encontrar
meios aptos a eliminar os entraves a efetividade do provimento jurisdicional, que se sabe

ser a razao precipua de todo o processo.

Ao falar em instrumentalidade do processo ou em sua efetividade, deve-se ter em
mente que ele € um mecanismo apto a dirimir conflitos, promovendo a paz social.
Relaciona-se diretamente com o principio de acesso a justica que, mais do que um

principio, é a sintese de todas garantias e principios inerentes ao processo.
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5  OACESSO A JUSTICA

5.1 Introducgéo ao tema

A cada dia é possivel se deparar com questionamentos e criticas em relacdo aos
sistemas juridicos modernos. Os integrantes da sociedade procuram respostas para
questdes como a que preco e em beneficio de quem sistemas juridicos de fato funcionam.
Estas indagacOes inquietam juristas, juizes, advogados, além de estudiosos de outras

ciéncias sociais, como socidlogos, antrop6logos, economistas, cientistas politicos.

Diante dos esforgos em encontrar o escopo dos sistemas juridicos, o primeiro passo
é se aliar na luta pelo acesso & justica. E preciso partir da idéia de que os sistemas juridicos
sdo criados para que todos possam reivindicar os seus direitos e resolver os seus litigios

sob o controle do Estado.

Em sequéncia, lutar por um sistema igualmente acessivel a todos, capaz de produzir
resultados individual e socialmente justos. A conquista da justica social, tanto ansiada
pelas sociedades modernas, pressupde o acesso efetivo e igualitario aos 0Orgaos
jurisdicionais.

Por estes aspectos, as instituicBes juridicas precisam ter como inspiracdo o desejo
de tornar efetivos e ndo meramente simbolicos os direitos dos cidaddos. Estes objetivos séo

conquistados a cada dia, a partir de reformas, reflexdes e uma nova criatividade.

5.2 Evolucédo do conceito de Acesso a Justica

Ao estudar o presente tema, € preciso considerar as inimeras transformac@es em
seu contetdo. Nota-se que, inicialmente, seu alcance era restrito ao direito de acesso aos

orgdos jurisdicionais, sem a verdadeira preocupacao de tornar este acesso efetivo.

Ao evoluir dos grupos sociais, decorre o desenvolvimento desse tema a um prisma
maior em relacdo a garantia restrita de acesso aos Orgdos jurisdicionais que se via no

decorrer do século XVIII.
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O Projeto Florenca, com dois grandes artifices, Mauro Cappelletti e Bryan Garth,
buscou um quadro comparativo dessa questdo no &mbito dos paises ocidentais. Resultou na
elaboracdo de um relatério, que deu origem ao ensaio publicado, dos mesmos
articuladores, em meados de 1970, sob o titulo de Acess to Justice: the woridivide moment
to make rights effective. Tornou-se literatura cléssica do direito. Em sua traducéo, foi

intitulado de Acesso a Justica.

Mauro Cappelletti e Bryan Garth, na renomada obra citada, analisam a evolugédo do

conceito tedrico do acesso a justica:

Nos estados liberais ‘burgueses’ dos séculos dezoito e dezenove, 0s
procedimentos adotados para solucdo dos litigios civis refletiam a filosofia
essencialmente individualista dos direitos, entdo vigorante. Direito ao acesso a
protecdo judicial significava essencialmente direito ‘formal’ do individuo
agravado de propor ou contestar uma acdo. A teoria era a de que, embora 0
acesso a justica pudesse ser um ‘direito natural’, os direitos naturais ndo
necessitavam de uma acdo do Estado para sua protecdo. (CAPPELLETTI &
GARTH, 1988, p. 9).

Assim, no Estado liberal, entendia-se que quanto menor fosse a ingeréncia dos
organismos estatais na vida do individuo, melhor seriam as chances a ele proporcionadas

pela realidade.

Os direitos naturais sdo considerados anteriores ao préoprio Estado. Com a
formacgédo do Estado de Direito, caberia a este a tarefa de ndo permitir que tais direitos
fossem infringidos. No entanto, em tal momento, o Estado mantinha uma postura passiva
em relacdo a problemas como a aptiddo de uma pessoa para reconhecer seus direitos e

defendé-los adequadamente.

Pode-se esclarecer este momento histérico com as seguintes palavras de
Cappellettti e Garth: “Afastar a ‘pobreza no sentido legal’ — a incapacidade que muitas
pessoas tém de utilizar plenamente a justica e suas instituicdes — ndo era preocupacdo do
Estado”. (1988, p. 9).

O fato era que a justica, no paradigma do Estado liberal, s6 podia ser obtida pelas
pessoas que podiam suportar 0s custos de uma demanda. Aqueles que fossem desprovidos
de tais recursos eram vistos como 0s Unicos responsaveis por sua propria sorte. Por estas
razBes, conclui-se que vigia o acesso formal, mas ndo efetivo, aos 6rgdos jurisdicionais. E,

ainda, mais distante encontrava-se o chamado acesso a ordem juridica justa. O que se
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reconhecia era um direito de acesso a justica que correspondia ao direito de igualdade,

também meramente formal e longe de ser efetiva.

Em tempos mais recentes, o estudo juridico ainda se volta mais com gquestfes
formais e dogmaticas em detrimento aos problemas reais do sistema judiciario, tais como a
diferencga entre os litigantes no acesso préatico ao sistema e a disponibilidade de recursos
para enfrentar o litigio. Atualmente, ainda ha estudiosos do Direito e integrantes do sistema
judiciario que se encontram afastados das dificuldades reais da populacdo, e chegam a

ignorar as preocupacdes relativas ao acesso efetivo a ordem juridica justa.

Prosseguindo na evolucdo historica ora analisada, observa-se uma transformacao
radical a medida que as sociedades do laissez-faire se desenvolveram em seu tamanho e
complexidade. Logo, o conceito de direitos humanos assumiu nova dimenséo em virtude
de os relacionamentos passarem a assumir, cada vez mais, um carater mais coletivo do que
individual. Neste sentido, é importante reconhecer que as sociedades modernas comegaram
a se afastar da visdo individualista dos direitos, que fora refletida nas Declaracdes de

Direitos, tipicas dos séculos XVIII e XIX.

As transformacdes direcionaram-se no sentido de reconhecer os direitos e deveres
sociais dos Estados, das comunidades e dos individuos. No predmbulo da Constituicdo
Francesa de 1946, esses novos direitos humanos foram exemplificados'®. Foram declarados

como necessarios para tornar os direitos, antes proclamados, efetivos e acessiveis a todos.

Nas modernas Constituicdes, o Estado, entdo, abandonou sua postura passiva e
passa a assumir uma atuagao positiva para assegurar o gozo dos direitos sociais basicos.
Desse modo, no panorama do welfare state, o direito ao acesso efetivo a justica adquiriu
particular atencdo, na medida em que se procurou conceder aos individuos novos direitos
substantivos, sendo ele de importancia fundamental para a conquista dos direitos
individuais e sociais. A historia ja demonstrou que a titularidade de direitos é destituida de

sentido em face da auséncia de mecanismos para seu efetivo exercicio.

Muitos apontam o Cddigo Austriaco de 1895 como o primeiro reconhecimento
explicito do dever do Estado de assegurar igual acesso a justica a todos, conferindo ao juiz

um papel ativo para equalizar as partes. Em uma tendéncia mais moderna, a Constituigdo

13 Cfr. Cappelletti e Garth, em Acesso & Justica, o PreAmbulo da Constituicdo Francesa de 1946,
expressamente incorporado ao Predmbulo da Constituicdo de 1958, reconhece que o acréscimo de novos
direitos sociais e econdmicos aos direitos civis tradicionais é particularmente necessario em nosso tempo,
dentre eles estdo os direitos ao trabalho, a salide, a seguranca material e a educagéo.
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Italiana de 1948 assegurou o direito social ao acesso através dos direitos fundamentais de

acao e de defesa.

5.3 O acesso a justica e a ordem juridica justa

No prisma atual, sabe-se que o acesso aos tribunais, que ndo deixa de ter
fundamental importancia, ndo € apto a esgotar as vias politica e socialmente desejaveis
para solucdo dos conflitos. O acesso a justica deve ser compreendido como o meio da
realizacdo dos direitos a uma sociedade, seja pela atuacdo dos seus organismos
jurisdicionais, seja pela atuacdo legiferante das grandes politicas publicas. Esta atuacao
deve ser guiada como base no valor da justica, na efetivacdo do respeito a vida e a

dignidade.

O acesso a justica é 0 mais basico dos direitos humanos dentro daqueles sistemas
juridicos que pretendam garantir e ndo apenas proclamar direitos fundamentais. Também
se configura como elemento essencial ao exercicio da cidadania, considerando-a em seu
mais amplo conceito abrangendo ndo sé direitos politicos, como também direitos civis,
econdmicos e sociais. Nesta 6tica, é 0 maior dos direitos sociais. Em uma perspectiva mais
ampla, o acesso a justica pode ser visto como um instrumento politico, apto a promover

movimentos transformadores.

Neste estudo, apontam-se duas questdes importantes a serem consideradas. Em
primeiro lugar, procura-se possibilitar a garantia de reivindicar direitos e resolver litigios,
através dos dérgdos jurisdicionais acessiveis igualmente a todos para este fim. Em segundo
lugar, tem-se a nocdo de que os resultados sejam socialmente justos, tornando efetivo os

direitos dos individuos.

A Constituicdo Federal, como visto, trouxe a garantia ao acesso a justica, o que se
efetiva por meio do direito de acdo. Invoca-se a manifestacdo do Estado com o fim de
promover a pacificacdo social, sendo fundamental que esta garantia possa ser exercitada

por todos.

Por estas razbes, todo o conjunto de técnicas processuais ndo rege elementos
meramente formais. Embora a mentalidade de muitos juristas ndo seja capaz de aceitar, é

preciso reconhecer que a ordem juridica, inserida nesta as regras processuais, serve a
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funcbes sociais, tais como garantir de forma justa e igualitaria o direito a prestacéo

jurisdicional.

Mauro Cappelletti e Bryan Garth (1988) advertem que o direito ndo pode ser visto
como um sistema auto-suficiente, autbnomo, mas sim como parte integrante de um
complexo ordenamento social, no qual o Direito ndo pode se realizar isolado da economia,

da moral e da politica.

Em razéo das necessidades sociais, 0 Direito ndo deve reduzir o0 acesso a justica ao
simples ingresso em juizo, sendo apenas deduzida a pretensdo pela parte. Mais do que
formular o pedido € obter a prestacdo jurisdicional do Estado-juiz, garantindo-se o

processo do seu inicio ao fim, com a outorga da tutela jurisdicional.

Seguindo a orientacdo de Kazuo Watanabe (1988), exige-se que a pretensao
deduzida em juizo seja satisfeita de forma plena, dentro de lapso compativel com a
natureza do litigio, propiciando a efetiva e tempestiva protecdo contra qualquer forma de
denegacdo de justica. Ele afirma que “ndo se trata apenas de possibilitar 0 acesso a Justica
enguanto instituicdo estatal, e sim viabilizar o acesso a ordem juridica justa” (1988, p.
128). Nesta perspectiva, tem-se a garantia de acesso a um processo justo, com uma justica
imparcial, possibilitando a participacéo efetiva e adequada das partes.

O movimento de acesso a justica deve se encaminhar com vistas a concretizacdo da
ordem juridica justa. Para tanto, é preciso adquirir uma nova postura mental, nas
respectivas instituicdes, pela perspectiva do consumidor da prestacdo jurisdicional. O
problema do acesso & justica traz a tona “ndo apenas um programa de reforma como
também um método de pensamento” (WATANABE, 1988, p. 128).

Luiz Guilherme Marinoni (2000) observa que, em especial, 0 acesso a ordem
juridica justa consiste em permitir a efetividade da tutela dos direitos, levando em conta as

diferencas entre as partes e a especifica situacao do direito material.

Cappelletti e Garth (1988) frisam que 0 acesso a justica ndo é apenas um direito
social fundamental. E sim o ponto central da moderna processualistica, que n&o se contenta

com discussoes resumidas a elementos tedricos e formais.

Atendendo a necessidade de ampliar e aprofundar os seus objetivos e métodos, a
ciéncia processual moderna atribui relevante enfoque ao acesso efetivo a justica, seja o
acesso aos orgaos jurisdicionais, seja em sua visdo mais ampla e efetiva, 0 acesso a ordem

juridica justa.
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6  OSOBSTACULOS A EFETIVA PRESTACAO JURISDICIONAL

6.1 As principais barreiras ao acesso efetivo a justica

O presente estudo, conduzido com o enfoque ao acesso efetivo a justica, preocupa-
se, neste momento, em apontar alguns entraves que dificultam a prestacao jurisdicional e a

plena consecucdo da pacificacao social.

A obra Acesso a Justica (1988), de Cappelletti e Garth, também enfoca os
principais problemas do movimento reformador a conquista do direito efetivo de acesso a
justica. Dentre eles, destaca-se o obstaculo econémico, devido as altas custas do processo;
0 obstaculo organizador, através do qual certos direitos ndo sdo tutelados de maneira
efetiva; e os obstaculos de natureza processual, em razdo da inadequacao e tecnicismos dos

procedimentos que comprometem a tutela dos direitos.

Sabe-se que o desejo de supera-los é incomensuravel, dado aos incessantes debates

travados entre os operadores do Direito e a sociedade em geral.

O fato é que tais 6bices comprometem a efetividade da prestacdo jurisdicional e
repercutem no equilibrio e na harmonia da vida em sociedade. Assim, ao analisa-los, é
importante detectar as causas que dificultam ou obstruem a prestacdo jurisdicional

eficiente e 0 acesso efetivo a justica.

A partir do levantamento e da andlise desses obstaculos, sera possivel encontrar
solucBes praticas e adequadas para afastar ou ao menos atenuar tais entraves.

6.2 A Prestacao jurisdicional deficiente

Podem ser apontados inumeros fatores que acarretam a prestacdo jurisdicional
deficiente, tais como: a dificuldade do ingresso em juizo, devido a aspectos econémicos,
juridicos e sociais, em razdo do distanciamento do Poder Judiciario em relacdo aos
individuos marginalizados socialmente; as custas e a morosidade; a crise das instituicbes
judiciais e do Estado como um todo, dentre outras causas que dificultam a atuacdo do

processo como instrumento efetivo a realizagéo da justica.
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Boaventura de Sousa Santos, no capitulo Introducéo a sociologia da administracéo
da justica, da obra organizada por José Eduardo Faria, denominada Direito e Justica: a
funcdo social do Judiciario (1997), assevera que 0s principais obstaculos sdo de trés

ordens: econdmica, social e cultural.

6.2.1 As custas judiciais

Conforme aponta Boaventura Sousa Santos, os obstaculos econémicos decorrem,
dentre um de seus aspectos, do custo elevado do processo. Cappelletti e Garth ponderam

que:

Se é certo que o Estado paga os salarios dos juizes e do pessoal auxiliar e
proporciona os prédios € outros recursos necessarios aos julgamentos, 0s
litigantes precisam suportar a grande propor¢do dos demais custos necessarios a
solucdo de uma lide, incluindo os honorarios advocaticios e algumas custas
judiciais. (CAPPELLETTI & GARTH, 1988, p. 16).

Os altos custos constituem uma consideravel barreira ao acesso a justica, ainda que
se imponha ao vencido os 6nus da sucumbéncia, ja que o demandante, em geral, ndo tem

plena certeza de que vai vencer.

Levando-se em conta causas que envolvem somas relativamente pequenas, 0 seu
valor, comparado aos custos, € maior proporcionalmente, quando este litigio tiver que ser
decidido por processos judiciarios formais, e ndo nos juizados de pequenas causas. Nesta
situacdo, os custos podem exceder o montante da controvérsia, ou inutilizar o contetudo

pedido na demanda.

Os dados levantados pelo Projeto Florenca, na anélise de paises europeus, como a
Alemanha, apontaram que “a relagdo entre os custos a serem enfrentados nas agdes cresce
na medida em que se reduz o valor da causa” (CAPPELLETTI & GARTH, 1988, p. 19).

Neste passo, chega-se a conclusdo de que a jurisdicdo civil é cara para os cidadaos
em geral, mas é proporcionalmente mais cara para os mais frageis economicamente. Nas
acdes de menor valor, os maiores interessados sdo os cidaddos das classes populares, que

sdo vitimados pelo custo proporcionalmente mais caro a eles.

Este primeiro entrave gera consequéncias, tais como inviabilizar a composi¢do dos
litigios e favorecer a uma das partes se, eventualmente, houver grande disparidade

econdmica entre elas.
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Diante desse quadro, evidenciou-se a necessidade de instituir ou incrementar 0s
Orgdos jurisdicionais encarregados das causas consideradas de pequeno valor, visando a

menores despesas e custas ou até mesmo a sua dispensa aos litigantes.**

Outra questdo importante relaciona-se ao fato de que a delonga na solucdo judicial
aumenta os custos para as partes. Um dos efeitos desse 6bice é o abandono da causa,

principalmente pelos litigantes economicamente fracos.

A andlise desse primeiro obstaculo ja leva a conclusdo de que a prestacdo
jurisdicional é inacessivel a um grande nimero de pessoas, seja pelos seus altos custos,

seja pelo fato de ndo cumprir suas fungbes num prazo razoavel.

6.2.2 Morosidade na prestacao jurisdicional

Como visto acima, a lentiddo na conclusdo dos processos gera consequéncias de
ordem econémica. A morosidade inviabiliza a eficiéncia da prestacdo jurisdicional, na

medida que representa um adicional de custos devido a demora na solucdo dos conflitos.

A doutrina preocupada com o tema entende que uma forma de abrandar os entraves
econdmicos seria proceder a reformas no sistema processual, oferecendo um procedimento

de custos mais baixos e de maior rapidez.

Levando em conta estes obstaculos, pode-se concluir que muitos cidadaos ficam
sujeitos a fatores de ordem econdmica, dificultando claramente o acesso efetivo a justica.

E, ainda, ha muitos outros obstaculos igualmente significativos a considerar.

Dessa forma, a ineficiéncia da prestacéo jurisdicional viola o direito fundamental de
receber a tutela jurisdicional sem dilagdes indevidas. Luiz Flavio Gomes (1997) observa
que quanto se adia a solugdo de um conflito, mais a magistratura se afasta de um modelo
ideal. Como causas da morosidade, destacam-se fatores estruturais e operacionais, tais
como o numero infimo (aquém do necessario) de juizes; excesso de litigiosidade, sendo

que muitos conflitos podem ser solucionados sem a intervencdo do Judiciario; a nao-

% No sistema brasileiro, a Lei 9.099, de 1995, criou os Juizados Civeis e Criminais, como “6rgos da Justica
Ordinaria” (artigo 1°). O Juizado Especial Civel, encarregado de causas de menor complexidade, cujo valor
ndo exceda quarenta vezes o salario minimo. O diploma garantiu 0 acesso ao Juizado Especial, em primeiro
grau de jurisdicdo, independentemente do pagamento de custas, taxas ou despesas (artigo 54). Vale
mencionar que nas causas de valor até vinte salarios minimos, as partes ndo precisam da assisténcia de
advogado (artigo 99).
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adocdo de técnicas modernas e anti-formalistas, pois a estrutura material do Judiciario

ainda é precaria.

Luiz Flavio Gomes (1997) acrescenta que o Judicidrio depende do Executivo no
que se relaciona com sua autonomia financeira e, do Legislativo para modernizagéo da
legislagdo. Porém, os problemas de ordem operacional sdo de responsabilidade do
Judiciario, cabendo a ele o papel de promover uma politica judiciaria nacional voltada a

modernizacdo da prestacao jurisdicional.

6.2.3 As possibilidades das partes

Em primeiro lugar, deve-se enfatizar que o principio da igualdade, garantido na
Constituigdo Federal, sera efetivamente observado quando existir um verdadeiro acesso a
justica. Neste aspecto, destaca-se:

O principio da igualdade perante o Judiciario somente sera observado de
maneira conseqliente quando o processo ndo aprofundar o desequilibrio
entre as partes e quando expressivas camadas populacionais, notadamente

as despossuidas, tiverem garantido o ingresso na justica e assegurado o
acesso a ordem juridica justa. (NALINI, 2000, p.170-171).

Dessa forma, é preciso reequilibrar as situac@es dispares, ampliando efetivamente o
acesso a prestacdo da justica. Esta questdo foi apontada por Cappelletti e Garth (1988)
como o ponto central para a garantia ou denegacdo do acesso efetivo. Sua anélise mostra
importancia devido ao fato de que alguns litigantes gozam de certas vantagens estratégicas,
segundo Galanter (1975) apud Cappelletti e Garth (1988).

De inicio, as possibilidades das partes podem ser examinadas em relacdo aos
recursos financeiros. As vantagens daqueles que possuam recursos a despender em busca
de tutela jurisdicional sdo dbvias. Ainda, possuindo recursos financeiros, € possivel
suportar as delongas do litigio. Os problemas surgem quando apenas um dos demandantes

tem em maos essas vantagens, podendo ser usadas como uma arma poderosa.

Mauro Cappelletti e Bryan Garth declaram que “julgadores passivos, apesar de suas
outras e mais admirdveis caracteristicas, exacerbam claramente esse problema, por
deixarem as partes a tarefa de obter e apresentar as provas, desenvolver e discutir a causa”.
(1988, p. 22). Esta questdo, todavia, é tormentosa, pois envolve diversos aspectos na
sistematica processual, refletindo a discussdo da possibilidade e limites dos poderes

instrutorios do juiz, da busca da verdade real ou formal no processo civil.
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Deve ser considerado, sem adentrar em tais discussdes, o fato de que estas
diferencas entre as possibilidades das partes abalam sensivelmente o acesso efetivo a

justica, apesar de ser garantido a todos de forma igualitaria e equanime.

Em segundo lugar, esta questdo enfoca a chamada “capacidade juridica pessoal”
(CAPPELLETTI & GARTH, 1988, p. 22) como fator de se obter ou ndo vantagens em
relacdo a demais pessoas. Sdo barreiras significativas que precisam ser pessoalmente

superadas antes de invocar a tutela de um direito ao aparelho judiciario.

Neste aspecto, sdo considerados fatores como o grau de escolaridade, 0 meio ou
status social, na determinacdo da acessibilidade do provimento jurisdicional. Esta questéo

sera abordada no topico seguinte.

6.2.4 O distanciamento entre o Judiciario e as camadas populares

Os juristas devem conceder especial atencdo as questdes sociais e culturais que

interferem no acesso efetivo ao Poder Judiciario pelas classes populares.

Conquistado 0 acesso aos Orgdos jurisdicionais, de modo efetivo e igualitario,
também deve ser examinada a qualidade da prestagdo jurisdicional oferecida, isto é, se é
eficiente e apta a promover justica social. Porém, nem mesmo foi alcancada a igualdade e
efetividade do acesso ao Judiciario, ficando mais distante o intento em conquistar justica
social. A realidade comprova o fato de que quanto mais baixo o estado social a que

pertenca o individuo, maior sera a distancia que este tem em relacdo ao Poder Judiciario.

E relevante acrescentar as palavras de Boaventura de Sousa Santos:

[...] a sociologia da administracdo da justica tem-se ocupado também dos
obstéaculos de sociais e culturais ao efetivo acesso & justica por parte das classes
populares e este constitui talvez um dos campos de estudo mais inovadores.
Estudos revelam que a distancia dos cidaddos em relacdo a administragdo da
justica é tanto maior quanto mais baixo é o estado social a que pertencem e que
essa distancia tem como causas proximas nao apenas fatores econémicos, mas
também fatores sociais e culturais, ainda que uns e outros possam estar mais ou
menos remotamente relacionados com as desigualdades econémicas. (FARIA et
al., 1997, p. 48).

Conforme visto acima, o distanciamento esta relacionado com as desigualdades
econdmicas presentes na realidade do Estado brasileiro. Porém, a causa maior a este
distanciamento refere-se a uma condicdo social e cultural excludente, proveniente da baixa

qualidade do ensino publico, da falta ou escassez de projetos de ascensdo cultural.
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Constata-se que o Estado ndo investe, nos moldes necessarios, em meios para a

ampliacdo cultural do cidaddo, tampouco em projetos para atenuar as diferencas sociais.

N&o ha exagero em dizer que muitas pessoas ndo sabem e ndo conhecem 0s seus
direitos. N&o conhecem porque ndo tiverem meios para conhecer. N&o tiveram
oportunidades para questionar e entdo compreender a protecdo aos valores humanos que o

Estado invocou em beneficio de todos.

Assim, ndo reconhecem um conflito que os afeta como sendo uma questéo juridica.
Ignoram a existéncia dos direitos juridicamente exigiveis, bem como as possibilidades de
reparacdo juridica. Diante dessa triste realidade, as pessoas que vivem, pode-se dizer,

ignoradas pelo Estado e pela sociedade em geral, mantém-se afastadas e desprotegidas.

Aqueles que muitas vezes ndo possuem nem mesMO 0S recursos necessarios a
prépria sobrevivéncia enfrentam as maiores dificuldades para recorrer ao Poder
Judiciario®™.

Vale observar que ndo apenas as pessoas tidas como despossuidas enfrentam
barreiras para o reconhecimento de seus direitos, em razdo da falta de conhecimento
juridico, ainda que de forma elementar. Dai a importancia em promover um amplo acesso a

atividades de aconselhamento e orientacéo juridica.

Outra situacdo que pode ser comumente verificada é o temor em recorrer ao
Judiciario, ainda que se tenha conhecimento do direito a ser tutelado. Também hesitam na
busca da protecdo jurisdicional, seja pela descrenca na prestacdo da justica, seja por
experiéncias anteriores frustrantes quanto a efetividade da prestacdo jurisdicional. Esta
barreira € vista como a disposicdo psicoldgica das pessoas para recorrer a processos

judiciais. A dificuldade, muitas vezes, tem inicio na disposi¢do de procurar um advogado.

Desse modo, para que seja possivel derrubar as barreiras que provocam o
distanciamento das camadas populares perante o Judiciario ¢ fundamental que as pessoas
tenham o conhecimento de seus direitos. Ainda, € preciso que compreendam que, violados
esses direitos, havera um problema juridico, devendo o titular do direito lesado ter a

disposicao de interpor a acéo.

5 Neste tema, é necessario mencionar a concessdo pelo Estado de assisténcia judiciaria aos necessitados,
regulada pela Lei n° 1.060/50. A Constituicdo Federal, a seu passo, refere-se a “assisténcia juridica integral e
gratuita” aos carecedores de recursos. Oportunamente, sera examinada a assisténcia judiciaria como uma das
solucdes aplicadas para superar os obstaculos ao acesso a justica.
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Ainda, incide a questdo de que os litigios debatidos no Judiciario sdo pouco
atraentes a grande parte da populacdo, porque envolvem processos formais, procedimentos

detalhados e extensos.

E importante asseverar que, para muitas pessoas, 0 proprio ambiente dos 6rgdos

judiciais intimida, assim como a figura de alguns juizes e advogados.

Muitas vezes, as pessoas que ndo tém a possibilidade de prover as despesas de um
processo sentem-se inseguras e ndo procuram 0S servicos de assisténcia judicidria

oferecida pelo Estado.

Além disso, o temor em sofrer represalias da parte contraria, em razdo de ter sido
debatida a causa em juizo, também contribui para o afastamento dos individuos do Poder
Judiciario. Por mais que se reconheca um direito e esteja disposto a pleitear a tutela
jurisdicional, quanto mais baixo é o estrato socioecondmico, menos provavel que a pessoa
conheca um advogado ou alguém com conhecimentos para orientd-lo quanta as

providéncias a serem tomadas.

Denota-se também a distancia vista em termos geograficos entre o lugar onde vive
ou trabalha e o local onde se encontram os 6rgaos do Poder Judiciario, os escritorios de
advocacia e 0s centros de assisténcia judiciaria, como as Defensorias Publicas, as

Procuradorias do Estado.

Geralmente, estes lugares concentram-se nos centros das cidades, enquanto essas

pessoas encontram-se nas periferias e zonas rurais.

Vale relatar que a assisténcia judiciaria prestada pelo Estado é um dos meios
instituidos para superar os Obices do distanciamento e das altas custas do processo

(anteriormente analisadas).

Todavia, ainda se esta longe de alcancar a garantia proclamada pela Constituicdo
Federal de 1988, no artigo 5°, inciso LXXIV, de assisténcia juridica integral e gratuita, que

sera examinado adiante. Com maestria, Boaventura de Sousa Santos adverte que:

[...] a discriminacdo social no acesso a justica € um fendmeno muito mais
complexo do que a primeira vista pode parecer, ja que para além das
condicionantes econdmicas, sempre mais 6bvias, envolve condicionantes sociais
e culturais resultantes de processos de socializacdo e de interiorizacdo de valores
dominantes muito dificeis de transformar. (FARIA et al., 1997, p. 49).
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Muitos problemas do acesso a justica estdo inter-relacionados, sendo que as
mudangas tendentes a melhorar o acesso por um lado podem amplia as barreiras por outro.
Assim, as propostas a serem estudadas, bem como as solucdes a serem aplicadas néo

podem desprezar o inter-relacionamento das barreiras existentes.

Os obstaculos ao acesso a justica decorrem ndo s6 de fatores econdmicos, mas
principalmente de questbes sociais e culturais. A superacdo dessas limitacdes exige
reformas estruturais que garantam a efetividade do provimento jurisdicional a todo e

qualquer consumidor da justica.

A conquista do acesso efetivo a justica pelas classes populares exige que sejam

respeitados os direitos fundamentais, proclamados pela Constituicdo Federal.

Alcancada esta dificil meta, 0 acesso a justica podera garantir os direitos subjetivos

dessas pessoas de modo efetivo, promovendo a almejada justica social.

Na analise deste tema, cabe destacar o parecer apresentado por Calmon de Passos:

Entre o formal e o real medeia um abismo. O preceito constitucional permanece
até hoje simples promessa ndo cumprida [...]. Os obstaculos que impedem o
acesso dessa maioria a Justica ja& foram bem caracterizados; deficiéncia de
instrucdo, baixo indice de politizacdo, estado de miséria absoluta ou
hipossuficiéncia econdmica grave, minimo poder de mobilizacdo e nenhuma
organizacdo. (PASSOS, 1985, p. 83).

As palavras de Calmon de Passos foram publicadas em 1985, no artigo O problema
do acesso a justica no Brasil, constante na Revista do Processo. O texto é anterior a
promulgacdo da atual Constituicdo Federal, mas o diagnéstico realizado é o0 mesmo que o

atual quadro do tema no Estado brasileiro.

6.3 A crise das instituicdes judiciais

A crise institucional que atinge o Poder Judiciario é reflexo da crise que atinge o
proprio Estado Moderno. Em seu nascimento, fruto das Revolugdes Burguesas do século
XVIII, o Estado assumiu postura minima, de carater liberal, de acordo com a ordem

capitalista que se desenvolvia ante a ascensdo da classe burguesa.
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O Estado Moderno, assim, se desenvolveu com base no liberalismo econémico,
necessario as atividades capitalistas, e na democracia representativa, como legitimacéo da

ordem estabelecida.

Foi denominado, entdo, de Estado Democratico de Direito, fruto do contexto
econdmico e politico, voltado ao desenvolvimento do capitalismo e da classe burguesa em

seu poder.

A principio, o Estado Democratico de Direito surge como resposta salvadora
perante os arbitrios do Estado Absolutista. Contribuiu de forma liberal ao exercicio das
atividades econdmicas. Também estabeleceu direitos e garantias, através da elaboracdo de

Constituicao, com principios de liberdade, igualdade de todos perante a lei e fraternidade.

Contudo, nas democracias liberais, a liberdade e a igualdade eram tdo somente
instrumentos retoricos de discurso, sendo meramente previstas nas Constitui¢cbes desses
Estados, mas ndo efetivamente garantidas. O Estado liberal, ao apostar no progresso da
economia de mercado, como meio de garantir a igualdade e a liberdade, foi frustrado pela
constatacdo de um sistema perverso e excludente, que caminhou para situacfes de

desigualdades socio-econémicas.

Tendo passado mais de dois séculos, profundas transformacdes politicas, sociais e
culturais ocorreram. O Estado Moderno sofreu sérios golpes quanto a sua estrutura liberal.
Foi necessario adotar, principalmente ap6s a Segunda Guerra Mundial, uma postura mais

intervencionista, sem deixar de lado, contudo, os dogmas capitalistas da economia.

Nasce, entdo, o Estado social ou intervencionista (welfare state), preocupado com
as questdes sociais e os direitos fundamentais previstos nas Constituicdes, passando a

dispensar maiores atencfes ao modo de garantir os direitos proclamados.

Nesta transformacdo ao Estado intervencionista, as Constitui¢des progressistas do
século XX privilegiam e enfatizam as garantias fundamentais e sociais de modo a buscar a
realizacdo efetiva dos direitos proclamados, disponibilizando para tanto mecanismos reais

de acesso a justica. Assim, ganha contornos 0 movimento ao acesso a justica.

Apesar do nascimento de um Estado preocupado com a garantia de direitos, tendo
impulsionado a procura do acesso igualitario e efetivo a justica, a realidade ndo foi capaz
de traduzir os ideais de igualdade e justica. O Estado social ndo foi capaz de superar um

quadro de desigualdades econémicas e injusticas sociais.
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Mesmo que o Estado tenha procurado garantir a realizacédo de direitos fundamentais
e sociais, 0 quadro ndo se reverteu. O movimento ao acesso a justica € de incontestavel
valor, pois provocou uma nova consciéncia aos Estados de Direito de efetivar e ndo apenas
proclamar direitos, por meio de belas declaragdes, mas desprovidas de aplicacdo pratica a
realidade social.

Entretanto, o Estado ja se encontrava em meio a uma crise consideradas as
desigualdades sécio-econdémicas que se produziram no decorrer de sua historia. Por
conseqiiéncia, o Poder Judiciario € atingido. Os seus organismos ndo conseguem satisfazer
plenamente a funcdo a que se propbs desenvolver, respondendo as demandas por direitos

fundamentais e sociais.

Analisando especificamente o Estado brasileiro, deve ser considerado o processo de
industrializagdo, que inevitavelmente leva a divisdo social em classes. Este processo teve
inicio a partir dos anos quarenta do século XX. Verifica-se que, no caso brasileiro, o
processo de industrializacdo foi promovido pelo Estado, realizando reformas em suas

legislacBes e concedendo estimulos fiscais e garantias a injecdo de recursos externos.

Ao lado desse processo, também € preciso destacar o movimento de urbanizagéo.
Como explica José Reinaldo de Lima Lopes, a urbanizacdo é fatal para os sistemas

arcaicos ou comunitarios de direito, e ainda complementa:

Ela dissolve os mecanismos tradicionais de controle social (familia, vizinhanga,
religido). Sem tais controles, o direito estatal aparece como o primeiro e 0 mais
importante instrumento de controle e regulacdo de conflitos (embora de fato néo
seja exclusivo e hoje em dia se mostre cada vez menos eficaz). A dissolugdo de
tais controles é acompanhada da formacao de grupos de interesse completamente
novos, interesses formados a partir da ‘liberdade individual’. (LOPES, 2002, p.
69).

Desde de 1970, o Brasil caracterizou-se como uma sociedade industrializada e
predominantemente urbana. Mas as diferencas socio-econdmicas ja demonstravam
contornos perversos, havendo a pobreza de muitos e a riqueza de poucos. José Eduardo
Faria, ao analisar a existéncia de um dualismo estrutural, conforme acima exposto,

identifica trés grandes crises estruturais:

No plano s6cio-econdmico, uma crise de hegemonia dos setores dominantes; no
plano politico, uma crise de legitimacdo do regime representativo; e, no plano
juridico-institucional, uma crise da propria matriz organizacional do Estado
brasileiro, na medida em que este parece ter atingido o limite de sua flexibilidade
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na imposi¢cdo de um modelo simultaneamente centralizador e corporativo,
cooptador e concessivo, intervencionista e atomizador, quer dos conflitos sociais,
quer das préprias contradicBes econdmicas. [...]. Numa situacdo limite, as
contradi¢Bes socio-econdmicas, gerando demandas para as quais as instituicdes
ndo tém condicGes de oferecer respostas rapidas e eficazes, terminam por afetar a
prépria estrutura organizacional do Estado. (FARIA et al., 2002, p. 12-13).

Em meio a esses processos, o Estado brasileiro de essencialmente liberal, no
primeiro periodo republicano, transforma-se em intervencionista, ou social, como ocorreu

nos demais Estados, segundo 0 mencionado anteriormente.

Incumbiu-se de responder pela regulacdo dos conflitos (Estado de Direito) e pelas
politicas de dirigismo econdmico (desenvolvimento, planejamento e redistribuicdo de
beneficios). Assumindo significativos poderes e tarefas, o Estado brasileiro incorreu em
grandes dilemas, devido a uma falta de uma estrutura organizacional apta a desenvolver

satisfatoriamente todas as suas funcdes.

Desse modo, dividido entre tarefas e exigéncias inconciliaveis, o Estado sofre
dificuldades para formular politicas publicas segundo as regras formais que balizam o
funcionamento de sua administracdo. Suas decisdes ndo conseguem expressar a vontade

coletiva em torno de um projeto comum, ndo atendendo aos anseios da sociedade.

O Estado brasileiro, mesmo ao promover ajustes no que se refere a organizagao
socio-econdmica e politico-administrativa, ndo conseguiu superar as contradi¢des vigentes.
Os obstaculos foram se multiplicando, assim como descontentamento da sociedade perante

as instituicdes estatais, inserindo-se ai as institui¢bes judiciais.

Verifica-se que a constitucionalizacéo de direitos sociais e coletivos, 0 que denota a
ordem garantista assumida pelo Estado, amplia a nogdo de acesso ao Judiciario. Na nova
concepcdo, ndo se invoca a protecdo apenas para a conservacdo do que ja se tem, mas
ainda para reivindicar aquilo que nao se tem, isto €, os direitos a serem adquiridos. Esta
garantia € uma promessa necessaria, voltado a alcangar o bem-comum e o bem-estar

social.

José Eduardo Faria (1995) aponta a evidéncia de uma crise de eficiéncia e de
identidade do Poder Judiciario, que trazem reflexos negativos nas crises econdmicas e
politicas do pais, que, por sua vez, contribuem para a crise do Judiciario. A crise de
eficiéncia, por ele definida, é decorrente da inefetividade de seus 6rgdos, o que pode ser
constatado pelo descompasso entre a demanda por prestacdo jurisdicional e a oferta dos

servigos, em termos qualitativos e quantitativos. A prestacdo jurisdicional é feita em ritmo
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bem inferior em relacdo a entrada de novos processos. Com a finalidade de ilustrar esta

situacdo, cumpre inserir os dados levantados na obra de José Eduardo Faria:

Em 1990, levando-se em conta todo o pais, entraram na primeira instancia da
Justica Comum 4.209.623 (quatro milhGes, duzentos e nove mil, seiscentos e
vinte trés) processos, tendo sido julgados, nesse mesmo ano, apenas 57,8 %
deles, ou seja, 2.434.842 (dois milhGes, quatrocentos e trinta e quatro mil,
oitocentos e quarenta e dois) processos. (FARIA, 1995, p. 11).

E inegavel que o aumento da demanda por prestacdo jurisdicional é fruto do
processo de democratizacdo do Estado, visto na década de 80 do seculo passado,
despertando na populacdo a consciéncia crescente por seus direitos, amplamente
consagrados na Constituicdo Federal de 1988. A demanda foi detida por um Judiciario
despreparado para responder ao desafio da ampliacdo do acesso a justi¢a. Passou, entdo, a
se esforcar para se ambientar a uma nova realidade social, pois o pais havia se
“reconstitucionalizado” (FARIA, 1995, p. 12).

H4&, assim, uma interagdo sistémica entre todas as crises, gerando como resultado

concreto, nas palavras de José Eduardo Faria:

[...] na manutenc¢do do circulo vicioso da pobreza, da distribuicdo desigual dos
direitos adquiridos, a ampliacdo da concentracdo de renda, o agravamento das
disparidades setoriais e regionais, 0 esgarcamento do tecido social, a expansao
desordenada das normas dispositivas, programaticas e de organizagdo, o aumento
incessante de regras editadas por fatores meramente conjunturais, a expansao
irracional das matérias submetidas a controle juridico, a diluicdo das fronteiras
entre o publico e o privado (FARIA, 1995, p. 16).

Todavia, as dificuldades enfrentadas na realizacdo desta missdo estatal levam a
refletir o verdadeiro beneficio em nédo se dispor de “auxiliares informais na solucdo de
litigios” (LOPES, 2002, p. 70).

O ndmero de conflitos se multiplica, assim como os interesses a serem tutelados e
0s objetos de disputa. Considerando que as deficiéncias sdo fruto da historia da
humanidade, é mais importante refletir e aplicar solucbes eficazes a realizagdo do acesso a
justica. Em algumas situacdes, a sociedade precisa conviver a sua inoperancia, como
ocorreu durante noventa e um dias de greve na Justica estadual de S&o Paulo no decorrer

deste ano.
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Diz-se acesso a justica para se referir também a satisfacdo de direitos de modo a

efetivar a igualdade e a justica.

O Estado tem buscado reagir a este cenario, contudo as mudancas no aparelho
judicial sdo sempre muito lentas. Mas as medidas criadas ndo séo capazes de resolver 0s

socio-econémicos, ndo assegurando um equilibrio social no pais.

Sem o pleno acesso ao Judiciario e a prestacdo da Justica, nenhuma pessoa tera sua
dignidade reconhecida em plenitude, mesmo que o ordenamento constitucional tenha
consagrado a dignidade da pessoa humana como um dos seus fundamentos. Sem o efetivo

acesso a justica a todos, os direitos fundamentais restaram simplesmente declarados.
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7 NOVO ENFOQUE DE ACESSO A JUSTICA E SOLUCOES
PRATICAS

Analisou-se anteriormente que o Estado moderno rejeitou as bases da filosofia
politica liberal e assumiu funcgdes essenciais ao desenvolvimento e equilibrio da nagéo e de

seus membros. Passou a ser “a providéncia do seu povo” (CINTRA et al., 2001, p. 37).

Desde o século XVIII, prevalecem as idéias do Estado social, sendo a este
destinada a tarefa de garantir e proteger os valores humanos, colocando ao seu cargo a

funcao jurisdicional pacificadora.

Porém, Ihe incumbe ainda a missdo de “advertir os encarregados do sistema, quanto
a necessidade de fazer do processo um ‘meio efetivo para a realizagéo da justi¢a’”, como
esclarecem Cintra, Grinover e Dinamarco (2001, p. 37).

Ao ampliar os aspectos de sua responsabilidade, o objetivo do Estado moderno
consiste em estabelecer o bem comum, sendo que, no exercicio da funcédo jurisdicional, a

projecdo deste objetivo é a pacificagdo social com justica.

O Estado brasileiro invocou igualmente o papel de efetivar essa incumbéncia, pois
a Constituicdo Federal proclama, em seu artigo 193, que a ordem social tem “como
objetivo 0 bem-estar e a justica sociais”. No ambito do welfare state, com o fim de
promover 0 bem comum e 0 bem-estar social, ocorre, inclusive, a intervencao do Estado na

ordem econémica e social.

Contudo, a igualdade juridico-formal ndo prevalecia diante das desigualdades
socioeconémicas. No periodo pds Segunda Guerra Mundial, tornou-se evidente a

fragilidade das realizagGes do Estado face ao objetivo de bem comum e bem-estar social.

Dentro deste panorama, 0 principio de acesso a justica passou a ser amplamente
consagrado pelas Constituicbes progressistas, no anseio de promover os fins sociais e

econémicos invocados pelos Estados.

Mais amplo do que o acesso aos 6rgdos jurisdicionais, o direito ao acesso efetivo a
justica deve ser compreendido como a possibilidade material do ser humano viver em uma
sociedade na qual o Direito € concretizado, seja pela manifestacdo soberana dos

organismos estatais, como o Judiciario, seja pela atuacdo de grandes politicas publicas.
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Assim, 0 acesso a justica busca a efetivagdo do respeito a vida, a dignidade da pessoa

humana e ao valor da justica.

7.1 As Ondas Renovatdrias do Acesso a Justica

Os pontos criticos acima analisados comprometem o acesso efetivo a Justica, o que
demonstra que € preciso incrementar mecanismos para atenua-los. Diante disso, a obra de
Mauro Cappelletti e Bryant Garth, Acesso a Justica (1988), apontou trés posicionamentos
como ondas renovatdrias, que emergiram a partir de 1965, representando uma tentativa de

atacar os obstaculos a prestacao jurisdicional.

A primeira onda desse movimento de acesso efetivo a Justica foi a assisténcia
judiciaria; ja a segunda procurou proporcionar representacdo juridica para os interesses
difusos, especialmente na protecdo do meio ambiente e do consumidor; e a terceira foi
proposta simplesmente como enfoque de acesso a justica, incluindo os posicionamentos
anteriores, além de representar uma tentativa de modificar 0 modo de ser do processo,
visando ao “acesso de modo mais articulado e compreensivo” (CAPPELLETTI; GARTH,
1988, p. 31).

7.2 A Assisténcia Judiciaria

Nos paises ocidentais, os primeiros esforcos relevantes no movimento de acesso a
justica concentraram-se em proporcionar servigos juridicos para as pessoas pobres. Assim
como no Brasil, na maior parte das sociedades modernas, a atuacdo de um advogado é
indispensavel para levar ao conhecimento do Poder Judiciario uma causa. Desse modo, a

assisténcia judiciaria é de fundamental importancia aqueles que ndo a podem custear.

Os servigos da assisténcia judicidria eram prestados por advogados particulares,
sem contraprestacdo. Observa-se que os Estados reconheceram este direito, mas,
inicialmente, ndo forneceram suporte para garanti-lo. Chega-se a conclusdo que, em tal

momento, os sistemas de assisténcia judiciaria eram ineficientes.

Diante de falhas cada vez mais evidentes, paises como Alemanha e Inglaterra

procuram reformar os seus sistemas de assisténcia judiciaria, sendo tais reformas sentidas
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como um movimento para superar 0s programas semicaritativos, tipicos do Estado liberal

(do laissez-faire).

Durante a década de 60, do século XX, nota-se que, como renascimento da
consciéncia social, a assisténcia judiciaria coloca-se como questdo essencial nas agendas
das reformas judicidrias. As sociedades, entdo, passam a questionar a contradi¢do entre o
ideal tedrico do acesso efetivo a justica e os sistemas vigentes, totalmente inadequados de

assisténcia judiciaria, numa situacdo cada vez mais intoleravel.

A necesséria reforma teve inicio em 1965, nos Estados Unidos, com o Office of
Economic Opportunity e percorreu 0 mundo na década de 70. Em 1972, a Francga substituiu
0 servigo gratuito prestado pelos advogados, passando o Estado a suportar o custo dos
honoréarios. Assim, ao se voltar para o acesso efetivo a justica, os sistemas de assisténcia

judiciaria da maior parte do mundo moderno foram aperfeicoados.

7.2.1 O Sistema Judicare

A maior realizagdo das reformas na assisténcia judiciaria, em paises como Franca,
Inglaterra, Austria, Holanda e Alemanha, foi o implemento ao denominado sistema
judicare. Por meio dele, a assisténcia judiciaria é estabelecida como um direito para todas
as pessoas que se enquadrarem nos termos definidos pela lei. Sua finalidade, ao oferecer
advogados particulares pagos pelo Estado, é proporcionar aos litigantes de baixa renda a

mesma representacao que teriam se pudessem pagar um advogado.

No modelo briténico, o requerente, apos ser verificada a viabilidade financeira e de
mérito de sua causa, pode escolher o seu advogado. Ha uma extensa lista de profissionais,
que concordaram em prestar esses servicos, j& que a remuneracdo pelos servigos de
assisténcia judiciaria é suficiente para atrair quase todos os profissionais, conforme
informa Cappelletti (1988). O mesmo nédo € observado no Brasil, pois 0 que predomina na

realidade do Judiciario, bem como no Estado brasileiro, é a insuficiéncia de recursos.

7.2.2 Os Escritorios de Vizinhancas

Estes tiveram origem no Programa de Servicos Juridicos do Office of Economic
Opportunity, criado em 1965, nos Estados Unidos. Os servigos juridicos deveriam ser
prestados pelos chamados escritorios de vizinhanga, nos quais advogados pagos pelo
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governo se encarregam de promover os interesses das pessoas pobres enquanto classe. Esta

incumbéncia ndo afasta o auxilio a tais pessoas na defesa de seus direitos.

E importante destacar que, contrariamente aos sistemas judicare, este sistema tende
a ser caracterizado por empreender grandes esforgos no sentido de fazer que estas pessoas
se conscientizem de seus direitos e despertem a vontade de obté-los, por meio dos servicos
prestados por esses profissionais. A localizacdo destes escritorios dentro das comunidades
pobres facilita o contato e minimiza as barreiras de classe, favorecendo a luta pelos seus
direitos. Também merece destaque a tentativa dos advogados dos escritorios de vizinhanga
em ampliar os direitos dessas pessoas, enquanto classe desfavorecida, através de atividades

tendentes a obter a reforma da legislacgéo.

Embora esse sistema possa romper muitas barreiras ao acesso a justica por aqueles
desprovidos de recursos, ele esta longe de ser considerado um sistema perfeito. E possivel
apontar algumas criticas em relagdo ao tratamento paternalista a essas pessoas, COmo se

elas fossem incapazes de perseguir 0s seus proprios interesses.

Neste passo, a assisténcia judicidria demanda a consecucdo de medidas a serem
combinadas, em vista de melhores resultados. Os Estados Unidos adotaram este sistema na
busca de erradicar a pobreza. Contudo, tendo em vista a realidade do Estado norte-
americano, assim como de outros Estados, como o brasileiro, constata-se que o Estado ndo
tem condicBGes de manter advogados em numero suficiente para atender individualmente,
em boas condic¢Bes, a todos os individuos reconhecidamente pobres com conflitos de

ordem juridica.

Vale mencionar que alguns paises combinaram esses dois principais modelos de

sistemas de assisténcia juridica, ao reconhecerem as limitacdes neles existentes.

7.2.3 Assisténcia Judiciaria e Assisténcia Juridica no Brasil

Nesta oportunidade, a assisténcia judiciaria no Brasil serd brevemente analisada.
H& de ser considerada sob a dtica do acesso efetivo a justica, uma vez que a assisténcia

judiciaria é um mecanismo aplicado com este fim.

Assim sendo, a licdo de Ada Pellegrini Grinover merece destaque:

[...] o acesso a Justica significa, e deve significar, ndo apenas 0 acesso aos
tribunais, mas 0 acesso a um processo justo, o acesso ao devido processo legal,
aquele conjunto de garantias tdo importantes que fez com que Mauro Cappelletti,
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falando de acesso a justica, dissesse constituir o mais importante dos direitos, na
medida em que dele depende a viabilizacdo dos demais direitos. (GRINOVER,
1990, p. 244).

Portanto, a assisténcia judiciaria tem seu fundamento no direito de viabilizar todos
os demais. Pessoas sem condic¢des financeiras, muitas vezes nem mesmo para a propria
sobrevivéncia, quanto mais para submeter uma causa a apreciacdo do Judiciario, tiveram o

direito de acesso a justica (ou ao Judiciario) ao ser estabelecida a assisténcia judiciaria.

Em sede de legislagdo infraconstitucional, tem-se, em primeiro lugar, a Lei n°
1.060, de 5 de fevereiro de 1950, dispondo sobre as normas para a concessdo da assisténcia
judiciaria aos necessitados. Outras legislacbes a complementam, como o Cddigo de
Processo Civil que, no artigo 19, isenta os beneficiarios da justica gratuita do pagamento
das despesas dos atos ao ser intentado um processo.

O alcance da assisténcia judiciaria estabelecida no Estado brasileiro compreende
custas e despesas processuais, 0s honorarios de advogado e peritos, dentre outras despesas.
Antes mesmo da Constituicdo Federal de 1988, o legislador procurou garantir aos
necessitados o direito de acesso a justica. Ndo ha davidas quanto a importancia da Lei n°
1.060/50, que foi complementada por outros diplomas legais. Estabeleceu-se com este
diploma, um marco histérico no movimento, também vislumbrado no Brasil, de acesso

efetivo ao Poder Judiciario das pessoas sem privilégios econémicos.

Por sua vez, a Constituicdo Federal de 1988, no artigo 5°, inciso LXXIV, declara
que, nos seguintes termos, “o Estado prestara assisténcia juridica integral e gratuita aos

gue comprovarem insuficiéncia de recursos” (grifo nosso).

Diferentemente do termo adotado pela Lei 1.060/50 e pelas ConstituicOes
anteriores, o legislador constituinte de 1988 refere-se a assisténcia juridica. Os estudiosos
alegam que a intencdo foi de ampliar o alcance da assisténcia aos necessitados. Por
conseguinte, entendem que a Lei 1.060/50 também foi ampliada a assisténcia juridica,

integral e gratuita, pela Constituicdo Federal.

Em seu ambito, é possivel considerar que o individuo, juridicamente necessitado,
encontra-se plenamente protegido, pois Ihe esta assegurado o exercicio do direito de agédo
e, ainda, a assisténcia, o aconselhamento e a orientacdo juridicos que se fizerem
necessarios. Tem-se, assim, que a assisténcia juridica integral e gratuita compreende a

Justica gratuita (gratuidade processual) somada a prestacdo gratuita de servigos juridicos.
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Alguns juristas ja se manifestaram quanto a necessidade de revisar o texto do
referido diploma infraconstitucional, tendo em vista as transformacdes sociais, econdmicas
e juridicas sentidas no decorrer de mais de 50 anos. Defendem ndo s6 o seu
aperfeicoamento face as profundas transformagdes ocorridas, como também o seu

enguadramento ao preceito abarcado pela Constituicdo Federal.

A assisténcia juridica, integral e gratuita, tem o fim de proporcionar um tratamento
humanista e digno aos individuos desprovidos de recursos. E um instrumento de protecdo
da dignidade humana, na medida em que garante a tutela dos direitos dessas pessoas,
promovendo, ao fim, a pacificagéo social.

Contudo, apesar de almejar este fim, é cedigo que a sistematica da assisténcia
judiciaria, por si s@, ndo é suficiente para garantir o necessario respeito a dignidade das
pessoas desprovidas de recursos. N&o € o bastante para obter a efetividade da prestacdo
jurisdicional ansiada por elas.

De fato, apesar da garantia constitucional, a assisténcia juridica ndo ocorre
efetivamente, posto que, diante de inUmeras barreiras, torna-se incapaz de viabilizar a

protecdo juridica aos necessitados.

Nada impede, porém, que se reflita sobre mecanismos que aperfeicoem a
consecucdo da assisténcia juridica, indispensavel para a conquista do acesso a prestagédo

jurisdicional, que se espera ser justa e efetiva a todos.

A assisténcia judiciaria ndo é o unico enfoque a ser considerado na realizacdo do
acesso a justica, mas é indiscutivel o seu mérito e valor no aprimoramento do acesso

efetivo a justica, derrubando barreiras de ordem econdmica e social.

7.3 Tutela dos Direitos Difusos e Coletivos

Cappelletti e Garth apontam como segundo movimento de acesso a justica a
representacdo dos direitos difusos e coletivos. Ao surgir a preocupacdo em tutelar os
interesses difusos e coletivos, os conceitos tratados pelo sistema processual civil sdo
questionados. Isto porque a concepc¢éo tradicional do processo civil ndo abre margem a

protecdo dos direitos difusos e coletivos, em razéo dos critérios de legitimidade.
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Logo, o direito de acesso a protecéo judicial significava essencialmente o direito do
individuo lesado propor ou contestar uma acdo. Os interesses transindividuais ou meta-
individuais ndo recebiam a tutela do Estado, pois as regras de legitimidade e de
procedimento ndo eram destinadas a possibilidade de demanda intentada por particulares,
na tutela desses direitos.

No sistema processual civil brasileiro, tem-se que “para propor ou contestar acéo, é
preciso ter interesse e legitimidade”, de acordo com o artigo 3° do Cddigo de Processo
Civil. Nestes termos, o0 processo € restrito aos interesses das partes, demandante e
demandado, referindo-se a elas a solugéo proferida.

Todavia, desenvolveu-se o enfoque aos direitos ou interesses pertencentes a um
grupo de pessoas (coletividade), ou que se refiram a sujeitos indeterminados, ou ao publico
em geral. Primeiramente, ocorreu um movimento mundial em dire¢cdo aos chamados
litigios de direito publico, em virtude de sua vinculagdo com assuntos importantes de

politica publica, envolvendo grande niumero de pessoas.

Em seguida, o movimento é traduzido por reformas legislativas e decisGes de
tribunais que autorizam que individuos ou grupos atuem na representacdo dos interesses

transindividuais, isto &, interesses difusos e coletivos.

Pode-se dizer que a legitimacao ativa amplia o seu alcance, decorrendo assim o que
a doutrina denominou de legitimidade extraordinaria. EXigiu-se que muitos conceitos
processuais se adaptassem a tutela desses interesses, pois nao seria possivel o juiz ouvir

todos os seus titulares.

Assim, um representante adequado atua em juizo em beneficio de todos os
interessados. A noc¢do de coisa julgada também deve ser modificada, de modo a permitir a

protecéo judicial efetiva a estes interesses.

Na distingdo dos interesses transindividuais, identificam-se os interesses difusos,
nos quais os titulares sdo indeterminaveis, unidos por uma situacdo de fato, com objeto
indivisivel; os interesses coletivos, com titulares determinaveis, unidos por uma relacao
juridica, com objeto indivisivel; por fim, os interesses individuais homogéneos sdo de
titulares determinaveis, unidos por um vinculo fatico ou circunstancial, com proveito

divisivel.

No Brasil, cumpre mencionar a existéncia da Lei n°® 7.347, de 1985, que disciplina a

acao civil publica na tutela desses interesses. Segundo Hugo Nigro Mazzilli (2001), a a¢&o
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civil publica é aquela proposta pelo Ministério Pablico com o fim de pleitear tutela
jurisdicional a interesses difusos e coletivos, sendo proposta acdo coletiva pelos demais
legitimados. Dentre os legitimados ativos estdo o Ministério Publico (artigo 129, inciso |11
da Constituicdo Federal), a Unido, os Estados e os Municipios, entidades representativas de

classes, dentre outros.

O Codigo de Defesa do Consumidor, Lei n® 8.078, de 1990, também previu a
defesa dos consumidores em juizo a titulo coletivo. Este diploma (artigo 103) disciplinou a
coisa julgada, de acordo com a natureza do interesse objetivado. Nos interesses difusos, os
efeitos sdo erga omnes, enquanto os interesses coletivos tém efeitos ultra partes, pois a
coisa julgada tem efeitos além das partes processuais, mas limitadamente ao grupo,
categoria ou classe de pessoas. No interesse individual homogéneo, a coisa julgada produz

efeitos erga omnes, no caso de procedéncia do pedido.

Pode-se verificar que o legislador brasileiro concedeu atencdo ao tema,
disciplinando a tutela dos interesses transindividuais. Objetivou aprimorar 0 acesso a

justica, atendendo situacBes que ndo se restrinjam a interesses individuais.

7.4 Um novo enfoque de Acesso a Justica

A terceira onda de acesso a justica trazida por Cappelletti e Garth (1988) refere-se a
uma reforma para incluir a advocacia, judicial ou extrajudicial, seja por meio de advogados
particulares ou publicos, bem como outros meios que ampliem e efetivem o0 acesso a
justica. O enfoque é reunir pessoas, instituicbes e mecanismos para processar e prevenir
conflitos. As propostas encontradas devem ser somadas as demais solucdes para superacao

dos obstaculos ao acesso a justica, a prestacao jurisdicional.

Denota-se, assim, que além de buscar o efetivo acesso aos 6rgdos do Poder
Judiciario, também devem ser aplicadas as formas de solucdo extrajudicial aos conflitos de
interesses bem como o aprimoramento da via judicial pela criacdo seja de procedimentos

especiais, seja de tribunais especializados na matéria objeto do conflito.

Além de privilegiar 0 movimento que objetive a conquista de uma justica
igualitaria, tornando efetivos os direitos dos individuos e grupos sociais, a pacificagao
social pode ser obtida fora dos limites do Judiciario. Em suas propostas, o novo enfoque

n&o se limita ao efetivo controle jurisdicional.
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Cappelletti e Garth asseveram que “a enorme demanda latente por métodos que
tornem os novos direitos efetivos forcou uma nova meditacdo sobre o sistema de

suprimento — o sistema judiciario”. (1988, p. 70).

O novo enfoque se desenvolveu ao constatar a necessidade da exploragdo de amplas
possibilidades de reformas, tais como nas formas do procedimento judicial e mudancgas na
estrutura dos tribunais. Também verificou a importancia da utilizacdo de mecanismos
privados ou informais de solucdo de litigios, ultrapassando o enfoque restrito a

representacéo judicial.

Para auferir efetivas propostas e solu¢des com este novo enfoque, é preciso ter em
vista as barreiras a serem enfrentadas. Considerando todos os estudos que a obra Acesso a
Justica, de Mauro Cappelletti e Bryan Garth (1988), ainda que em paises europeus, a
conclusdo é a de que 0s meios de acesso a justica precisam ser ampliados. N&o é diferente
esta constatacdo ao Estado brasileiro, em sua busca ao acesso efetivo a justica.

No inicio do século XX, o movimento de modernizacdo dos drgéos jurisdicionais,
nos paises do continente europeu, foi desenvolvido com o objetivo de oferecer oralidade e

concentracdo aos procedimentos judiciais.

O novo enfoque se direcionou também a anélise de métodos alternativos de solugdo
de conflitos, tais como o juizo arbitral e a conciliacdo. Ainda, os procedimentos especiais
ganharam relevancia para o tema. Ao buscar a adaptacdo do procedimento judicial aos
contornos da causa, possibilita-se em maior escala a efetividade e a agilidade da prestacéo
jurisdicional. Assim, a tendéncia em especializar os procedimentos judiciais surgiu a partir
dos movimentos e estudos em torno do tema de acesso a justica. Os procedimentos

especiais poderiam se adequar a relacdo de direito material discutida.

Além disso, a criacdo de juizos especializados € de igual importancia, sendo uma
das vertentes do novo enfoque de acesso a justica. Com a especializacdo dos 6rgdos
jurisdicionais, as vantagens sdo refletidas aos litigantes, bem como ao proprio
funcionamento do aparelho judiciario. Desse modo, pode-se destacar a Justica do Trabalho,
Eleitoral e Militar, na estrutura judicidria brasileira, como Justicas especializadas,
conforme analisado no segundo capitulo do presente estudo.

E possivel dizer que os Juizados Especiais Civeis sdo fruto da especializagdo em
razdo do valor da causa a eles submetida, sendo adotado procedimento igualmente

especializado, que privilegia os critérios da oralidade, informalidade, economia processual
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e celeridade, buscando, sempre que possivel, a conciliacdo ou transacdo como formas de

dissolver os litigios.

A revolucdo no plano legislativo, no Brasil, teve inicio com a edicdo da Lei n°
4.717, de 1965, que regulou a acdo popular. Dentre outras leis inovadoras, a Lei da Agdo
Civil Publica e o Codigo de Defesa do Consumidor instituiram as bases para a tutela dos
direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos. No plano da tutela constitucional,
destacam-se mandado de seguranca coletivo e 0 mandado de injuncdo. A Lei 9.099, de
1995, que instituiu os Juizados Especiais, teve seus contornos ja previstos na Constituicdo
Federal, nos termos dos artigos 24, inciso X, e 98, inciso I.

Diante dos obstaculos a serem superados, a necessidade de reduzir a sobrecarga que
pesa sobre o aparelho judicidrio é urgente. A multiplicidade dos conflitos reclama a
reestruturacdo do Judiciario, de forma a “corresponder adequadamente, em quantidade e
qualidade, as exigéncias que tais conflitos trazem”. (WATANABE, 1988, p. 132).

A demanda aos o6rgdos do Judiciario tende a crescer, o que decorre de uma
litigiosidade acentuada presente na sociedade. Muitas pessoas, atualmente, conhecem
melhor os seus direitos e buscam a via judicial para realiza-los. Este fato pode ser visto, de
um lado, como uma conquista da sociedade, mas, por outro lado, impde a necessidade de

adaptar o sistema judiciario a esta nova consciéncia.

Neste passo, € importante destacar que, dentre as propostas trazidas pelo novo
enfoque de acesso a justica, o Judiciario ndo pode ser a Unica via de solugcdo de conflitos.
Tendo em vista os desafios para 0 acesso a justica e a efetiva prestacao jurisdicional, €
necessaria a ampliacdo de alternativas ao sistema judiciario, pois ndo se pretende afastar a
garantia da apreciacdo de conflitos por parte do Poder Judiciario, ndo havendo ofensa ao

principio da inafastabilidade do controle jurisdicional (monopdlio da jurisdi¢do).

Contudo, ndo € necessario adotar apenas o sistema de adjudicacdo da solucdo pela
autoridade estatal para a resolucéo dos conflitos, para estar em consonancia com o sistema
de jurisdicdo una vigente no pais, em que ao Judiciario cabe dizer a ultima palavra em
matéria de direito. Para muitos conflitos, na verdade, os meios extrajudiciais sao
adequados, como, por exemplo, aqueles que envolvam pessoas em contato permanente e
nas relagdes juridicas continuativas, sobre os quais a conciliagdo ou a mediacdo produziria
a almejada pacificacdo e harmonia social. S&o meios aptos, ressalta-se, a propiciar ndo so a

solucéo do conflito, como também a pacificacdo entre os conflitantes.
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Solucdes mais préaticas e ageis poderiam ser obtidas por meio da arbitragem, da
conciliacdo, negociacdo, ou seja, meios extrajudiciais ou meios alternativos de solugdes,
também aptos a restabelecer a harmonia social, sem recorrer a via judicial. Em muitas
situacdes, é mais beneficio as partes procurar uma solucdo ao conflito havido entre elas,
sem provocar o Judicidrio. Muitas vezes, isto é possivel, mas se exige uma mudanca de

mentalidade para que se possa empreender consideraveis transformacoes.

Quanto a ampliacdo dos meios alternativos, € necessario, em primeiro lugar,
distinguir os conflitos que necessitem de uma “estrutura formal e pesada” daqueles de
pequena expressao econdémica que possam ser resolvidos por “uma estrutura de mais leve e
agil” (WATANABE, 1988, p. 132). Estes de menor complexidade ou de pequena
expressdo econdmica sdo 0s mais corriqueiros e de ocorréncia multipla. Assim, tais
conflitos podem ser dirigidos aos meios extrajudiciais, sendo solucionados com mais

agilidade, influindo na superacédo de obstaculos a prestacdo da justica.

E importante advertir que, embora a atencdo deva se voltar as formas alternativas
ao sistema judiciario, ndo pode ser ignorado o fato de que a engrenagem judiciaria € vital e
necessaria ao Estado de Direito.

Muitos conflitos ndo podem e ndo devem ser afastados da via judicial, como
aqueles que envolvam direitos indisponiveis. Deve-se sim determinar os conflitos que

podem ser submetidos a meios extrajudiciais, incumbindo ao Estado regulamenta-los.

Neste passo, 0 entendimento de Kazuo Watanabe, com extraordinario

conhecimento quanto ao presente tema, é delineado nos seguintes termos:

Incumbe ao Estado organizar todos esses meios alternativos de solugcdo dos
conflitos, ao lado dos mecanismos tradicionais de e formais ja em
funcionamento. Tais servicos, que podem ser informais, ndo precisam estar
organizados dentro do Poder Judiciério. [...] E importante que o Estado estimule
a criacdo desses servigos, controlando-o0s convenientemente, pois o perfeito
desempenho da Justica dependerd, doravante, da correta estruturacdo desses
meios alternativos e informais de solucdo de conflitos de interesses.
(WATANABE, 1988, p. 133).

Como elucida Kazuo Watanabe, o desempenho da Justica, compreendendo a
solugdo dos conflitos e a pacificacdo entre os conflitantes, depende da adogdo desses
meios. Pode-se falar, neste momento, na ampliacdo desses meios, pois a Lei n® 9.307, de

1996, instituiu o juizo arbitral, mas ela ndo é suficiente para auxiliar a prestagdo da Justica.
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Representa uma inovagdo ja concretizada no ordenamento juridico brasileiro, a
mencionada Lei, na medida em que disp0s a arbitragem como meio extrajudicial de dirimir
litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis. Com ela, pode-se verificar o intuito de
privilegiar o novo enfoque de acesso a justi¢a. Contudo, a regulamentacéo de outros meios
e propostas, ao lado da via judicial, mostram-se necessarias e ansiadas pela sociedade.

N&o é necessario movimentar o aparelho judiciario diante de todo e qualquer
conflito, pois muitos deles necessitam de uma estrutura formal e rigida para serem
dirimidos. H& conflitos nos quais “uma Justica mais agil, leve, ‘delegalizada’ e
desprofissionalizada pode prestar um servigo mais adequado do que a Justica concebida em
termos tradicionais”. (WATANABE, 1988, p. 134).

Este enfoque é trazido pelo movimento de acesso a justi¢a, uma vez que a prestacao
da justica necessita de outras para atuar de forma eficiente a pacificar a sociedade. Tal
enfoque abrird caminhos, que ja comecam a se formar, para uma sociedade mais proxima

da harmonia e da justica.

Conclui-se que, a partir da adocao das medidas do novo enfoque de acesso a justica,
0 proprio Judiciario tera condi¢cbes de reequilibrar o seu funcionamento, exercendo sua
missdo em melhores condicdes, em relacdo aos litigios que ndo devem ser excluidos de seu

controle, promovendo a pacificagdo social e conquista da ordem juridica justa.

A doutrina processual moderna enfoca a preocupacdo em ser obtido a protecédo
efetiva aos direitos ou pessoas por meio do processo. Atenta para obtencdo de um resultado

socialmente dtil, proporcionando ao titular o acesso a ordem juridica justa.
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8 OS DESAFIOS DO PODER JUDICIARIO: NECESSIDADE DE
MUDANCAS PARA O ACESSO A JUSTICA

A dimensdo dos desafios do Poder Judiciario brasileiro foi no decorrer do presente
trabalho exposta. Os desafios a serem enfrentados sdo resultantes de uma ampla e profunda
crise estrutural do Estado e da sociedade. As contradi¢cdes econdémico-sociais, decorrentes
do sistema histérico, impedem que o Poder Judiciario possa enfrentar seus dilemas.

Em primeiro lugar, é importante que os proprios membros da magistratura adotem
uma visdo critica de sua instituicdo, e procurem constantemente se adaptar a realidade
social. Nota-se, muitas vezes, um distanciamento dos préprios juizes em relacdo aos
problemas e as disparidades da sociedade brasileira. Esta postura somente contribui para o

agravamento da crise nos organismos estatais.

Os desafios sdo abrangentes, pois 0s entraves ainda sdo superiores as solucdes
encontradas. E necessario, pois, a continua busca pela superagio das dificuldades. O
Judiciério é essencial nesta caminhada pela concretiza¢do da paz e da justica social, mas

ndo pode prosseguir isolado. Assim, cabe ressaltar o entendimento a seguir:

O juiz ndo € o Unico responsavel pela ampliacdo do acesso a justica,
embora venha a ser o operador que mais se atormente com a questao.
Deve reconhecer a relevancia da atuagdo do Ministério Publico, dos
advogados, dos professores universitarios, dos doutrinadores e da prépria
sociedade civil para poder coordenar toda nova experiéncia de ampliagédo
real do acesso a justica, merecendo o apoio desses estamentos. (NALINI,
2000, p.174).

Mesmo que muitos dirijam toda a responsabilidade pelas reformulacGes necessarias
somente em relacdo aos magistrados, € importante ressalvar que nenhuma realidade pode

ser modificada a partir de esforcos isolados de um grupo.

A complexidade dos desafios indica que a unido de esforcos é mais urgente do que
a propria concretizacdo das metas, pois estas ndo poderdo ser alcancadas diante dos
comodismos daqueles que sé criticam e nada fazem. E imprescindivel que a sociedade se

integre em direcdo a conquista da ordem juridica justa.
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8.1 O acesso a ordem juridica justa

O enfoque dado por Kazuo Watanabe (1988) ao tema do acesso a justica foi
traduzido no movimento ao acesso a ordem juridica justa, mais amplo e efetivo que a
dimensdo do acesso a justica. Na Otica por ele trazida, € necessario um corpo adequado de

juizes, com sensibilidade bastante para captar a realidade social e suas transformacdes.

Volta-se para a conquista do “direito & justica prestada por juizes inseridos na
realidade social, comprometidos com o objetivo da realizacdo da ordem juridica justa”
(WATANABE, 1988, p. 134). Postura esta a ser adotada pela prépria sociedade.

Para a conquista da ordem juridica justa, € necessario obter um Judiciario

organizado, dispondo de instrumentos processuais aptos a efetiva realizacdo dos direitos.

Todos os obstaculos que se colocam a efetiva realizacdo do direito devem ser
adequadamente enfrentados. A reorganizacdo do aparelho jurisdicional compreende a
preocupacdo em empreender pesquisas interdisciplinares permanentes sobre os conflitos,
suas causas, seus modos de solucéo, uma organizagdo judiciaria que ofereca condicGes de
amplo acesso aos 6rgaos, funcionamento agil e eficiente, aparelhamento adequado e
modernizacdo, bem como a adequacdo dos instrumentos processuais a prestacao

jurisdicional efetiva.

8.2 Novo enfoque ao processo: efetividade e instrumentalidade

Conquistado o acesso ao organismo judiciario, ndo € suficiente deduzir a pretensao
sem que haja a certeza da efetividade da prestacdo a ser conferida. O processo, neste passo,
necessita se desenvolver para proporcionar a protecdo adequada a proteger os direitos
assim como o préprio peticionario. A nova concepcao do processo se desenvolve, tendo
em vista que, apesar de ser um instrumento autdbnomo, néo trara significacdo quando nédo

produzir resultados, nem mesmo promover tutela jurisdicional.

O novo enfoque que o processo deve receber assim se define, segundo as palavras
de José Carlos Barbosa Moreira, “toma-se consciéncia cada vez mais clara da funcéo
instrumental do processo e da necessidade de fazé-lo desempenhar de maneira efetiva o

papel que Ihe toca” (1983, p.77).
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Ao passo de ter garantido o direito de acesso a justica, a Constituicdo Federal, em
seu artigo 5°, inciso XXXV, assegura igualmente o direito a efetividade e a tempestividade

da tutela jurisdicional.

Céandido Rangel Dinamarco (2003) define a efetividade de acordo com o fenbmeno
processual, em seu contexto politico, social e juridico. A pacificacdo dos conflitos deve ser
feita se extraindo do sistema processual 0 maximo de proveito que ele seja potencialmente
apto a proporcionar. Ele afirma que “o processo deve ser apto a cumprir integralmente toda
sua funcdo ‘socio-politico-juridica’, atingindo em sua plenitude todos os seus escopos
institucionais”. (DINAMARCO, 2003, p. 330).

Por sua vez, José Carlos Barbosa Moreira (1988) estabelece a nogéo de efetividade
a partir do fato de o processo necessitar de instrumentos de tutela adequados a todos 0s
direitos contemplados no ordenamento, na medida do possivel. O resultado do processo
deve assegurar a parte vitoriosa 0 gozo pleno da especifica utilidade a que tem direito.

A discussdo que, antes se ligava a autonomia do processo, hoje se focaliza na
efetividade do processo. O processo é um instrumento que se estabelece para proporcionar
a total protecdo ao direito substancial. A efetividade serd produzida no processo se o seu
resultado for socialmente Util, proporcionando ao titular a realizacdo de seu direito.

Humberto Theodoro Janior cuidou do tema, da seguinte forma:

O ideal de acesso a justica se confunde com a aspiracdo de efetividade da
prestacdo jurisdicional. Por efetividade entende-se a aptiddo de um meio ou
instrumento para realizar os fins ou produzir os efeitos para que se constitui [...].
De acordo com os processualistas mais eminentes da atualidade, pode-se afirmar,
sem medo de erro que a nota da ‘efetividade’ da tutela juridica se transformou na
busca incessante de aproximar cada vez mais o processo do direito material, sob
inspiracdo do principio da instrumentalidade. (THEODORO JUNIOR apud
MENDONCA JUNIOR, 2001, p. 65).

No movimento de acesso a ordem juridica justa, pode-se dizer que a busca do
ordenamento eficaz ndo se contenta com a simples declaracdo de direitos, mas sim esta
diretamente ligado com a efetiva tutela dos direitos. A efetividade pode ser apreciada neste
aspecto, ultrapassando a esfera da técnica processual ao atingir as esferas politicas e
sociais. Segundo Horacio Wanderley Rodrigues, o acesso a efetividade pode ser visto
“como acesso a uma determinada ordem de valores e direitos fundamentais para o ser
humano” (RODRIGUES apud MENDONCA JUNIOR, 2001, p. 67).
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O grau de eficiéncia do sistema € alcangado quando a distancia entre a norma e a
realidade € eliminada. Neste aspecto, a efetividade volta-se a otimizar a técnica processual,
visando a conquista de resultados sob a observancia de um processo justo. A efetividade é
considerada requisito de melhoria a atividade jurisdicional, visando atingir seu fim

especifico do modo mais perfeito possivel.

N&o estd diretamente ligada aos principios processuais, pois a observancia destes
ndo conduz a efetividade da tutela. Na verdade, a efetividade € um valor, a servi¢o do
sistema juridico-processual. Relevancia extrema passa a ser conferida a tutela, como um
resultado Util obtido. Assim, tutela jurisdicional ndo é simples exercicio da jurisdi¢cdo, com
a entrega da prestacdo jurisdicional. A tutela ora tratada surge com a efetiva satisfacao das

pretensdes apoiadas pelo direito.

Portanto, a adequada tutela jurisdicional é aquela que seja concreta, efetiva, real,
eficaz. A efetividade da tutela jurisdicional € um valor-meio, pois serve a outros valores,
tais como a paz social, a igualdade, a seguranca e a justica. A efetividade do processo é o
meio para a efetividade de direitos pleiteados. “Se o direito existe para realizar-se, o
processo existe para realizar direitos”. (MENDONCA JUNIOR, 2001, p. 71).

A efetividade, vista como valor, é direito fundamental dos litigantes. Desse modo,
ndo basta viabilizar o acesso ao processo, mas sim desenvolver aquele que atende aos

anseios dos litigantes, viabilizando o acesso a ordem juridica justa.

Neste passo, é preciso distinguir efetividade da nogdo de tempestividade, pois elas
se diferenciam no que tange ao resultado. Conforme visto, o primeiro entende-se como a
realizacdo do direito do autor nos mesmos termos se a norma juridica ndo houvesse sido
violada. Por sua vez, a tempestividade refere-se ao tempo necessario para que se efetive o

direito pleiteado.

Para a conquista da efetividade, o processo necessita percorrer procedimentos
adequados a proporcionar a prestacdo jurisdicional efetiva e tempestiva. Dai decorre o
alcance da tutela jurisdicional, na medida em que o Estado oferece protecdo aquele que
tenha razdo, de forma efetiva. Vale dizer que procura pela efetividade, bem como da
tempestividade tém corolario no devido processo legal (artigo 5° inciso LIV da
Constituicdo Federal), do qual também decorre a garantia do acesso a justica, que fora

analisado anteriormente.
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Para estas conquistas, € preciso empregar 0 processo como instrumento apto a
produzir resultados e a prestacdo jurisdicional eficaz e expedita, sem dilagbes que
comprometam este fim. O processo deve proporcionar resultados que satisfacam as

pretensdes de direito material, tudo dentro de prazo razoavel.

Diante disso, a garantia constitucional do acesso a justica deve abranger ndo sé o
ingresso em juizo, sendo simplesmente deduzida a pretensdo. E preciso garantir a protecéo

juridicamente efetiva e eficaz, tornando a eficiéncia o proprio fim do processo.

O papel a ser desenvolvido pelas legislacbes processuais é fundamental no
desiderato da efetividade. Os procedimentos devem ser construidos voltados a
proporcionar a tutela adequada e efetiva aos direitos, permitindo uma racional distribuicédo
dos atos processuais e do tempo do processo. Neste aspecto, o ordenamento processual
civil brasileiro obteve avancos, podendo citar a especializacdo de procedimentos, as
reformas que induziram tutelas especificas, a antecipacdo de tutela, todos voltados ao

processo de resultados e a efetividade da prestacéo jurisdicional.

Tendo em vista estas consideracfes, conclui-se que, embora ainda distante de
alcancar o potencial reformista trazido com a instrumentalidade do processo, alguns
progressos sdo aptos a serem produzidos no plano pratico. Muitas solugdes praticas, com
as apontadas anteriormente, foram conquistadas em virtude da desmistificacdo de regras e

principios do sistema processual, possibilitando a operacionalizacao do processo.

As ondas renovatdrias, indiscutivelmente, impulsionaram os operadores do Direito
a criarem normas processuais guiadas pela garantia ao acesso a justica e, porque ndo dizer,

a ordem juridica justa.

Vale mencionar a legislacdo da assisténcia judiciaria, dos Juizados Especiais Civeis
e Criminais, o Codigo de Defesa do Consumidor, a Lei da Acdo Civil Publica e as
reformas introduzidas no Cddigo de Processo Civil.

A Constituicdo Federal de 1988 também desempenhou um papel relevante em
relacdo ao novo enfoque, proclamando garantias ao lado dos direitos, pois se sabe que o

direito por si sd, muitas vezes, ndo é reconhecido.

Contudo, muitos outros progressos ainda precisam ser alcancados, em beneficio de
todos os consumidores da justica. Para tanto, é de fundamental importancia reunir esforcos

para se implantar um novo método de pensamento, como aponta Dinamarco:
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[...] um novo método de pensamento, rompendo definitivamente com as velhas
posturas introspectivas do sistema e abrindo os olhos para a realidade da vida
que passa fora do processo. E indispensavel colher do mundo politico e do social
a esséncia dos valores ali vigorantes, seja para interpretacdo das leis que temos
postas, seja para com suficiente sensibilidade e espirito critico chegar a novas
solucgdes a propor (DINAMARCO, 1998, p. 271) (grifo nosso).

N&o se pode deixar mais os resultados e efetividade da prestacdo jurisdicional em
segundo plano. Neste passo, sdo necessarios continuos esforcos para desempenhar de
modo satisfatorio os propositos inseridos nas ondas renovatorias de acesso a justica. O
aprimoramento dos servigos de prestacdo jurisdicional, proporcionando a pacificacdo

social, decorre de uma série de fatores, como analisado no decorrer deste trabalho.

Ao considerar as barreiras que ainda entravam o funcionamento do Judiciario, as
solugdes passam a ser visualizadas, pois € preciso ter o conhecimento das limitacGes para
entdo vencé-las. Promovendo as solu¢cbes adequadas, a ampliacdo do grau de efetividade da

tutela jurisdicional prestada pelo Estado sera consideravel.

Nas liges de Candido Rangel Dinamarco, na obra Instrumentalidade do Processo
(2003), o aprimoramento técnico dos processualistas neste novo seculo constitui
instrumento muito valido para a consecucao dos escopos do sistema processual, com a
criatividade e a preocupacdo de fazer do processo um meio de valorizacdo da pessoa

humana, inspirado pelas exigéncias do bem-comum.

O pensamento instrumentalista, para o qual se volta a doutrina processual moderna,
merece ser amplamente disseminado, sendo privilegiado em relacdo as posturas
excessivamente teoricas e formais, distantes da realidade e de resultados praticos. Neste
momento, é preciso expandir para uma analise exteriorizada do processo, sem considera-lo

como um fim em si mesmo, mas sim na busca de solucdes praticas que o justifiquem.

Vale destacar a brilhante constatacdo de Dinamarco:

E preciso romper preconceitos e encarar 0 processo como algo que seja
realmente capaz de ‘alterar o mundo’, ou seja, de conduzir as pessoas a
‘ordem juridica justa’. A maior aproximacdo do processo ao direito, que é uma
vigorosa tendéncia metodoldgica hoje, exige que 0 processo seja posto a servigo
do homem, com o instrumental e as possibilidades de que dispde, e ndo 0 homem
a servico de sua técnica (DINAMARCO, 1998, p. 197) (grifo nosso).
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Diante disso, conclui-se que 0 compromisso da visao instrumentalista do processo é
percorrer 0s meandros da atividade jurisdicional, a fim de erradicar os Obices que

dificultam, quando ndo chegam a impedir, a efetividade da prestacdo jurisdicional.

Foi analisado que 0 processo € o instrumento necessdrio a concretizacdo da
pacificacdo social com justica. Nesta medida, conclui-se que a ciéncia processual deve
lutar incessantemente para implantar um processo que seja célere, de baixo custo, eficaz e
apto a defender e realizar efetivamente o direito material subjetivo, como almeja a

sociedade. O processo ndo pode ser restrito a formalidade de seus atos.

Na verdade, o Judiciario ndo pode implementar estas transformagdes somente com
os seus esforcos. Esta missdo, na concretizacdo do acesso a justica e na efetividade da
prestacado jurisdicional, depende da unido dos esforcos de todos os segmentos. Os desafios
ndo se referem somente ao Judiciario, pois ele existe para servir a sociedade, possuindo

esta um relevante papel.

Juizes, advogados, promotores de justica, legisladores, juristas e a sociedade devem
unir esforcos para transpor os obstaculos impostos pela realidade. As conquistas s6 virdo
quando houver o engajamento de todos, pois ha o ideal comum em alcangar a ordem

juridica justa.

O esforco em adaptar este instrumento como promotor de resultados e de prestacao
jurisdicional efetiva é um esforco para a obtencdo da ordem juridica justa, que se traduz no
desafio de vencer as dificuldades e superar as contradi¢cées da humanidade. Esta forca pode
ser nele obtida, pois ele é o instrumento que realiza a justica e transforma a realidade. N&o

€ um instrumento qualquer, mas sim um instrumento de acesso a justica.

Vale lembrar que o exercicio da jurisdicdo deve atender ao seu escopo de
pacificacdo social com justica, em conformidade ao observado anteriormente. Aquilo que
se projeta na vida das pessoas é resultado da jurisdicdo e o préprio resultado do processo.
O resultado auferido pelo processo depende do exercicio da jurisdigéo, isto é, o resultado

do processo depende da efetividade da tutela jurisdicional.

Tal como afirma Dinamarco (2003), o pensamento instrumentalista e as garantias e
principios do processo tém como sintese 0 acesso a justica. Sem este, o0 instrumento de
realizacdo do Direito ndo existiria, assim como os demais principios que regem o sistema

processual. Diante da garantia de acesso a justica, todos os elementos do sistema
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processual se coordenam com o fim de acessivel, bem exercitado e justo, para ao final

oferecer a maior produtividade possivel.

Agora, maos a obra: é preciso, (a) de um lado, dotar o sistema de instrumental
bastante gil e rente a realidade e (b) de outro, influir no espirito dos operadores
do sistema, para que empreguem o novo instrumental e também o velho, com
mentalidade nova. Sem mentalidade instrumentalista nos juizes, advogados e
promotores de justi¢a, ndo ha reforma que seja capaz de ter alguma utilidade.
(DINAMARCO, 2003, p. 392).

Eis alguns dos desafios do Poder Judiciario e dos operadores do Direito, como a
instrumentalidade e a efetividade do processo, que estdo dirigidas ao fim maior de acesso a
ordem juridica justa. S&o solugdes que precisam ser postas em pratica em cooperagao com
as forcas da classe de advogados e promotores de justica.

8.3 A funcéo social do Poder Judiciario

As transformacdes sofridas, sem as respectivas evolucGes na igualdade social e no
acesso efetivo a justica e a ordem juridica justa, levaram a uma crise em todo o Estado,

bem como ao Poder Judiciario.

O panorama atual, conforme foi analisado, aponta a constatacdo de que o Estado
ndo estd exercendo seu papel de promover a seguranca e igualdade social. em sendo uma
realidade social, ndo ha como néo se refletir na atuacdo do Judiciario. As dificuldades hoje
presentes sdo resultado de uma grave lacuna do papel estatal, originada em virtude da
lentiddo do Estado liberal em ampliar a cidadania formal, e em criar politicas publicas

compensatdrias e assistenciais, com o fim de reduzir as desigualdades existentes.

Consequentemente, € verdade que inimeras situacdes fogem do alcance da via
juridica institucional. Observa-se que 0 acesso ao Judiciario é muitas vezes inviavel para as

pessoas que vivem com recursos minimos a sua sobrevivéncia.

Desse modo, conclui-se que, enquanto o Estado ndo prover as camadas menos
favorecidas de condi¢Ges minimas de cidadania, o Judiciario ndo atingird seu objetivo de
distribuir equitativamente a justica. Mais do que o papel a ser promovido pelo Estado é o
papel da sociedade na luta para a superacdo desses obstaculos, fato que merece ser
enfatizado.
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O Judiciario precisa de uma reformulacéo no sentido de alcangar um maior nimero
de pessoas, de diferentes classes sociais, para ndo se restringir apenas aqueles que podem
pagar pelos seus beneficios. Por esta razéo, entende-se ser necessaria uma reforma em toda
estrutura, desde os servicos da assisténcia judiciaria e das Defensorias Publicas, com o fim
de promover o acesso a prestacdo jurisdicional, a satisfacdo dos direitos de todos e ndo s

de uma minoria.

Diante desses desafios, surge a necessidade de identificar a verdadeira funcdo do
Judiciério, defender os direitos adquiridos ou empreender a justica distributiva. Explica-se
tal situacdo ao se definir os direitos direcionados as pessoas de modo individual e aqueles
direitos dirigidos a determinados grupos, que necessitam de alguns requisitos para poder
alcanca-los. Neste ultimo caso, o individuo adquire seu direito a partir de um pressuposto
gue s6 ao seu grupo pertence, ndo podendo ser dividido com os demais, caracterizando o
direito adquirido, reconhecido pela lei e insuscetivel de ser ignorado.

Contudo, tendo o enfoque somente em relacdo aos direitos adquiridos, o Poder
Judiciario ndo atende as necessidades de grande parcela da populacéo, o que ja foi relatado
anteriormente. Para que estas pessoas tenham protecdo dos direitos que entendem possuir,
um Estado paralelo é formado, com suas proprias leis e lideres, onde imperam bandos
armados que impdem seu dominio a determinados grupos. Exemplo disso € o que ocorre
nas favelas das grandes cidades esquecidas pelas autoridades, nas quais os traficantes
estabelecem seu comércio ilegal de drogas, impedem as raras atuacbes da policia e

determinam as regras a serem seguidas pela populagéo dos morros.

Diante disso, constata-se mais um desafio a ser enfrentado, seja pelo Estado,
compreendendo o papel do Poder Judiciario, seja por toda a sociedade, que ndo deve ficar

inerte aguardando as solugOes a serem promovidas pelas autoridades estatais.

A verdadeira reforma do Poder Judiciario ndo pode ignorar estes aspectos. Nao
pode ignorar que o Estado ndo tem sido capaz de implementar os preceitos contidos na
Constituicdo Federal. A reforma necessaria precisa afastar a crise institucional instalada
nos organismos estatais. Segundo aponta Eduardo Faria (1998), as solucdes elaboradas na
passagem do capitalismo industrial ao capitalismo organizado financeiro-industrial ja

demonstram esgotamento.

E preciso observar que a atitude mais coerente no contexto atual é a racionalidade

para se alcangar um justo arranjo socio-politico. Os direitos proclamados a todos os
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cidadaos visam assegurar a liberdade, o progresso social e, principalmente, amenizar o
conflito entre dominantes e dominados, garantindo o acesso de todos a protecdo de seus

direitos e ndo apenas de uma minoria ja protegida por seus proprios recursos.

Contudo, ainda é visivel o desequilibrio social e econdmico entre as pessoas, 0 que
impossibilita a concretizagdo da tdo apregoada isonomia entre os homens. A vida de
muitos ndo é protegida da forma necessaria, pois ndo tém acesso as condi¢des minimas de
sobrevivéncia. As desigualdades sociais e a concentracdo de renda, ao mesmo tempo,

agravam e causam tais problemas.

A garantia de acesso efetivo a justica ainda ndo se concretizou, nos moldes
necessarios. Nao-obstante as medidas empregadas, muitos outros desafios surgiram e
necessitam de novas propostas, a iniciar por uma nova mentalidade e posicdo dos 6rgdos

estatais em face da realidade social, para que possa cumprir a missao a que se submeteu.

A Constituicdo Federal declara que todo poder emana do povo, sendo neste a
esséncia da legitimidade do Poder Judiciario. O seu papel, pois, deve ser revisto perante a

demanda social por justica.

A atuacdo dos 6rgdos do Poder Judiciario tem sua razdo de ser na sociedade, néo
podendo mais permanecer distante desta. A linguagem rebuscada e o tratamento
cerimonioso ndo podem ser tdo acentuados a ponto de causar temor a pessoas mais
humildes. O magistrado ndo pode esquecer de seu papel social, devendo atentar as

guestdes relevantes ao meio social, que sdo mais importantes que os formalismos.

Nas palavras do Juiz do Tribunal de Algada Civil do Estado de S&o Paulo, Urbano
Ruiz, e feito um retrato do tema abordado, dando énfase ao papel que o magistrado deve

assumir, merecendo destaque:

O Judiciario, nessa linha, ganhou outra fungdo, a de locus politico de
reivindicagcdes para os quais o ordenamento ndo tem solucdo, quais sejam, 0
direito de morar, de acesso a salde, a educacdo, a terra. O processo passa a ser
utilizado como mecanismo de luta politica. O conflito passa, assim, a ser
politizado e o juiz a assumir o papel de mediador. [...] A par da insuficiéncia do
ordenamento, incapaz de resolver os conflitos que lhe sdo trazidos, o Judiciario
estd congestionado, provocando demora desmesurada na entrega da prestacdo
jurisdicional, padecendo ainda de falta de credibilidade. (RUIZ, 1994, p. 31).

A realidade € bem diferente ao que se referem nas normas juridicas, pois se pode

identificar que os direitos fundamentais a0 homem estdo descritos na lei, mas néo séo
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aplicados nas relagdes sociais. Ao torna-los reais e concretos, uma sociedade mais justa e
igualitaria poderd ser conquistada. E importante concretizar os direitos as classes
oprimidas. Assim, com essas prerrogativas sera possivel formalizar um direito justo e

adequado, que tenham como fundamento a ordem juridica justa.

O que se pretende alcancar, na busca do acesso a justica e da efetividade das
prestacdes jurisdicionais, além de mudancas materiais necessarias, € a mentalidade do
Judiciario como organismo politico de grande atuacéo social. Ndo ficam em segundo plano
as demais instituicGes, pois sdo necessarios esforcos por parte de todos que desejam
alcancar a ordem juridica justa, como pressuposto fundamental do Estado brasileiro.

8.4 A reforma do Poder Judiciario em razéo do acesso a justica

A reforma do Poder Judiciario que se quer referir, neste momento, € aquela apta a
modernizar as condi¢cdes materiais de trabalho, em razdo do consideravel aumento na

demanda por prestacéo jurisdicional.

O quadro de magistrados necessita ser ampliado, tendo em vista que o Brasil tem
um juiz para cada quatorze mil habitantes, conforme os dados apurados na reportagem
especial, de 18 de maio de 2003, realizada pelo Jornal O Estado de Sao Paulo, pelos
repdrteres Maridngela Gallucci e Fausto Macedo. Segundo a mesma fonte, a Alemanha
tem um juiz para cada trés mil e quinhentos habitantes. No ano de 2002, segundo os dados
publicados, o Judiciario brasileiro recebeu 12 (doze) milhdes e 7 (sete) mil acbes, em suas
diversas instancias. Segundo diz a prépria reportagem, “poucos, ao final, conseguem
alcancar efetivamente o que procura assegurar em juizo”. Mesmo com extrema dedicacdo
dos juizes, o volume de processos se avulta. A ineficiéncia e lentiddo para promover a

prestacao jurisdicional fazem surgir uma resisténcia da sociedade perante o Judiciario.

Este panorama foi ilustrado com o propésito de afirmar que a reforma do Poder
Judiciario, efetivamente necessaria, é aquela voltada a minimizar o descompasso com que

0 ele se apresenta perante as necessidades e exigéncias da atual sociedade.

Deseja-se reformar o Poder Judiciario, em razéo de constantes entraves havidos em
seu funcionamento. O que existe € a necessidade de mudangas, referente ao acesso aos seus

orgdos de modo efetivo e igualitario, que possa atenuar o distanciamento e promover a
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prestacdo efetiva da justica. Esta mudanca pode ter inicio com a simples reforma da

mentalidade, da sociedade e dos 6rgéos estatais.

O presente trabalho procurou apontar algumas dificuldades postas diante do
Judiciario, em sua funcdo jurisdicional. Tendo em vista 0 quadro apresentado, com 0s
contornos gerais a serem aperfeicoados, ndo é possivel afirmar que nada precisa ser feito.

Ainda, ndo pode ser desconsiderada a situacdo do préprio Estado brasileiro, cujo

aparato também se apresenta insuficiente diante dos reclamos sociais.

Como bem assevera José Reinaldo de Lima Lopes, o que mais se espera do
Judiciario € que este possa oferecer eficacia, ndo no mundo ideal das relagcGes das normas,

“mas no mundo real das contradi¢Ges sociais”. (LOPES, 2002, p. 87).

A agilidade do Poder Judiciario necessita ser alcancada para o fim de adequéa-lo as
conjunturas atuais, aprimorando sua capacitacdo a atender as expectativas sociais, 0 que

depende de maiores recursos financeiros conjugados com uma reestruturacao funcional.

O que se pretende transmitir neste momento é o fato que se deve organizar uma
reforma que va além das propostas estabelecidas, isto €, a ado¢do da sumula vinculante e o
controle externo do Poder Judiciario. Indagacfes surgem se tais meios poderiam
reequilibrar o funcionamento do Judiciario, oferecendo amplo acesso a populacdo e

respostas ageis e efetivas.

E preciso contextualizar uma série de fatores que incidem sobre a maquina
judiciaria. A verdadeira reforma do Poder Judiciario sera fruto de uma seqléncia de
desafios e conquistas necessarias a efetivar seu funcionamento em beneficio de toda a

sociedade, podendo ser a expressao da ordem juridica justa.

8.4.1 Breves consideraces sobre a reforma proposta

Faz-se necessario acrescentar a proposta de reforma do Poder Judiciario que ja se

encontra em fase de discussdo no Legislativo federal.

Em 7 de julho de 2004, o plenario do Senado Federal aprovou, em primeiro turno, o
texto principal da Proposta de Emenda Constitucional n°® 29/2000 de reforma do Poder
Judiciario. O texto aprovado inclui a criacdo dos Conselhos Nacionais de Justica e do
Ministério Publico, a fim de exercerem o controle externo das institui¢oes. Prevé também a

adoc¢do de sumula vinculante, entre outras medidas. Esta proposta de reforma do Poder
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Judiciario hd muito tempo tem sido amplamente debatida pela comunidade juridica, sendo

defendida por uns e atacadas por outros.

Os aspectos relevantes sdo: inserir o0 artigo 103-A na Constituicdo Federal a fim de
criar o Conselho Nacional de Justica, composta por quinze integrantes, isto é, nove juizes,
dois advogados, dois membros do Ministério Pablico e dois cidaddos indicados pela
Camara e pelo Senado. A afirmacdo que se faz é a de que este Conselho contribuira para o
aprimoramento do Judiciario, isto é, para o funcionamento da Justica, tendo a competéncia
de controlar a atua¢do administrativa e financeira do Poder Judiciario (artigo 103-A, § 4°) e
os deveres funcionais dos magistrados. Estabelece também que a magistratura € atividade
ininterrupta. Confere nova redacdo ao artigo 5°, inciso LXXVIII da Constituicdo Federal,
assegurando razoavel prazo de duracdo do processo e 0s meios que garantam a celeridade
de sua tramitacdo. Esta disposicao esta relacionada a um dever da magistratura, sendo que,
ainda que seja descumprida, implicara em serem proporcionadas melhores condicGes a
magistratura. A proposta ora em analise preocupou-se, assim, em garantir ou a0 menos

estimular a celeridade da atividade jurisdicional.

Destaca-se, ainda, a admissdo constitucional explicita do juizo arbitral (artigo 98, §
5°), exceto em relacdo a entidades de direito publico, o que afasta o confronto da lei
infraconstitucional (Lei n°® 9.307/96) do juizo arbitral com o disposto no artigo 5°, inciso
XXXV, da Constituicdo Federal.

A proposta, sendo aprovada, suprimira a acdo direta de constitucionalidade;
diminuird a possibilidade para o recurso extraordinario, somente sendo admitido das
decisbes de Tribunais. Traz as delimitacfes ao cabimento dos recursos extraordinario,
especial e de revista, devendo ser demonstrado a repercussdo geral das questdes
constitucionais (quanto ao recurso extraordinario) e das questfes federais (nos recursos
especial e de revista). Procura-se, assim, ajustar o cabimento dos recursos dirigidos aos

orgaos jurisdicionais de cupula as finalidades para as quais existem os Tribunais de cupula.

Quanto ao tema da sumula vinculante, o artigo 102, § 5° declara: “Nao sera
admitido o recurso extraordinario interposto contra decisdo que tenha como fundamento
principal ou que tenha dirimido o conflito de acordo com simula do Supremo Tribunal
Federal, aprovada por dois tercos de seus membros, depois de reiteradas decisdes no
mesmo sentido sobre matéria constitucional previdenciaria, acidentaria e econémica”. O
mesmo estd previsto ao recurso especial, com relagdo a decisdes sobre questes de lei
federal (artigo 105, § 39).
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9 CONCLUSAO

Em primeiro lugar, € importante afirmar que o Poder Judiciario precisa enfrentar os
seus desafios. Desafios para 0 acesso a justica e a efetiva prestacdo jurisdicional

representam a amplitude dos esforgos a serem empregados pelos seus organismos.

O Estado Democratico de Direito foi instituido para assegurar o exercicio dos
direitos sociais e individuais, promover a igualdade e a justica. Para tanto, necessitou de
estabelecer drgdos que pudessem desempenhar satisfatoriamente 0s seus proprios
fundamentos. Ndo ha, assim, questdo mais importante ao Estado de Direito do que
estabelecer o equilibrio de suas instituigdes.

Porém, toda a sociedade legitima o poder deste Estado e, assim, seu interesse ainda

maior € viver em harmonia, estando assegurados seus direitos, a igualdade e a justica.

Diante disso, ao longo de todo o trabalho, foram enfocados pontos que representam
os desafios que se colocam a frente do Poder Judiciario, colocando-se, a0 mesmo tempo,
em face da sociedade, em face daqueles que invocam a prestagéo da justica e precisam dela

para viver livres de conflitos e assegurados de seus direitos.

A importancia do tema acesso a justica entdo se apresenta, pois é ele 0 maior dos
principios e garantias trazidas pela ordem constitucional do Estado brasileiro. Discutiu-se a
dimensdo deste tema e sua direta aplicacdo ao panorama atual do Poder Judiciéario.

Verifica-se que 0 acesso a justica ndo se consolidou em conformidade com as
necessidades sociais, sendo ele um constante desafio ao Judiciario. Mesmo com 0s avangos
obtidos, como a assisténcia judiciaria, as Defensorias Publicas, os Juizados Especiais,
muitas pessoas ainda permanecem excluidas da protecdo do Estado, seja por estarem

inseridas em verdadeiros estados paralelos, seja pela completa exclusédo social sofrida.

As solucdes desenvolvidas e aplicadas sdo incipientes, embora tenham trazido

melhorias de importancia significativa. Os desafios, assim, permanecem.

A dimensdo do acesso a justica ampliou-se ao conceito de ordem juridica justa,
entendendo ai o direito a um processo justo, que produza resultados, dentro de um lapso de

tempo razodvel, realizando os direitos com justica.
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O desafio ao acesso a ordem juridica justa necessitara de mais dedicacdo dos 6rgéos

jurisdicionais, dos demais Poderes do Estado, bem como da sociedade.

Os organismos estatais ja reconhecem que de nada adianta proclamar uma
infinidade de direitos quando estes ndo poderem ser exercidos. E ndo o podem, seja em
razdo da auséncia do mais primordial dos direitos, o de acesso a justica, em igualdade de
condigdes e de modo justo e efetivo, seja pela auséncia de mecanismos que viabilizem este
direito. Por estas razdes, se debate a ampliacdo dos meios extrajudiciais de solucdo de
conflitos, ndo desejando afastar a jurisdicdo estatal, mas sim ampliar os meios de prestacéo

da justica.

Vé-se que a razdo do proprio direito é verificada no &mbito do acesso a justica. Sem
ele, ndo é possivel conquistar a pacificacdo social. O desafio para obter o acesso efetivo a
ordem juridica justa necessita de inovacOes praticas e inovacdes na mentalidade dos

aplicadores da justica e seus peticionarios.

E cedico que a crise das instituicdes judiciais é fruto da propria crise do Estado
brasileiro. Estes problemas ndo podem ser separados, pois o bom funcionamento do
Judiciario depende do equilibrio dos demais organismos estatais. Atualmente, encontra-se

sobrecarregado, recebendo processos que se acumulam no decorrer dos anos.

Os obstaculos sdo, inclusive, mais complexos do que foi demonstrado. Esgotar
todos os aspectos da crise e dos obstaculos a ordem juridica justa ndo seria tdo importante
quanto é procurar refletir sobre as mudancas e as solugdes necessarias. O objetivo principal

do presente trabalho é despertar o interesse dos operadores do Direito ao tema discutido.

E essencial que o sistema judiciario ndo fique alheio aos anseios da sociedade, bem
como aos problemas por ela enfrentados, ou seja, ndo escapem da realidade social para se
ocupar apenas do mundo formal das legisla¢Bes e tecnicismos processuais. O Judiciario
tem a missdo de garantir a igualdade e a justica aqueles que invocam a sua protecao.

Mesmo que seja efetivado 0 acesso de todos aos 6rgéos jurisdicionais, os desafios
ndo serdo vencidos, pois de nada adianta que a prestacdo jurisdicional seja dada sem,
contudo, efetivar protecdo, resultados e a satisfacdo dos direitos. Por tais motivos, a
jurisdicdo deve se desenvolver por meio de um instrumento efetivo, capaz de projetar os
anseios sociais. Todas estas questdes permeiam o direito ao acesso efetivo a justica e
merecem ser defendidas pelos operadores do Direito. E um dever que se estabelece diante

daqueles que clamam por justica e igualdade social e lutam pela concretizacao dos direitos.
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