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Resumo

O acesso 2 justica nao se esgota na mera faculdade de se ajuizar e/ou de se contes-
tar uma agdo. Esta singela orientagdo, hd muito, deixou de permear a teoria e a prética
juridica e jurisdicional. Para que a magnitude desse relevante instituto seja alcancada,
¢ necessdrio analisar o direito e o poder judicidrio, levando-se em consideragio a ques-
to histérica, as mudancas juridico-valorativas e, por conseguinte, a propria nogao sobre
jurisdicao. A compreensio dos acertos e equivocos do passado é indispensdvel a fim de
que se possa entender o presente e se projetar o futuro. Esse compromisso com o hoje e
o amanha iluminard o real alcance do acesso 2 justica. Por outro lado, trabalhar o novo,
preso s verdades do passado, é negar ou, no minimo, dificultar o entendimento do que
se pretende como resposta as demandas sociais levadas a responsabilizagio de uma deci-
sdo judicial. E, portanto, essencial transcender épocas, sem cair na armadilha de discutir
o novo com as teorias do passado. Nao significa negd-las, mas, respeitar seu contetido,
considerando a época em que foram elaboradas. A visio de acesso a justica, entdo, deve
estar adstrita as teorias do seu tempo, abstraida daquelas de outros idos. Nega-se acesso a
justia, por exemplo, a0 nio se permitir uma teoria que possa compreender a ‘agio’ como
direito fundamental e merecedora da mais ampla protecio estatal pela efetiva tutela dos
direitos. Neste ponto, a atuagio do juiz ¢ de extrema importincia para que o direito pro-
cessual civil cumpra sua fungio constitucional de entregar ao jurisdicionado uma tutela
adequada, tempestiva e efetiva. Dai porque ser igualmente relevante a visao que se tem,

ou que se deve ter do conceito de jurisdigio.
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Abstract

Access to justice does not limit itself to the sole faculty of adjudicating or contesting
a given action. This rather simple notion has left juridical and jurisdictional theory and
practice a while ago. In order for the magnitude of this institute be achieved, it is neces-
sary to analyze Right and judicial power, taking into consideration the historical contin-
gency, the juridical-evaluative changes and, therefore, the very notion of jurisdiction. The
understanding of rights and wrongs of the past is obligatory to understanding the present
and projecting oneself into the future. This connection between today and tomorrow
shall illuminate the true reach of the access to justice. On the other hand, working the
new, held tight against the walls of the past, is denying or, at least, blurring the unders-
tanding that is desired as answer to social demand taken to accountability in a judicial
decision. It is, hence, essential to transcend times without falling in the trap of discussing
once more the theories of the past. It does not mean denying them, but respecting their
content, while considering the historical contingency to which they were submitted to.
The notion of access to justice, then, should be attached to the theories of its own time,
separated from those of long gone periods. It is denying access to justice when one does
not allow a theory in which one can understand the ‘action’ as a fundamental right and
deserving of the utmost protection by the State because it truly and effectively guards
certain rights. In this point, the performance of the judge is of vital importance for the
civil procedure to fulfill its constitutional function of delivering to the claimants an ade-
quate, timely and effective judicial protection. That is why the vision and the concept of

jurisdiction are equally relevant.
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1. Introdugao

Por um longo perfodo, contentou-se com a idéia de que o papel do juiz, o exercicio
da jurisdigdo, portanto, seria limitado a simplesmente ‘declarar a vontade da lei ao caso
concreto’. A atividade jurisdicional estaria, entdo, predisposta a historiar o passado para

dizer como ocorreu o fato.

A peculiaridade da jurisdicio, entendida como ‘o poder de dizer a lei ao caso con-
creto’, emprestava-lhe certeza na sua tarefa de descobrir ‘o gue’ e ‘como’ havia se passado o
fato. Esta circunstancia ¢ crucial para a percepgio, hoje, do que vem a ser acesso 2 justica,

tutela dos direitos e, por conseguinte, direito de agao.

Importa deixar claro que esta légica do juiz, preocupado em reconstruir o passado,

estd retratada no Cédigo de Processo Civil vigente, porém, apenas reflete os anseios de
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uma época em que a fungio do Direito era somente “[...] garantir a livre circulagio das
idéias, das pessoas e, particularmente, dos bens.” (GOMEZ, 2001, p. 17)

Nio sem outra razdo, a primeira forma de Estado, ap6s a revolugio burguesa, foi
baseada no “[...] principio da limita¢io da intervengio estatal, na liberdade do individuo
e na crenga na superioridade da regulagio espontinea da sociedade pela ‘mio invisivel’ do

mercado (Adam Smith).” (GOMEZ, 2001, p. 17)

Sendo este 0 modelo de Estado, nio intervencionista, o direito, e, por conseguinte,
0 processo civil, reservaria ao juiz um papel de simples coadjuvante, um juiz sem poder,
mero aplicador dos textos legislativos, sabiamente elaborados pelo poder competente e
que, pela sua exceléncia, bastaria ser aplicado a situacio pretérita para ordenar a sociedade.

Estava, assim, ressaltado o éxito do principio da subsungio.

Nesta abordagem, SANTOS (2007, pp. 11-12) afirmou:

Na maior parte do século XX, nos paises latino-americanos, o judicidrio
nio figurou como tema importante em matéria de reforma, cabendo ao
juiz a figura inanimada de aplicador da letra da lei emprestada do modelo
europeu. A construgio do Estado latino-americano ocupou-se mais com
o crescimento do executivo ¢ da sua burocracia, procurando converter o
judicidrio em uma parte dos aparatos burocriticos do Estado — um érgao
para o poder politico controlar — de facto, uma instituigao sem poderes
para deter a expansio do Estado e seus mecanismos reguladores. Nos
anos de 1950 e 1960, a politica de substitui¢do de importagoes e o Esta-
do desenvolvimentista no viam os tribunais como parte das estratégias
de superacio do subdesenvolvimento. Na verdade, para as elites gover-
nantes, qualquer interferéncia na legislacao deveria ser inibida para nao
prejudicar os novos modos de organizagio da produgiao. No pélo oposto,
e por razdes muito diferentes, a esquerda revoluciondria tio pouco se
ocupava do judicidrio como mecanismo importante para a promogio da
justica social. Nos anos de 1970 e 1980, os regimes autoritdrios, por sua
vez, nio estavam interessados em fortalecer a institui¢do judicial ao pon-

to de ela poder interferir com as suas préticas repressivas.

2. Ideologia do Cddigo-Buzaid: Cédigo de Processo Civil de 1973

O Cédigo de Processo Civil, entao, ajustou-se a este modelo de juiz: neutro, impar-
cial, equidistante das partes para, apds cognicio ampla, plena e exauriente, dizer a lei ao
caso concreto com certeza, reconstruindo o passado e declarando o valor indenizatério

devido ao dano causado.

E possivel asseverar que inexistia intervengio e, muito menos, intera¢io do juiz (Es-
tado) com as partes. Sua postura era exatamente oposta, de equidistincia. Esta ¢ a cons-

trucdo legislativa e tedrica da ‘doutrina’ que influenciou o processo civil.
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A prépria estrutura do Cédigo-Buzaid, alicercado em trés processos (conhecimento,
execucio e cautelar), fundados em dois procedimentos distintos (comum e especial), cuja
classificago trindria da sentenca em condenatéria, declaratéria e constitutiva, arduamen-
te defendida pela doutrina, principalmente pela Escola Paulista de Processo, evidencia

bem esse quadro.

2.1. Criticar o Presente é uma Forma de Melhorar o Futuro

E sempre importante (re)visitar a construgio doutrindria que levou 2 edificagio da
legislacao processual e & sua interpretacdo, para que seja demonstrdvel, ante as evidentes
transformacoes do modelo de Estado e do préprio direito, como, hoje, devem ser pensa-

dos e aplicados o direito material e o processo.

Nao obstante, nao se pode negar o fato de que o juiz deste Cddigo é aquele cujo
trabalho ¢ voltado, preponderantemente, ao passado. Daf a necessidade de se pensar e de

se repensar o papel do Poder Judicidrio.

A dinamicidade do direito e os valores que permeiam a vida na sociedade nao coadu-
nam com a insensibilidade e com a indiferenca. “Se o processo ficar limitado 2 legislagio
processual ou, melhor dizendo, tiver a sua feigao escravizada a lei, muitas vezes ele poderd
ficar distante das necessidades dos direitos e da vida.” (MARINONI, 2004, p. 28)

Ao contrério do tempo em que a prote¢do juridica visava ao patriménio e, por assim
dizer, preocupava-se com poucos, o direito atual passou a servir a0 homem, enquanto su-
jeito de direito, dando relevo a sua dignidade, pois, nao hd bem de igual ou maior relevo.
E, assim, irrefutdvel assegurar que “As transformagées do papel do Estado obrigam, irre-

mediavelmente, 2 ado¢io de um novo papel também do direito.” (GOMEZ, 2001, p. 19)

Um novo modelo de Estado e de direito, por légica, exige, igualmente, outro mode-
lo de juiz. Assim, o vetusto principio da subsun¢io cede lugar ao da criagio. A interpreta-
¢ao judicial ¢ iluminada de requinte constitucional, notadamente, dos seus fundamentos

e valores, consoante os artigos 1° e 3° da Constitui¢io Federal.

O acesso 2 justica passa a ser uma inteligéncia vocacionada 2 efetiva tutela dos direi-

tos e ndo como uma mera faculdade de se ajuizar agao processual.

O direito fundamental & adequada tutela jurisdicional exige do juiz uma postura
capaz de dar protegio condizente com os preceitos normativos previstos no direito ma-
terial. Ainda que o processo se ressinta de técnica processual para tal mister, caberd ao
juiz empregar esforcos a fim de, em respeito ao direito fundamental de protegio, atender

efetivamente ao que lhe ¢ pleiteado.

Bem por isso,
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O processo deve ser estruturado de acordo com as necessidades do direito
material, além de ter que ser compreendido, pelo juiz, como instrumento
capaz de dar protegio s situagoes carentes de tutela. Nesse sentido, o juiz
nio pode se conformar com uma interpretagio que aponte para a incapa-
cidade de o processo atender ao direito material, pois isso seria 0 mesmo
que negar valor ao direito fundamental 2 tutela jurisdicional efetiva, que
espelha o dever de o Estado prestar a devida tutela jurisdicional. O le-
gislador tem o dever, diante do direito fundamental 4 tutela jurisdicional
efetiva, de instituir as técnicas processuais iddneas a tutela jurisdicional
das diversas situacoes de direito material. Essas situa¢oes de direito ma-
terial, ou as necessidades de tutela dos direitos, devem ser compreendidas
pelo legislador, pois de outra forma o direito material certamente nao
encontrard resposta efetiva na jurisdigao. Entretanto, esse direito funda-
mental nio se limita a incidir, como ¢ ébvio, em face do legislador, pois
exige do Judicidrio a prestagao da adequada tutela jurisdicional. (MARI-
NONI, 2004, p. 28)

Sendo essa a caracteristica da tutela dos direitos e, como frisado, a busca pela pro-
tegao da norma, de tal forma que o ilicito ndo ocorra, ou, se ocorrido, que seja imediata-

mente removido, precisa-se, inexoravelmente, de um juiz atuante.

Nio se pode pensar em tutela do direito sendo prestada por um juiz espectador,
preocupado com a recomposicao do passado. Ao contrdrio, pressupde um magistrado que

possa emitir ordens e fazé-las cumprir.

No entanto, aqueles, apreensivos com o ‘aumento’ do poder do juiz, cabe relembrar
que ndo se trata, na verdade, de aumento. O que se busca ¢ uma racionalizacio do seu

poder ante a necessidade de prestar uma tutela de cardter constitucional.

Em outras palavras, o poder ¢ inerente a atividade jurisdicional. O juiz exerce parte
da soberania do Estado, exatamente porque ¢ membro e niao mero representante dele. Por
isso, a expressio Estado/juiz. Sendo assim, ¢ erréneo falar em aumento ou diminuigio

desse poder.

O que se tem, isto sim, s3o meios de controle, notadamente, pelas garantias cons-
titucionais e processuais do direito de agdo, contraditdrio, fundamentagio das decisoes
etc. Entretanto, se, apesar disso, o juiz mantiver-se ‘neutro’, acaba por anular o uso do seu

poder, necessdrio para sua atuagao.

Se o judicidrio é avocado, cada vez mais, a participar da vida dos cidadios, por de-
cisdes que possam permitir, até mesmo, inclusio social, a racionalizagio do uso do poder

exige procedimentos capazes de dar solugio a essa necessidade.

Por tal ensejo, afirmou PEREIRA FILHO (2006, p. 24):

Manter, pois, o judicidrio alienado (e isso se consegue basicamente pelo
ensino juridico e, por conseguinte, pela atuagio dos juristas/bacharéis) é
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situagdo condicionante para conservar o estado de conquistas burguesas.
O juiz sem poder, portanto, ¢ ideal e necessdrio para o sistema ‘legal’
orquestrado no século das luzes.

O juiz sem poder, portanto, ¢ um mito. O papel reservado ao juiz deve ser pensado
e exercido a luz dos direitos fundamentais, notadamente, do direito de agao e, para tanto,

segundo CAMPILONGO (1994, p. 118):

A tarefa do julgador nio é meramente técnica. Ao contrdrio, ¢ social e
politicamente determinada. Nio se trata mais da antiga e decantada ca-
pacidade de os grupos econdmicos minoritdrios verem seus interesses ge-
nerosamente acolhidos em lei ou eficazmente defendidos na Justica. Ago-
ra, setores antes desorganizados e pouco sensiveis a utiliza¢io do Direito
enquanto ferramenta de conquista ¢ ampliagio da cidadania politica — ou
seja, a grande maioria da populacio brasileira — passam a encarar o Ju-
dicidrio como um espago relevante de luta politica. Dito de outro modo:
além de continuar resguardando valores tradicionalmente garantidos
pela técnica juridica, o Judicidrio vive o dilema de adaptar seu repertério
asituagdes inéditas. Essas situagoes, protagonizadas por grupos hd pouco
tempo alijados do acesso a Justica e, muitas vezes, orientados por uma
racionalidade dificilmente amoldével as rotinas judiciais, vém, lenta mas
progressivamente, desafiando a rigidez l6gico-formal dos sistemas legais.

Nesta perspectiva, fica evidenciada a necessidade de se analisar o0 modo pelo qual a
magistratura implementou e deve implementar sua incumbéncia judicante, ou seja, deve

exercer a atividade jurisdicional.

3. Julgar é um Ato de Criacao-Inteleccao. Compreensao Critica e Conforma-
¢ao da Lei

As normas sao elaboradas sob a égide da generalidade e da abstracao, sem abranger
as particularidades de cada caso, o que seria impossivel em vista de seu advertido cardter
(abstrato e genérico). Logo, a simples andlise legal de um caso concreto, sem as adaptagées

a realidade daquele fato juridico especifico, levaria ao cometimento de injusticas.

Com acerto, assevera LACERDA (1983, p. 9): “[...] o sistema nio aparece pronto.
Promulgado um cédigo, ele passa a adquirir vida prépria em contato com a realidade, a

letra se choca com a vida.”

Para dirimir os choques entre a realidade e a letra da lei, foi atribuida ao Poder Judi-
cidrio a tarefa de buscar o melhor, nos moldes do que ¢ justo, para o jurisdicionado, pela

prestacdo da tutela jurisdicional.

A principio, consoante o modelo liberal, caberia ao magistrado detectar qual lei,
geral e abstrata, deveria incidir ao caso concreto em evidéncia e, de acordo com as circuns-

tAncias, aplicd-la, exercendo o raciocinio da subsuncio.
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Por meio deste raciocinio, a lei é aplicada com base no silogismo, segundo o qual a
premissa maior ¢ a lei geral e abstrata, a premissa menor o caso concreto ¢ a conclusio, a

decisio ou o julgamento.

Deste modo, o juiz nao teria muito trabalho, a nao ser o de presumir que as leis sao
sempre justas e, a partir de entdo, localizd-la no arcabougo juridico para a devida aplica-
¢do. Seria como montar um quebra-cabecas. Assim que encontrada a pega certa, bastaria

encaixd-la junto as demais jd postas.

A respeito do tema, CAMPILONGO (1994, pp. 123-124) afirmou:

O sistema de valores inerentes & funcio judicidria no Estado liberal é
marcado pela ideologia da fidelidade  lei. A rigida delimitagao da com-
peténcia do sistema judicial — marcadamente distinta da competéncia ad-
ministrativa e legislativa — refor¢a a imagem doutrindria do juiz técnico,
esterilizado politicamente e que faz da adjudicagio um silogismo capaz
de garantir, dogmaticamente, a certeza do direito.

Assim, a legalidade estaria sobreposta a justica, o que claramente era percebido. Com
isso, pelo raciocinio da subsungio, pouca, ou mesmo, nenhuma atencio ¢ dada ao juris-
dicionado, aquele que sofre as angustias por ver seus interesses sendo decididos por um
Poder que deveria provar ser legitimo ante a participagio direta com as partes no processo,

na busca de sentengas justas.

AGUIAR (1993, p. 21) se pronuncia e esclarece o proposto:

O imagindrio ordenado, incriativo e dedutivo gera a sistemdtica negagio
do social, do econémico, do politico (e isto é uma forma de jogo politico),
do existencial e de novos paradigmas. E preciso que o sujeito de direitos
continue a ser considerado uma abstragao comprimida numa relacao
bipolar. A vida é um processo, mas nao o histdrico, e sim o judicial.
Desse modo, o sujeito de direitos passa a ser ‘parte’, ‘autor e réu’, ‘im-
petrante e impetrado’, ‘indiciado’, ‘imputado’, ‘requerente e requeri-
do’, mas nunca gente ou ser humano concreto [sem grifo no original].
Seus condicionamentos nio sio considerados e se isso acontece é porque
a lei prevé. Sua extragdo de classe também néo conta, até porque a justica
nio ¢ para os oprimidos, que nio tem vez Nem voz nos procedimentos. A
decisdo judicial ¢ uma mercadoria cujo preco nio estd a altura dos empo-
brecidos. Mais uma vez a concretude social e existencial dos sujeitos nao
¢ considerada, o que significa dizer que, para o direito burgués de estado
periférico, ndo hd espago para a cidadania concreta. A lei abstrata trata
ritualisticamente de sujeitos abstratos.

Ao juiz, portanto, nao basta identificar a lei que se encaixa ao caso concreto e apli-
cd-la com a expectativa de dar a cada um o que é seu. Agindo assim, ele correria o risco

de, segundo MANGABEIRA (1999, p. 21), citado por Roberto Lyra Filho, dar “[...] a0
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pobre a pobreza, ao miserdvel a miséria, ao desgracado a desgraca, que ¢ isso o que ¢ deles
[ ] »

Ademais, o magistrado, apesar de ser membro do Estado em sua funcido de prestar
a tutela jurisdicional, é homem, pensa, sente e age de acordo com aquilo que para ele é
aceitdvel enquanto ser humano, cidaddo e componente de uma sociedade e por mais que

esteja preso ao formalismo legal, ndo consegue fugir a esta realidade.

CAPPELLETTI (1981, p. 16-17), notadamente, explana:

[...] a propria palavra ‘sentenca’ vem de ‘sentir’, tal como a palavra ‘sen-
timento’. Mas, ainda prescindindo da mais ou menos significativa eti-
mologia, resta o inegdvel fato de que em muitas ocasides a motivagao
verdadeira, real, efetiva de uma sentenca nao é completamente revelada
na fundamentacio da decisio do Juiz, mas sobretudo encontra-se nas
ocultas inclinagées — mais ou menos ocultas — do 4nimo do julgador. O
‘sentimento’ do Juiz: a simpatia, a antipatia por uma parte ou por uma
testemunha; o interesse, o desinteresse por uma questio ou argumenta-
¢ao juridica; a inclinagdo para um tipo evolutivo, histérico, sociolégico
de exegese das leis, antes que para uma interpretagao rigidamente formal;
o interesse ou o enfado frente a um conjunto de eventos — e assim ia
ele discorrendo. Sentimentos: afetos, tendéncias, édios, rancores, con-
vicgoes, fanatismos; todas as variagoes desta realidade misteriosa, mara-
vilhosa, terrivel que é o espirito humano, refletidas com ou sem véus nas
frias expressoes dos repertérios de jurisprudéncia: paixdes desencadeadas,
paixdes contidas, predilegoes mal reveladas, nas estantes emboloradas

dos cartérios dos tribunais.

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

o julgador por uma méquina.

O juiz nao pode ser comparado a um escravo ou, mesmo, a um computador, ou a
um programa. Ele tem responsabilidades, sendo a mais relevante restabelecer, por meio

de sua decisio, a paz juridica aos conflitantes que buscam a guarida do Poder Judicidrio.

Por esta razao, conforme afirmou MARINONI (2000, p. 38):

[...] a transformacdo do juiz em mero burocrata, ainda que fundada em
motivos sérios relevantes para a época, acabou por retirar do sistema algo
que lhe ¢é inerente, ou seja, a possibilidade de dar a quem tem um direito
o seu gozo efetivo, evitando que todos possam expropriar direitos desde

que se disponham a pagar por eles.
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CARVALHO (1997, p. 39), em sua obra Magistratura e direito alternativo, aponta:
“A aplicacio silogistica da lei, como ¢ ensinado nas faculdades, nada mais ¢ do que uma
forma de aprisionar o Juiz, tirar-lhe a for¢a criadora. Serve as classes que elaboram as leis,

pois fazem dele um mero e frio aplicador do direito positivo.”

Com as reformas do processo civil, percebeu-se a urgéncia na mudanga de mentali-
dade, tanto do juiz, como também do legislador, dos advogados, do estudante de direito,

do povo, enfim de todos.

O juiz nao pode ficar adstrito ao texto legal; ele deve atentar-se s leis em razio do
sistema positivista em que estd inserido. Nio se pretende aqui defender a idéia de exclusio

das leis, isto nem seria possivel.
O que se quer dizer é que,

[...] a Lei, longe das expectativas com que sonharam as filosofias euro-
péias dos séculos XVII e XVIII, ndo ¢ mais — na verdade nunca foi —a ga-
rantia de nossas liberdades e nem o remédio contra as incertezas inerentes
a condi¢do humana. Nosso angustiado e violento século XX encarregou-
se de desfazer essa doce ilusao. (SILVA, 2008, p. 139)

Por esta razio, de um lado, o magistrado deve buscar na lei um ponto de referéncia,
contudo, de outro, tem de ser atuante e, a0 acompanhar uma determinada demanda, desde
a propositura da acio até o ato decisério, identificar quem sao as partes, suas reais necessi-
dades, seu nivel cultural e intelectual e até mesmo sua condigio financeira. Agindo assim,

o Estado conseguird auxiliar na superacio de obstdculos que causam o inacesso 2 justica.

4. Funcao Criadora Inerente ao Juiz

O juiz, portanto, ao julgar, deve optar pelo raciocinio em que, diante de um caso
concreto, exerce uma fungio criadora do direito, ou seja, diante do caso especifico, obser-
vard a condicio financeira, cultural e social das partes, atentando-se a0 momento histé-
rico e politico em que estdo inseridas para, entdo, completar as leis de cardter genérico e

abstrato ao solucionar os conflitos.

Por meio do raciocinio de criagio, cabe a0 magistrado identificar a lei geral e abstrata
a ser aplicada e, uma vez feito isso, analisar a situacdo cultural, politica, social e histérica
em que estd inserido o fato da vida real para, de modo criativo, ou seja, de modo a atender

as reais necessidades dos jurisdicionados, adaptar/complementar a lei ao caso concreto.

FIGUEIRA JUNIOR (2001, p. 136) ressalta:

[...] para que se alcance a decisio justa (ius aequum) o 6rgao julgador é
chamado a aplicar o direito ao caso concreto, nao mais através de simples
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subsungao, mas por intermédio da descoberta de valoragies e decisies de
vontade. |...] E mais: hd muito nao se pensa que a lei (unissona e racional)
¢ um produto abstrato da razio pura dos legisladores, tnico baluarte
capaz de levar o julgador a decisdo justa. Assim como a formagio da lei
¢ reflexo multifacetado da obra humana fundada em interesses diversos
e expressao do poder, nada obstante buscar em tese o ‘correto’ e o ‘justo’,
nao menos verdadeiro ¢ o que se verifica no 4mbito da aplicacio do di-
reito, razdo pela qual nio se pode, nos dias de hoje, imaginar os juizes e
tribunais limitados a um esquema de mera execu¢io da lei, despindo-se
de qualquer contetdo valorativo.

ABDALA (1995, p. 65), outrossim, afirma: “O julgador, mesmo que nio saiba ou
nio deseje, quando decide baseado somente no direito positivo, apenas repete o sistema e
infunde a megaestrutura estatal ao cidadio, podendo até ser o executor expresso ou ticito

daqueles que dominam o conjunto da sociedade.”

Ao juiz é dado pensar, ter sentimento; a prépria palavra sentenca, como ressaltou o
processualista italiano Mauro Cappelletti, tem por raiz o verbo sentir e, por esta razio,
deve ele aperceber-se dos reais motivos que levaram os cidadaos 2 situagao conflitante e,
considerando a evolugao social, politica e cultural, entregar a tutela jurisdicional ade-
quada, tempestiva e efetiva, como esperado pelos jurisdicionados e de acordo com os

preceitos do acesso a justica.

E sabido que a heranca juspositivista os desencoraja, principalmente porque, nos
bancos das faculdades de direito, em que a mudanca de mentalidade deveria ser enfatiza-
da, com uma formagio mais humanistica, hd uma excessiva preocupagio em decorar as

leis e os cédigos.

O processualista SILVA (2004, p. 36-37) denotou, com exatidio, o que se afirmou:

O ensino do Direito, em nosso pais, tenta normatizar os fatos dando-lhes
o sentido de uma 70rma, mesmo que o processo tenha como objeto a /ide,
que ¢ um pedago da histéria humana. Nossa metodologia universitdria
cuida dessa parcela da histéria como se estivesse a tratar de um problema
geométrico, como preconizava Savigny. O estudante nao tem acesso aos
‘fatos’, apenas as regras.

Em muitas oportunidades, o estudo do Direito baseia-se em sistematizacdes de as-
suntos juridicos, em apostilas sem autores conhecidos, com algumas parcas explicacoes

acerca do contetido estudado.

Nestes moldes, os estudantes — alguns futuros magistrados — nio sio preparados
para pensar, apenas para localizar os artigos que serdo aplicados ao caso concreto, ficam
presos aquele formalismo exacerbado, justificando que uma sociedade livre tem suas bases
na legalidade, na formalidade, assim como MONTESQUIEU (1983, p. 8) afirmava no

século XVIII: “As formalidades da justica sdo necessdrias a liberdade.”
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Os estudantes, seguindo a linha de estudo acima apontada, prestam concursos pu-
blicos para ocupar as carreiras juridicas, com grandes chances de aprovacio, no entanto,
isto nio quer dizer que estario aptos a julgar com a tranquilidade de entregar justica aos
cidadios, cujos interesses foram submetidos & apreciacio.

NALINI (2000, p. 22), sensivel a esta conjuntura, afirmou:

O operador juridico afeicoado as posturas mais arcaicas, fruto daquela
faculdade de Direito que nio se renovou, nao tem noc¢io destas trans-
formagoes e vive sob permanente estado de perplexidade ou apatia. Nao
passa de um burocrata, cuja atengdo apenas por acaso resolve os confli-
tos, mas que ndo raro os intensifica. Isso ocorre quando, de preferéncia a
julgar o cerne da demanda, esta é encerrada com julgamento de matéria
preliminar, numa solugio tipicamente epidérmica. O conflito continua a
existir e o0 juiz mantém sua consciéncia em paz, pois se valeu do processo
para ndo enfrentar a dificuldade de mergulhar no mérito.

Percebe-se a dificuldade generalizada de admitir-se e, também, de implementar-se
um novo modelo de atividade jurisdicional. Pode-se afirmar que esta dificuldade estd
fortemente atrelada a transicio do regime ditatorial a0 democrético. A reabertura politica
e a consequente redemocratizacio nio promoveram mudancas imediatas no modo de ser
e de agir do Judicidrio.

LOPES (2002, p. 72) descreve e exemplifica o explicitado:

Ao longo das ultimas décadas o Judicidrio foi um poder submetido a uma
ditadura. Sendo que o regime militar impunha o nao conhecimento de
determinadas matérias ao Judicidrio, este limitou-se a questées menores
em termos politicos: os atos do Presidente militar, baseados no célebre
Al-5 eram assunto vedado. Além disso, com a militariza¢io das poli-
cias estaduais, e da vida nacional em geral, foram criados os tribunais
militares estaduais, que subtrairam dos tribunais civis o direito de jul-
gar policiais militares. O Poder Judicidrio foi obrigado a julgar matérias
entre cidaddos e cidaddos de maneira geral. Vinda a abertura politica e a
redemocratizagio o Judicidrio voltou a ter voz mais ativa. Creio, porém,
que existe um equivoco na sua avaliagdo. O Judicidrio ndo se tornou mais
independente porque passaria a condenar o Estado a pagar indenizacoes
a A oua B. Isto jd se fazia antes, sendo certo que grupos de empreiteiras
e diversos grupos particulares sempre recorreram ao Judicidrio e sairam
contemplados com indenizacoes. O Judicidrio, isto sim, devido a pressoes
dos movimentos sociais de base, movimentos populares e classes popu-
lares, passou a ter visibilidade em novas espécies de conflitos, isto sim.
A questdo da democracia no Judicidrio estd ainda por ser completada e
devidamente analisada.

Apesar disto, para se garantir o compromisso constitucional do acesso 2 justica e,

por consequéncia, da jurisdi¢io, a outorga do poder criativo a0 magistrado hd de ser
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valorizada. Nao se pode, contudo, com o raciocinio da criagao, permitir que haja uma

substitui¢do do Poder Legislativo pelo Poder Judicidrio.

Assim como afirmou AVRITZER (2013, p. 219):

[...] o Congresso Nacional precisa reassumir suas prerrogativas no que
diz respeito 4 organizagio da expressio da soberania popular. Para isso,
¢ necessdrio organizar uma reforma politica que restabeleca a credibi-
lidade dos parlamentares e do sistema de representagio em sua relagio
com os atores da sociedade civil. O Poder Legislativo nao pode continuar
deslegitimado da forma como se encontra no pais, sob o risco de afetar
o processo de equilibrio entre os poderes. Ao mesmo tempo, independe-
temente da deslegitimacdo em curso do Poder Legislativo, o Poder Judi-
cidrio tampouco pode assumir o papel de legislador, como tem feito siste-
maticamente em um conjunto de decisoes, como a recente legalizacio da
unido homoafetiva. Por mais que concordemos com a decisao do Supre-
mo nessa questdo, era fundamental que ela tivesse sua origem no Poder
Legislativo. Assim, ¢ possivel afirmar que o Brasil avancou enormemente
no que diz respeito ao aumento das prerrogativas do Poder Judicidrio
e que a tradicdo de revisio constitucional, o assim chamado ‘controle
concentrado de constitucionalidade’, estd definitivamente instituida no
pais. Todavia, ainda nao alcancamos o equilibrio desejdvel devido ao en-
fraquecimento das prerrogativas do Poder Legislativo no pais.

E importante frisar que “[...] a prdtica de uma democracia verdadeiramente parti-

cipativa nio pode prescindir de um Poder Judicidrio forte, responsdvel e politicamente

legitimado.” (SILVA, 2004, p. 2), entretanto este poder ndo pode e nio deve se sobrepor

aos demais poderes, sob pena de comprometer a independéncia e o equilibrio necessérios

entre eles.

Por esta razio e com a devida ressalva acima, ¢ bastante necessdrio, assim como fez

o processualista SILVA (2008, p. 148), destacar a o papel hermenéutico, de compreensio

de texto, exercido pelo Poder Judicidrio:

VOLUME

01

Entretanto, a transformacio paradigmitica, da qual nio nos é possivel
escapar, sob pena de renunciar ao Direito, como instrumento superior de
resolucdo de conflitos sociais, a0 mesmo tempo em que permitird resgatar
a figura do juiz “responsivel” — oposto ao juiz do sistema, que nao comete
injusticas, porquanto sua missao estd limitada a declarar a injustiga da lei
—, determinard que o pensamento juridico renuncie ao dogmatismo, para
recuperar a fun¢do hermenéutica na compreensao de textos, sob o pres-
suposto epistemoldgico de que o texto carrega vdrias solugdes juridicas
possiveis, para, enfim, mostrando que texto e norma nio sio a mesma
coisa, reentrinizar a Retdrica como ciéncia da argumentacio forense, que
o pensamento linear dos juristras gedmetras do século XVII pretendeu
eliminar do direito processual.
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E arrematou: “Isto significa, naturalmente, a reintroducio de juizos de valor na cons-
trucdo do raciocinio juridico, admitindo que a atividade jurisdicional ¢ formada por um
ato de inteligéncia sim, no sentido de clarificacio do texto legal, mas igualmente é cons-
tituida por um ato criador de direito, portanto, um ato também de vontade.” (SILVA,

1997, p. 213)

A Constitui¢io Federal, de 05 de outubro de 1988, além de inaugurar uma nova
ordem juridica, alterou, sensivelmente, o protétipo até entio existente, de tal sorte que o

conceito de jurisdi¢io foi radicalmente modificado.

Com efeito, os fundamentos da Republica Federativa do Brasil e os objetivos fun-
damentais previstos no artigo 3° da Constituigio Federal para construir uma sociedade
livre, justa e soliddria; garantir o desenvolvimento naciocial; erradicar a pobreza e margi-
nalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais; e promover o bem de todos, sem
preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacio,
retiraram da lei o seu sentido absoluto. Sua importincia passou a ser subordinada a obe-

diéncia aos direitos fundamentais previstos no texto constitucional.

Todavia, as verdadeiras vantagens dessa vitéria inicial haverio de refletir-se no novo
conceito de jurisdicao, agora imperativa e ndo mais meramente arbitral e privada como
aquela que vinha sendo concebida e praticada sob o dominio secular do Processo de Co-

nhecimento.

A jurisdicdo, iluminada pelo dever de se prestar uma tutela adequada, tempestiva e
efetiva, como coroldrio ao direito fundamental de acdo, passa a ser vista como um meio de

se realizar os fins do Estado e, especialmente, de se alcangar o acesso 2 justica.

As reformas pelas quais passou o Cédigo de Processo Civil acentuaram a necessidade
de estabelecer um novo conceito de jurisdigao, diferente daquele inicial, segundo o qual

era bastante que se ‘declarasse a lei ao caso concreto’.

PEREIRA FILHO (20006, p. 30), quanto a questdo, arrazoou:

A exigéncia de novos direitos e, principalmente com a nova ordem consti-
tucional, o conceito de jurisdi¢ao sofreu mutagoes significantes. A tutela
jurisdicional deixou de ser vista como mera possibilidade de se movi-
mentar o judicidrio com a agdo de direito processual e, assim, buscou-se,
inexoravelmente, a tutela dos direitos, com énfase 4 acio de direito mate-
rial. Os mitos empregados ao juiz (neutralidade/imparcialidade, certeza/
seguranca juridica, cognicio plendria/exauriente) sio, paulatinamente,
desmitificados em prol de uma racionalidade cultural capaz de aplicar ao
direito uma funcio social e, como tal, mutdvel a cada caso concreto e de
acordo com a exigéncia do bem comum dentro do que for proporcional
e razodvel. Aquela imparcialidade do juiz, confundida com neutralidade,
deve ser afastada, pois, o juiz tem o dever de decidir e, ao agir assim, terd
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de escolher uma ou outra parte. Em verdade, portanto, o juiz precisa
ser parcial. Contudo, sua escolha deverd mirar o débil, o necessitado de
protecio juridica eficaz.

5.  Um Novo Conceito de Jurisdi¢ao

A jurisdigio, assim, passou a ser entendida como a atividade jurisdicional que im-
porta em dizer o direito ao caso concreto — frise-se o direito e nio simplesmente a lei
—, contudo, de modo ampliado: o ato jurisdicional compreende dizer o direito ao caso
concreto, considerando as especificidades da lide e das partes nela envolvidas, mediante
um ato de poder de império para fazer com que a decisdo judicial seja efetivamente con-

cretizada e ndo apenas disponibilizada aos jurisdicionados.

Neste novo conceito, estio abrangidas as compreensoes discriciondrias, criativas, va-
lorativas, intelectivas, ideoldgicas, interpretativas, hermenéuticas etc., todas inerentes ao

ato de julgar.

Posto isto e seguindo o posicionamento de NEVES (1998, p. 10), “A jurisdigo,

afinal, nio cumpre apenas e tio-sé uma estrita aplicacio da lei, devera antes considerar-se
¢

que uma sua actividade juridicamente criadora ¢ uma situagio evolutiva que nas socieda-

des modernas terd de ver-se como irreversivel.”

Satisfeitas as alteracdes no raciocinio decisério e no conceito de jurisdicio, fez-se
necessdria a ampliagio do olhar que deveria se voltar para a magistratura enquanto ins-
titui¢do, considerando-se que as dificuldades nao estavam restritas aos elementos acima

apontados.

A ineficdcia judicial, sublinhada pela, entdo, predominéncia do raciocinio de sub-
sungio e pelo insuficiente conceito de jurisdicdo, conduziu e desencadeou a denominada

crise de legitimidade do Poder Judicidrio.

Muito se discutiu, principalmente entre os processualistas, acerca do papel do juiz
e do exercicio da tutela juridisdicional com o propédsito de se garantir o acesso 2 justica.
Bastantes mudangas foram implementadas, em termos processuais, no funcionamento
do Judicidrio.

Entretanto, o modelo liberal de exercicio da judicatura nio foi a Ginica razdo para a
denominada crise do judicidrio. O parAmetro de justica também havia mudado, fazendo
com que outras diversas causas, atreladas tanto a fatores internos (anacronismo das estru-
turas institucional e organizacional), quanto a fatores externos (legislagio ultrapassada,
despreparo dos advogados, comportamento da policia/delegacia e dos cartérios, interven-

Ao excessiva da promotoria, interesse das partes etc.), fossem apontadas.

Institucionalmente, iniciou-se uma reflexdo a respeito da posi¢ao ocupada pelo Ju-

dicidrio no 4mbito dos trés poderes. Estavam garantidas a autonomia e a independéncia
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do Poder Judicidrio frente aos demais poderes — Executivo e Legislativo? A Constituigio
de 1988 procurou assegurar, nio sé formalmente, mas, efetivamente, o principio da tri-

particdo dos poderes.

Estruturalmente, a Constitui¢io Federal igualmente contribuiu para a melhoria do
Judicidrio. Foram redesenhados os tribunais j4 existentes, bem como foram extintos anti-
gos e criados novos tribunais, tudo com o propésito de aprimorar a estrutura organizacio-

nal até entéo existente e de superar a falta de agilidade do Judicidrio.

Contudo, conforme acentuou ZAFFARONI (1995, p. 25):

[...] as estruturas judicidrias ampliaram-se, mas nio foram realizadas as
transformagdes qualitativas necessdrias para adaptd-las as novas formas
de conflito que devem enfrentar. Como ¢ natural, a fungao manifesta —
pouco explicita — ¢ superada pelas demandas, ¢ a distdncia destas para
com as fungées latentes ou reais torna-se paradoxal. A tudo isso deve-se
agregar que boa parte dos paises latino-americanos tém sofrido prolon-
gadas ditaduras. A interrup¢do constitucional impediu que as estrutu-
ras mostrassem suas falhas, porque nio foram operativas durante longos
anos. A ilusio de que as estruturas judiciarias sao idoneas desbarata-se
em muitos paises, quando, depois de vérias décadas, tornaram a operar

constitucionalmente.

Esta debilidade, quanto as necessdrias transformagoes qualitativas, somada ao insufi-
ciente niimero de magistrados por habitantes, ao niimero excessivo de processos, resultou

no descontentamento com a fungao judicidria, apontada como demasiadamente morosa.

Surgem, diante deste cendrio, debates acerca das causas que geram a morosidade no
julgamento das demandas, o distanciamento entre o Judicidrio e os cidaddos, a falta de
conflanga na justica, o custo ¢ as dificuldades de acesso 2 justica, a judicializagio desco-

medida, entre outras.

Tais sistematizagdes levaram a apresentagio da Proposta de Emenda Constitucio-
nal (PEC) n° 96/92, de autoria do entao deputado federal Hélio Bicudo, que resultou,
posteriormente, na conhecida Emenda Constitucional n° 45/2004, demarcada como a

emenda de Reforma do Judicidrio.

Nos 12 (doze) anos de tramitagdo da referida PEC, porém, as discussées e debates
nio se quedaram e, em 2003, por agio do jurista Mdrcio Thomaz Bastos, Ministro da
Justica a época, foi criada a Secretaria de Reforma do Judicidrio, junto ao Ministério da
Justica. Sua fun¢io, ao lado do Poder Judicidrio, era, outrossim, a de pensar e de promo-
ver iniciativas para reconhecer os problemas e apontar solugoes as mazelas que cingiam o

Judicidrio, contribuindo para o fim de sua crise.

Como decorréncia da aproximacio dos Poderes Judicidrio e Executivo, sem esquecer

do Legislativo, que igualmente manifestou apoio a melhoria do Judicidrio, em dezembro
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de 2004, os chefes dos trés Poderes assinaram o I Pacto Republicano — um pacto de Es-
tado em favor de um judicidrio mais rdpido e republicano. O II Pacto Republicano foi

assinado, nesta mesma perspectiva, em abril de 2009.

Sem receio de cometer qualquer equivoco, pode-se afirmar que a Emenda Constitu-
cional n° 45 proporcionou uma densa reforma do sistema judicidrio brasileiro. Composta
de 10 artigos, a referida Emenda implementou alteragoes significativas que alcangaram a
organizacio do sistema judicial, o niimero, a distribuicio e a competéncia para o julga-

mento dos processos.

Trata-se de mecanismos que procuram garantir o acesso a justiga, mediante instru-
mentos de democratizagio e de controle do Poder Judicidrio, além de buscarem conferir

celeridade a prestagio da tutela jurisdicional.

Dentre as importantes inovagoes do texto constitucional, pode-se citar, inicialmente,
a inclusao do inciso LXXVIII, no artigo 5°, que prevé a razodvel duragio do processo e os

meios que garantam a celeridade de sua tramitacio.

Com o intuito de resgatar a crenca no Judicidrio e tornar realidade a promessa de
uma justica pronta e célere, buscou-se garantir, por meio de principio constitucional,
que o processo, tanto administrativo quanto judicial, ndo se perpetue, que alcance seu
desfecho em tempo aceitdvel. Eis um compromisso de alta complexidade, posto que nem
sempre uma justica célere representa uma justica de boa qualidade e, por isso, a celeridade

nao pode ser considerada como um fim em si mesma.

SANTOS (2007, p. 24), sobre celeridade da justica, enfatizou:

As reformas sio orientadas, quase exclusivamente, pela ideia de rapidez.
Isto ¢, pela necessidade de uma justica célere. Sou, naturalmente, a fa-
vor de uma justiga répida. A celeridade de resposta do sistema judicial
a procura que lhe é dirigida é também uma componente essencial da
sua qualidade. No Observatério Permanente da Justica Portuguesa te-
mos varios estudos onde analisamos a morosidade, as suas causas e as
suas tipologias. Mas, ¢ evidente que, do ponto de vista de uma revolugio
democrdtica de justica, nao basta a rapidez. E necesséria, acima de tudo,
uma justica cidada.

Em busca da referida justica cidada, outra grande novidade foi a criagio do Conse-
lho Nacional de Justi¢a. Nos termos do §4° do artigo 103-B da Constitui¢ao Federal, tra-
ta-se de um 6rgao de controle da atuagio administrativa e financeira do Poder Judicidrio,

bem como de controle do cumprimento dos deveres funcionais dos juizes.

E, ainda, o encarregado de zelar pela autonomia do Poder Judicidrio e pelo cumpri-
mento do Estatuto da Magistratura (103-B, §4°, I), de zelar pela observancia do art. 37

da Constituigio Federal e apreciar a legalidade dos atos administrativos praticados por

VOLUME | 01 129



IIl ENCONTRO DE INTERNACIONALIZAGAO DO CONPEDI — MADRID ‘

membros ou 6rgios do Poder Judicidrio (103-B, §4°, II), com competéncia para receber e
conhecer as reclamagdes contra membros ou érgaos do Poder Judicidrio (103-B, §4, III),
de representar ao Ministério Publico no caso de crime contra a administracio publica ou
de abuso de autoridade (103-B, §4°, IV) e de rever os processos disciplinares de juizes e
membros de tribunais (103-B, §4°, V).

Ademais, o Conselho Nacional de Justica possui condicoes de alcangar, resguardar e
sistematizar dados da justica brasileira, em toda sua extensio territorial, identificando as
principais dificuldades e, igualmente, as melhores préticas para tentar eliminar o que for
considerado ruim, manter o que for bom, além de aprimorar as atividades consideradas

medianas, mas aproveitdveis.

Muito festejado, o CNJ — érgio de controle externo do Poder Judicidrio — foi felici-
tado por prever em sua composi¢ao, além dos membros do préprio Judicidrio, membros

do Ministério Pablico, advogados e cidadaos.

H4, portanto, a previsio de cidadaos na composi¢io da institui¢io incumbida de
controlar o Judicidrio. Nio se pode realizar uma leitura ingénua do que se pretende com
o vocdbulo cidadao. H4 critérios para a escolha deste cidadao — notdvel saber juridico,
reputagdo ilibada e indicacio pela Cimara dos Deputados e pelo Senado Federal —, cri-

térios que acabam por excluir a possibilidade de qualquer um do povo ocupar as cadeiras

do CNJ.
Sobre esta questao, alertou MARONA (2013, p. 545):

A inclusio de membros de fora da magistratura no CNJ, com poderes
de controle administrativo, orgamentdrio-financeiro e disciplinar serviu
para arrefecer os Animos mais exaltados por um controle politico sobre
o Judicidrio. Contudo, dado 0 modo como as indicagées se realizam, na
prética, os tribunais superiores — responsdveis por todas as indicagdes dos
representantes de 6rgios locais do Judicidrio — concentraram ainda mais
poder de controle. Ademais, os dois cidaddos de notério saber juridico,
representantes da sociedade civil, ndo sio indicados pelos movimentos
sociais, mas, ao contrdrio, sdo designados pela Cimara de Deputados e
pelo Senado Federal.

Na mesma perspectiva e sob andlogas incumbéncias, a Emenda Constitucional n°
45 também criou o Conselho Nacional do Ministério Ptblico — CNMP (art. 130-A da
Constituicao Federal).

A reforma do Judicidrio, com o fim de conferir prestigio as decisdes do Supremo
Tribunal Federal, instituiu a simula vinculante (art. 103-A) e a repercussio geral (art.
102, §3°).

Com a stimula vinculante, o Supremo Tribunal Federal poderd fixar a interpretacio
de normas, apés reiteradas decisoes sobre matéria constitucional, vinculando todos os

6rgaos do Poder Judicidrio e a Administragao Piblica Direta e Indireta.
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Por sua vez, no recurso extraordindrio, consoante previsio constitucional do artigo
102, §3°: “[...] o recorrente deverd demonstrar a repercussao geral das questdes constitu-
cionais discutidas no caso, nos termos da lei, a fim de que o Tribunal examine a admissio

do recurso [...].”

Deste modo, o Supremo Tribunal Federal tem condicoes de reservar para si a andlise

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

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

trés anos do respectivo afastamento (art. 95, §4, V).

A federalizagio dos crimes contra os direitos humanos foi, outrossim, considerada
pela reforma do Judicidrio. Nos casos de grave violagao dos direitos humanos, a compe-
téncia para a apuracio e julgamento dos mencionados crimes poderd ser deslocada para a

Justica Federal (art. 109, §5°).

A Emenda Constitucional n® 45 também contemplou os interesses da Defensoria
Pablica. Instituigio de extraordindria importincia para o tema acesso 2 justica, em vista
da assisténcia judicial/extrajudicial integral e gratuita que presta a populagiao que nio
retine condigoes de arcar com as custas e com as despesas processuais, teve asseguradas a

autonomia funcional e administrativa.

Outra alteragdo ocorreu perante a justica do trabalho. Aumentou-se de 17 para 27 o
namero de Ministros do Tribunal Superior do Trabalho, bem como foram ampliadas suas
competéncias, incluindo-se no rol de causas para seu julgamento aquelas que recaiam,
por exemplo, sobre indenizagio por dano moral ou patrimonial, decorrentes da relagio

de trabalho (arts. 111-A, 112, 114 e 115).

Contemporaneamente 3 Emenda Constitucional n° 45, os chefes dos trés Poderes
subscreveram um pacto de Estado, o I Pacto pelo Judicidrio — Pacto de Estado em favor

de um Judicidrio mais Rdpido e Republicano.

No ano de 2009, ainda sob os propésitos de prote¢io dos direitos humanos, de efe-
tividade da prestagao da tutela jurisdicional e de acesso universal 4 justica, reafirmando-se
0s compromissos acima transcritos e ampliando-se os objetivos inaugurais, fora firmado
o II Pacto Republicano — o Pacto Republicano de Estado por um Sistema de Justica mais

Acessivel, Agil e Efetivo.

Em seu anexo, foram elencadas trés matérias prioritdrias, quais sejam: 1) Protecdo
dos Direitos Humanos e Fundamentais; 2) Agilidade e efetividade da prestacao jurisdi-

cional; e Acesso universal a Justica.
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Os trés instrumentos explicitados — a Emenda Constitucional n° 45 e os dois Pactos
Republicanos jd assinados — muito significaram, nio s6 pelas alteracées e interferéncias
experimentadas, mas pelos didlogos travados em espagos diversificados que puderam con-

tribuir para a qualidade do debate.

Entretanto, hd que se reconhecer que a reforma do Judicidrio foi limitada e isto pre-
cisa ser bem compreendido. A complexidade e a relevincia dos temas abordados, assim

como os diversos interesses envolvidos, ndo permitiram avangar mais.

Por esta razio, a reforma do Judicidrio foi alvo de diversas criticas. Apontada como
timida e de superficie, foi severamente reprochada pelo processualista PASSOS (2012, p.
204) que afirmou: “Nada de diferente poderia acontecer com a Emenda da reforma do
Poder Judicidrio. Um faz de conta que favorece alguns setores do Judicidrio e seus vizinhos

e nada soma em favor do cidadio e da democracia brasileira.”

E acrescentou:

Os motivos ‘conhecidos’ e que foram apontados como determinantes da
Emenda 45: Crise do Poder Judicidrio. Crise de legitimagio? Crise de
organizacio? Crise de desempenho? Nio. Crise centrada na ‘excessiva du-
racio’ do processo. Reformou-se para obter uma prestagao jurisdicional
mais célere e mais efetiva: Celeridade, efetividade, deformalizacio. Uma
reforma dita como sendo feita em favor do cidadio, do jurisdicionado.
Ou um falso diagnéstico da crise ou o propdsito de encobrimento ou
despistamento da atengio dos jurisdicionados para os reais problemas do
Poder Judicidrio, que se identificam com os problemas de nosso pais e de
sua feicdo econdmica, politica e social. (PASSOS, 2012, PP. 204-205)

Consideragoes dessemelhantes também puderam ser colhidas. FAVRETO (2010, p.

19), em defesa a reforma do Judicidrio, declarou:

Mesmo que os avangos conquistados, em especial nesses dltimos cinco
anos, ainda sejam insuficientes para a universalizacdo e democratizagio
do Poder Judicidrio e outras instituigdes integrantes do sistema de Justi-
¢a, entendemos que essas reformas normativas e de gestio tém contribu-
ido muito para a melhoria do acesso a Justica, maior efetividade e paci-
ficagao dos conflitos, em especial pelo exemplo singular de pactuacio e
soma de esforcos dos Poderes da Republica na busca da sua modernizagio
e atua¢do em favor da sociedade brasileira.

Nenhum dos dois criticos deixa de ter razio. J. J. Calmon de Passos acerta ao afirmar
que os reais problemas do Poder Judicidrio nio foram enfrentados. Por sua vez, Rogé-
rio Favreto, apesar de reconhecer a insuficiéncia das alteracoes, aponta, que as reformas,
ainda de incipientes, contribuiram para a melhoria do acesso a justica e dos efeitos dele

decorrentes.
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O fortalecimento do Poder Judicidrio ¢ os mecanismos para seu controle externo
propiciam possibilidade de planejamento, de gestio, de transparéncia, de modernizacio e
tudo isto representa um primeiro passo a caminho do acesso 2 justica compreendido em
sua forma mais ampla e dinAmica, com garantia de acompanhamento da demanda social

por justica.

Porém, ainda se estd longe da democratizagio do Poder Judicidrio. E isto envolve
questdo de outra ordem. Para aclarar, mais uma vez se pronuncia PASSOS (2012, pp.

136-137):

Dessa constatagio, recolho o que tenho reiteradamente afirmado. Somos
um pais permissivo, mas nao somos um pais democrdtico. H4 uma to-
lerAncia aparente das elites, alicercada na consciéncia da fraqueza dos
dominados; e h4d uma mansa aceitagao dos dominados, por falta de cons-
ciéncia quanto aos caminhos de sua libertagio. O grande drama do Brasil
¢ que os senhores, donos de engenhos e beneficidrios de sesmarias e hoje
titulares de autonomias indevassdveis e privilégios intocdveis, sé aceitam
uma democracia formal, de faz de conta, em que o mdximo admitido é
um poder de controle intraestamentdrio, que se dd em termos de com-
padrio no seio das muitas capitanias hereditdrias de nossas autonomias
constitucionalizadas, sempre excluido o povo enquanto titular de sobera-
nia. Daf o espetdculo dilacerante de sermos democracia formal sem ne-
nhuma democracia real. Muitos falaram nas promessas nio cumpridas da
democracia, por deficiéncia de sua teorizagao e institucionalizacio. No
Brasil, serd correto falar-se em promessas dolosamente nio cumpridas,
por se ter até hoje, conscientemente, prometido o que jamais se desejou
cumprir. A maturidade e a consciéncia politica s6 se alcancam com a
préxis, na escola da atividade politica concreta, no embate das lutas e re-
sisténcias cotidianas, nio por meio de compéndios, ordens do dia e plata-
formas de governo ou estatutos de partidos politicos. E sé na medida em
que se oferece para nds o espaco que possibilita essa luta e essa presenca é
que se inicia o nosso aprendizado e se efetiva nossa participagao. O Poder
nao concede, nio transige, nio liberaliza. O Poder, por esséncia e voca-
¢do, oprime, exclui, expropria. S6 o Poder participado é Poder-Servico,
e a participagdo nunca ¢ obtida como dddiva, mas ¢ sempre conseguida
como fruto da resisténcia indormida dos que adquiriram consciéncia de
sua cidadania. Como, portanto, dizermos: ‘Vamos reformar o Judicidrio’,
quando na verdade o que urge, como tarefa inadidvel, é repensarmos as

instituicdes politicas do nosso pais e do mundo contemporineo!
Diante disto, alguns exemplos de distor¢oes e de excessos comprometem, nio tao
somente a reforma do Judicidrio, mas o proprio Poder Judicidrio em si.

O tema bastante enfatizado nos debates acerca da reforma do judicidrio foi a ce-
leridade. Nao por menos, pois o Judicidrio era constantemente apontado como lento,

moroso.
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Diante desta caracteristica, uma das formas de garantir o acesso 2 justica seria por
meio da prestagdo da tutela jurisdicional que fosse adequada, efetiva e, principalmente,
tempestiva. Foi neste contexto que a Emenda Constitucional n° 45 introduziu o principio

da razodvel duracio do processo, a simula vinculante e o instituto da repercussio geral.

Igualmente, criou o Conselho Nacional de Justica que dentre as suas tarefas, estd a

de exercer o controle de produtividade dos Tribunais deste pais.

Com o propésito de assegurar o resultado desta prética, o CNJ instituiu as ‘Metas

Nacionais do Poder Judicidrio’ sob a seguinte justificativa:

As metas de nivelamento do Poder Judicidrio foram definidas pela pri-
meira vez no 2° Encontro Nacional do Judicidrio, que aconteceu em Belo
Horizonte, Minas Gerais, em 2009. Ao final do Encontro, os tribunais
brasileiros tragaram 10 metas de nivelamento para o Judicidrio no ano de
2009. O grande destaque foi a Meta 2, que determinou aos tribunais que
identificassem e julgassem os processos judiciais mais antigos, distribu-
idos aos magistrados até 31.12.2005. Com a Meta 2, o Poder Judicidrio
comecou a se alinhar com o direito constitucional de todos os cidadaos
brasileiros que estabelece a dura¢io razodvel do processo na Justica. Foi o
comego de uma luta que contagiou o Poder Judicidrio do pais para acabar
com o estoque de processos causadores de altas taxas de congestionamen-

to nos tribunais.'

Compromisso proposto, compromisso assumido. Assim, os tribunais priorizaram
o julgamento dos processos mais antigos a fim de descongestionar a justia. Expressoes
como ‘capacidade de produgao’, ‘incremento de produtividade’, ‘plano de agao para metas

nio cumpridas’ passaram a integrar o cotidiano dos tribunais nacionais.

A justica brasileira haveria de estar atenta as referidas metas, nio por escopos ide-
olégicos como o de efetivar a prestagio jurisdicional com agilidade, principalmente no
caso dos processos muito antigos, mas pelo fato de estar sob 0 acompanhamento acirrado
do CNJ que, periodicamente, passou a disponibilizar a produtividade dos magistrados,
com a pormenorizagio de cada uma de suas atividades, até mesmo com a indicagio da

quantidade de julgamentos.

Mais do que isto, o CNJ instituiu em sua pdgina eletronica o ‘processdmetro’, ins-
trumento eletrdnico que permite acompanhar os dados processuais aferidos, indicando

quantos processos foram julgados.

Fica assinalada a distor¢do segundo a qual a quantidade de julgamentos foi prioriza-
da em detrimento da qualidade. Na prética, o Superior Tribunal de Justi¢a, assumidamen-

te, manifesta como vem tratando a questao:

1 Metas. Disponivel em: http://www.cnj.jus.br/gestao-e-planejamento/metas Acesso em: 02 margo 2013.
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Abarrotado de processos, STJ busca filtros para reduzir a demanda
e priorizar a qualidade. A Constitui¢do Federal assegura a todos a ra-
zodvel duragio do processo judicial. Estd no artigo 5°, inciso LXXVIIIL.
Contudo, em um pafs de dimensao continental, onde impera a cultura
da litigincia, o elevado nimero de processos nao é suportado pelos ma-
gistrados. Segundo dados mais recentes do “Justi¢a em Nimeros”, elabo-
rado pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ), em 2010 tramitavam no
Judicidrio brasileiro 84 milhées de acoes para um contingente de 16,8
mil juizes, desembargadores e ministros. A diferenca entre a demanda de
decisoes judiciais e a capacidade de proferi-las s6 aumenta, e tem como
resultado a morosidade. No Superior Tribunal Justiga (STJ), esse dese-
quilibrio ¢ enorme. Todos os dias chegam a Corte, em média, de 1.200
processos. No ano, sdo mais de 300 mil, distribuidos entre 33 ministros.
“Claro que a carga de trabalho é enorme. Para dar vazao ao volume
de processos, necessariamente tem que se sacrificar a qualidade do
julgamento. Ou se busca vencer a quantidade ou se prioriza a qua-
lidade. Nao tem milagre”, explica o ministro Teori Zavascki, que
afirma priorizar a qualidade [sem grifo no original]. “Eu tenho muito
mais processos no gabinete do que eu gostaria. Mas eu também nio posso
ceder 2 tentacio de simplesmente julgar de qualquer jeito. Acho que isso
seria violentar nio sé minha consciéncia como a funcio institucional de
um ministro do STJ e o préprio Tribunal”, acrescenta. Para equacionar
uma conta que nio fecha, o STJ tem buscado a instalacio de filtros que
impecam que o Tribunal atue como terceira instincia, apreciando deci-
soes de segundo grau que jd aplicaram entedimento adotado nas cortes
superiores. “Se nio filtrar, vem tudo. E vindo tudo, nés nunca vamos nos
livrar da morosidade, ou entio vamos baixar a qualidade”, alerta Zavas-

cki.?

Afirma-se, com bastante tranquilidade, que o enviesamento constatado estabelece
um retrocesso exatamente ao que se pretendia combater: o formalismo processual. Quan-
do se prioriza, aleatoriamente, a quantidade, em detrimento da qualidade das decisoes, a

forma retoma sua importancia original e o direito material volta & zona de esquecimento.

Nio se estd a criticar o Conselho Nacional de Justica de modo irresponsdvel. A
maioria das préticas implementadas pela instituigdo visa a contribuir para a melhoria da
justica; no entanto, ao estabelecer metas nacionais, o CN] incute no magistrado o0 mister
de cumpri-las e, num afa desmedido, sem condigoes para tanto, ao julgar os processos

com énfase na quantidade, o juiz despreza o jurisdicionado e seu respectivo direito.

2 STJ. Abarrotado de processos, STJ busca filtros para reduzir a demanda e priorizar a qualidade. Noticias
do Superior Tribunal de Justi¢a. [on line]. Disponivel em: http://www.stj.jus.br/portal_stj/publicacao/
engine.wsp?tmp.area=398&tmp.texto=1050068utm_source=agencia&utm_medium=email&utm_
campaign=pushsco. Acesso em: 11 margo 2012.
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Se, antes, o formalismo excessivo era observado pelas extingées do processo sem
resolugio/julgamento de mérito, se, por exemplo, as condi¢des da agio exerciam fascinio,
pois propiciavam, desde logo, a possibilidade de encerramento do processo sem andlise
do pedido, hoje ¢ possivel deparar-se com os chamados ‘filtros’, que nada mais sao do que
‘elementos de forma’ para o desfecho do processo sem que o caso concreto seja analisado

e julgado a partir de suas especificidades.

Ainda sobre a (dis)funcio e o (des)funcionamento do judicidrio, posiciona-se PRES-

SBURGER (1996, p. 206):

Uma outra caracteristica do sistema brasileiro, alids nio diferente no
resto da América Latina, ¢ o ritualismo cerimonialista do processo, o
que causa pelo menos dois desastrosos efeitos. O primeiro efeito ¢ o de
criar verdadeira casta, daqueles que dominam a linguagem e os cédigos
protocolares, diferenciada do povo; e aqui povo ¢ tomado em sentido am-
plamente abrangente, j4 que os empulhados neste cerimonial podem ser
pessoas até superiormente educadas. O segundo efeito é o de possibili-
tar aos julgadores ndo entrarem no mérito das questées que lhes sao
trazidas, decidindo apenas e levando em conta os aspectos formais
[sem grifo no original].

Nio se pode afirmar, desta maneira, que o acesso 2 justica, que deve garantir mais
do que o simples ingresso ao Judicidrio, deve, também, garantir a prestagio de uma tutela
jurisdicional que seja concedida de modo adequado, que seja efetivamente cumprida,

realizando-se o direito do jurisdicionado.

Contudo, a preocupagio ¢ maior ainda nas hipéteses em que as distor¢oes perpetra-

das 2 reforma do Judicidrio convergem para os excessos.

O contetido abaixo, transcrito da entrevista concedida, em 2010, pelo entdo Minis-
tro do Supremo Tribunal Federal, Cezar Peluso, que ocupava, na época, a presidéncia da
Corte Constitucional, ¢ tdo ou mais preocupante do que os filtros buscados pelo Superior

Tribunal de Justica.

O presidente do Supremo Tribunal Federal admite que o excesso de pro-
cessos que chegam a corte faz com que parte das decisoes fique nas mios
de assessores técnicos. Durante quase toda a sua vida, o paulista Cezar
Peluso esteve diante de um problema. Ou melhor, de vérios. Aos 26 anos
de idade, j4 era juiz de direito. Hoje, aos 67, preside a mais alta corte do
pais (STF), onde desdéguam os mais importantes conflitos da nagio. Em
seu gabinete, em Brasilia, Peluso recebeu a reportagem de Veja para uma
conversa franca. Criticou a atuagio de promotores, juizes de primeira
instdncia e mesmo a de colegas do STF. Falou sobre temas que magis-
trados costumam evitar a todo custo - como o fato de, no Brasil, os ricos
terem mais chances de escapar da cadeia do que os pobres - ¢ admitiu: os
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ministros do Supremo vivem tio assoberbados que nao conseguem
ler todos os processos que lhes caem nas maos. Acabam tendo de de-
legar a assessores parte das decisdes que deveriam tomar. [...] Os
ministros leem todos os processos que julgam? E humanamente in-
concebivel para um ministro trabalhar em todos os processos que re-
cebe. Ninguém d4 conta de analisar 10.000 agdes em um ano. O que
acontece? Vocé faz um modelo de decisao para determinado tema.
Depois, a sua equipe de analistas retine os casos andlogos e aplica
o seu entendimento. Acaba-se transferindo parte da responsabilida-
de do julgamento para os analistas. E claro que o ideal seria que o
ministro examinasse detidamente todos os casos. Isso prejudica a
qualidade da decisao? Nao quero afirmar que isso sempre prejudica a
qualidade da decisao, mas h4 o risco de isso ocorrer - € s6 o risco ji é
suficiente para tentarmos resolver o problema. Essa transferéncia de
responsabilidade para as assessorias pode causar abusos. [sem grifo
no original] [...]°

Para diminuir em suas estantes o niimero excessivo de processos, alguns magistrados,
assumidamente, encontram solugdes inadmissiveis. Delegar a atividade jurisdicional a

terceiros ¢, no minimo, desrespeitar o jurisdicionado enquanto cidadao.

O exercicio jurisdicional é exclusivo dos magistrados. E do Poder Judicidrio a incum-
béncia da jurisdi¢ao. A atividade jurisdicional é um ato de poder/dever. Poder por integrar
uma das fung¢des do préprio Judicidrio e dever porque o cidadio foi impedido de realizar

justica pelas préprias maos e, por isso, o Estado, na figura do juiz, faz isto por ele.

Nio estd previsto e tampouco autorizado, em nenhum texto normativo, que a ati-
vidade jurisdicional possa ser delegada e/ou terceirizada, ainda que seja para os assessores
dos magistrados. E, se referida postura foi admitida pelo entio Presidente do Supremo
Tribunal Federal, fica-se a imaginar como ocorréncias iguais a esta pautam-se pelos de-

mais juizos e tribunais do pais.

Uma outra modalidade de distor¢do também pode ser observada. Esta nio recai
exatamente a matéria da reforma do Judicidrio, constante da Emenda Constitucional n®

45 ou dos Pactos Republicanos, mas 4 transformagao do conceito de jurisdigao.

O Judicidrio brasileiro, quanto ao ato de julgar, estava amoldado a uma cultura lega-
lista, cujo resultado era o exercicio de uma jurisdi¢ao normativista, segundo a qual o juiz,
pelo raciocinio da subsungio, identificava a lei compativel ao caso concreto e decidia, apli-
cando-a. Ao magistrado nio era dado interpretar, mas tao somente declarar a vontade da

lei. Numa decisao asséptica, sem discricionariedade, o Poder Judicidrio cumpria seu papel.

3 NINGUEM LE 10.000 ACOES. Revista Veja. Edicao n. 2172, ano 43, n. 27, 7 julho 2010. Entrevista,
pp. 17-21.
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Ao se (re)pensar esta fungio, em vista de as intimeras exigéncias vindas, principal-
mente do Direito Processual Civil que, diante de suas reformas, exigia um juiz participa-
tivo, préximo das partes e que emitisse ordens e as fizesse cumprir, verificou-se a necessi-

dade de instituir um novo modelo jurisdicional.

Aquele magistrado neutro e equidistante que declarava a lei a caso concreto precisava
ser substituido por outro que, discricionariamente, criasse o direito a cada caso concreto,
de acordo com suas particularidades, interpretando a norma e estabelecendo parimetros

de julgamento com viabilidade de cumprimento de suas decisoes.

Eram essas as expectativas das reformas processuais civis e das relacionadas ao Poder
Judicidrio que, a partir de entdo, propendeu para a jurisdicao jurisprudencial, conforme
descreveu o processualista SILVA (2008, pp. 281-282):

A tendéncia para a jurisprudéncia, indicada por Picardi, ¢ igualmente
a constatagio de Castanheira Neves, ao dizer que nos orientamos para
o jurisprudencialismo, superando ou tentando superar os normativismos.
Todavia, diz o ilustre jusfilésofo portugués, “o juiz convocado ao juizo
nestes termos ¢ o juiz do jurisprudencialismo e a sua jurisdigao a de uma
validade problemdtico-concretamente realizada neste modo judicativo.”
(ob. cit., p. 43). Entretanto, serd possivel 4 jurisdi¢io que nos legou a
Revolugao Francesa, reduzida a um servico publico ou, como preferia
dizer Montesquieu, reduzida a um “poder nulo”, realizar a tarefa que
a Histéria nos impoe? Esta é a questdo, que nio ¢ apenas nossa, mas
que se fez universal, ante as profundas transformacgoes provocadas pela
chamada “globalizacdo”. Seria utépico, em nossas atuais circunstincias,
superar o normativismo em prol do jurisprudencialismo? Nio importa
quio distante de realizagio essa aspiragio se encontre. Nosso dever ¢ agir,
mesmo porque, como dissera Sartre, “para atuar dispensa-se esperanga”
(O existencialismo é um humanismo, versio portuguesa, Lisboa, Editorial
Presenca, 1978, p. 240).

Muitos magistrados, cientes do novo papel que lhes é exigido, nao obstante a preo-
cupagio explanada por Ovidio Baptista, quanto 4 possibilidade de readequagio do mo-
delo jurisdicional, cumprem suas responsabilidades decisérias a contento. Contudo, em
algumas decisoes, ¢ notério o arbitrio do magistrado, a falta de bom senso ou mesmo de

compromisso com o jurisdicionado.

Trecho de decisdo jurisprudencial prolatada pelo Ministro Humberto Gomes de

Barros explana bem o que se pretende demonstrar:

Nio me importa o que pensam os doutrinadores. Enquanto for Mi-
nistro do Superior Tribunal de Justica, assumo a autoridade da mi-
nha jurisdigao. O pensamento daqueles que nao sao Ministros deste
Tribunal importa como orientagao. A eles, porém, nio me submeto.
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Interessa conhecer a doutrina de Barbosa Moreira ou Athos Carnei-
ro. Decido, porém, conforme minha consciéncia [sem grifo no origi-
nal]. Precisamos estabelecer nossa autonomia intelectual, para que este
Tribunal seja respeitado. E preciso consolidar o entendimento de que os
Srs. Ministros Francisco Pecanha Martins e Humberto Gomes de Barros
decidem assim, porque pensam assim. E o STJ decide assim, porque a
maioria de seus integrantes pensa como esses Ministros. Esse é o pensa-
mento do Superior Tribunal de Justica, e a doutrina que se amolde a ele.
E fundamental expressarmos o que somos. Ninguém nos d4 ligées. Nao
somos aprendizes de ninguém. Quando viemos para este Tribunal,
corajosamente assumimos a declaraciao de que temos notével saber
juridico — uma imposi¢io da Constituicao Federal [sem grifo no ori-
ginal]. Pode nio ser verdade. Em relagio a mim, certamente, nio ¢, mas,
para efeitos constitucionais, minha investidura obriga-me a pensar que
assim seja. (BRASIL, 2001)

Discricionariedade nao implica arbitrariedade e o fragmento acima demonstra bem
a altivez e o egocentrismo completamente distanciados de uma interpretacio normativa

compativel com a concre¢do de direitos e, em decorréncia, com o exercicio da jurisdigao.

Longe de qualquer perspectiva hermenéutica do fendmeno juridico no ato de julgar,
certos integrantes do Poder Judicidrio afinam-se bem ao conto de Machado de Assis,

intitulado O espelho.

No conto, Machado de Assis ressalta a natureza da alma e a contradi¢io humana.
No inicio da narrago, o escritor afirma que nao hd uma sé alma, hd duas: “Cada criatura
humana traz duas almas consigo: uma que olha de dentro para fora, outra que olha de fora

para dentro.” (ASSIS, 2007, p. 155)

No decorrer da narrativa, explica o que é a alma exterior e descreve uma situa¢io em
que um jovem ¢ nomeado alferes e, a partir de entdo, ¢ enaltecido por familiares, amigos
e vizinhos. Tal circunstincia decorreu na seguinte constatacio: “O certo é que todas essas
coisas, carinhos, atengoes, obséquios, fizeram em mim uma transformagio [...]. O alferes
eliminou o homem” (ASSIS, 2007, p. 157). Eis a alma exterior.

Porém, por um certo tempo, o alferes ficou s6, nenhum parente, nenhum amigo ou

conhecido. Nenhum elogio ou exaltagio e a alma exterior padecia, sofria por ser reduzida.

Um pensamento acomete o alferes e, entdo, ele veste o fardamento e posta-se defron-
te a um espelho: “Olhava para o espelho, ia de um lado para outro, recuava, gesticulava,
sorria, e o vidro exprimia tudo. Nio era mais um autdmato, era um ente animado. Daf
em diante, fui outro. Cada dia, a uma certa hora, vestia-me de alferes, e sentava-me diante

do espelho, lendo, olhando, meditando [...].” (ASSIS, 2007, p. 162)

Assim como o alferes, alguns integrantes do Poder Judicidrio alimentam uma alma
externa e sustentam-se de elogios, mercés etc. Em decorréncia, exprimem toda a condigio

da tal alma em suas decisdes como se estivessem a olhar para o espelho.

VOLUME | 01 139



IIl ENCONTRO DE INTERNACIONALIZAGAO DO CONPEDI — MADRID

6. Conclusdes

E sabido que as jurisprudéncias ganharam relevo no cotidiano forense, seu grau de
importancia ¢ reconhecido. O que nio se pode admitir é que as decisoes jurisprudenciais
nio se pautem por critérios juridico-constitucionais. Todas as decisoes precisam ser juri-

dicamente fundamentadas, nos termos da Constituicio Federal (art. 93, IX).

Entretanto, em certas ocasides, hd um desvircuamento e o que se percebe ¢ um con-
junto de opinides e afei¢coes liviemente reunidas nas decisoes jurisprudenciais, bem como

nas sentengas judiciais, sem a cogente fundamentagio juridica.

De forma extremamente critica, PASSOS (2002, p. 6) preconizou:

E por que as reformas, em sua dimensio mais pretensiosa, agravam antes
de solucionar? Porque exacerbam a litigiosidade e favorecem o arbitrio.
Essas duas coisas, casadas, estimulam os inescrupulosos a postular e de-
cidir sem ética e sem técnica, transformando aos poucos o espago forense
no terreno ideal para a prdtica do estelionato descriminalizado, a par de
incentivarem os ignorantes a ousarem cada vez mais, os arbitrdrios a opri-
mirem cada vez mais, os vaidosos a cada vez mais se exibirem e os fracos
a cada vez mais se submeterem.

E o processualista SILVA (s/d, p. 9) assim concluiu:

Estas sdo as nossas circunstancias. Contudo, ¢ necessédrio e urgente sal-
var a jurisdi¢io, pela sua importancia para a construcio do regime ver-
dadeiramente democritico. A tarefa exige que sejam exorcizadas idéias
e institui¢oes tornadas reliquias ideoldgicas, que a Histéria hd muito
superou.

A questio que persiste ¢ a seguinte: como exorcizar as idéias e as institui¢des tornadas

reliquias ideoldgicas, conforme expressou o professor Ovidio Baptista?

Tanto as reformas processuais civis, como a reforma do Poder Judicidrio, propricia-
ram um alargamento das técnicas do processo e enfatizam os poderes dos magistrados,
conferindo “[...] ao cidaddo o poder de construir o modelo processual adequado € ao juiz
o poder de utilizar a técnica processual idonea 2 tutela da situagio concreta.” (MARINO-
NI, 2006, p. 70)

Para tanto, é necessdrio que se implemente uma “[...] politica de adensamento da
cidadania, pela via democrética e do acesso ao direito e a justica [...].” (SANTOS, 2007,
p. 34) para que os direitos sejam reconhecidos pelo cidadio/jurisdicionado e, também, a
fim de que seja exigido do Poder Judicidrio um comportamento de responsabilidade e de

Ccompromisso quanto ao asseguramento destes direitos.

Afinal, nio se pode esquecer de que:
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O Judicidrio é visto por muitos como o poder da Republica politicamente
menos democrdtico, porque nio se acha submetido nem 4 investidura
politica nem ao controle popular. Em vista de sua atuagdo no ambito do
controle de constitucionalidade das leis e, até mesmo, da legalidade dos
atos administrativos, ampliam-se as vozes que relembram o seu isolamen-
to institucional e o seu cardter contramajoritdrio, sendo a representagao
da sociedade civil, nos termos da EC n° 45/2004, timida, reduzindo-se,

em muito, a possibilidade de um programa de participacio social no am-

bito do Judicidrio. (MARONA, 2013, p. 545)

A questdo maior estd centrada no fato de, no Brasil, assim como em alguns outros
paises da América Latina, ndo se reconhecer o verdadeiro significado de cidadania. De

acordo com MARINONI (2000, p. 23):

A cidadania, porém, nio se resume na possibilidade de participagao atra-
vés das elei¢bes para o Legislativo e para o Executivo. A cidadania vem
exigindo a reformulagio do conceito de democracia, radicalizando, até,
uma tendéncia que vem de longa data, ou seja, uma tendéncia enderecada
a adocdo de técnicas diretas de participa¢do democrdtica. [...] Trata-se,
em outras palavras, de democratizar a democracia através da participa-
¢ao, intensificando a otimizagao das participagoes dos homens no pro-

cesso de decisio.

A dificuldade estd no seu exercicio. Nio foram estabelecidos debates, na passagem
da ditadura para a democracia, comprometendo-se o amadurecimento de prdticas que
pudessem contribuir para a participagio do cidadao, na qualidade de novo ator em novos

espagos sociais.

E necessdrio garantir ao cidadio a participagio na construcio de politicas de aden-
samento da cidadania, procurando assegurar a visio exégena do processo e da justica, na
busca do acesso 2 justiga, nos termos em que propdés SANTOS (2007, p. 33): “Na con-
cepgao convencional busca-se o acesso a algo que j4 existe e ndo muda em consequéncia
do acesso. Ao contrério, na concepgao que proponho, o acesso ird mudar a justica a que

se tem acesso.”
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