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A Crise do Acesso a Justica em Portugal e no Brasil

3.1
Estudo inicial sobre Acesso a Justica em Portugal e no Brasil

Uma das razdes motivadoras da selecdo de uma justaposi¢do entre
Portugal e Brasil para consideragdes mais acuradas sobre o acesso a justica
decorre do fato de o autor ter cursado, no Mestrado em Teoria do Estado e Direito
Constitucional da Pontifica Universidade Catdlica do Rio de Janeiro a disciplina
eletiva “Direito Constitucional Comparado”, a cargo da orientadora do presente
trabalho. A cadeira suscitou-lhe o interesse em estudos comparativos que
enfocassem especialmente a estrutura constitucional portuguesa.”

O prazer em pesquisar multiplas facetas do Estado, do povo e do
constitucionalismo portugués superou as expectativas iniciais. No Mestrado,
vastos e diversificados sdo os campos de leitura. Muitas delas tornam-se perenes
fontes de busca epistemoldgica. Com os estudos sobre Portugal foi justamente isto
que ocorreu.

Apresentar de forma taxativa razdes objetivas e Unicas para isto nao ¢
possivel. Foi como dissertar sobre os significados de acesso a Justi¢ga no item
1.1.1 desta obra. A grande conclusdo daquele topico foi a impossibilidade do
encontro de um conceito univoco para tais terminologias. Com o amor que se
ganhou pelos estudos por Portugal, fenomeno parecido ocorre.

Ainda assim, em nome de ndo ficar por demais atrelado em razdes
metafisicas que os saberes racionais nao sdo capazes de explicitar, é preciso lancar
atencdo sobre a gama de motivos que ¢ capaz de ser mensurada de motivacdes
para o estudo dos modelos de acesso em Portugal e Brasil.'”

Compreender Portugal ¢ um passo para compreender o Brasil. Pode

% Na conclusdo de tal cadeira foi apresentado artigo que versa sobre “Estudo comparativo entre a
Assisténcia Judiciaria Gratuita no Brasil e o Apoio Judiciario em Portugal”, material que também
foi objeto de pontuais apropriagdes no presente trabalho.

I - ~ . -
% O estudo em tela se foca apenas na etapa preliminar de uma comparagio por justaposigdo, sem
adentrar em uma comparagdo com mais rigores sistematicos.
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parecer extremamente simplista esta afirmagdo, mas um olhar sofre o
descobrimento e a “infincia” do Estado Brasileiro revelam justamente isto. Por
incrivel que pareca, o resgate do passado brasileiro requer uma pesquisa arguta
sobre o passado portugués, assim como o presente de ambas as nagdes mantém
tracos de similitude indisfarcaveis.

Ao analisar o processo de formacdo das instituicdes brasileiras e de seus
atores sociais, verifica-se que a heranga colonial, marcada pelo patrimonialismo e
pela mentalidade conservadora, deixaram profundas influéncias no
desenvolvimento posterior da sociedade brasileira, tanto no Império, quanto na
Republica.

Lembrou Alvaro de Vita que enquanto o trabalho servil- a forma
obrigatoria de trabalho propria do feudalismo- desaparecia na Europa, os europeus
recriaram a escraviddo em suas colonias. A producao de géneros tropicais para o
comércio no Brasil foi organizada com base na exploragdo do trabalho escravo.'!

Com efeito, nos primeiros séculos apds o descobrimento, o Brasil,
colonizado sob a inspiracdo mercantilista e integrante do Império Portugués,
refletiu absolutamente os interesses econdmicos da Metropole.

Mazelas pelas quais o Brasil até hoje padece tém sua origem certamente
nesta conjuntura. Durante séculos, o Brasil Colonia s6 poderia gerar produtos
tropicais que a Metrdpole pudesse revender lucrativamente no mercado europeu,
ndo devendo, em hipotese alguma, estabelecer economia propria ou criar
concorréncias. Os vicios cronicos do setor industrial e do mercado agropecuario
hodiernos certamente tém entre suas explicagdes fatores que remontam a realidade
colonial brasileira.

Para compreender melhor este processo, cabe ter em mente que até para
respeitados pensadores portugueses, o fendmeno hoje conhecido como
“globalizacdo” comegou com Portugal e sua politica de colonizagdo. Sobre isto,
assim observou Antdnio José Avelds Nunes:

113

Ha tempos, em entrevista a um periddico portugués, o Presidente do Brasil,
Fernando Henrique Cardoso, dizia que foram os portugueses os pais da
globalizagdo. Para quem ja carrega tantas culpas, mais esta ndo fara grande
mossa. A verdade, porém, ¢ que faz sentido defender que as viagens oceanicas

dos portugueses, a partir do século XV, deram origem a primeira onda de
mundializagdo e de globalizagdo, marcada pela colonizagdo e pela pilhagem de

YIVITA, Alvaro. Sociologia da sociedade brasileira. Sio Paulo: Atica, 1989, pp.12-13
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varios povos e pelo trafico de escravos”.!®

Para a exploracdo dos latifindios, a alternativa escrava era a que melhor
serviria ao sistema. A importacao de homens livres acarretava o risco de que estes
se tornassem donos de dimensdes generosas de terras devolutas. Além disso, aos
traficantes era rentdvel trocar negros por produtos tropicais que comercializavam
na Europa.'” Neste interim, ¢ triste constatar que o projeto escravista senhorial de
negacdo ao outro também integra um arcabougo de violéncia fisica e
discriminacdo socio-racial da cultura negra, que, pasme-se, foi por bom tempo
(principalmente no século XVII) “justificado” moral e religiosamente pelo projeto
cristdo colonialista.

A inescrupulosa alianga entre o poder aristocratico da Coroa Portuguesa
com as elites agrarias locais ¢ que permitiu o cometimento destas barbaries.
Projetou-se um esboco de Estado que sempre defenderia, mesmo depois de sua
“independéncia”, os objetivos dos segmentos sociais dos donos dos meios de
producdo. Assim sendo, no Brasil ndo ha que se falar em um Estado forjado no
amadurecimento politico de uma sociedade, mas sim através do jogo de
imposi¢des do Império colonizador.

Captando isto com a percuciéncia que lhe ¢ inerente, Wolkmer assim se
expressou:

“Isso configura, desde o inicio da coloniza¢do, uma combinagdo estranha e
atipica de relagdes politico-econdmicas marcadas, de um lado, pela passagem de
uma situa¢do agraria semifeudal para um modo de producgdo capitalista (ora
mercantil, ora industrial), refletindo, regionalmente, as imposi¢cdes econdmicas
das metropoles centrais; de outro, pela incorporagdo e adaptagdo, por parte das
instituigdes politicas, de diretrizes patrimonialistas e burocraticas inerentes ao

modelo conservador de organizagdo administrativa portuguesa”.’’*

Com efeito, a mentalidade senhorial portuguesa, voltada para excessos
religiosos e serviddo ao Imperador, ndo ajudou no nascimento de uma classe
burguesa enriquecida, capaz de impulsionar a economia portuguesa. A
mesquinharia politica da elite lusitana, de fato, empurrou Portugal para um lugar

secundario no desenvolvimento econdmico europeu. Escreveu Paulo Mercadante

12 NUNES, Anténio José Avelds. Neoliberalismo e direitos humanos. Rio de Janeiro: Renovar,
2003, p. 67

1 WOLKMER, Antonio Carlos. Histéria do Direito no Brasil. op.cit.p. 39

1% WOLKMER, Antonio Carlos. Histéria do Direito no Brasil. op.cit.p. 40
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que nos paises de maior desenvolvimento capitalista, onde predominavam as
idéias de Lutero e Calvino, nenhuma medida repressiva conteria a revolugao
cientifica, iniciada por Galileu e Copérnico. Na Peninsula Ibérica, recolhe-se a
elite numa escoléstica decadente, barrando qualquer idéia nova que viesse de
paises adiantados.'” Esses tracos sdo primordiais para se alcancar o tipo de
cultura absorvida pelo Brasil no periodo colonial, qual seja, uma cultura
negativamente senhorial, autoritaria e acritica.

Indo mais fundo em algumas das deploraveis influéncias da colonizagdo
portuguesa sobre o Brasil, hd quem aponte que muitos dos vicios aqui existentes
sao reproducao de defeitos da civilizacao portuguesa. Neste sentido, acompanhe-
se o relato de Antonio Frederico Zancaro:

“ Os vicios cronicos do Reino foram transplantados para a Coldnia como
estruturas éticas gravadas nas consciéncias dos servidores publicos e dos
emigrados, acrescidas, posteriormente, de antivalores desenvolvidos e a partir da
realidade colonial. Assim, implantou-se uma espécie de administragdo calcada
nos critérios de pessoalidade, amizade, parentesco, retribuigdo, privilégio e em

disposigdes legais carentes de objetividade, sendo que a ordem publica que se

instituiu veio marcada pelo acaso e pelo arbitrio do Rei e de seus prepostos”.’”’

Diga-se, entretanto, que transferir culpas nem sempre ¢ o caminho mais
plausivel para a compreensdo e solucdo de um problema. A licdo freudiana
perpassa este trabalho. Embora vicios da colonizagao sejam indisfar¢aveis, nao ha
que se dizer que tudo, absolutamente tudo que deu errado no Brasil ¢ culpa de
Portugal. Pensar assim seria exagerar no pensamento depreciativo que se lanca a
colonizacdo portuguesa (os portugueses sdo eternos vildes?), assim como
redundaria em indevido menosprezo a inteligéncia do povo brasileiro, que, visto
como eterno refém dos equivocos portugueses, nunca poderia refletir sobre o
comodismo e as torpes motivagdes para que nao sé apresentasse subserviéncia ao
discurso hegemonico, bem como até ‘“abrasileirasse” algumas das praticas
exploratorias da Metropole.

As reformas do Marqués de Pombal em Portugal no século XVII,
limitando drasticamente o poder do clero e restringindo os poderes da nobreza,

trouxeram beneficios a educagdo ¢ a economia em terras lusitanas. Esse

195 MERCADANTE, Paulo. Militares e Civis: a Etica e o compromisso. Rio de Janeiro: Zahar,
1978, pp. 16-17

1% ZANCARO, Antonio Frederico. 4 corrupgio politico-administrativa no Brasil. Sio Paulo:
Académica, 1994, pp. 146-147
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movimento facilitou as condigdes para o advento de uma espécie de liberalismo
portugués, que, por certo, deixou seus ecos no Brasil a partir do século XVIII.

Afirme-se, todavia, que a versdo liberalista brasileira teve agudas
diferengas com a européia. No Brasil faltou uma “revolug¢do burguesa”, sendo
certo que aqui o liberalismo representou apenas mais um dos casos tipicos de
transporte obtuso de idéias alienigenas. Na Europa e nos Estados Unidos, o
liberalismo foi a doutrina politica que marcou a ascensdo da burguesia e a
libertagdo contra o absolutismo. No Brasil, o liberalismo inicialmente representou
uma readequacdo das elites nacionais aos interesses da Metropole. Além disto, ¢
preciso evocar a paradoxal relagdo entre liberalismo e escravismo no Brasil,
vivenciada até o final do Império, com o pais ja “independente”.

J& que foi feita uma sarcéastica mencdo a “Independéncia” do Brasil,
também ¢ importante ressaltar que, em instante algum, tratou-se de uma real
mudanca de paradigmas politicos da sociedade brasileira. O rompimento com os
vinculos coloniais ndo representou uma reforma da ordem social, perdurando,
conforme ja destacado, o escravismo e a estrutura produtiva voltada para a
economia de exportagdo de produtos agricolas.

Introduzida também nesta explanacdo a no¢do de paradoxos da cultura
brasileira, advirta-se que, no processo de formacdo de um modelo liberal
brasileiro, vigeu uma estranha mistura entre liberalismo e conservadorismo.
Acusou Marco Aurélio Nogueira que a tradicdo de idéias liberais no Brasil seguiu
uma trajetoria conservadora, elitista, antidemocratica e antipopular, matizada por
praticas autoritarias, formalistas, ornamentais e ilusorias.'”” Relatou Décio Saes,
por exemplo, que o liberalismo politico das oligarquias fundava-se numa
concepcao de democracia representativa sem nenhuma relagdo com a
representatividade popular. Tratava-se, ao contrario, de uma concepgao elitista
que negava as massas incultas a capacidade de participacdo no processo decisorio
e atribuia aos homens letrados a responsabilidade exclusiva das institui¢des
democraticas. '” Leia-se como “homens letrados” aqueles que foram escolhidos
para serem gestores dos interesses das aristocracias brasileiras.

Sob o prisma especificamente publico, no Brasil o Direito estatal oficial

"’ NOGUEIRA, Marco Aurélio. As desventuras do liberalismo.Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1984,
p- 67
108 SAES, Décio. Classe média e sistema politico no Brasil. Sdo Paulo: T A Queiroz, 1984, p. 48
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nao ¢ fruto de um evolugdo linear advinda uma experiéncia enriquecida pela
comunidade. Nao houve, usando linguagem rosseniana, um ‘“contrato social”
brasileiro.

Os primordios de “Direito” no Brasil mostram uma sérdida técnica de
juncdo nao proba entre interesses da Coroa Portuguesa e de alguns apadrinhados.
Sobre isto, cabe trazer a baila o seguinte relato de Nilson Borges:

“ Os primeiros tracos de administracdo da justica aportaram no Brasil com a
expedi¢do de Martim Afonso da Silva, por volta de 1530. Em funcdo da
necessidade de estabelecer, de uma forma mais concreta, uma colonizacao
permanente e de regular a sociedade, Martin Afonso recebeu instru¢des, com
amplos poderes judiciais, de tomar medidas que garantissem a exploracdo da
terra. (...) Com poder judicial sobre as pessoas, Martim Afonso tinha ordens da
Corte para criar cargos judiciais necessarios a correta administragdo da Colonia.
A doacdo de terras, em sistema de Capitanias, a doze fidalgos portugueses,
concedia poderes judiciais a seus proprietarios, que podiam nomear pessoas
(ouvidores) com algada civil e criminal. Assim, o proprietario da terra tinha o
controle total na administragdo da justica. O direito colonial, nasce, portanto,
vinculado a propriedade privada e com objetivos claros de controle social. (...)
Faz-se mister ressaltar que a lei portuguesa no Brasil atingia sobretudo os
europeus, uma vez que os nativos eram privados de recorrer aos canais normais
de justica. E mesmo entre os europeus radicados no Brasil, a lei fazia distingao
entre fidalgos e o populacho. Somente com a chegada de Mem de Sa (1557), é
que os assuntos de justi¢a sdo ampliados em detrimento dos poderes judiciais dos

L. 1
donatarios”.'"”

Passado tal estagio, os marcos introdutorios do Direito estatal no Brasil
sdao a reprodugao na Coldnia do modelo juridico da Metropole, reputado como
Direito “superior” porque esté ligado a erudita tradi¢do romana.

Este descaso com praticas juridicas comunitarias nativas relegou ao
esquecimento formulagdes ndo estatais que foram formidaveis no estabelecimento
de formas de convivéncia em varias aldeias indigenas, com estipulagdes de regras
abarcando matérias como propriedade, posse, familia, sucessdo, matrimonio e
crimes. Da mesma forma, praticas que regravam o viver em comunidades
quilombolas foram inteiramente marginalizadas, revelando-se, portanto, uma
pretensdo esquizofrénica de monopodlio estatal sobre a produgdo juridica em
completo desprezo as possibilidades de pluralismo juridico.

O menosprezo chegou ao absurdo de segregar indios e negros até das
legislagdes de cunho civilista que vigeram no Brasil Colonia e no Brasil Imperial,

sendo certo ainda narrar que tal desprezo também esteve presente no texto da

19 BORGES FILHO, Nilson. O direito da razéo ou a razdo do direito? op.cit.pp. 12-13
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Constituicao de 1824. Gize-se, entretanto, que os escravos, “esquecidos” nas
nossas legislagdes civis, foram objeto de minudente trato nas leis criminais
patrias.

Analisando as raizes culturais da legislacdo brasileira, Machado Neto
relatou que, dos trés grupos étnicos que constituiram nossa nacionalidade,
somente o do colonizador luso trouxe influéncia dominante e definitiva a nossa
formacao juridica. Se a contribui¢do dos indigenas foi relevante para a construgao
de nossa cultura, o mesmo ndo se pode dizer quanto a origem do Direito
Nacional.’"’

Por 6bvio, o fim inicialmente colimado por tal escolha legislativa foi
favorecer a Metropole portuguesa, que armou um ordenamento destinado a
enriquecer seus cofres com o pagamento de impostos e tributos aduaneiros, bem
como firmar um sistema penal seletivo que fosse rigoroso contra eventuais
ameacas a dominacao da Metropole. Legislar em prol dos interesses do povo
colonial nunca esteve na lista de prioridades. A dissociacdo entre a elite
governante € a massa populacional ndo é, portanto, uma constru¢do dos tempos
atuais.

Consectario 0bvio disto ¢ a auséncia em toda historia juridica brasileira de
instantes nos quais se materializaram plenamente, sem contundentes refutacdes
estatais ou de grupos elitizados, espacgos de cidadania participativa e pluralismo. A
tradi¢do centralizadora e formalista imposta por Portugal na colonizacdo se
perpetuou por todo o tecido juridico brasileiro.

As ligagdes inderocosas entre Metropole e o Brasil Colonia também
condicionaram gravemente a atuag¢do dos principais atores dos cendrios juridicos
estatais. Os magistrados revelavam odiosa lealdade e obediéncia aos interesses
impostos pela Coroa. Eram distantes da realidade social, selecionados conforme
processos de triagem baseados na origem social, apadrinhamento e até casos
nefastos de venda clandestina do cargo. Muito natural seria, portanto, que
oriundos de classes médias altas ingressassem na Magistratura com escopo de
tutelar os interesses da casta a qual pertenciam.

O entrelagamento entre a burocracia estatal e promiscuas relagdes pessoais

projetou um contexto de distor¢des que deixou pesadas seqiielas na cultura

""" MACHADO NETO, Antbnio Luiz. Sociologia Juridica. 4 edigdo. Sdo Paulo: Saraiva, 1979.
pp- 307-310
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juridica institucional brasileira. A combinacdo “a brasileira” de estruturas
burocraticas com praticas firmadas em lacos de parentesco, dinheiro e poder
produziram um devastador quadro de corrupg¢do, algo que ficou incrustado no
inconsciente coletivo patrio. Muito da desconfianga que o cidaddo comum hoje
tem da Justiga convencional e dos magistrados estd atrelada a este historico
maculado por relacionamentos que continham vantagens aos “escolhidos” dos
meandros estatais, bem como convescotes e conchavos para proteger familias e
dependentes de magistrados. Um tenebroso exemplo desta conjuntura foi o fato de
que no Brasil Colonia muitos magistrados se tornaram poderosos latifundiarios,
proprietarios de grandiosas fazendas destinadas a producdo de cana de agucar.
Registre-se ainda que a Metropole tolerou, sem maiores punicdes, as praticas
corruptas de certos magistrados, satisfeita com a gestdo da Magistratura que
atendia prontamente as orientagdes politicas ¢ administrativas da Coroa. Com
efeito, no Brasil Colonia a administracao da Justica estatal funcionou como brago
de dominagdo da Metrdpole.

Embora a Metropole tenha sufocado louvaveis espacos de pluralismo
juridico de indios e negros, revelou-se impotente para reprimir tragos de “Justica”
privada exercida no interior pelos grandes proprietarios. O mandonismo rural nao
foi afrontado pela jurisdigdo convencional. Outra forma “alternativa” de jurisdi¢ao
facilmente acatada foi a eclesiastica. Apesar de o Brasil nunca ter comportado
oficialmente um Tribunal da Inquisi¢do, a mesma teve atuacdo marcante em solo
brasileiro com as famosas “Visitagdes do Santo Oficio”, sendo certo que nos
casos de “maior gravidade” os acusados brasileiros eram remetidos para
julgamento no Tribunal Inquisitorial de Lisboa.

O estudo de dados referentes a histéria do Brasil e seus liames com
Portugal ndo se esgota neste topico, o qual se presta, em verdade, apenas para
apresentar a problematica em discussdo. Um comentario final adequado para este
item vem das sempre balizadas opinides de Wolkmer:

“(...) a matriz juridica trazida e imposta as colonias da América Latina, como o
Brasil, advém da implantagdo ¢ adequacdo das fontes histdricas luso-
romanisticas, bem como do processo posterior de assimilagdo do legado
institucional e regulador colonialista ibérico, para uma estrutura social
dependente e periférica. Particularmente durante o periodo da colonizagdo
portuguesa, prevaleceu a reprodugdo de um aparato juridico-repressivo
patrimonialista compativel com a organizagdo produtiva escravista, ao passo que,
com a Independéncia do pais e o rompimento com a Metrdpole, forjaram-se as
condi¢des para que uma elite nacional, mantendo o controle sobre a economia de


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 0410805/CA


PUC-RIo - Certificagdo Digital N° 0410805/CA

82

exportagdo, incorporasse e difundisse os principios de uma tradicdo juridica,
formalmente dogmatico-positivista e retoricamente liberal-individualista, sem
deixar de ser excludente. Ndo resta duvida de que o nascedouro da producdo
juridica no Brasil estd profundamente amarrado a um passado econdmico
colonial e a implantacdo de um sistema s6cio-politico discriminador, marcado por
uma historicidade ‘conciliadora’ e por um nivel de desenvolvimento nem sempre
compativel com as necessidades e exigéncias do pais. Certamente, ¢ na origem
mercantilista, absolutista e contra-reformista na formagao social portuguesa que
se podem buscar, ainda que remontassem os primeiros fatores geradores de uma
tradigdo politico-juridico burocratica, individualista, erudita e legalis‘[a”.111

3.2
A Crise do Acesso em Portugal

3.21
A defasagem entre a oferta e a demanda na Justica estatal
portuguesa — o desgaste da jurisdigao convencional

Antes de maiores consideragdes sobre a crise da jurisdicdo estatal de
Portugal, insta trazer a lume dados significativos sobre o recente historico sdcio-
juridico do pais.

Grande marco da historia recente do povo portugués ¢ a Revolugcao dos
Cravos, levada a efeito na data de 25 de abril de 1974. Tal revolugdo derrubou o
regime salazarista, servindo como notavel movimento de elevacdo da democracia
no cenario politico-juridico portugués.

Tendo a aludida revolucao logrado éxito, foram marcadas elei¢des para a
formacdo de uma Assembléia Constituinte um ano apds a revolugdo. A
Constituicao Portuguesa hoje vigente foi promulgada em 25 de abril de 1976, dois
anos apos a tao decantada revolugdo.

Inicialmente a Constitui¢do Portuguesa tinha firme viés ideologico, sendo
certo que no art. 2° da Constituicdo Portuguesa destacava-se rigida intengdo do
legislador constituinte em guiar Portugal para um efetivo socialismo.

As revisdes constitucionais''* mitigaram este perfil e Portugal, compelido

"' WOLKMER, Anténio Carlos. Histéria do Direito no Brasil. op.cit.p. 143

"> Em Portugal as revisdes sdo qiiingiienais (CRP, art. 284). A iniciativa da revisdo cabe aos
deputados. Cumpre ressaltar que, a qualquer tempo, a Assembléia da Republica, respaldada por
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pela necessidade de adequar seu constitucionalismo as exigéncias da Comunidade
Econdmica Européia, abdicou, em varios pontos, da primaz vertente ideoldgica
que se destacava na redacio da Constituicio'”’. Ainda assim, a Constituicio
Portuguesa ¢ um bom exemplo de constitucionalismo que, pelo menos no plano
formal, prima por idearios democraticos, com escopos fincados na busca do bem
comum do povo portugués.

Portugal tem uma Constituigio analitica''*, haja vista o niimero amplo de
artigos e o leque extenso de matérias que mereceu apreco na Constituicdo. Ainda
no campo das classificacdes doutrindrias, a Constitui¢do Portuguesa pode ser
qualificada como mista, uma vez que conjuga aspectos prescritivos com
orientagdes programaticas' .

Em 1960, o indice de analfabetismo na popula¢do portuguesa era de 40%.
Embora a reducao deste indice tenha sido bem drastica, sendo estimado hoje na
faixa de 7, 5%, Portugal ¢ o segundo pais na Comunidade Européia em indice

de analfabetismo.

Mais dados preocupantes devem ser aventados em relacdo a educagdo em

Portugal. Menos de 10% da populagdo portuguesa, com idade compreendida entre

maioria de quatro quinto dos deputados pode assumir poderes de revisdo extraordinaria.

" Um bom exemplo desta guinada antiideoldgica foi justamente a retirada no art. 2° da
Constitui¢do Portuguesa de mengao expressa ao termo “socialismo”.

"% A Constituigdo Portuguesa conta hoje com 295 artigos.

'3 José Joaquim Gomes Canotilho, pai da idéia inicial de Constitui¢do Dirigente, tem feito varias
idas e vindas em sua teoria. Tal comportamento gera controvérsias, na medida em que
ordenamentos constitucionais tais quais o brasileiro se inspiraram de forma fidedigna nos primazes
postulados de Constitucionalismo dirigente de Canotilho. A auséncia de parametros firmes suscita
davidas quanto a condug¢do do constitucionalismo nos dois ordenamentos ora estudados.
Aumentando o tom de preocupacdo dos defensores do Constitucionalismo Dirigente no que
concerne ao indesejavel abandono da causa por seu mais ilustre defensor urge expor que Canotilho
escreveu artigo com o titulo Rever ou romper com a constitui¢cdo dirigente? Defesa de um
Constitucionalismo moralmente reflexivo, publicado no Brasil na Revista do Processo, Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, abril-junho de 2000.p. 16, no qual defendeu o seguinte: “Um dos desafios
com que se defronta este constitucionalismo moralmente reflexivo consiste na substituicdo de um
direito autoritariamente dirigente mas ineficaz através de outras formulas que permitam
completar o projeto de modernidade-onde ele ndo se realizou- nas condi¢oes complexas de pos-
modernidade”. Contudo, por outro giro, na obra Canotilho e a constituicdo dirigente/Organizador
Jacinto Nelson de Miranda Coutinho; participantes Agostinho Ramalho Marques Net... (et al.). Rio
de Janeiro: Renovar, 2003, o nobre constitucionalista portugués da impressdo diversa sobre o
constitucionalismo dirigente: “Portanto, quando se coloca essas questoes da ‘morte da
constituicdo dirigente”, o importante é averiguar por que é que se ataca o dirigismo
constitucional. Uma coisa é dizer que estes principios ndo valem e outra ¢ dizer que, afinal de
contas, a Constitui¢do ja ndo serve para nada, ja ndo limita nada. O que se pretende ¢ uma coisa
completamente diferente da problemdtica que vimos efectuando: é escancarar as portas dessas
politicas sociais e econdmicas a outros esquemas que, muitas vezes, ndo sdo transparentes, ndo
sdo controlaveis. Entdo eu digo que a constitui¢do dirigente ndo morreu”. Conforme se vé, ha
uma dubiedade nada salutar nos posicionamentos de Canotilho.
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os 15 e os 64 anos, tém uma licenciatura, porcentagem bem inferior a média
européia, de cerca de 23%. Na Europa, Portugal ocupa os ultimos lugares na
porcentagem de investimento no Produto Interno Bruto em producdo de
conhecimento. Em 2001, por exemplo, Portugal investiu 2% do PIB em educagio,
menos da metade da média européia, estimada em 4, 8%.

Portugal ¢ um dos paises na Europa com um dos mais baixos niveis de
abandono e insucesso no terceiro ciclo do ensino basico e no ensino secundario.
Tem também infelizmente a maior taxa na Europa de abandono de estudantes
entre os 18 e 24 anos. Nao bastasse isto, Portugal, embora tenha 24 universidades,
tem o destaque negativo de ser, na Europa, o pais com a mais baixa propor¢ao de
sua populagio jovem a freqiientar o ensino superior.'°

O historico constitucional recente portugués ¢ belo, na medida em que o
povo portugués conseguiu se livrar dos grilhdes do autoritarismo salazarista e
fundou uma ordem constitucional que valoriza o bem comum, o solidarismo e
privilegia a democracia e os direitos fundamentais. Contudo, com o avangar dos
tempos e a inser¢do de Portugal na Comunidade Européia, certas instabilidades
podem ser constatadas. O primeiro contexto da Constituicdo de 1976, nao
obstante revelar nuances socialistas de certa maneira utopicas, foi extremamente
relegado em nome de diretrizes de adesdo aos primados neoliberais da
Comunidade a qual Portugal quis se filiar. A redacdo da Constitui¢do ainda ¢
repleta de ornamentos de retdrica e indicativos democratico sociais. Entretanto, a
efetividade destas premissas € questiondvel, haja vista Portugal ser um dos
Estados mais carentes da Comunidade na qual esté inserida. Fica visivel entdo que
muitos dos flagelos vivenciados pelo constitucionalismo brasileiro também sdo
reproduzidos na realidade portuguesa.

Focalizando mais especificamente a crise da administragdo da Justica em
Portugal, ¢ preciso ressaltar que a intensa juridificacdo das sociedades modernas
deixou seus estragos em Portugal. Partilha-se, em verdade, a sensacdo de que o
mundo sofreu um processo de juridificacdo da sociedade, ou seja, a extensdao dos

processos juridicos a um numero crescente de dominios da vida econdomica e

"% Frise-se que estes dados foram extraidos de Carta Aberta ao Primeiro Ministro de Portugal
elaborada em 2005 pela Associacdo Académica de Coimbra, na qual se concita os governantes
portugueses a darem prioridade a um maior investimento na educagdo em Portugal, bem como
defende-se a autonomia universitaria.
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social.''” O desajustamento entre a procura e a oferta da Justica dos tribunais
judiciais tem causado um preocupante quadro de ineficiéncia, morosidade e
inacessibilidade dos tribunais estatais portugueses.

Portugal vive um instante daquilo que é por eles chamado de “direito em
abundancia”, qual seja, a explosao de litigiosidade advinda da incapacidade da
jurisdi¢do estatal de cumprir todas as promessas de tutela de direitos individuais,
sociais, coletivos e difusos. A incapacidade de resposta dos tribunais judiciais
portugueses diante dos multiplos reclamos que lhes sdo dirigidos ¢ uma faceta
tragica da impossibilidade estatal de concentrar todos os espacos de prevencao e
resolucao de conflitos.

Explicando este fendmeno de forma mais minudente, vale trazer a baila as
licoes de Boaventura de Sousa Santos:

“ A segunda condi¢do social do interesse da sociologia pelo processo e pelos
tribunais é constituida pela eclosdo, na década de 60, da chamada crise da
administragdo da justi¢a, uma crise de cuja persisténcia somos hoje testemunhas.
(...) As lutas sociais a que fiz referéncia aceleraram a transformagdo do Estado
liberal no Estado-Providéncia, um Estado activamente envolvido na gestdo dos
conflitos e concentragdes entre classes e grupos sociais, e apostando na
minimizagdo possivel das desigualdades sociais no ambito de producdo
capitalista dominante nas relagdes econdmicas. A consolidagdo do Estado-
Providéncia significou a expansdo dos direitos sociais e, através dele, a
integracdo das classes trabalhadoras no circuito do consumo anteriormente fora
do seu alcance. Esta integra¢do, por sua vez, implicou que os conflitos
emergentes dos novos direitos sociais fossem constitutivamente conflitos
juridicos cuja dirimigdo caberia em principio aos tribunais, litigios sobre a
relacdo de trabalho, sobre a seguranca social, sobre a habitag@o, sobre os bens de
consumo duradouros, etc, etc. Acresce que a integracao das classes trabalhadoras
(operariado e nova pequena burguesia) nos circuitos de consumo foi
acompanhada e em parte causada pela integragdo da mulher no mercado de
trabalho, tornada possivel pela expansdo da acumulagdo que caracterizou este
periodo. Em conseqiiéncia, o aumento do conjunto dos rendimentos familiares foi
concomitante com mudangas radicais nos padrdes de comportamento familiar
(entre cOnjuges e entre pais e filhos) e nas proprias estratégias matrimoniais, o
que veio a constituir a base de uma acrescida conflituosidade familiar tronada
socialmente mais visivel e até mais aceite através das transformacdes do direito
de familia que entretanto se foram verificando. E esta foi mais uma causa de do

aumento dos litigios judiciais”.'"®

A explosdo de litigiosidade ndo suportada pela jurisdi¢do estatal agravou-

se no inicio da década de 70 no século XX, periodo em que a expansdo econdmica

"7 FRIEDMAN, Lawrence. Jurisditation (processus de) in ARNAUD, Andre Jean (dir).
Dictionarie encyclopédique de théorie et de sociologie du droit. 2* edi¢do. Paris: LGDJ, 1993. p.
320

"8 SANTOS, Boaventura de Sousa. Pela mdo de Alice- o social e o politico na pés modernidade.
op.cit. pp.165-166
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da Europa ¢ do mundo como um todo foi refreada por uma grandiosa recessao.
Um dos maiores atingidos nesta brusca retracdo de recursos financeiros foi o
Estado, que, dentre outras mazelas, se viu incapaz de dar conta de seus
compromissos sociais. Esta crise, por 6bvio, repercutiu na impossibilidade de o
Estado expandir habilmente os servicos de administragdo da justica, tornando-se
inapto para criar uma oferta de justiga compativel com a progressiva procura. '’

Joao Pedroso, Catarina Trincdo e Joao Paulo Dias, destacados

1120, também sao

pesquisadores do Observatorio Permanente de Justica em Portuga

habilidosos na descrigdo desta conjuntura de atropelos:
“Assistimos a denominada ‘explosdo do direito’, ao aparecimento de um niimero
excessivo de processos, passando por uma profunda ansiedade quanto a

\

‘burocratizagdo do mundo da vida’, a ‘juridificacdo das esferas sociais’ e a

‘colonizacdo do mundo da vida’.”*’

Aprofundar o estudo de busca de causas para esta mazela ¢ sempre
proficuo. Para tanto, torna-se necessdrio constatar as limitacdes da regulagdo
juridica atual. A primeira consiste em o direito “colonizar a sociedade”. O Estado
Providéncia promoveu a instrumentalizagdo politica do direito até aos seus
limites. Esta “sobrejuridiciza¢ao da sociedade” ao submeter situacdes concretas a
um direito abstrato visava a integracdo social, mas acabava por criar desintegragao
social. A segunda limitagdo revela-se como “materializacdo do direito”’; o reverso
da sobrejuridicizacao da sociedade é a sobresocializagdo do direito. O direito fica
prisioneiro da politica ou de subsistemas regulados, “politizando-se”,
“economizando-se” ou “pedagogizando-se”, acabando por submeter a uma tensao
excessiva a autoproducdo dos seus elementos normativos. A terceira resulta das

referidas disfungdes redundarem em ineficacia do direito. A discrepancia da

"% Outro fator néio pode ser relegado na analise das multiplas facetas da crise da administragdo da
Justica em Portugal, qual seja, a explosiva visibilidade social deste quadro engendrada pela
divulgagdo massiva dos meios de comunicagdo social.

20°0 Observatorio Permanente da Justica Portuguesa (OPJ) foi criado no Centro de Estudos
Sociais (CES) da Faculdade de Economia da Universidade de Coimbra em 1996, através de um
contrato celebrado com o Ministério da Justica. O OPJ deu continuidade as investigagdes
realizadas pelo CES para o Centro de Estudos Judiciarios entre 1990 ¢ 1996. O OPJ tem como
objetivos estudar o funcionamento dos tribunais, a percepgdo e avaliagdo dos portugueses sobre
direito e justica; avaliar as reformas introduzidas, sugerir novas reformas e proceder a estudos
comparados; acompanhar o desempenho das policias, prisdes ¢ servigos de reinser¢do social e
pesquisar as profissoes juridicas e os sistemas alternativos de resolugdo de litigios. A Coordenag@o
Cientifica do OPJ fica a cargo de Boaventura de Sousa Santos.

12l PEDROSO, Jodo et al. “Percursos da informalizacdo e da desjudicializa¢do- por caminhos da
reforma da administragdo da justica (andlise comparativa). Coimbra: Centro de Estudos Sociais,
2001.p. 14
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autoproducdo interna do direito com a das outras esferas sociais que regula tornam
a regulamentagdo juridica ineficaz ou contraproducente.'**

A problematica em comento ¢ por demais complexa e até algumas das
“respostas” usuais para tal panorama também s3o merecedoras de consideragdes
criticas. A perspectiva luhmaniana de enxergar a autopoiese no Direito como
panacéia de todos seus males ¢ rechacada por Boaventura, para o qual o sistema
autopoiético ndo da o devido relevo a relacdo entre a evolugdo da sociedade e a
evolugdo do direito. Acrescentou ainda Boaventura que a mera discussdo sobre a
processualizagdo e a reflexividade do direito acaba sendo uma falsa questdao, uma
vez que se assenta na concepcao mistificatoria de autonomia do Direito no Estado
liberal.'*

Inspirados no brilhantismo do Professor Boaventura, Coordenador
Cientifico do Observatério Permanente da Justica em Portugal, o trio de
pesquisadores Jodao Pedroso, Catarina Trincdo e Jodao Paulo Dias observa o
seguinte:

“ A crise ndo ocorreu no direito, mas sim nas areas sociais que regula. Trata-se,

portanto, da crise de uma politica- o Estado Providéncia- e ndo da forma juridica-

o direito auténomo. O direito moderno, enquanto conceito muito mais amplo do

que o direito estatal moderno, esta em crise, nao devido a sobre-utilizagdo que o

Estado fez do direito moderno, mas devido a redugdo historica de sua autonomia
. . » 124

e da sua eficacia a autoforma e eficacia do Estado”.

Com efeito, a negativa em reconhecer o pluralismo juridico e
circunscrever a redengdao do Direito apenas as pirotecnias, sebastianismos e
metanarrativas da dindmica estatal termina por maximizar o problema do acesso,
uma vez que rejeita a alteridade social e inviabiliza alternativas de reais
mudancas.

Insta dizer que até autores de wvulto do constitucionalismo dao

demonstragdes de padecerem desta “miopia” cognitiva das possibilidades do

122 TEUBNER, Gunther. Dilemmas of law in the welfare state. Berlim: de Gryter im, 1986. p. 311
apud PEDROSO, Jodo et al. “Percursos da informalizagdo e da desjudicializa¢do- por caminhos
da reforma da administra¢do da justica (andlise comparativa). Coimbra: Centro de Estudos
Sociais, 2001

123 SANTOS, Boaventura Sousa. A critica da razdo indolente: contra o desperdicio da
experiéncia. Porto: Afrontamento, 2000. pp. 147-148

12 PEDROSO, Jodo et al. “Percursos da informalizacdo e da desjudicializa¢do- por caminhos da
reforma da administra¢do da justica (andlise comparativa). op.cit.p. 15
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pluralismo juridico e de instancias extra-estatais. Para comprovar este lamentavel
equivoco, trazemos a colagdo ninguém menos que o notavel José Joaquim Gomes
de Canotilho, que, ao se expressar sobre o exercicio da jurisdi¢do, assim se
manifestou:

“ A intervengdo do Estado para defender os direitos dos particulares perante
outros particulares torna claro que o particular s6 pode, em geral, ver dirimidos os
seus litigios perante outros individuos através de 6rgdos jurisdicionais do Estado.
Dissemos ‘em geral’ porque hoje se assiste ao desenvolvimento de outras formas
de acesso ao direito fora dos esquemas organizatorios estatais (tribunais arbitrais,
centros de arbitragem). Esta ‘dependéncia’ do direito a protecdo judicial de
prestagdes do Estado (criagcdo de tribunais, processos jurisdicionais) justifica a
afirmagdo corrente de que o conteudo essencial do direito de acesso aos tribunais
¢ a garantia da via judiciaria (=garantia de via judicial, garantia de protecdo
judicial, garantia de protecgdo juridica através dos tribunais).”'*

O trabalho em tela, sem querer de maneira alguma diminuir o brilho
constitucionalista Canotilho, tem se pautado o tempo todo, com fartas
demonstragdes doutrindrias, no sentido de que a via estatal de resolucdo de
conflitos, ndo obstante sua centralidade, esta em crise ¢ ndo deve ser encarada
como exclusivo caminho para o acesso a Justica. Tampouco ha de se crer que a
arbitragem, inobstante sua reconhecida importancia, se posicione, tal qual pareceu
na exposicao restrita de Canotilho, como tnica ou principal via extrajudicial de
resolugdo de litigios nos cenarios de pluralismo juridico que a contemporaneidade
oferece.

A crise da administragdo da Justica em Portugal, apesar de ter muitos
pontos comuns com crises das quais padecem varios paises, inclusive o Brasil,
tem suas peculiaridades e ndo pode resvalar para o lugar comum das respostas
simplistas e da transposi¢ao assistematica de solucdes adotadas em outros paises.
Mesmo aquelas adotadas em paises europeus integrantes da Comunidade
Européia precisam ser temperadas, ou seja, aplicadas com cautela e adaptadas a
cultura portuguesa. Portugal ndo ¢ uma “Suécia”.... Enfrenta problemas de justica
social e desigualdade econdmica que devem ser razoavelmente observados.

Partindo desta adverténcia, mister ter em mente que o crescimento dos
litigios nos tribunais estatais ndo ¢, de forma alguma, um processo de

6

, . CqAL gt : 12
caracteristicas totalmente idénticas em todas as sociedades. Segundo

123 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢do. op.cit. p.
490
126 Um bom exemplo de disparidades em questdes de administragio de justica é a comparagio
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Boaventura, a procura varia, assim, em fun¢do do grau de desenvolvimento
econdmico e social, da cultura juridica, das transformacdes politicas e do
conseqiiente padrao de litigacdo decorrente da caracteriza¢do dos utilizadores dos
tribunais judiciais e da relagdo entre o potencial e a procura real e efetiva da
resolucio de um litigio no sistema judicial.'”’

Em Portugal, ¢ notério um crescimento dos conflitos patrocinados pelos
litigantes habituais, quais sejam as pessoas coletivas'*® (empresas), uma vez que
estas tém capacidade econdmica para poder administrar de forma racional a sua
litigdncia. Em outro giro, nota-se maior dificuldade para acionar a Justica do
litigante esporadico ou eventual, mais vulneravel aos males da morosidade e dos
altos custos processuais. Assim, com efeito, inaugura-se um terrivel dilema em
Portugal: de um lado, hd necessidade de pensar mecanismos para controlar,
mitigar e desviar a excessiva verve litigante das empresas; de outro lado, a
urgéncia de criarem-se métodos para diminuir o afastamento do jurisdicionado
esporadico do acesso a jurisdicao estatal, garantindo os direitos daqueles que estao
privados de seu exercicio.

Demonstragdes quantitativas desta discrepancia portuguesa e os abusos de
litigancia das empresas foram dadas por Boaventura em palestra proferida sobre o
tema “Justica e os cidaddos”, no més de fevereiro de 2005, no Congresso da
Cidadania, realizado nas Acores:

“64% de todas as acdes civeis que ddo entrada nos tribunais portugueses sao
apresentadas por empresas que pretendem cobrar pequenas dividas. Ndo sdo os
cidaddos que estdo a afogar os tribunais. Os magistrados sdo obrigados a julgar
processos sem complexidade que, em média, estdo relacionados com dividas que
ndo ultrapassam os 1250 euros. Os tribunais portugueses estdo a ser colonizados
por empresas que trabalham com areas de crédito ao consumo, com telemoveis,
televisdo por cabo e cartdes de crédito. Essa situagdo assume maiores proporgoes
em Lisboa, onde 84% das accdes civeis sdo interpostas por este tipo de empresas.

entre Canada e EUA, paises vizinhos, mas com perfis bastante diferentes no que diz respeito ao
numero de litigios judiciais. Enquanto os EUA tem um niimero considerado elevado de processos,
o Canadé tem populacdo bem menos beligerante judicialmente. Neste ponto, imprescindivel trazer
a colacdo as observacdes de Galanter: “As explicagdes avangadas para as diferengas observadas (
e que nem sempre ddo aos americanos como estando mais voltados para a litigagdo e para a lei)
vdo desde os incentivos provenientes das normas substantivas ou processuais até ao cardter geral
do sistema de indenizagoes, passando pelos aspectos mais vastos da cultura e nomeadamente pela
maneira como esta encara a adversidade, o infortunio, a afirma¢do pessoal, a recompensa’. In
GALANTER, Marc. Direito em abunddncia: a atividade legislativa no Atlantico Norte in Revista
Critica das Ciéncias Sociais. n° 36. Coimbra: Centro de Estudos Sociais, 1993.p. 111

127 SANTOS, Boaventura de Sousa et al. Os tribunais nas sociedades contempordneas: o caso
portugués. Porto: Afrontamento, 1996. p. 41

128 Os portugueses denominam “pessoa coletiva” o que é chamado, no Brasil, de “pessoa
juridica”.
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Em relacdo aos grandes atrasos, muitas vezes as proprias entidades queixosas nao

tem interesse em abreviar os processos, pois assim cobram mais juros”.’”’

Outra demonstragdo da concentragdo de litigdncia em mera recuperacao de
créditos em Portugal vem da andlise comparativa do numero de execugdes nos
anos 70 e no ano de 2000. Passando estas informagdes de forma mais precisa, ¢
possivel revelar que a entrada das agdes executivas cresceu mais de 1000% (de
23.778 em 1970 para 203.140 em 2000) e o niimero de processos pendentes
aumentou na ordem de 2000% (de 14.241 em 1970 a 394.843 em 2001).'*

Também se revela preocupante o panorama da Justica Criminal em
Portugal. Fatores econdmico-sociais conduziram a fendmenos de criminalizacao e
ao aumento da chamada “criminalidade urbana” (furtos e roubos, geralmente
associados ao consumo de droga)."!

Tenha-se ainda em mente que o fendmeno em voga tem nuances ainda
mais cruéis. O sistema criminal portugués ¢ seletivo, excludente, classista, e
repleto de nuances de “cifra negra” da criminalidade. H4 levantamentos seguros
no ano de 1994 que estimam que a criminalidade conhecida representa apenas
28% da real, o que significa uma taxa de 72% de crimes ndo denunciados.'** A
seletividade do sistema também se mostra forte na alta diferenciacdo entre
processos que sé ficam na fase de inquérito e processos efetivamente julgados.
Em 1990, segundo dados do Gabinete de Politica Legislativa e Planeamento do
Ministério da Justica de Portugal, foram abertos 290718 inquéritos, enquanto que
o numero de processos criminais julgados foi de 87.656. Em 2000, o nimero de
inquéritos chegou a 454537, enquanto que os casos julgados ficaram na faixa de
106.364.

Significativo para compreender ainda mais estes numeros sdo os dados

122 SANTOS, Boaventura de Sousa. Justica em Portugal é afogada pela cobranga de dividas..
Disponivel em UHYPERLINK
"http://www.congressocidadania.com/" lwww.congressocidadania.com[]. Acesso em 26 de
dezembro de 2005

30 PEDROSO, Jodo e CRUZ, Cristina. 4 agdo executiva: caracterizagdo, bloqueios e propostas
de reforma. Coimbra: Centro de Estudos Sociais, 2001.pp 22-23

B GOMES, Conceigio. 4 evolucdo da criminalidade e as reformas na vltima década: alguns

contributos. in Revista Critica de Ciéncias Sociais. n° 60. Coimbra: Centro de Estudos Sociais,
2001. pp 65-66

132 ALMEIDA, Maria Rosa Crucho; ALAO, Ana Paula. Inquérito a vitimacdo. Lisboa: Gabinete
de Estudos e Planeamento do Ministério da Justiga. 1995.p.35
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fornecidos por Boaventura na palestra no Congresso de Cidadania:

“Metade da criminalidade que ¢ julgada em Portugal ¢ de ‘pequena intensidade’,
sendo a maioria dos processos relativos a condugdo sem carta ¢ em estado de
alcoolizado, assim como de ofensas a integridade fisica. S8o crimes tdo Obvios,
em que nao € necessario qualquer tipo de investigagdo, mas obriga-se os juizes a
terem que os julgar. (...) em geral um crime so6 € julgado 2 a 3 anos depois de ter
sido cometido. A justica ¢ demasiado lenta. (...) Deveriam ser criadas ‘secretarias
administrativas’ para julgar a maior parte dos pequenos crimes Obvios. (...) As
medidas alternativas a pena de prisdo, como o servigo a comunidade,

praticamente ndo sdo usadas em Portugal. (...) somos o pais da Europa que menos

utiliza as medidas alternativas a prisio”.’”

A sortida gama de noticias dos problemas da Justica tanto na esfera civel,
quanto na criminal, apontam para o fato de que quanto mais baixo ¢ o estrato
social maior ¢ o afastamento do acesso a Justica em Portugal. A questdo ndo tem
como resposta apenas as previsiveis causas econdmicas. Ha também fatores de
ordem social e cultural. Com menos recursos, os cidaddos tendem a conhecer
menos seus direitos. Mais terrivel ainda ¢ que mesmo que reconhega seu problema
como juridico, o cidaddo pobre ndo se dispde comumente a buscar judicialmente a
satisfacdo de sua pretensdo. Muitas sdo as explicacdes para esta resignacdo ao
perecimento de seus direitos pelo pobre, mas as principais obje¢des a Justica
convencional vém do receio advindo de anteriores experiéncias negativas no
contato com a Justi¢a, o temor de represalias dos adversarios processuais e a falta
de acesso a bons advogados.'**

A crise da administracdo da Justica estatal em Portugal mostrou seu
impacto em 2005, ano de polémica greve do Judiciario no pais. Nos dias 27 e 28
de outubro, juizes, magistrados do Ministério Publico e funcionarios judiciais
paralisaram seus servigos, com adesdo de 95% dos convocados. A greve foi o
estopim de uma grave tensdo entre o Judiciario e o Executivo, que ndao envolveu
sO queixas quanto as precariedades estruturais da Justica, mas também para

demonstrar revolta diante dos constantes discursos depreciativos do Executivo em

3 SANTOS, Boaventura de Sousa. Justica em Portugal é afogada pela cobranca de dividas..

Disponivel em [JHYPERLINK
"http://www.congressocidadania.com/" [ lwww.congressocidadania.com!]. Acesso em 26 de
dezembro de 2005

13 Neste ponto, Boaventura faz a seguinte constatagio: “Quanto mais baixo é o estrato sécio-
economico do cidaddo menos provavel é que conhe¢a advogado ou que tenha amigos que
conhegam advogados, menos provavel ¢ que saiba onde, como e quando pode contactar o
advogado e maior é a distancia geografica entre o lugar onde vive ou trabalha e a zona da cidade
onde se encontram os escritorios de advocacia e os tribunais”. In SANTOS, Boaventura de
Sousa. Pela mdo de Alice- o social e o politico na pos modernidade. op.cit. p.170
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relagdo do Judicidrio, bem como reagdes a medida do Governo de alterar aquilo
que reputava como “privilégios” nos servigos sociais, realizando, por conseguinte,
agudas limitacdes na assisténcia a doenca de servidores judiciais. Diante da
paralisacdo, o Governo fez ameacas severas de puni¢des disciplinares aos
grevistas € chegou ao extremo de langar uma requisicao civil de funcionarios
judiciais, ao argumento de que o sindicato da classe ndo garantiu o funcionamento
dos servigos minimos. O presidente do Sindicato dos funcionarios judiciais,
Fernando Jorge, classificou a decisdo como “uma demonstracdo gratuita de

autoridade e prepoténcia”, salientando que, apesar de acatarem, “os funcionarios

ndo estio no tribunal & espera de requisicio”.'*

A greve ndo foi bem vista pela imprensa em Portugal. A opinido publica
ndo se sensibilizou com os reclamos do Judicidrio, mantendo a habitual imagem
critica e de desconfianga. Uma prova disto pode ser percebida na seguinte
reportagem do Didrio de Noticias:

“ No meio da agitagdo grevista que ontem afectou todos os tribunais comuns do
Pais houve quem, com empenho, trabalhasse na causa da justica. Os julgados de
paz mantiveram a serenidade. Eram 12 horas quando, em Telheiras, o juiz de paz
Jodo Chumbinho se sentou perante as duas partes em conflito. Um senhorio
reclamava rendas em atraso entre os anos de 2001 e 2002. A outra parte nem
sequer era a arrendataria da casa em questdo. Tinha sido surpreendida com a
accdo judicial em fevereiro deste ano- apenas porque era herdeira da pessoa que
se disponibilizou para ser fiadora do arrendatario faltoso. O juiz de paz, durante
uma hora e meia, ouviu tranqiiilamente os argumentos de ambas as partes,
pedindo esclarecimentos sempre que considerava pertinente. Tratava-se de uma
audiéncia com o objectivo de possibilitar um acordo, evitando a penalizag¢do por
sentenca final do magistrado.(...) Este juiz de paz ndo fez greve, pois, embora
trabalhe em um tribunal constitucionalmente reconhecido, ndo esta abrangido
pelo estatuto da magistratura judicial. Nem ele nem os demais colegas colocados
nos 12 julgados de paz espalhados pelo Pais. Ontem, este foi um mundo a partes.
Onde se fez justiga.”’*

3.2.2
A Morosidade

O tema em comento, para um desavisado que nao tivesse lido que se trata

de um topico da crise da Administragdo da Justica em Portugal, poderia parecer

135 “Governo ameaga a justica com processos disciplinares. Diario de Noticias. Disponivel em
[JHYPERLINK "http://www.dn.sapo.pt/" [ lwww.dn.sapo.pt[ . Acesso em 06 de dez. de 2005.

3¢ “Serenidade nos julgados de paz”. Diario de Noticias. Disponivel em [IHYPERLINK
"http://www.dn.sapo.pt/" [lwww.dn.sapo.pt']. Acesso em 06 de dez. de 2005.
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mais uma descri¢cdo lamentavel do morosidade no ordenamento juridico brasileiro.
A similitude de causas, efeitos e personagens para a lentiddo do processo ¢
gritante, o que demonstra o quao as teses de que a colonizacdo portuguesa sobre o

. , . . A . 1
Brasil fez com que comungassemos alguns defeitos lusitanos tém certo sentido."’

As andlises aqui enfocadas baseiam-se em dados de relatério do
Observatorio Permanente de Justica Portuguesa. O OPJ faz periddicos estudos de
casos em processos judiciais sem segredo de justica, nos quais procura desvendar
os rumos da morosidade da Justica estatal lusitana, de maneira que as informagdes
aqui langadas s3o fincadas em bases empiricas bastante criveis.

Um dos tipos de morosidade do processo em Portugal estd intimamente
vinculada a causas legais, ou seja, sdo fatores advindos da legislagdo substantiva e
processual, responsaveis pela demora do feito. Verifica-se, portanto, uma
lamentéavel desvirtuagdo dos fins do processo, que deve ser apenas instrumento e
nao “obstaculo” para a concretizagdo de um direito.

Sobre o tema, Conceigdo Gomes teceu os seguintes comentarios:

(13

A legislagdo, designadamente a processual e a de custas, prevéem
procedimentos processuais que podem vir a ser qualificados como excesso de
formalismo ou formalismo desnecessario a protecdo das ‘partes’ intervenenientes.
Em uma simulagdo de duragdo de uma agdo declarativa civil, com processo
comum sob a forma ordinaria, em ‘condi¢des optimas’ (intervenientes residem na
comarca, ndo ha incidentes, os progressos legais sdo todos respeitados) e por

mero efeito dos prazos processuais, esta ac¢do teria 16 meses e 21 dias ‘reais’ de

tempo de vida”."**

Advirta-se, entretanto, que redunda em ingenuidade crer que meras
mudangas na legislacdo sdo capazes de dar cabo a morosidade. H4 uma exigéncia
premente do estudo de novos sistemas de gestdo de processos e recursos humanos,
pontos nos quais facetas especiais da morosidade se mostram leoninas.

Neste sentido, mencione-se a morosidade do tipo organizacional ou
enddgena, isto ¢, aquela fundada em vicissitudes do sistema juridico, resultante do

exagerado volume de servigo, falta de esmero na dinamizagdo das rotinas

7 Descrevendo a ineficiéncia da Justica no Brasil Colénia, assim se expressou Wolkmer: “4
propria justica oficial estava longe de ser eficiente. Literatos, teologos e administradores
contempordneos escreveram sobre ela, lastimando sua morosidade, a venalidade de seus
funcionarios, a cupidez dos advogados ou a incapacidade de juizes ordindrios”. In WOLKMER,
Antonio Carlos. Historia do Direito no Brasil. op.cit.p. 71

1% GOMES, Conceigio. O tempo dos tribunais: um estudo da morosidade da justica. Coimbra:
Coimbra Editora, 2003. p. 10
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processuais e defeitos na organizagao dos tribunais.

A morosidade organizacional tem entre suas principais causas as
condicdes precarias de trabalho da Justiga estatal. Conforme ja exposto em topicos
anteriores, a crise do Estado Providéncia fez com que faltassem recursos
or¢amentarios para aparelhar a Justica convencional de forma que ele acompanhe
a crescente demanda que lhe foi submetida. As sociedades ficaram mais litigiosas,
passaram a reivindicar seus “novos” direitos, as empresas utilizaram o Judiciario
para resgate de créditos e ndo existiram investimentos para fazer com que a
maquina jurisdicional estatal desse conta de tais reclamos. A distribuicdo de
espago e equipamentos ndo € capaz de criar infra-estrutura razodvel para o volume
de servigo do Judiciario portugués.

Outra causa alarmante da morosidade organizacional ¢ a completa
irracionalidade na distribuicdo de funciondrios judiciais e distribuicdo de
magistrados. H4 um excesso de mobilidade que s6 conveniéncias ndo atreladas
aos interesses publicos sdo capazes de explicar. Uma das causas desta excessiva
mobilidade, por exemplo, ¢ a vontade do funciondrio ou magistrado de fugir de
jurisdi¢des nas quais a estrutura de trabalho ou o volume de servi¢o ndo sejam
“confortaveis”. Essa situagdo ganha contornos graves nas conhecidas “comarcas
de passagem”, isto ¢, as comarcas do primeiro acesso, as quais sofrem
drasticamente com as mudangas constantes de funcionarios e magistrados. Além
desta mobilidade frenética, o afastamento de funciondrios e magistrados, seja por
aposentadoria, seja por licengas médicas, enfim, por qualquer motivo, ndo ¢
acompanhado de uma recomposicao de pecas, o que implica continua vacatura no
quadro de pessoal.

A auséncia de preparacdo profissional e negligéncia de funcionarios
judiciais e magistrados judiciais € do Ministério Publico também ¢ causa de
morosidade organizacional. Prazos legais ndo sdo cumpridos e nem sempre
justificativas plausiveis fazem parte da ndo observancia destes prazos. Ha casos
nos quais o processo aguarda anos para cumprimento de um simples despacho de
citacdo. Mazela deste sentido revela, além de insensibilidade monstruosa dos
responsaveis pelo andamento de um processo, inefavel parcela de crueldade e
sadismo nestas figuras. O cumprimento de diligéncias como um despacho de
citagcdo, salvo casos de maiores intempéries, dura, na pior das hipoteses, dias.

Impossivel pensar em causas desatreladas do dolo ou da ma-fé¢ para que atrasos
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legais sem justificativa se perpetuem.'™

A prova técnica ¢ indispensavel para o deslinde de certas lides. Sendo
assim, pericias complexas precisam ser produzidas e justamente nisto reside mais
um problema causador de morosidade. Muitas vezes estas pericias sequer sao
feitas ou atrasam os processos durante anos, tendo em vista a falta de pessoal,
auséncia de provisdo or¢amentéria e até ma-vontade de peritos dos Institutos de
Medicina Legal, Policia Judiciéria e hospitais.

Outras vezes o processo “trava” em razao da inércia de outros 6rgaos ndo
vinculados a estrutura da Administragdo da Justica. Um simples oficio
requisitando informacgdes a reparti¢des publicas e instituicdes bancarias demora
meses para ser atendido, exigindo-se, varias vezes, que o mesmo oficio seja
reiterado em diversas ocasides... Morosidades desta ordem podem ser dirimidas se
tais informagdes pudessem ser obtidas por um mero telefonema ou através de
comunicagao via Internet.

O nao cumprimento de cartas precatorias e rogatdrias em prazos razoaveis
também deve ser listado como causa da morosidade organizacional. A
comunicagdo processual se utiliza de meios burocraticos e arcaicos. A simples
substitui¢do da precatdria por comunicagdes via fax ou pela Internet mitigaria o
prazo de cumprimento de diligéncias e sairia até menos custosa a maquina estatal.

Mesmo na seara dos processos afetos a Justica de menores, inexplicavel
demora de entrega de relatérios sociais também pode ser elencada na extensa lista
de motivos para a morosidade organizacional portuguesa.

Nas causas executivas merecem menc¢do especial como motivos de
morosidade organizacional a letargia no registro de penhoras, desconto de
vencimentos € anacronismos no sistema de vendas judiciais.

A morosidade no processo penal também tem razdes especificas. Os
inquéritos arrastam-se a espera de diligéncia (talvez isto justifique o ja propagado

descompasso entre o avassalador nimero de inquéritos e o desproporcional

13 Sobre isto, assim se posicionou Conceigio Gomes (....): “ E dificil muitas vezes definir as
fronteiras entre o que é negligéncia e o que é duragdo dos processos resultantes de outras causas
de morosidade, nomeadamente do volume do trabalho e acumula¢do dos processos. No entanto,
encontram-se situagoes perfeitamente claras de negligéncia e até de ilicito criminal. Essas
situagdoes arrastam-se, em regra, durante meses e anos nos mesmos tribunais, verificando-se que
as entidades tutelares demoram muito a por-lhes fim, permitindo que elas acentuem o efeito da
acumulagdo de processos e, conseqiientemente, o aumento da morosidade”. In GOMES,
Conceigdo. O tempo dos tribunais: um estudo da morosidade da justica. op.cit. p. 10
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julgamento de causas criminais). SO ha registros de celeridade em inquéritos no
caso da decretacdo de prisdo preventiva, casos nos quais os prazos sao cumpridos
com mais rigidez para que se evite a soltura do acusado. A articula¢do entre as
policias e o Ministério Publico ¢ deficitaria. Nao ha formas céleres e organizadas
de comunicagdo, troca de informagdes ¢ agdes conjuntas entre estas instancias.
Fora isto, nos processos criminais, hd uma injustificada boa vontade de
magistrados em permitir adiamentos de audiéncias.

Além da morosidade legal e a organizacional, merece pausadas reflexdes a
morosidade provocada pelos atores participantes nos litigios.

A chicana e a litigancia eivada de ma-fé fazem parte do comportamento de
partes, testemunhas, advogados e terceiros. Expedientes dilatérios com o intento
de procrastinar indevidamente certos processos, fugindo da adimpléncia de
débitos ou buscando desestimular a parte contraria a dar andamento ao feito sdo
corriqueiros. A jun¢do intempestiva de documentos, o requerimento de apoio
judiciario deserto de qualquer fundamentagdo e o manejo contumaz de recursos
protelatorios sdo deploraveis exemplos destas praticas.

Também pode ser listado como ma-fé e expediente dilatorio o “sumico” de
testemunhas que simplesmente desaparecem do local no qual residem justamente
no instante no qual seriam intimadas. No processo penal, a impossibilidade de
notificagdo de testemunhas reputadas como “fundamentais para a defesa” pode
ocasionar tamanha dilatacdo do processo que dé espaco até para a prescricdo do
feito e extingao da punibilidade. Por 6bvio, acusados que queiram se utilizar deste
expediente para impedir a prolacio de pena e tenham advogados astutos em
malicias processuais neste sentido, logrardo éxito neste torpe intento.

O interesse do devedor em atrasar o pagamento de execugdes ou fugir da
constricdo de seu patriménio como garantia do processo executivo também
contribuem para solidificacdo da chamada morosidade intencional.

Registre-se ainda que a displicéncia das partes, mesmo que despida de
intentos maldosos, também se encontra no rol de causas da morosidade. Néo é
incomum, por exemplo, que o autor deixe de efetuar pagamentos ou cumprir
diligéncias fundamentais para o andamento de um feito. Também ¢ constante a
hipdtese na qual as partes convencionam a suspensdo do processo para
formulagdo de futuro acordo e ndo chegam a uma composic¢do, retardando ainda

mais seus Processos.
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E imperioso ter em mente que as causas de morosidade sdo interligadas, de
maneira que a solucdo de uma causa em isolado pode ndo representar muito.
Muitas vezes, a morosidade permanece ou até aumenta, uma vez que O
desafogamento de uma instancia pode representar o acimulo exagerado em outra.
Sobre isto, assim se posicionou Conceigdo Gomes:

“ As diferentes causas de morosidade, actuam, assim em sistema de feedback
umas sobre as outras. A morosidade provoca acumulagdo dos processos a qual
agrava a insuficiéncia dos quadros ¢ as mas condi¢des de trabalho, que por sua
vez potencializam morosidade e desculpabilizacao.Por exemplo, a exigiiidade do
espaco ndo ¢ causa directa e necessaria de morosidade, mas tem um efeito
potencializador da irracionalidade na distribui¢do dos recursos humanos por falta
de lugar onde os acomodar, potencializando a acumulagdo e aumento de
pendéncia de processos com a conseqliente desmotivacdo para o trabalho e

desreponsabilizacdo dos magistrados e funciondrios perante todos os atrasos nos

processos judiciais que se venham a verificar”.”*’

Outro dado de contundente gravidade ¢ o fato de que a morosidade ndo ¢
um mal exclusivo de processos complexos, atingindo muitas vezes agdes simples,
nas quais o rito ¢ célere e sé as inconsisténcias globais do sistema judicial s3o
capazes de justificar a lentidao.

Terrivel ainda ¢ saber que a morosidade ndo se restringe aos juizes de
instdncias menores, sendo de especial incidéncia nos Tribunais'*'. Isto é péssimo,
até porque quem deveria dar o exemplo nao se esmera neste sentido. Uma amostra
até engracada disto ¢ o fato de ser usual Tribunais, em sede de morosos
julgamentos de recursos, confirmarem a legalidade de uma prisdo preventiva
quando o acusado ja foi julgado, absolvido e posto em liberdade!

Da extensa série de constatacdes sobre a morosidade, ganha contornos
marcantes a correlagdo entre os interesses de parte socialmente favorecida e a
morosidade processual. Sobre esta faceta elitista da morosidade, mais uma vez
recorremos a Conceigdo Gomes:

“(...) em especial nos casos de criminalidade economica, os crimes sdo, em regra,
cometidos no ambito de organizagdes de pessoas ou instituigdes com poderosos
meios econOmicos. Os argiiidos integram-se em grupos soOcio-econdomicos
relevantes ligados a grupos de pressdo e redes de protec¢ao e influéncia, nalguns
casos, bem relacionadas dentro do sistema judicial, com facil acesso aos recursos
administrativos e que facilmente mobilizam recursos do Estado para salvaguarda
e promog¢ao dos seus interesses. Esta sua condigdo tornou mais dificil a

%0 GOMES, Conceigio. O tempo dos tribunais: um estudo da morosidade da justica. Op.cit.p. 15

141 , . . . . A
Ha informes de que certos processos em curso no Tribunal Constitucional Portugués demoram
mais de 01 ano s6 para colher “vistos” de todos os juizes.
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. . ~ . S 1. . 142
investigacao criando multiplas barreiras™ ™.

A exacerbada e irrefletida burocracia da gestdo estatal dos processos
judiciais estd intimamente ligada a uma extensa gama de causas da morosidade,
mantendo relacdo com as iniqiiidades, privilégios e atrasos do sistema processual.
Os procedimentos processuais sdo excessivamente formais e complicados, sendo
certo que muitos dos atos praticados por magistrados sdo despachos de mero
expediente, providéncias que poderiam ser feitas, sem maiores constrangimentos,
por funcionarios judiciais. Casos como este criam, em verdade, um jogo de
“aparente andamento dos processos”. E estranho isto, mas o processo, embora
movimentado, ndo avanga. Um magistrado, quando abre vistas, mais de uma vez,
no mesmo estagio ao mesmo 0rgao, ou funciondarios judiciais, quando remetem o
processo para o juiz sem necessidade, Uinica e exclusivamente porque ndo sabem
qual andamento dar ao processo, sdo demonstragdes clara deste nefasto jogo da
morosidade.

A questao da morosidade tem preocupado os bons estudiosos portugueses
e um dos mais ilustres deles, Canotilho, assim se expressou:

“(...) ao demandante de uma proteccdo judicial deve ser reconhecida a
possibilidade de, em tempo util (adequacdo temporal, justica temporalmente
adequada), obter uma sentenca executéria com for¢a de caso julgado- a justica
tardia equivale a uma denegagdo de justica. Note-se que a exigéncia de um
processo sem dilagdes indevidas, ou seja, de uma protec¢do judicial em tempo
adequado, ndo significa necessariamente justica acelerada. A aceleracao da
protec¢do juridica que se traduza em diminui¢do e garantias processuais €
materiais (prazo de recurso, supressdo de instincias excessiva) pode conduzir a
uma justica pronta mais materialmente injus‘ta.”143

Embora comungue-se da preocupacdo de Canotilho de que a celeridade
ndo deve, em instante algum, comprometer as garantias processuais
consubstanciadas no due process of law, acredita-se que a tempestividade e as
garantias processuais sdo concilidveis, com o manejo de moderagdo e a
ponderagdo de interesses. O que ndo se pode perder de vista, nem se deve tolerar
de forma alguma ¢ a morosidade processual como Obice para o acesso a Justiga e,

por conseguinte, impeditivo da consecu¢do do principio da igualdade.

> GOMES, Conceigdo. O tempo dos tribunais: um estudo da morosidade da justica. op.cit. 20

" CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢do.
op.cit.p.493
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3.23
Problematicas do Apoio Judiciario em Portugal

A gratuidade no acesso ao Judicidrio constitui a primeira onda renovatoria
preconizada por Cappelletti. Abordar o acesso a Justi¢a sonegando um olhar mais
acurado para o estudo da gratuidade no acesso significa recair em consideracdes
demasiadamente panfletarias, despidas de concretude e desertas de efetividade.
Dai o interesse pela abordagem em tela, um passo adiante no avango das
discussoes sobre o pleno acesso a Justiga.

Em Portugal, a matéria recebe mengdo no art. 20 da Constituicao
Portuguesa. Na legislacdo infraconstitucional, destaquem-se a Portaria 1085/04, o
Regulamento Interno n® 01/05, a Lei 34/04 e, em plano regional, a diretiva 08/02
da Comunidade Européia. No Estado portugués, embora o art. 6° da Constituigao
Portuguesa indique tratar-se de um Estado unitario, o Apoio Judiciario, que
corresponde a nossa assisténcia judiciaria, ¢ prestado regionalmente. As
dificuldades sdo menores comparadas a realidade brasileira, tendo em vista o
simples fato de Portugal ser um Estado de populacdo ¢ dimensdes geograficas
bem inferiores ao “continental” Estado brasileiro. Ainda assim, conforme sera
mostrado com o decorrer do estudo, Portugal ndo esté isento de problemas.

O Apoio Judiciario torna seu beneficidrio isento do pagamento de taxa de
justica (algo que no Brasil corresponderia as custas processuais,) encargos do
processo (no Brasil isto corresponderia as despesas processuais) ¢ de honorarios
advocaticios de contratacao e sucumbéncia.

O pedido de apoio judiciario pode ser apresentado em qualquer servico de
atendimento ao publico da seguranga social. O requerimento de apoio pode ser
feito em modelo que ¢ facultado gratuitamente por qualquer servico de
atendimento ao publico de seguranca social. O pedido pode ser efetivado
pessoalmente, por fax, por via postal e até por e-mail (neste caso hd um
formulério digital para preenchimento). O pedido pode ser realizado por pessoa
coletiva (expressao que, como vimos, corresponde a pessoa juridica do direito
brasileiro). Pode o pedido ser formulado pelo préprio interessado, pelo Ministério
Publico, por advogado e por advogado nomeado para tal fim pela Ordem dos

Advogados ou pela Camara dos Solicitadores.
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Existem vozes na doutrina portuguesa criticas a que o pedido seja levado
ao servico de atendimento ao publico da seguranca social, entendendo que a
questdo deveria ser apreciada por juizes. H4 ainda a acusacdo de que o
encaminhamento do pedido a seguranca social tem gerado até maior morosidade.
Neste sentido, o juiz portugués Joel Timoteo Ramos Pereira assim se pronunciou:

“Pretendeu o governo aliviar os tribunais do processamento ¢ julgamento desse
incidente e acelerar o processo de decisdo. Suscitam-nos contudo varias duvidas
sobre a celeridade e justeza deste novo regime pelas razdes que passamos a
apontar. Em primeiro lugar cumpre considerar que ndo era o incidente de apoio
judiciario que atrofiava um processo judicial. Bem pelo contrario. Em regra,
esses incidentes eram decididos pela generalidade dos Tribunais em cerca de trés
a quatro semanas, estando ja o processo a decorrer seus tramites normais, dado
que a sua admissdo liminar permitia proceder a citacdo ou notificagdo da parte
contraria, correndo todos os incidentes sem o pagamento de qualquer taxa de
justica. (...) Agora o regime ¢é diferente. Nos termos do art. 467, n° 3 do Codigo
de Processo Civil o autor deve juntar a peti¢cdo inicial o documento comprovativo
do prévio pagamento da taxa de justica inicial ou da concessao do beneficio de
apoio judiciario. Significa isso que ndo basta apresentar a prova de ter requerido
o respectivo beneficio junto da entidade de seguranca social: carece que esse
beneficio tenha sido deferido, ainda que tacitamente- o que implica, em regra,
que o cidaddo aguarde cerca de 45 dias até que o requerimento seja tacitamente
deferido e s6 depois pode instaurar a respectiva agdo. (...) Concluimos, pois, ,que
no novo regime ao invés de acelerar o processo, obriga o cidaddo que pretende
litigar com o beneficio do apoio judiciario, a esperar cerca de um més e meio,

. . . 144
quando no regime anterior o processo ja se encontrava em andamento”.

Em Portugal, o Apoio ¢ prestado, em geral, por advogado que pode ser
escolhido pelo préprio beneficiario do pedido.

A escolha do advogado pelo beneficiario da gratuidade deveria ser a regra,
mas a inten¢do do legislador tem sido restringida por estranhos comportamentos
da Ordem dos Advogados de Portugal. A Ordem dos Advogados, em
descompasso com os ditames legais, tem, em algumas regides, avocado para si a
tarefa de escolher o advogado que prestara a atividade, medida nada producente,
uma vez que quebra o elo de confianca e lealdade entre o advogado escolhido e o
beneficiado, bem como pode suscitar favoritismos indevidos na escolha dos
patronos por parte da Ordem.

Invocando novamente o juiz portugués Joel Timoéteo Ramos Pereira,
aponte-se o seguinte:

“ Ja no caso de pagamento de honoréarios a patrono escolhido, ndo existe qualquer

14 PEREIRA, Joel Timdteo Ramos. Apoio Judiciario: Sera mesmo mais célere e justo?. Revista
“O Advogado”. n° 07. Lisboa: OA, fevereiro de 2001
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nomeagao da Ordem dos Advogados, nem a lei prevé qualquer notificagdo a ser
efetuada pela mesma. Sabemos que a generalidade das Delegagdes da Ordem dos
Advogados tem procedido de forma equivalente nas duas situagdes, a saber,

nomeando o patrono escolhido, contudo parece-nos que esse ndo € o

procedimento correcto”.’”

A concessdao do Apoio Judiciario € excessivamente criteriosa ¢ ha uma
vasta listagem de documentos a serem apresentados para que ela seja efetivada.
Goza, contudo, de presuncao de insuficiéncia econdOmica: quem estiver recebendo
alimentos por necessidade econdmica; quem reunir as condi¢cdes exigidas para a
atribui¢do de quaisquer subsidios em razdo de sua caréncia de rendimentos; quem
tiver rendimentos mensais, provenientes do trabalho, iguais ou inferiores a uma
vez € meia o salario minimo nacional; filho menor, para efeitos de investigar ou
impugnar sua maternidade ou paternidade e requerente de alimentos e os titulares
de direito a indenizacdo por acidentes de viagdo(acidentes automobilisticos). A
analise do pedido compete ao dirigente maximo dos servigos de seguranga social
da area de residéncia do Requerente.

Ha estudiosos portugueses que criticam o excesso de rigor para afericao de
deferimento do beneficio. Entendem que a exigéncia de muitos documentos e a
complexidade dos ritos fixados pelos servigos de seguranca social tende até a
desestimular pessoas pobres e leigas a buscarem o Judiciario, ao passo que muitos
dos que ndo precisam da gratuidade, mais pacientes e “articulados” no langamento
do pedido, saberdo driblar as exigéncias administrativo-legais e obterdo beneficio
sem ter necessidade.

Uma virulenta exposi¢do critica do assunto extrai-se dos escritos de
Manuel Carvalho da Silva:

“O novo regime consagra o entendimento de que o direito a protecgdo juridica ¢
um direito que o Estado apenas esta obrigado a assegurar aos cidaddos mais
carenciados, com base em critérios de caréncia ou insuficiéncia de meios
econdmicos que sdo utilizados para efeitos de atribuicdo de prestagdes sociais no
dominio dos sistemas de solidariedade, tomando como base os rendimentos de
todo o agregado familiar. Entretanto, o acesso ao direito e aos tribunais,
claramente consagrado no art. 20° da Constituigdo da Republica Portuguesa, nao
se situa no dominio da seguranga social, mas trata sim de garantir um direito
fundamental em matéria de defesa e exercicio dos direitos dos cidaddos,
assegurando a todos a igualdade de oportunidades no acesso ao direito e aos
tribunais. (...) A acrescer a todas estas consideragdes, ha de denunciar um

4> PEREIRA, Joel Timéteo Ramos. Apoio Judicidrio: pagamento de honordrios a patrono
escolhido- deve o patrono escolhido juntar procuragdo ao processo? . Revista “O Advogado”. n°
34 Lisboa: OA, julho de 2003.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 0410805/CA


PUC-RIo - Certificagdo Digital N° 0410805/CA

102

complexo de juncdo de prova documental, s por si desmotivador do acesso a um
direito que a nova lei desvirtuou, apostando, na generalidade dos casos, no
pagamento a prestacdes das despesas judiciais, talvez para que as pessoas nio
reajam tanto a injustica desta lei. Hoje para se obter apoio judicidrio (gratuito)
ndo ¢ apenas necessario viver na miséria, ¢ ainda obrigatério expo-la em toda sua
extensdo; a do requerente ¢ a do agregado familiar no seu conjunto. Os ricos
podem esconder a sua riqueza para ndo pagarem impostos, os pobres sdo
obrigados a expor a pobreza para receberem uma esmola”'*.

3.24
Alternativas

3.2.4.1
Modernizacao administrativa e de gestao do sistema judiciario
portugués

A adogdo de mecanismos mais plurais de administragdo da Justica ndo
significa que a jurisdi¢do estatal convencional deva ser deixada em segundo plano
e abandonada com seus vicios de ineficiéncia, burocracia e elitismo. O que se
deve almejar ¢ um sistema integrado de resolug¢ao de conflitos, no qual todas as
vias, inclusive a estatal, funcionem bem. Logo, o ideal de uma Justica estatal que
efetivamente promova o acesso a Justi¢a ainda merece pausadas reflexoes.

Neste sentido, ¢ elogioso o trabalho de pesquisadores da administragdo da
Justica em Portugal, que tem se articulado para pensar razoaveis maneiras de
modernizar a gestio do sistema judiciario. E necessario criar alternativas que
sejam capazes de aumentar a eficiéncia e transparéncia da maquina judicidria
estatal.

Uma das vertentes desta busca estd focada na implementacdo de
programas de informatizagdo judiciaria. Com isto, pretende-se simplificar e
poupar trabalho da jurisdicao estatal, bem como torné-la apta a ter processos mais
sofisticados de publicidade de seus atos.'*’

Fantastico seria se o registro e tratamento dos processos judiciais fosse
integrado em uma rede na qual qualquer dos intervenientes pudesse ter
conhecimento exato do estado do feito através de simples consulta a um terminal

de computador, bem como ter possibilidade de se comunicar, por correio

146 SILVA, Manuel Carvalho. Custas judiciais e apoio judicidrio- é preciso corrigir injusticas.
Disponivel no site [JHYPERLINK "http://www.cgtp.pt/"[lwww.cgtp.pt[]. Acesso em 22 de julho
de 2005.p.01

"7 Observe-se que, em Portugal, o programa de informatizagdo judiciaria ¢ prioridade na
Resolugdo do Conselho de Ministros n® 138/98.
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eletronico, com tribunais, magistrados e funcionarios judiciais. Também seria
produtivo que tais informes pudessem estar disponiveis em servicos de
atendimento por telefone e fac-simile. Finalmente, ndo seria nada ruim que até
peticdes pudessem ser protocolizadas por meio de correio eletronico, existindo
certificados digitais que garantissem o funcionamento do sistema.

Desta maneira, o deslocamento aos ambientes forenses poderiam, no
futuro, ser limitados tdo somente a atos presenciais, tais quais inspegdes e
audiéncias. Desta maneira, libertar-se-ia funcionarios judiciais de atos repetitivos,
dando a estes mais tempo para o exercicio de outras tarefas laborais.

Medidas neste diapasdao também seriam producentes para a instituicdo de
mecanismos de controle mais robustos das atividades dos operadores juridicos, a
fim de se evitar a negligéncia, um dos males responsaveis pela morosidade
processual.

No plano de aperfeigoamento da gestdao judiciaria estatal, também soa de
bom tom a execucdo de programas de melhoria na qualidade do atendimento ao
publico. Tanto Cappelletti, quanto Boaventura, foram enfaticos em afirmar que
dentre os multiplos fatores que funcionam como 6bice ao acesso a justica estd o
“medo” que o pobre tem de comparecer a tribunais. O hipossuficiente ndo sente
aquele ambiente como sendo receptivo a sua cultura, bem como carrega,
amargamente, experiéncias dolorosas de descaso e pouca cortesia no tratamento a
si dispensado.

A arquitetura dos foruns precisa ser mudada. Os espagos de espera e
atendimento devem ser mais amplos e mais confortaveis, contando com
mobiliario apropriado para, com efeito, “humanizar” a espera. '**

Na organizacdo do servigo de atendimento, torna-se vital a implementacao
de sistemas de espera informatizados, nos quais haja controle da ordem de
chegada e tempo de atendimento. Ainda neste sentido, seria de bom tom a
instalacdo até de servigos eletronicos sonoros de chamada que permitam a utentes
do ambiente forense mais parvos ter ciéncia do instante no qual serdo atendidos

ou convocados para audiéncias.

'*¥ A mudanga na arquitetura dos tribunais em favor da melhor qualidade de atendimento ao povo
tem dificuldades dantescas. Em alguns lugares, ndo ha sequer como pensar em “melhorar” os
ambientes de espera e atendimento, simplesmente porque os mesmos ndo existem em alguns
Foruns...
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Os funciondrios judiciais ndo podem ser eternamente vistos como os vildes
no atendimento a populacdo. Para alterar este quadro, mais do que reprimendas
disciplinares, uma salutar medida reside em ofertar cursos na area do atendimento
e relagdes publicas a todos os funcionarios.

Também merece apreco o estudo de metas de modernizagao na gestao das
Secretarias e segdes judiciais. Se, por um lado, eventuais diferengas regionais
podem ser refratirias a total padronizacdes, de outro giro a atomizacdo dos
servigos, com cada Secretaria se “organizando” (???) do jeito que bem entende, na
base de um empirismo ilogico e caotico, também ndo é o melhor caminho. Assim
sendo, subjaz a necessidade de que existam certos critérios uniformes de
eficiéncia e produtividade.

Até mesmo a divisdo de trabalhos dos funciondrios judiciais ¢ confusa,
com alguns trabalhando além de suas capacidades, fazendo muitas tarefas ao
mesmo tempo, sem método racional de delimitacao de objetivos, enquanto outros
sdo sub-utilizados em tarefas administrativas enfadonhas e que poderiam ser
desempenhadas com mais celeridade se fossem simplesmente informatizadas.

Atividades administrativas e judiciais dos funcionarios devem ser
separadas. Também merecem cisdo tarefas internas e externas a Secretaria
(citagdes, notificacdes, penhoras).

As Secretarias Judiciais tornam-se, por vezes, ambientes morosos porque
concentram muitas pessoas. Funcionarios, a0 mesmo tempo em que se ocupam do
expediente forense, devem se dividir entre consultas e esclarecimento de duvidas
de outros funciondrios, atendimento a advogados e partes. Nao h4d como existir
ordem no meio desta confusdo de pessoas, cada qual com suas prioridades,
temperamentos e formas distintas de encarar o tempo.

Tal comentario, por 6bvio, ndo serve para defender-se a idéia de que as
Secretarias Judiciais devam abandonar o atendimento e sé se concentrarem em
atividades internas. Isto ¢ justamente o contrario do discurso acima apregoado de
melhoramento do atendimento a populagdo em Tribunais. O mais razoavel ¢ uma
divisdo de tarefas mais urbana dentro das Secretarias, de maneira que funcionarios
envolvidos com o atendimento ndo se misturassem o tempo todo com os
responsaveis pelas atividades internas. Talvez a criagdo de repartigdes dentro das
Secretarias  exclusivamente para atendimento, dispondo de servigos

informatizados precisos que apontem, com exatiddo, a localizagdo do processo
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dentro da Secretaria e seu estado de andamento processual, auxilie nesta busca de
uma dindmica menos obtusa de trabalho. Além disto, os funcionérios responsaveis
pelo atendimento ao publico, além da educacdo e fleugma que sdo indispensaveis
para lidar com o povo, devem ser verdadeiros experts em matérias processuais,
sabendo explicar, ainda que de forma resumida, a seqiiéncia de um rito processual,
o estagio dentro do rito no qual se encontra o processo, as providéncias a serem
tomadas pela parte, os atos futuros, os prazos.

Outra questdo merecedora de destaque em reformas de gestdo da Justica
estatal em Portugal diz respeito a excessiva mobilidade de funcionarios judiciais e
juizes. Além da necessidade de que tal mobilidade seja atenuada, ¢ importante
imaginar mecanismos para a recomposi¢ao dos quadros em Comarcas que fiquem
em defasagem de funcionarios e juizes. Seria valido, por exemplo, a criagdo de
um corpo de magistrados ¢ funciondrios que tivessem a fun¢do de nacionalmente
socorrer com prontidao os tribunais com lugares ndo preenchidos.

Quanto ao controle da gestdo administrativa da Justica, uma producente
sugestdo vem dos estudos dos pesquisadores do Observatorio Permanente de
Justica:

“ Criar um servigo de auditoria no Ministério da Justica, que ndo seja uma
auditoria juridica, mas uma auditoria de gestdo que identifique de forma
continuada e sistematica, bloqueios ¢ ineficiéncias e recomende medidas de

organizacgdo ou legislativas de correcgdo, para além de assegurar o controle dos

fluxos financeiros”.”*

Ha também que se pensar na valorizagdo de mecanismos de avaliagao
curricular de funcionarios e magistrados. Estas avaliagdes ndo podem ser
meramente simbolicas. Tais avaliacdoes deveriam ser condicionantes mais fortes
de eventuais progressdes salariais e promocdes de tais figuras, medida que os

obrigaria a atualizar seus estudos permanentemente.

3.24.2
Desjudicializagao e informalizagcdo: caminhos de reforma da
administragao da Justica em Portugal

Conforme ja fartamente exposto, a jurisdicdo estatal ndo consegue

apresentar respostas para todos os reclamos das complexas e beligerantes

49 PEDROSO, Jodo et al. “Percursos da informalizacdo e da desjudicializa¢do- por caminhos da
reforma da administragdo da justica (andlise comparativa). op.cit.p. 41
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sociedades hodiernas. A “judicializacdo” da vida em sociedade ¢ um processo que
deve ser modelado por iniciativas estatais e da sociedade civil para que nao haja
estrangulamento total do Estado e perda de credibilidade irrecuperavel do Direito.
Para tanto, imprescindivel pensar em tendéncias de desjuridificag¢do, desregulagao
estatal, informalizacao e desjudicializag¢ao da resolugao de litigios.

A desjuridificagdo importa em baixa mais ou menos consideravel da
pressao juridica estatal sobre determinados fatos.

Coligada com a desjuridificacdo, firma-se a deslegalizacdo, que representa
um questionamento possivel da inflacao legislativa e a tendéncia diametralmente
oposta de perda de eficacia do Direito. O excesso de leis faz com que a legislacao
fique casuistica, frivola, efémera, perdendo as caracteristicas tradicionais de
generalidade, abstracdo e durabilidade. Com isto, seria razodvel pensar em
reducdo do espectro de intervengdo da lei na regulacdo dos comportamentos e,
assim, abandonar, de uma vez por todas, os mitos da completude do Direito e sua
psicética onipresenca em todas as manifestagdes do homem. O “ndo direito”
estatal ndo representa, necessariamente, anomia, caos € anarquia.

A informalizacdo da Justica simboliza o acatamento de espagos
jurisdicionais alternativos e o desenvolvimento produtivo de mecanismos
consensuais de justi¢ca em espagos comunitarios. Atrelada a informalizacao, cresce
a desjuridificagdo, isto €, a adesdo a meios informais, sem o recurso recorrente a
mecanismos e atores juridicos institucionalizados, bem como a transferéncia,
quando possivel, de competéncias da esfera estatal para instancias nao estatais.

Trata-se de movimentos que podem ter nascimento em iniciativas do
proprio Estado, mas nunca devem estar circunscritos so a ele. Deve a sociedade
civil também assumir a responsabilidade de descarregar os tribunais da litigagao
em massa e implementar perspectivas menos burocraticas (e por conseguinte mais
eficientes...) de reducdo das tensdes judiciais. E preciso, mais do que palavras,
acdes para dar azo a formas de gestdo comunitaria da “Justica”. Deve-se também
colimar que as formas de Justica comunitdrias ndo sejam apenas instrumentos
para desafogar o Estado daquilo que o elitismo da jurisdicdo estatal ndo “gosta”
de receber, ou seja, a Justica das comunidades ndo pode ser reputada como mera
“Justica de segunda classe”. A perspectiva de integragdo social, formagao de redes
solidaristas no tecido social e instaura¢do de uma legitimidade popular menos

simbolica na gestao de conflitos deve sempre permear o olhar que se langa sobre
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as alternativas que o pluralismo juridico oferta.

Se a comunidade se sentir como responsavel pela resolucdo de suas
contendas, por certo aumentard mecanismos de prevencao de litigios e produzira
mecanicas menos traumaticas de dirimir as demandas persistentes. Pensar no
Estado como o “outro” superior, sempre encarregado de dar conta sozinho dos
paradoxos sociais, redunda, por certo, em cdmoda e covarde transferéncia perene
de responsabilidades. Se este peso for “dividido” com a sociedade civil, esta
tenderd a amadurecer no caminho de praticas mais solidarias e no firmamento de
paradigmas do consenso e da mediagdo na promocgao do Direito. A sociedade civil
precisa sair da arquibancada...

Os Tribunais precisam perder a quase “exclusividade” da resolucdo de
litigios. Neste sentido, novamente se traz a colagdo licdes do excepcional trabalho
de Jodo Pedroso, Catarina Trincdo e Jodo Paulo Dias:

“ A pedra de toque de um novo modelo de administracdo da justica é, assim, a
conseqiiente criagdo de um sistema integrado de resolucdo de litigios que assente
na promog¢do do acesso ao direito pelos cidaddos e permita vencer as barreiras
sociais, econdmicas e culturas que obstem a sua resolugdo. Assim, 0 acesso a
justica deve ser entendido como o acesso a entidade (ou terceiro) que os litigantes
considerem mais legitima e adequada para a resolug@o do seu litigio e defesa dos
seus direitos. Ora, esse terceiro tanto pode ser o tribunal como qualquer instancia
que cumpra essa finalidade. A questdo fundamental é que a terceira parte
escolhida pelo cidaddao para resolver o seu litigio ndo lhe seja imposta, mesmo

que subtilmente, pelas estruturas sociais, mas corresponda, pelo contrario, ao

. : ; s gy . L 150
meio mais acessivel, proximo, rapido e eficiente de tutela dos seus direitos”.

Com efeito, a evocagdo da idéia de legitimidade foi muito feliz no trecho
acima citado. O Estado, com seus comprometimentos, ideologias, camuflagens e
elitismos tem, sempre, legitimidade para servir como o grande arbitro de todos os
conflitos sociais? Até que ponto, realmente, a imparcialidade e a igualdade
estariam efetivamente tuteladas neste monopolio de forgas?

A politica publica de administragcdo de justica deve cada menos se centrar
na exclusividade dos tribunais, abrindo real ensancha para a formacdo de
instancias propicias ao pluralismo juridico, brotadas com espontaneidade no seio
das comunidades. Emergem desta forma mecanismos mais participativos de
regulacao social, sendo certo que a diversidade e a complexidade social acabam

estimulando a formagao de técnicas descentralizadas de resolugdo de litigios.

139 PEDROSO, Jodo et al. “Percursos da informalizacdo e da desjudicializa¢do- por caminhos da
reforma da administrag¢do da justica (andlise comparativa). op.cit.p. 42
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Com a implementagdo de politica neste sentido, ingenuidades e enganos
nos discursos de reforma da administracdo da Justiga serdo superados. O aumento
quantitativo de recursos estatais para a resolucao de litigios (“mais juizes”, “mais
tribunais”, “mais funciondrios”) ndo ¢ uma ma idéia, mas, por si s0, ndo acaba
com os problemas. Pense-se ainda que o Estado ndo tem vontade politica, nem
mesmo disponibilidade or¢amentédria para dilatar sensivelmente a provisdao de
verbas dos Tribunais.

Na opc¢ao por formas mais eficientes de gerir a administragdo da Justica,
trés fatores devem ser consorciados. Segundo Zuckerman, deve-se procurar
sistemas que oferecam vantagens em quesitos como decisdo justa, custo e
tempo.151

Os espacos de faléncia estatal devem ser reconstruidos por parcerias entre
o Poder Publico e a comunidade. Este movimento de reforma do exercicio de
jurisdicdo através da pluralizagdo de suas fontes tem sido estudado e
implementado em vdarios paises sob a sigla “ADR” (Alternative Dispute
Resolution ou Amicable Dispute Resolution), permitindo o desvio de litigiosidade
antes sO6 focada na via estatal para instancias descentralizadas, informais e
desprofissionalizadas.'

O sistema ADR nao forma um movimento homogéneo e talvez justamente
nisto resulta seu brilho. A miscelanea de grupamentos mais experientes e até mais
profissionalizados na gestdo de conflitos com movimentos comunitarios e
religiosos da pluralidade e riqueza cultural a esta tendéncia de informalizagao.

Outra faceta importante deste movimento ¢ ressaltar que um dos seus
caminhos de sucesso reside em nao depender de subsidios ou financiamentos do
Estado, de maneira que ele nao fique subserviente aos interesses dos governantes
de plantdo.

O sistema RAL, pode, com é&xito, em Portugal, consistir tanto em

“alternativa” aos tribunais judiciais estatais, quanto complemento (abarcando

31 ZUCKERMAN Adrian A. S.(org.). Civil justice in crisis- comparative perspectives of civil
procedure. Oxford: University Press, 1999 apud PEDROSO, Jodo et al. “Percursos da
informalizacdo e da desjudicializagdo- por caminhos da reforma da administragdo da justica
(andalise comparativa). Coimbra: Centro de Estudos Sociais, 2001

1320 sistema ADR tem grande conexdo com movimento que na Franga recebeu a sigla MAC
(Médiation, Arbitrage, Concliliation). Em Portugal, o movimento ¢ mais comumente conhecido
com a sigla RAL (Resolug@o Alternativa de Litigios).
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litigios que nunca chegariam aos tribunais) ou até, em certos casos, como seu
substituto (através de transferéncias legalmente reguladas de competéncias de
resolugdo de litigios para estes meios).

Na constru¢do de um modelo ideal da administragdo de Justica, destaque-
se Boaventura, o qual usa a figura de uma “piramide” para explicitar seu projeto:

“ O acesso as instancias formais de resolugdo de litigios pode ser descrito através
de uma piramide, sendo esta definida como uma metafora geométrica do modo
como sdo geridas socialmente as relagdes litigiosas numa dada sociedade, em que
as relagdes litigiosas do topo da pirdmide sdo as que passam pelos meios
informais e pelos meios formais ndo judiciais de resolucao de litigios e chegam
aos tribunais e, destas, as que findam por julgamento. A base da piramide ¢
constituida por conflitos potenciais. E de se notar que os litigios sdo construgdes
sociais, na medida em que o mesmo padrio de comportamento pode ser
considerado litigioso ou ndo litigioso consoante a sociedade, o grupo social ou o
contexto de interacgdo em que ocorre. Como todas as demais construgdes sociais,
os litigios sdo relagdes sociais que emergem e se transformam segundo dinamicas
sociologicamente identificaveis” 153

Seja em paises ricos, seja em paises subdesenvolvidos, o fato ¢ que os
tribunais judiciais estatais tendem a representar o que ha de mais formal e menos
acessivel na esfera da resolugao de litigios. Logo, soa muito natural que, antes de
recorrer aos tribunais, as partes tendam, sempre que possivel, a tentar resolve-lo
junto a instancias ndo oficiais que se revelem mais acessiveis, mais informais,
menos distante culturalmente e, porque ndo, até mais eficazes. Nestas instancias,
as resolucdes sugeridas ou decididas sdo razoavelmente bem aceitas, apesar da
auséncia de aparato coercitivo forte tal qual o estatal para imposicdo de sua
obediéncia. O acatamento da decisdo pode decorrer de consideragdes de
oportunidade e calculo de custos do ndo acatamento, mas deriva muitas vezes da
propria autoridade de quem decide.'*

O sistema RAL ndo preconiza o fim da jurisdigdo estatal. O Estado ¢ uma
instituicdo com deficiéncias, mas que ndo pode ser abolida. Nao se pretende uma
revolucdo pela via da concorréncia de jurisdigdes, mas sim a integragdo
harmonica de esferas institucionalizadas e informais para maximizagao do acesso
a justica. SO com esta auténtica multiplicidade de instancias jurisdicionais ¢ que a
gestdo da administragdo da Justica se revela efetivamente mais democratica.

Em Portugal, as mais significativas experiéncias de sistemas ADR dizem

133 SANTOS et al. 1996. P. 44-45
13 SANTOS et. al. 1996. pp 47-48.
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respeito as Comissdoes de Protecgdo de Criangas e Jovens, os Centros de

Arbitragem e os Julgados de Paz.

3.24.3
Julgado de Paz

Trabalhando ainda com as alternativas a jurisdi¢do estatal convencional,
em Portugal ha de se abrir um topico em especial para um estudo mais acurado de

uma das grandes apostas do movimento RAL: os Julgados de Paz.

A Constitui¢do Portuguesa de 1976 consagrou o principio da participagao
popular na administra¢do da Justica, prevendo no art. 217 a possibilidade de juizes
populares, além de autorizar o legislador ordindrio a criar outras figuras da mesma

natureza.

A Revisdo Constitucional de 1989 representou um golpe duro nos Julgados
de Paz, praticamente exterminando tal possibilidade, uma vez que disp0s, no
artigo 205, n° 4, a institucionalizacdo de instrumentos e formas de composicao
nao jurisdicional de conflitos. Este recuo em prol de indevida centralizacao da
administracao da Justica s6 foi derrubado com a Revisdao Constitucional de 1997,
a qual, no art. 209, n° 2, institui os Julgados de Paz, espancando-se maiores

davidas sobre a possibilidade juridica e legitimidade de tal instancia extrajudicial.

A recriagao definitiva dos Julgados de Paz deve-se a iniciativa de
deputados do grupo parlamentar do Partido Comunista Portugués, os quais
apresentaram projeto do lei no ano de 2000 para dar concretude a tais Julgados.
Com a aprovagao desse projeto, surgiu a Lei n® 78/01, na qual foi estabelecida a

competéncia, organizacao e funcionamento dos Julgados.

Os Julgados de Paz se orientam pelos principios da simplicidade,
adequagdo, informalidade, oralidade e absoluta economia processual,
expressamente consagrados no art. 2° da Lei 78/01, representando, com efeito, um
direcionamento para o fomento de cultura de meios alternativos na administragao

da Justica portuguesa.

Os Julgados de Paz sdo tribunais extrajudiciais competentes para resolver
causas de valor reduzido de natureza civel, excluindo as que envolvam matérias

vinculadas a Direito de Familia, Direito das Sucessoes e Direito do Trabalho. O
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teto de acdes no Julgado de Paz nao pode ultrapassar os 3740, 98 euros. As causas
mais comuns versam sobre descumprimento de contratos, responsabilidade civil
contratual e extracontratual, pedidos civeis de indenizagdo relativos a delitos,
conflitos atinentes a propriedade, posse e direito de vizinhanga, bem como causas
relacionadas a arrendamento urbano, excetuado o despejo.

No que diz respeito as competéncias do Julgado de Paz, Cardona Ferreira,
fazendo louvavel referéncia a experiéncia brasileira dos Juizados Especiais,
propde o seguinte:

“ E desejavel que os Julgados de Paz venham a dispor de competéncia executiva,
a semelhanca dos Juizados Especiais brasileiros, assim como poderia ser
conveniente que os Julgados de Paz tivessem competéncia referente a ilicitos

penas particulares (exigindo acusagdo particular) e quase publico (pressupondo

denuncias), mormente quando nio fosse pena de prisio”.'”

Os custos devidos no Julgado de Paz ndo sdo dos mais exorbitantes se
comparados com a Justica estatal convencional. Deve ser quitada pela parte
vencida ou por ambas as partes (em caso de conciliagdo), ao final do feito, uma
taxa tnica de 70 euros. Se o processo for concluido por acordo alcangado através
de mediacdo a taxa ainda ¢ reduzida para 50 euros, sendo certo que se a parte for
beneficidria de Apoio Judiciario nada deve pagar.

As partes devem comparecer pessoalmente a todos os atos processuais. A
presenca de advogado ¢ facultativa. Contudo, se houver a interposi¢ao de recurso
de decisdo do Julgado de Paz para tribunal judicial, a parte ¢ obrigada a ser
acompanhada por advogado'*°.

A ritualistica de um processo no Julgado de Paz é extremamente simples.
Apresentado o requerimento inicial na sede do servigo de atendimento do Julgado
de Paz ou em delegagdes ou postos de atendimento, a parte contraria ¢ chamada
para apresentar sua contestagdo. Antes da adog@o da adjudicacdo como modelo de
resolugdo de conflito, ha a tentativa de uma composicdo amistosa através de
mediacdo. As partes, de maneira informal e participativa, sdo auxiliadas por um
mediador de conflitos que procura alcangar uma solu¢cdo que ndo s6 resolva o

problema e satisfaca ambas as partes, como também preserve as relagdes sociais

15 FERREIRA, Jaime Octavio Cardona. Julgados de Paz: organizacdo, competéncia e

funcionamento. Coimbra: Coimbra Editora, 2001.p. 26

1% A assisténcia por advogado é obrigatéria para partes que sejam cegas, surdas, mudas,
analfabetas, desconhecedoras da lingua portuguesa ou que, por qualquer motivo, se encontrem em
manifesta inferioridade.
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entre os litigantes. Se houver acordo, tal avenca ¢ homologada por um juiz de paz
por sentenca. Se ndo houver acordo ou uma das partes rejeitar a mediagdo, serd
realizada uma audiéncia de julgamento. E possivel recorrer da sentenca para o
Tribunal da Comarca ou para o Tribunal de competéncia especifica, desde que o
valor da agdo seja superior a 1.870, 49 euros. Na esteira de comparagdes com 0s
Juizados Especiais brasileiros, novamente Cardona Ferreira propde mudangas no
Julgado de Paz, estimulando, por exemplo, a criagdo de um Julgado de Paz
Recursal, a semelhanga do que ocorre nos Juizados Especiais. Desta maneira, ndo
haveria necessidade de direcionar recursos de decisdes dos Julgados para
instancias judiciais, medida que evitaria que os Julgados fossem reputados como
uma “sub- 1* instancia”."’

O recrutamento dos juizes de paz se dd por concurso publico, mediante
avaliagdo curricular e provas publicas. Estdo dispensados de tais provas os
magistrados judiciais ou do Ministério Publico, docentes universitarios, mestres
ou doutores em direito, antigos bastondrios, presidentes dos conselhos distritais e
membros do conselho geral da Ordem dos Advogados, antigos membros do
Conselho Superior dos Tribunais Administrativos e Fiscais e do Conselho
Superior do Ministério Publico. Os juizes de paz devem ter nacionalidade
portuguesa, serem licenciados em Direito, idade superior a 30 anos, estarem em
pleno gozo dos direitos civis e politicos, ndo terem sofrido condenacdo nem
estarem pronunciados por crime doloso, bem como terem cessado, antes de
assumir a atividade de juiz de paz, a pratica de qualquer outra atividade publica ou
privada. Os juizes de paz estdo sujeitos as mesmas incompatibilidades e
suspeicdes que vigoram para os magistrados judiciais, inclusive no que diz
respeito a impossibilidade de desempenhar qualquer outra fungdo publica ou
privada de natureza profissional, salvo as de docéncia ou de pesquisa cientifica
ndo remuneradas, contando ainda com a necessidade de autorizacao do Conselho
de Acompanhamento dos Julgados de Paz para o exercicio de tais atividades. Os
juizes de paz ndo podem fazer declaragdes ou comentarios acerca dos processos
que lhes sao confiados.

Os Julgados de Paz despertaram polémica em Portugal, ndo gerando

37 FERREIRA, Jaime Octavio Cardona. Julgados de Paz: organiza¢do, competéncia e

funcionamento. op.cit.pp 81-82
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consenso sobre o acerto ou equivoco na adogdo da idéia, havendo muitos que
propdem reformulagdes na Lei n° 78/01.

Os otimistas acreditam que os Julgados de Paz ndo sejam apenas (embora
também cumpram este objetivo) mero mecanismo de descongestionar o sistema
tradicional, mas sim uma nova forma de justi¢a descentralizada, ultrapassando o
formalismo, a burocracia e a morosidade tipicas da jurisdicdo convencional.
Segundo Cardona Ferreira, tais Julgados tém a missdo sobretudo de “eliminar o
litigio anunciado, ndo tanto decidi-lo” e que vale “dar muito mais importancia ao
termo Paz do que a expressio Julgados”."”®

Odete Santos, advogada e deputada do Partido Comunista Portugués,
também se posicionou extremante favoravel aos Julgados de Paz. Para ela, os
Julgados constituem uma forma de “criar uma nova cultura nas relagdes entre os
cidaddos para que encarem a pequena conflitualidade sem dramatismos”."”’

Contudo, a mesma Odete Santos ndo deixa de externar criticas aos
Julgados de Paz. Discorda, por exemplo, da competéncia restrita dos Julgados em
matéria penal, ao argumento de que tal postura ¢ “redutora e reprova aos Julgados
de uma competéncia importante que teria repercussdes significativas no
relacionamento entre os cidaddos e a Justica classica™.!® Criticou também o
processo de mediacdo nos Julgados, entendendo que a mediagdo deveria ser
conduzida pelo proprio juiz de paz, ndo por mediadores especificos. Virulenta em
seus ataques, chegou a denunciar que “a media¢do por quem nao ¢ juiz de paz,
servira, por outro lado, para economizar o nimero de Julgados a instalar. Mas sera
que ndo ir4 por em perigo os proprios Julgados™?.'®!

O magistrado Manuel Henrique Ramos Soares apresentou irresignagao
quanto ao processo seletivo dos juizes de paz, apontando erros tais como “a
auséncia de mecanismos que garantam um certo grau de insercao do juiz de paz
no contexto sociocultural do seu julgado”. No seu entender, uma justica de

mediacdo “ndo se satisfaz com os modelos classicos de legitimacdo”, de maneira

que o juiz de paz apele a idéia de “memoria cultural do homem bom da terra”. As

8 FERREIRA, Jaime Octivio Cardona. Julgados de Paz: organiza¢do, competéncia e

funcionamento. op.cit.pp 8-9

1% SANTOS, ODETE in Jornal Comunicar Justica. “Julgados de Paz- dividas e desilusées”.
novembro de 2001

1% SANTOS, ODETE.op.cit.

I SANTOS, ODETE.op.cit
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provas de selecdo deveriam privilegiar juizes de paz que pertencessem a
comunidade, por naturalidade ou residéncia, sendo certo que nos mecanismos de
avaliacdo deveriam existir instrumentos para aferir o conhecimento do candidato
sobre os contextos culturais da comunidade escolhida.'®

O magistrado em tela também foi enfatico em criticas quanto ao controle e
ingeréncia do Legislativo e do Executivo sobre os Julgados de Paz. A gestao
administrativa dos Julgado, o poder de nomeagdo e a agdo disciplinar estdo
centrados no Conselho de Acompanhamento dos Julgados de Paz, instituigdo
dependente da Assembléia da Republica, até porque se reporta a ela através de
relatorios anuais e ¢ presidida por uma personalidade designada pelo Presidente
da Assembléia da Republica. Na forte opinido deste juiz, “mais grave ainda € o
principio subjacente a regra de que o mandato do Conselho de Acompanhamento
coincide com o da Legislatura”. Ainda se revoltou o magistrado quanto ha uma
suposta violagdo do principio do autogoverno, uma vez que os juizes de paz nao
fazem parte do Conselho de gestdo e disciplina dos Julgados de Paz. O magistrado
Ramos Soarez também apontou para o fato de que, ao invés de um Conselho
especifico, a gestao dos Julgados de Paz sé estaria imune de influéncias politicas e
do grave risco de instrumentalizacao da Justica se estivesse nas maos do Conselho
Superior de Magistratura”.

O controle dos Julgados de Paz pelo Conselho Superior de Magistratura
talvez ndo se revele uma idéia proficua de Ramos Soarez, até porque tal Conselho,
em diapasdo diametralmente oposto ao da maioria dos entusiastas dos Julgados,
chegou a pregar em parecer dirigido ao Ministério da Justica que se evitasse a, no
seu entender, excessiva atribuicdo de competéncias aos Julgados de Paz.

A Ordem dos Advogados de Portugal foi mais longe e, embora, no
discurso, ndo se posicione contra os Julgados da Paz, na pratica emitiu relatorio
contraria a implementacdo dos Julgados em 2002, ao argumento de que deveriam
ser criados “com uma cuidadosa pedagogia junto dos técnicos e dos cidaddos, o
que ndo se compadece com a data, algo precipitada, para inicio da atividade”. A
postura de postergar a criacdo dos Julgados de Paz por parte da OA mais parece
encobrir a sua real intencdo de brecar tal iniciativa, sendo mister lembrar que os

Julgados de Paz vao de encontro aos interesses corporativos dos advogados, uma

12 SOARES, Manuel Henrique Ramos in Jornal Comunicar Justia. “ Julgados de Paz-
simulacros de independéncia. Novembro de 2001
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vez que tornam tais figuras quase sempre facultativas. No Brasil, os
comportamentos criticos da OAB em relagdo a Lei 9099/95 (Lei dos Juizados
Especiais) e a postura de discutir, no STF, a constitucionalidade da nao
obrigatoriedade do advogado para causas até 20 salarios minimos, mostram o
quao as corporacdes de advogados se conformam com as injusticas do sistema,
ndo vendo com bons olhos mecanicas de descentralizacdo da Justica e
desprofissionalizagdo dos atores que atuam na resolugio de litigios.'®

Também na esteira critica dos Julgados de Paz se postou a Associagdo
Industrial Portuguesa. Um parecer para a AIP produzido pelo Professor Diogo
Leite de Campos levantou duvidas, de certa forma pertinentes, sobre a capacidade
financeira do Estado em assegurar a existéncia dos Julgados de Paz. Uma visdo
sujeita a davida neste relatorio reside na afirmacdo dos cidaddos nao confiarem
em uma Justica sem beca, uma vez que para os burgueses interesses da AIP os
Julgados contrariam a tradicao de que o direito a justica ¢ o direito de acesso aos
tribunais. Ante as estatisticas positivas dos Julgados de Paz, a AIP, contrariada,
chegou a preconizar, no mesmo parecer, que as decisdes dos Julgados de Paz
causariam até estrangulamento do sistema judicial, uma vez que a populagdo,
inconformada com suas sentengas, recorreria com constincia aos Tribunais
Judiciais. Reiterando sua postura elitista e dogmatica, também questionou a
inseguranca das decisdes dos Julgados de Paz, passiveis de serem contraditorias,
recomendando a necessidade de se uniformizar a “jurisprudéncia” de suas
decisdes.

Uma resposta firme a muitos desses apontamentos criticos provém de
dados disponiveis relatorio de 2005 dos Julgados de Paz produzido pelo Conselho
de Acompanhamento de Julgados de Paz. Frase de impacto expressa o seguinte:

“ Nao que os Julgados de Paz fossem, ou sejam, algo como um passe de magica
que tudo resolvera. Mas como um factor que sera tdo mais importante quais mais
clara a estratégia delineada, o rigor ¢ a dimensdo da implementagdo e os meios
efectivamente disponibilizados. Tudo isto, assumindo que os Julgados de Paz tém
uma causa final imediata que € o servi¢o a cidadania e uma causa meio mediata

1 Ha, com efeito, uma real cizania entre os Julgados de Paz e os advogados. Prova disto foi ter
constado no ultimo relatério do Conselho de Acompanhamento dos Julgados de Paz, em 2005,
nota no seguinte sentido: “ ¢ bom frisar que ndo é verdade que os Julgados de Paz tenham
impedido a intervenc¢do da advocacia nos respectivos processos. (...) Tudo ¢ harmonizavel.
Necessario é que, apenas, se encontremos as convergéncias adequadas a presta¢do do servigo,
pela Justica de Paz, as pessoas que sdo a sua razdo de ser: os cidaddos utentes.”. p.8. in
Relatorio do Conselho de Acompanhamento de Julgados de Paz no ano de 2005. disponivel em
www. conselhodosjulgadosdepaz.com.pt. Acesso em 10. out. 2005
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, . . e 164
que ¢ o desafogo dos Tribunais Judiciais”.

Ainda na esteira da apresentacdo dos ataques levianos dirigidos aos
Julgados de Paz, outro trecho do mencionado relatério pode ser apresentado como
digna resposta:

“ De resto, os verdadeiros julgadores do mérito da institui¢do sdo os cidadaos
comuns que ja tiveram oportunidade de utilizar o servico de um Julgado de Paz.
(...) Nem tudo corre bem. Mas ndo estranhemos. Alguma vez havera obra humana

perfeita? Necessario é que aquilo que ndo esteja bem seja aperfeicoavel e valha a

. , 1
pena aperfeicoar, como é o caso”.'”

Uma questao primordial a ser enfocada em relagdao aos Julgados de Paz,
mencionada varias vezes no Relatorio do Conselho em 2005, ¢ a necessidade de
que sejam prestados maiores esclarecimentos aos profissionais forenses e a
populacdo sobre os Julgados, suas fungdes e o contributo para o acesso que eles
oferecem. Conforme o proprio relatorio afirma, “nao se pode gostar do que ndo se
conhece”.

Voltando ao campo das criticas aos Julgados de Paz, um apontamento
reconhecido pelo proprio Conselho de Acompanhamento de Julgados de Paz esta
na escassa repercussao global de seus servigcos. Os Julgados tem efeitos locais nas
comunidades que funcionam, mas ndo atingem maior universalidade pela auséncia
de uma disseminag@o programada dos Julgados, bem como pelo ndo alargamento
sustentado de suas competéncias. Também se reclama, no aludido relatério, que
outros sistemas de Justica, especialmente os judiciais, ndo deveriam aceitar
processos de competéncia dos Julgados de Paz, criando, por conseguinte,
mecanismos de cooperacdo e divulgagdo da utilizagdo mais macica dos Julgados.
O que o Conselho quer, em verdade, ¢ exclusividade para os Julgados de Paz nos
casos legalmente previstos como de sua competéncia, impossibilitando-se o
ingresso em outras vias.

Os nimeros confirmam a auséncia de repercussdo global. Implementados
na versdo contemporanea em 2002, os Julgados de Paz, em niimero de 12 em todo
0 pais, tinham, até junho de 2005, ndo mais de 5269 processos entrados, um

numero reduzido perto das proje¢des que se sonharam para os Julgados. Todavia,

1% Relatério do Conselho de Acompanhamento de Julgados de Paz no ano de 2005. op.cit
15 Relatério do Conselho de Acompanhamento de Julgados de Paz no ano de 2005.0p.cit
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derrubando criticas, os Julgados sdao exemplos de especial celeridade, uma vez
que, em média, os processos duram tdo somente 60 dias, bem como sdo bem
aceitos pelas partes aderentes, até porque o numero de recursos aviados para
Tribunais Judiciais ¢ bastante diminuto. Em 2005, até junho, tinham sido apenas
18 recursos..."®

O Relatdrio de 2005 do Conselho de Acompanhamento de Julgados de Paz
sugere urgentes revisoes na legislagdo que rege os Julgados. Dentre as sugestoes
de alteracdes acerca da regulacdo dos Julgados, destacam-se as seguintes
propostas:

¢ Aumento da competéncia dos Julgados em razao do valor;

e Aumento da competéncia dos Julgados em razdo das matérias, abarcando,
por exemplo, execucdes e acdes penais de pequenos delitos;

e Melhoramento das condi¢des funcionais dos juizes de paz, com pagamento
de ajuda de custo e transporte para os deslocamentos deles entre
delegacdes e postos de atendimento;

e Mais esmero na selecdo e formagao continuada dos juizes de paz;

e C(riagdo de um quadro organico de funcionarios para funcionamento do
Conselho de Acompanhamento dos Julgados de Paz, com possibilidade de

. . . 167
inspecionar rotineiramente os Julgados.

33
A Crise do Acesso no Brasil

3.31
Um olhar global sobre a crise da Justi¢a no Brasil

Infelizmente, nem sempre a tematica que envolve o acesso a justica
recebeu a devida importancia por parte de legisladores e do Executivo, insensiveis
ao fato de que o pleno acesso ¢ indispensavel para a auténtica consolidagdo das

instituigdes democraticas.

Mesmo na esfera académica, na qual hé vasta e valorosa producao

1 Relatério do Conselho de Acompanhamento de Julgados de Paz no ano de 2005.0p.cit
17 Sugestdes resenhadas com base em dados existentes no Relatorio do Conselho de
Acompanhamento de Julgados de Paz no ano de 2005.0p.cit
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sobre a matéria, eventos estranhos maculam a trajetoria do acesso a Justica. A nao
participagdo brasileira no Projeto Florenga, o movimento coordenado por Mauro
Cappelletti e Bryan Garth que gerou o significativo estudo das ondas renovatorias
nao pode deixar de ser objeto de especulagdes. Sobre isto, assim escreveu Eliane

Botelho Junqueira:

“ Assim como ndo existem referéncias ao Florence Project nas primeiras
produgdes brasileiras sobre o tema- uma versao resumida do texto de Cappelletti
e Garth so6 ¢ publicada em portugués em 1988- ¢ significativo que ndo conste
deste projeto internacional um relatorio sobre o Brasil. A ndo participagdo do
Brasil no Florence Project teria sido resultado de dificuldades de contactar
pesquisadores brasileiros em analisar esta questdo? Ou seria decorrente da falta
de interesse dos nossos pesquisadores em relagdo ao tema na segunda metade dos
anos 70, jA que o assunto s6 ¢ introduzido no cendrio académico e politico
brasileiro a partir do final daquela década, quando (e aqui ndo coincidentemente)
se inicia o processo de abertura politica? Infelizmente, ndo é possivel responder a
essas indagagdes. No entanto, chama a ateng@o a auséncia do Brasil no Florence
Project, enquanto outros paises da América Latina (como Chile, Colémbia,
Meéxico e Uruguai) se fizeram representar, relatando as experiéncias no campo do

acesso a Justica”.'®

Além da tibieza estatal nesta matéria, cadtico também € o quadro no qual o
que ja existe de bom em termos de previsao legislativa quanto ao acesso a Justiga
ndo encontra no plano fatico a concretude necessaria.

Uma das facetas deste problema e as contradicdes a ele pertinentes foi
habilmente diagnosticada por Francisco de Lima Filho:

“ As Constituicdes Brasileiras, de uma forma geral, sempre fizeram inserir em
seus preceitos, o principio da inafastabilidade, prometendo assisténcia judiciaria e
juridica, inclusive gratuita, aos pobres. Sem embargo, a0 mesmo tempo em que o
constituinte promete ndo suprimir da apreciagdo judicial lesdo ou ameaga a
direito, acenando com a garantia da assisténcia juridica gratuita aos necessitados,
na pratica o Estado sistematicamente tem editado normas que criam exigéncias
completamente desarrazoadas como condi¢cdo de acesso a justica, inclusive ao
Judiciério e que terminam por dificultar, ¢ até mesmo impedir o livre acesso a
jurisdigdo. Além dessa inaceitavel contradi¢do ndo tém sido proporcionadas aos
orgaos encarregados de prestar a jurisdigdo as indispensaveis condigdes para que
a prometida e integral assisténcia juridica possa ser concretizada.”’*

O efeito nefasto desta situacdo ¢ gerar na sociedade perene estado de
tensao e litigiosidade. Descrentes nas instituicdes estatais, as camadas mais pobres
tendem a abandonar o aparato estatal para resolucdo de seus conflitos e partir para

medidas de autotutela nem sempre razoaveis.

1% JUNQUEIRA, Eliane Botelho. Acesso a Justica: um olhar retrospectivo.op.cit.
1% LIMA, Francisco Filho. Os movimentos de acesso a justica nos diferentes periodos histéricos.
Juris Sintese n® 26. Sdo Paulo: Sintese, novembro/dezembro de 2000.
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E preciso, pois, estudar acesso & Justica partindo da constatagdo de que o
sistema judicial brasileiro ndo se encontra estruturado para garantir os direitos
previstos na normativa constitucional.

Também deve nortear esta pesquisa um olhar atento para peculiaridades no
desenvolvimento dos estudos sobre acesso a Justica no Brasil. Ha motivagdes
particularmente diversas do receitudrio universal para o acesso. Sobre isto, assim
comentou Eliane Botelho Junqueira:

“ Os motivos para o despertar do interesse brasileiro no inicio dos anos 80 para
esta tematica, portanto, devem ser procurados ndo neste movimento internacional
de ampliacdo do acesso a Justica, mas sim internamente, no processo politico e
social de abertura politica e, em particular, na emergéncia do movimento social
que entdo se inicia. Invertendo o caminho classico da conquista de direitos
descrito por Marshall, o caso brasileiro ndo acompanha o processo analisado por
Cappelletti e Garth, a partir da metadfora das trés ‘ondas’ do ‘acess to justice
movement’. Ainda que durante os anos 80 o Brasil, tanto em termos da producéo
académica, como em termos das mudangas juridicas, também participe da
discussdo sobre direitos coletivos e sobre a informalizacdo das agéncias de
resolucdo de conflitos, aqui estas discussdes sdo provocadas ndo pela crise do
Estado de bem-estar social, como acontecia nos paises centrais, mas sim pela

exclusdo da grande maioria da populacdo de direitos sociais basicos, entre os

quais o direito a moradia e & saade”.'”®

Nao ¢ necessario pensar em grande engenharia académica para constatar
que o éxito do constitucionalismo democratico e do principio da igualdade
evocam diretamente a ampliacdo do acesso a justiga.

Entretanto, grande distancia existe entre o que aspiramos ¢ a realidade na
qual vivemos e desejamos mudar. E inegavel que perante o Judiciario ndo parece
verdadeiro a assertiva de que “todos sejam iguais”.

Vastas camadas populacionais vém sendo segregadas da Justica
convencional. Aquele que se encontra abaixo da linha da miséria (e ndo sdo
poucos...) ndo aparece rotineiramente em pleitos inerentes a uma cada vez mais
diminuta classe média. Nao vemos os miseraveis lutar em a¢des que versem sobre
direitos consumeristas, causas previdenciarias, litigios entre condominios, refregas
na seara da responsabilidade civil.

Em Estados mais desenvolvidos a comunidade dos consumidores ¢
formada por quase todos os habitantes. No Brasil isto é apenas uma quimera. A

situagdo de consumidor ¢ sonegada ao homem marginal (e quando se diz marginal

' JUNQUEIRA, Eliane Botelho. Acesso a Justica: um olhar retrospectivo.op.cit
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aqui ndo se quer cair no lugar comum de considerar marginal o “bandido” (???)
que amec¢a a paz € o patrimonio do “homem” de bem” (???); marginal ¢ o
excluido social, o despossuido, o ndo integrado nos espacos capitalistas). Com
efeito, o marginal estd alheio ao processo de mercado em que envolve
fornecedores e a populacdo economicamente ativa.

Do Judiciario, dos magistrados e da comunidade juridica em geral, deve-se
cobrar mais empenho na ampliacdo do rol dos atendidos pela Justi¢a tradicional.
A pobreza extrema ndo ¢ compativel com os primados da liberdade e da
igualdade. Além do mais, € preciso ter sempre em vista que a CF/88, no art. 3°,
III, menciona, expressamente, a necessidade de erradicar a pobreza e a
marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais.

Neste diapasao, singular a licdo de Celso Ribeiro Bastos:

“ De fato, a preocupagdo com o social ¢ uma dimensdo inextirpavel do Estado

Moderno. Sobre o que se tergiversa ¢ com relagdo aos meios que haverdo de ser

postos & disposi¢do desta causa, posto que a imposi¢do em si da erradicagdo da

pobreza esta presente em toda a Constituicdo democratica. Nao se pode imaginar

que a riqueza sirva apenas a alguns. E inconcebivel também que populagdes

enormes caregam do minimo indispensavel a sua sobrevivéncia com
»

dignidade”.

Muitas poderiam ser as causas para tal malogro e gastar-se-iam laudas e
laudas a enumerar este nefasto elenco de fatores impeditivos para o pleno acesso.
Ao invés de buscar uma dissecagdo de tais problematicas, ¢ melhor, de acordo
com os multiplos contextos a serem trabalhados, apresentar pontualmente
“alguns” dos oObices do acesso a Justica.

A seguinte descri¢do de Alcio Manoel de Sousa Figueiredo retrata bem
este quadro:

“ A proposito, o sistema judicial brasileiro ndo se encontra estruturado para
garantir os direitos expressos na constitui¢do, em decorréncia de inimeros fatores
e obstaculos limitantes para o acesso a justica, tais como: (i)- fatores econdmicos:
custas judiciais e custas periciais elevadas para a produgdo de provas; (ii)- fatores
sociais: duragdo excessiva do processo, falta de advogados, juizes e promotores;
(iii) fatores culturais: desconhecimento do direito; analfabetismo; ausé€ncia de
politicas para disseminagdo do direito; (iv) fatores psicologicos: recusa de
envolvimento com a justica; medo do Poder Judiciario; solug¢do dos conflitos por
conta propria; (v) fatores legais- legislagdo com excesso de recursos e chicanas
protelatérias; lentiddo na outorga da prestacio jurisdicional”.’”

" BASTOS, Celso Ribeiro e MARTINS, Ives Gandra da Silva. Comentdrios a Constitui¢cio do
Brasil. Sao Paulo: Saraiva, 1990, volume 02.p. 446

"2 FIGUEIREDO, Alcio Manoel de Sousa. Acesso a justica: uma visdo sécio-econémica. Revista
Juris Sintese n.31. Sao Paulo: Sintese, setembro/outubro de 2001.p. 01
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Consideragdes desta ordem refor¢am a idéia de que, embora recorrente,
ndo pode deixar de ser repetidas vezes aqui evocada: o acesso a Justica ndo pode
ser resumido ao singelo acesso aos tribunais...

O verdadeiro acesso exige efetiva tutela de qualquer direito, isento de
restricdoes de qualquer ordem, seja econdmica, social, cultural, etc.... Além disto, o
bom acesso independe da classe social do jurisdicionado, algo que evita, por

conseguinte, uma indesejavel elitizagao do ordenamento juridico.

Dentro deste contexto de reflexdo aguda sobre a real conotacdo do acesso a
Justica, mister trazer a colacdo o seguinte ensinamento de Kazwo Watanabe:

“(...) o acesso a Justica ndo se limita a possibilitar o acesso aos tribunais, mas de
viabilizar o acesso a ordem juridica justa, a saber: (i) o direito a informagéo; (ii) o
direito a adequacdo entre a ordem juridica e a realidade socioecondmica do pais;
(iii) o direito ao acesso a uma justica adequadamente organizada e formada por
juizes inseridos na realidade social ¢ comprometidos com o objetivo da realizacdo
da ordem juridica justa; (iv) o direito a preordenacdo dos instrumentos
processuais capazes de promover a objetiva tutela dos direitos; (v) o direito a
remogdo dos obstaculos que se anteponham ao acesso efetivo a uma justi¢a que
tenha tais caracteristicas™ "

Assim sendo, fica 6bvio que medidas produtivas para maximizacao do
acesso a Justica nao sao apenas de ordem juridica. A solugdo de varios males nao
estd somente em alteragdes na legislacdo substancial, nos procedimentos e na
estrutura operacional do Poder Judiciario. A mudanca de mentalidade dos
operadores juridicos também ¢ fundamental, mas, como as outras posturas acima
apontadas, por si so0 ¢ incapaz de prover todas as questdes complicadas inerentes
ao acesso. A grande e emblematica questdo a ser atacada €, com certeza, a de mais
dificil solu¢do. Em verdade, um verdadeiro acesso a Justica so existird quando
houver uma radical e perpétua erradicac¢ao da pobreza, o género maior de todas
as espécies de dificuldades que obstam o pleno acesso.

Um bom demonstrativo desta mazela estd em pesquisa realizada pela
Fundagdo Gettlio Vargas no ano de 2000, coordenada pelo economista Marcelo
Neri, entdo chefe do Centro de Politicas Sociais da Institui¢do. Este estudo traz
conclusdo assustadora: quase 40% da populaciio brasileira urbana sobrevive

abaixo da linha da pobreza.174

' WATANABE, Kazuo. Acesso a justica e sociedade moderna in Participagio e processo. So
Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p. 128
'7* Neste diapasdo, assim se posiciona Alcio Manoel de Sousa Figueiredo “Nesse contexto, a
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Outra pesquisa que reforca a triste realidade da distribuicao de renda no
Brasil ¢ um censo realizado entre 2002 e 2003 para medir a dificuldade do
cidaddo brasileiro para “chegar ao fim do més” com o rendimento monetario
familiar. Esta pesquisa mostra que 27, 15% da populagdo tem muita dificuldade
de chegar ao fim do més com o rendimento monetario familiar; 23, 73% tem
dificuldade; 34, 57% tem alguma dificuldade; 8, 96% tem alguma facilidade; 4,
96% tem facilidade e 0, 72% tem facilidade.

Com tais pondera¢des, ndo obstante ndo sejam sempre veridicas, as criticas
enderegadas ao Poder Judiciario tém fundamento. Sao observagdes acidas, quase
sempre fruto da morosidade e elitismo na prestagdo jurisdicional, mal que
envolve desatualizacdo da legislagdo (repleta de procedimentos ultrapassados e
formalidades que ndo mais se justificam) e graves problemas de infra-estrutura e
recursos humanos.

Também contribui para a perda de credibilidade do Poder Judiciario a
postura fria e mecanicista de muitos dos “aplicadores de Direito”, padecendo,
muitas vezes, de terrivel auséncia de sensibilidade social.

Sintetizando, com amargura, esta conjuntura, se manifestou Francisco
Lima Filho:

“ Tudo isso, a meu sentir leva, na pratica, a uma negacdo da aplicagdo do
principio do livre acesso a justica, pois ndo se pode dizer que este seja
concretizado com o simples movimentar a jurisdi¢do, se no campo da realidade a
decisdo, quando proferida apds varios anos de desgastes para as partes e despesas
para o contribuinte, ndo consegue fazer justica a quem realmente precisa”.175

Falta, em verdade, ao Poder Judiciario perceber a perspectiva do
consumidor de Justiga, a grita do cidaddo comum, daquele mais parvo, nao
aquinhoado de fortuna e ndo abarcado por “padrinhos”. O Judicidrio precisa estar
mais proximo do povo, ouvir suas queixas, se postar apto a atender suas suplicas.

Aqui torna-se primordial mencionar o brilhante Professor Menelick de
Carvalho Neto:

“ (...) no dominio dos discursos de aplicagdo normativa, faz-se justica nao
somente na medida em que o julgador seja capaz de tomar uma decisdao
consistente com o direito vigente, mas para isso ele tem que ser igualmente capaz
de se colocar no lugar de cada um desses envolvidos, de buscar ver a questao de
todos os angulos possiveis, e, assim, proceder, racional e fundamentalmente, a
escolha da unica norma plenamente adequada a complexidade e a unicidade da

melhor solugdo seria acabar com os milhdes de miseraveis, com vistas a modificar o gravissimo
quadro social do pais, pois estes excluidos sequer sdo agraciados com os direitos fundamentais de
primeira e segunda geragdo, quanto mais com a possibilidade de acesso a justi¢a”. op.cit. p. 02
!> LIMA, Francisco Neto.op.cit
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situacdo que se apresenta. Com essa abertura para a complexidade de toda a
situacdo de aplicacdo, o aplicador deve exigir entdo que o ordenamento juridico
se apresente ndo por meio de uma Unica regra integrante de um todo passivo,
harménico e predeterminado que ja teria de antemao regulado de modo absoluto
a aplicagdo de suas regras, mas em sua integralidade, como um mar revolto de
normas em permanente tensao concorrendo para gerar situac;ées”.l76

Devemos discutir, sem carater pusilanime, despido de preconceitos e com
fé no homem, o acesso a Justi¢a, analisando, de forma precisa, as dificuldades do
acesso, os mecanismos de solu¢do de conflito, evocando aspectos criticos dos
mecanismos tradicionais, alternativas e também apreciando vantagens e
vicissitudes de vias alternativas e informais, mesmo que algumas se apresentem
de maneira “extra-oficial”.

Mister ter em vista que todo e qualquer sistema juridico esta determinado
pelo tempo. A historicidade ¢ marca indelével do Direito. Entender a defasagem
de efetividade do processo estatal brasileiro ¢ compreender as razdes historicas
para isto. E preciso, pois, repensar a tradi¢do normativa pétria, reinterpretar as
fontes do passado segundo um viés critico dialético. O passado ndo deve ser
estudado como um objeto morto, como uma ruina, nem como uma fonte obscura

177" Assim sendo,

de autoridade, mas como experiéncia apreendida e consolidada.
indispensavel fazer uma nova leitura historica do fenémeno juridico'’®. Com isto,
sera possivel reinventar a trajetdria da historicidade juridica nacional, apontando
seus mitos e falacias. Urge também advertir que a Historia ndo deve ser uma
ciéncia voltada apenas para consideracdes do passado, também sendo um saber
que se volta para o presente.

Tal enfoque ndo deve recair em um historicismo meramente linear,
assentado em uma dinamica regular do tradicional para o moderno ou do religioso
para o secularizado, mas sim com preocupacgdo de contemplar uma historicidade

marcada por crises, rupturas, avangos e recuos, enriquecida pela convivéncia de

contradicdes, desigualdades e conflitos dentro de um espago capitalista

76 CARVALHO, Menelick Netto. Hermenéutica constitucional sob o paradigma do estado
democratico de direito. Revista Noticia do Direito Brasileiro. Volume 06. Brasilia: Fundagéo
Universidade de Brasilia, junho/dezembro de 1998

" RODRIGUES, José Honério. Filosofia e Histéria. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1981.p. 30
' Da vasta bibliografia na seara da Histéria do Direito, selecionamos alguns textos que se nos
afiguram melhor retratar o quadro de nossa Justica, o que ndo exclui o interesse que sempre
tivemos pelas obras classicas sobre a histéria do Direito patrio, com destaque para autores como
Waldemar Ferreira, Haroldo Valladdo, Alberto Venancio Filho e Isidoro Martins Junior.
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dependente e periférico.'”

Exige-se, neste processo, segundo a li¢do de César Tripoli um “exame
critico das legislagdes passadas com o fim de expor as suas sucessivas
transformagoes, salientando os modos por que estas se verificaram, de acordo com
as mudancas da consciéncia, das condicdes e necessidades sociais”.'*

Um estudo desta natureza ¢ despido de visdes totalitarias e com conclusdes
eternas. Logo, ndo hé a pretensdo de narrar uma historia geral e completa,
tampouco se advoga a exposi¢do de pensamentos rigorosamente neutros,
sistematicos e cientificos.'® Por conseguinte, certeza e seguranga juridica, pilares
do Direito tradicional, passam a ser objeto de questionamento por esta
historicidade iconoclasta.

Disse Antonio Carlos Wolkmer:

“ O carater mutavel, imperfeito e relativo da experiéncia humana permite
proceder multiplas interpretacdes dessa historicidade. Dai a formulagéo de uma
Historia oficial, descritiva e personalizada do passado, e que serve para justificar
a totalidade do presente, ora da elaboragdo de uma Historia subjacente,
diferenciada e problematizante que serve para modificar/recriar a realidade
vigente” (....) a Historia convencional parte de uma perspectiva de cima, ou seja,
tem destacado a obra dos ‘grandes homens, estadistas, generais ou
ocasionalmente eclesiasticos. Ao resto da humanidade foi destinado um papel
secundario no drama da historia. Trata-se agora de recuperar a experiéncia
historia das bases, das pessoas comuns e das mentalidades coletivas que aspiram
por rupturas sociais 182

Nao obstante as multiplas influéncias que o Direito Processual pétrio
sofreu, o estudo em tela abordard, com mais énfase, as influéncias provindas do
Direito Romano e do Direito francés Pos Revolucao Francesa.

Tecendo consideragdes iniciais sobre as influéncias romanisticas,
preconizou o Professor Ovidio Baptista da Silva que “o conceito de jurisdicdo em
direito romano ¢ o verdadeiro paradigma que demarca e condiciona os demais
conceitos e institutos com que a ciéncia processual moderna elabora suas

. 183
categorias” ™.

17 WOLKMER, Anténio Carlos. Histéria do Direito no Brasil. op.cit. pp. 02-03

180 TRIPOLI, César. Historia do Direito Brasileiro- Epoca Colonial. Vol. 1. Sdo Paulo: RT, 1936,
p. 12

81 WOLKMER, Anténio Carlos. Histéria do Direito no Brasil. op.cit. p. 9

82 WOLKMER, Antonio Carlos. Histéria do Direito no Brasil. op.cit. p. 12

'8 SILVA, Ovidio Baptista da Silva. Jurisdi¢do e execu¢do na tradi¢do romano-candnica. 2*
edi¢do. Sdo Paulo: RT, 1977. p.25
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Em ligeira suma, ¢ preciso dizer que o direito romano, em matéria de

protecdo de direitos, era marcado por dois institutos: a actio e o interdictos.

No que diz respeito a actio, o magistrado exercia o iurisdictio, isto ¢é, tinha
o poder de declarar o direito para as partes litigantes. Ja nos interdictos, o pretor

tinha o poder de mandar agdes para que as partes litigantes cumprissem.

Na recep¢do dos institutos processuais romanos pelos ordenamentos

posteriores, o interdicto foi preterido em relacdo a actio.

A heranga do actio no sistema processual patrio justifica a grande
dificuldade com que magistrados, parcela da doutrina e até mesmo a legislagao
processual antes de vigorosas reformas processuais nos anos 90 do século XX tém
para acatar efeitos mandamentais e executivos nas sentengas. A pobreza
metodoldgica da classificacdo de sentencas em um sistema trinario de sentencas
constitutivas, declaratorias e constitutivas € outro consectario lamentavel deste

espolio romanistico.

Categorico neste sentido foi Liebman ao dizer que “ ndo ¢ funcdo do juiz

expedir ordens as partes, e sim unicamente declarar qual ¢ a situagcdo existente

.. . 184
entre elas segundo o direito vigente”."®

Feitas estas concisas ponderagdes sobre as influéncias provindas do
Direito Romano, urge dar espago para “contributos” negativos advindos das

influéncias do direito francés pds revolucdo francesa no Direito Processual patrio.

Valida neste contexto ¢ a seguinte men¢ao de Merryman:

“ Antes da Revolugdo Francesa os postos judiciarios eram considerados como
propriedade que podiam ser compradas, vendidas e herdadas. O proprio
Montesquieu herdou tal cargo, o conservou durante dez anos ¢ vendeu. Os juizes
constituam um grupo aristocratico que apoiava a aristocracia contra os
campesinos e as classes médias e trabalhadores urbanos, e contra a centralizacao
do poder central em Paris. Com a chegada da Revolucao caiu a aristocracia e com

ela caiu a aristocracia das togas”.'®

Assim sendo, os juizes que estavam atrelados as concepgdes de poder do
Ancien Regime na Franga representavam no imaginario politico dos

revolucionarios uma “ameacga” a implementag¢do do novo regime pela Revolugao.

'8 LIEBMAN, Enrico Tulio. Processo de execugio. 4* edi¢do. Sdo Paulo: Saraiva, 1980.p.35
'S MERRYMAN, John Henry. La tradicion juridical romano canonica.. 2* edigdo. Cidade do
México: Fondo de Cultura Economica, 1989
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Impossivel neste contexto os juizes ndo serem vistos com acentuada
“desconfian¢a”. A rea¢ao natural diante de tal temor era limitar o exercicio da

atividade dos magistrados.'®®

Por 6bvio, a triparticdo de poderes serviu também como teoria para
esconder o viés ideologico do novel regime. Os Poderes Executivo e Legislativo
foram priorizados, ao passo que o Poder Judiciario teve sua atividade
notoriamente limitada. A mentalidade vigente no Codigo Napolednico e a Escola

de Exegese constituem marcos firmes de tal empreitada.
Novamente trazendo a colagdo Merryman, impende explicitar o seguinte:

“Montesquieu e outros autores desenvolveram a teoria de que a Unica forma
segura de impedir os abusos desta classe era a separagdo inicial do poder
legislativo ¢ o poder executivo frente ao poder judiciario, ¢ logo a regulacdo
cuidadosa do poder judicial para assegurar que se restringisse a aplicagdo da lei

elaborada pelo legislativo e ndo interferisse no desempenho de suas fungdes

.. i 187
administrativas”.

Nao que o Judiciario ndo tenha suas vicissitudes nos tempos
contemporaneos (e como as tem...), mas muito da auséncia de credibilidade das
institui¢des judiciais vem deste juizo retrégrado de limitacdo e perene
desconfianga em relacdo ao papel dos juizes. Manter o juiz despido de maiores
poderes e restringi-lo a interpretacdes literais, presas unicamente as palavras ja

contidas no texto da lei, é reflexo deste posicionamento.

Pior ainda ¢ quando os proprios juizes se mostram servis a este patético
modelo de serem autdomatos reprodutores das nem sempre producentes vontades
dos Poderes Legislativo e Judiciario. Um exemplo terrivel disto pode se extrair no
seguinte julgado do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, tido até como um

dos mais “avancgados” do pais:

'% Também abordando a temética dos vicios inerentes a heranga francesa no Judiciario patrio, José
Eduardo Carreira Alvim assim se manifesta: “ 4 nossa estrutura judiciaria é sabidamente arcaica,
montada no modelo francés, de inspiragdo napolednica, e cujo objetivo era fazer dos orgdos
superiores, constituidos pela vontade dos poderes executivo e legislativo, verdadeiros orgdos de
dominagdo dos orgdos inferiores do Poder Judicidrio. Ndo é por acaso que essa estrutura tem a
forma piramidal. Ademais, embora tenha o Brasil importado um modelo francés de estrutura
Judiciaria, infelizmente ndo pode importar a cultura francesa, de forma que aquele modelo
concebido para um pais de primeiro mundo ndo funciona num mundo periférico”. in ALVIM,
José Eduardo Carreira. Acesso e descesso. Jus Navigandi, Teresina, a.7, n.65, maio
2003.disponivel em http: www 1. jus.com.br/doutrina/texto. acesso em 03 de janeiro de 2005

" MERRYMAN, Jonh Henry. op.cit
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“(...) A n6s, juizes, cabe interpretar e aplicar a lei, com aquela sensibilidade que
se espera do Judicidrio, mas ndo ao ponto de nos substituirmos, seja ao Poder
Legislativo, seja ao Poder Executivo, que estes sim devem promover sobre a
Justica Social. Eles tém instrumentos para isto™’*®

Estas escolhas ndo sdo despidas de pérfidos objetivos. Nao sdo opgdes
aleatorias, t€ém escopos programados. O Professor Plauto Azevedo Faraco fez

sensata denuncia sobre esta mentalidade:

“ A burguesia, cristalizando sua visdo de mundo, no Cédigo Napoledo, perde o
impeto revolucionario. Inverte-se sua posi¢do no processo social, passando a
querer preservar suas conquistas sedimentadas na lei positiva. Dai a necessidade
de atentar, antes de tudo, a intencdo do legislador, afirmando-se ser o Estado a
fonte Unica e o fundamento unico do direito, sendo o método exclusivo o
dedutivo/dogmatico. Ao sistema fechado do direito positivo, em que se
cristalizaram a visdo do mundo e as prerrogativas de uma classe social
interessada em manter sua vitdria, haveria de corresponder o sistema

hermenéutico cerrado, sem brechas, em que nada ficava ao arbitrio do juiz, ndo
sy 189

lhe restando, por conseguinte, nada a criar”.

O juiz “boca da lei” (expressdo deflagrada por Montesquieu) reproduz,
sem opgao critica, o direito previsto na lei, partindo da concep¢do incompleta de
que a lei ¢ a unica e inexpugnavel fonte do Direito. Por dbvio, a atividade
interpretativa deste estilo de magistrado funda-se em uma acepgdo juridica do
método cartesiano racionalista, qual seja, o raciocinio formal no qual a premissa
maior, a lei, redunda necessariamente em uma premissa menor, o fato narrado no
processado. De construgdes como esta que nascem maximas robustas para mentes
menos inquiridoras como “o que nao estd nos autos ndo estd no mundo”. Moacir
Amaral dos Santos reforgou esta tradi¢do ao afirmar que “ o juiz ndo cria a norma
a ser aplicada, mas extrai do ordenamento juridico onde ela se encontra em estado

190
latente™.

De fato, o mito de neutralidade deita suas raizes no dogma da igualdade
formal perante a lei, provinda da época da Revolucdo Francesa. Neste sentido,

salientou Elival da Silva Ramos o seguinte:

“Bastava a possibilidade 16gica-formal dos individuos serem titulares dos direitos

'8 Julgado do TIRS. Apelagio Civel n° 587004755

18 AZEVEDO, Plauto Faraco. Método e hermenéutica material no direito. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 1999, p. 21

0 SANTOS, Moacir Amaral. Primeiras linhas de direito processual civil.12* edi¢io. Sdo Paulo:
Saraiva, 1985, p.10. vol. 01
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por ela consagrados e ndo a efetiva possibilidade de sua fruigdo. A categoria de
individuo com que lidava o liberalismo era a do individuo razdo, ser abstrato
totalmente desvinculado da historia e do meio social, designado em geral por
'cidaddo’. E evidente que as desigualdades mais gritantes, como as de ordem
bioloégica, recebiam, até por for¢a da tradi¢do, regulamentagao juridica especifica,
enquanto aplica¢do do principio aristotélico da justica proporcional, aplicagdo
essa, todavia, de carater excepcional”.191

O que se observa ¢ que concepgdes como esta fomentam um
distanciamento firme entre o universo juridico e o campo social. Interpretar ¢
reconstruir o proprio sentido, sem o que, se corre o risco de realizar uma

g . . . . . . 192
idiossincrasia despersonalizada e inoperante do ponto de vista da sociedade.

No bojo destas perspectivas conservadoras herdadas pela processualistica
merecem razoaveis reflexdes o pensamento cartesiano ¢ o “racionalismo” dele

advindo.

Mais uma vez, se recorre ao Professor Ovidio Baptista da Silva, que nos

ensina o seguinte:

“(...) possuimos vinculos jamais desfeitos ou sequer questionados entre as
institui¢Ges fundamentais de nosso ordenamento processual contemporaneo € o
racionalismo cartesiano. Fundamentalmente, a exigir da jurisdigdo juizos de
certeza, nunca juizos de verossimilhanca considerados por Descartes, como ja
vimos, indignos de uma verdadeira ciéncia.”’”’

O excessivo apego do direito processual ao ideal racionalista cartesiano
transformou o processo em uma insana busca pela “verdade”, meta utdpica, ndo
conscia dos subjetivismos que permeiam a pretensa instituicdo objetiva da
“verdade”. Afinal de contas, o que ¢ a “verdade”? A “verdade” de alguns
compatibiliza-se com a “verdade” de outros? Buscar qual “verdade”: a do plano

formal, normativista ou a “verdade” material?

Nao ¢ algo suportavel que, em nome de padrdes cientificos contrafaticos
com as necessidades do jurisdicionado comum, criem-se padrdes de Direito e
Justica que, na busca insana pela verdade, acabem sendo absolutamente surreais...

Nao ¢ admissivel que o culto a padrdes absolutistas de ciéncia represente o

I RAMOS, Elival da Silva. O direito a igualdade formal e real.Sdo Paulo: RT, v. 651, p. 53

2. SOUZA, Marcelo Pacheco de; OLIVEIRA, Emanuel. 4 inefetividade do processo civil
brasileiro. Jus navigandi. Teresina. Ano 08, n. 470, 20 de outubro de 2004. Disponivel em http:
www1.jus.com.br. Acesso em 27 de dezembro de 2004

193 SILVA, Ovidio Baptista. Jurisdi¢do e execu¢do na tradi¢do romano-candnica. op.cit.p. 197


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 0410805/CA


PUC-RIo - Certificagdo Digital N° 0410805/CA

129

esquecimento da figura “homem”. As duvidas e imperfeicdoes fazem parte de
qualquer teoria, até porque nenhuma teoria que se preze pode ser habilmente

reputada como finalizada.

Ja disse Cappelletti que ““ a idade dos sonhos dogmaticos acabou. A nossa
modernidade esta na consciéncia de que o processo, como o direito em geral, ¢ um

. . .. 194
instrumento da vida real e, como tal deve ser tratado e vivido”.

Esta consideragdo extremada de um processo sempre atrelado a uma
corrida frenética em torno da “verdade” produziu até uma estranha bifurcacao da
verdade no seio das doutrinas processualisticas. Espalhou-se a idéia de que o
processo civil colimava a “verdade formal”, ao passo que o processo penal
chegaria até a “verdade real”. Dizer isto, se interpretamos de forma &spera tais
afirmacdes, ¢ o mesmo que propagar que o processo civil se contenta com
mentirinhas e meias verdades e o processo penal € o processo da verdade inteira.
Que tipo de direito processual se extrai destas perspectivas? Sera que o processo
de uma semi-verdade e de uma verdade completa firma-se como uma disciplina

verdadeiramente instrumentalista?

Destarte considerar que mesmo as ondas mais vanguardistas de reforma no

3

direito processual, menos ortodoxas com a quimera da “verdade” e mais
antenadas para juizos de probabilidade e verossimilhanca, ainda padecem dos
excessos cartesianos. O art. 273 do CPC universalizou a tutela antecipada para
todos os procedimentos do processo de conhecimento, mas ainda fixa como um
dos requisitos para sua concessdao a “prova inequivoca” do alegado. Com efeito,
expressoes como “prova inequivoca” sdo eufemismos para o fato de que ainda nao
se tolera um completo abandono dos idearios cartesianos de que ainda deve-se
guiar o processo para o encontro absoluto da “verdade”. Como dizem Cintra,
Grinover e Dinamarco, “ndo deve o juiz exigir uma prova tao precisa e exaustiva
dos fatos que torne impossivel a demonstracdo destes e impega o exercicio do

direito material pela parte”.'”

Diferente deste edificio de alicerce oco, o processo nem sempre se

encaminha efetivamente para a busca da verdade. O direito processual nao ¢ uma

"% CAPPELLETTI, Mauro. Relatério do Congresso Brasileiro de Direito Processual Civil de
Curitiba-1991. op.cit
195 CINTRA, Antdnio Carlos de Aratjo et al. Teoria geral do processo. op.cit, p. 37
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metafora da corrida atras do Santo Graal. O processo ¢ dialético, em dindmico
movimento, ndo raro contraditério. Deve ser adequado as pretensdes do direito
material, até porque o processo, na perspectiva instrumentalista mais precisa, ¢
apenas um caminho para a realizagdo do Direito, ndo o objeto central da jornada.
O processo deve dar a quem tem um direito tudo aquilo que tem lidimo direito de
obter, ou seja, tentar chegar ao mesmo resultado pratico que seria obtido se
espontaneamente fossem seguidos os preceitos legais. Conforme acentua Candido
Rangel Dinamarco, “onde for possivel produzir precisamente a mesma situagao
que existiria se a lei ndo fosse descumprida, que sejam proferidas decisdes neste
sentido ¢ ndo outras meramente paliativas”.'”® Nio permite sempre um
esclarecimento dureo e irrefutdvel, mas sim pretensdes de certezas subjetivas,
restritas aos liames do principio da persuasdo racional do juiz e a necessidade do

. . : 1
magistrado motivar seu convencimento.'”’

Diante de tantos atropelos na defini¢do dos objetos do Direito, razoavel
trazer a colacdo os ensinamentos de Liebman sobre como deve ser compreendido

o Direito Processual:

“ O estudo dos institutos do processo, se ¢ realizado ignorando ou negligenciando
a ligagdo com os outros ramos do direito e em particular com o direito
constitucional, torna-se um tedioso e estéril computo de formalidades e termos;
ele adquire, ao contrario, o seu verdadeiro significado e se enriquece de razoes
diversamente importantes, quando ¢ entendido como o estudo do aparato
indispensavel de garantias e de modalidades de exercicio, estabelecido para a
defesa dos direitos fundamentais do homem, no rigor da disciplina necessaria de

s 115 198
uma fun¢do publica”.

Mais uma equivocada heranga do racionalismo cartesiano ¢ o hermetismo
inerente a uma supervaloriza¢ao da chamada “interpretacdo segundo a vontade do

legislador”. Nao que tal modelo de interpretacdo ndo tenha sua importancia e

consisténcia, mas, dentro dos quadrantes de uma contemporanea Hermenéutica,

1% DINAMARCO, Candido Rangel. 4 instrumentalidade do processo. op.cit.p. 88

17 Advertiu Calamandrei: “Quando se diz que um fato é verdadeiro, quer-se dizer, em substdncia,
que ele atingiu, na consciéncia de quem o julga, aquele grau mdximo de verossimilhanga que, em
relagdo aos meios limitados de conhecimento de que o judicante dispée, ¢ suficiente para dar a
certeza subjetiva de aquele fato se verificou. Mesmo para o juiz mais atento e escrupuloso vale o
limite fatal da relatividade que é proprio da natureza humana: o que se vé somente o que parece
estarmos vendo”. in CALAMANDREI, Piero. Veritd e verosimiglianza nel processo civile.
Rivista di diritto processuale. p. 164

'8 LIEBMAN, Enrico Tullio. Diritto costizionale e processo civile. in Rivista di dirito
processuale, 1952. pp. 328-329
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muito mais do que a busca pela hierarquia entre os métodos interpretativos deve
viger uma teoria dos jogos interpretativos que ndo descarte alternativas que, no

caso concreto, se revelem mais eficientes na fixa¢ao da justeza de uma decisao.

A interpretagdo segundo a vontade do legislador ndo se limita s6 ao texto
legal, uma vez que se chega a admitir que, em algumas vezes, o texto nao ¢ capaz
de traduzir todas as vontades do legislador. Logo, torna-se imperioso, estudar o
instante historico da edicdo do texto normativo, confrontar os debates
parlamentares, apurar as discussdes que se travaram a época, observar o processo
legislativo, enfim, aclarar o contexto do instante no qual dado texto normativo
passou a existir, os motivos que levaram o legislador a editar tal texto e os fins
que o legislador perseguia com esta producdo. Apesar de tais detalhes, essa teoria
tem também seus defeitos.

Passa-se a no¢do de uma confianca absoluta no legislador ¢ uma crenga
firme de que o legislador ¢ “racional”, sendo, portanto, capaz de perceber e
resolver todas as necessidades sociais.

O primeiro problema a ser atacado ¢ que a interpreta¢do intencionalista
talvez ndo leve em conta que o legislador ndo é uma s6 pessoa. Geralmente, os
textos normativos sdo produzidos por congressos, Orgaos colegiados, com
vontades plurimas, agregando varios segmentos sociais e tendéncias politicas. Dai
a seguinte indagac¢do: como descobrir e depurar uma s6 vontade do legislador se o
legislador ndo ¢ um so6 e paradoxais vontades habitam as casas legislativas?

Hé também quem invoque a vontade do legislador pode estar defasada e
inadequada para tempos futuros. Nas discussdes sobre o constitucionalismo norte-
americano, ¢ paradigmatica a frase que ¢ atribuida a Thomas Jefferson, no sentido
de que “os mortos ndo podem ditar o0 mundo dos vivos”. Tempos novos podem
suscitar problemas novos e clamar solu¢des novas (a redundancia € necessaria
para dar robustez a idéia). Com isto, a interpretacdo segundo a vontade do
legislador pode, muitas vezes, passar a imagem de excessivo conservadorismo de
seus defensores.

Nao bastasse isto, ha ainda a seguinte pergunta: como compatibilizar a
vontade do Poder Constituinte e a vontade popular?. O que deve valer mais: a

vontade do autor do texto normativo ou a vontade da maioria em cada
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momento?'”’

Procurar para este dilema respostas absolutas, definitivas, Uinicas, ndo ¢ a
escolha mais escorreita. Retome-se pensamento ja exposto no primeiro capitulo,
ou seja, a interpretacdo Unica, inabaldvel, ¢ uma quimera. Expor dificuldades e
fragilidades de uma interpretagdo meramente intencionalista, aparentemente
imbativel, auxilia no trabalho de construcdo de um conhecimento mais amplo
sobre a atividade interpretativa.

Também merecedora de criticas € a constatagdo de que a incansavel busca
de uma lapidada “verdade” no processo justifica a inflagdo de recursos previstos
em nossa processualistica. O perfeccionismo do ideéario de seguranca juridica quer
diminuir ininterruptamente a possibilidade do “erro”. Aceita-se o procedimento de
que ¢ preciso recorrer ad infinitum para que a proxima instancia, analisando mais
uma vez, finalmente alcance uma decisdo que se aproxime de um decidir mais
corretamente, revelando a “verdade mais verdadeira” (a redundancia ¢
proposital...) do caso levado a juizo. Essa logica ndo leva em conta, por dbvio, o

tempo de espera das partes pela decisdo definitiva....*

Em rapida sintese, percebemos que a conclusdo deste quadro nefasto de
influéncias conservadoras no direito processual tende a produzir como

conseqiiéncias:

e O juiz ndo deve influenciar as opgdes politicas do Legislativo e do

. 201
Executivo® ;

e O juiz s6 deve se ater em seus julgados em declarar “a vontade da lei”;

19 Trabalhando em tematica parelha a esta, Oscar Vilhena Vieira afirmou o seguinte: “ As
constitui¢ées rigidas, principalmente aquelas que dispoe de um controle jurisdicional de
constitucionalidade, e que portanto autorizam que autoridades ndo eleitas bloqueiem decisoes
tomadas pelos representantes dos cidaddos, constituem mecanismos anti-majoritarios. Dai as
tensoes entre constitucionalismo, que privilegia a protegdo de direitos, e democracia, que enfatiza
a regra da maioria”. in VIEIRA, Oscar Vilhena. A constituicdo como reserva de justica in Lua
Nova: Sdo Paulo, n® 42, 1997, p. 56.

20 '50UZA, Marcelo Pacheco de; OLIVEIRA, Emanuel. A inefetividade do processo civil
brasileiro.op.cit

2! Para questionar este dogma, importante trazer a tona os seguintes comentarios de Marinone:
(...) ndo ¢ verdade que esta atua¢do do Poder Judicidrio possa colocar em risco o principio da
separagdo de poderes. Com efeito, se a Administra¢do ¢é inoperante e se a atividade legislativa
ndo surte os efeitos que seriam esperados, ndo resta outra saida sendo a participag¢do através do
processo, porque ninguém pode ficar olhando os rios poluidos, as florestas devastadas ou os
planos econémicos realizados mediante sorteio em 'festas sociais’. in MARINONE, Luis
Guilherme. Novas linhas do processo civil- o acesso a justica e os institutos fundamentais do
direito processual. op.cit.p. 57

“«
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» A classificacao trinaria das sentencas em constitutiva, declaratoria e

condenatoria retira o poder de imperium do juiz;

« O processo procura, sem €xito e de forma obtusa, a “verdade” absoluta.

O Direito ndo deve ficar reduzido a empobrecidas interpretagdes de quem,
ndo raro, s6 olha o mundo a partir do seu proéprio mundo. A “autopoiese” do
Direito precisa de temperamentos sociologicos, filoséficos, antropoldgicos. Reagir
a estes desmandos e procurar acepcdes juridicas menos inquinadas por influéncias
histéricas depreciativas, mitigando o descompasso entre a norma e realidade ¢
dever de qualquer mente que, de fato, queira construtivamente miscigenar Direito,

Justica ¢ Moral.

3.3.2
Os problemas vinculados ao custo e ao tempo

Os cultores dos estudos de acesso a Justica no ordenamento patrio
identificam o artigo 5, XXX, da CF/88, como o grande marco constitucional deste
anseio. De fato, a idéia de que qualquer pessoa, mediante lesdo ou simples ameaca
de lesdo ao direito, pode provocar a atuagcdo do Judiciario, ¢ merecedora de
designacdes sempre elogiosas. Problematico, no entanto, ¢ transpor o plano
normativo para a realidade. O acesso ndo se reduz ao simples direito de ajuizar
acdes. Se uma ac¢do ¢ ajuizada, mas o direito invocado ndo ¢ tutelado com
celeridade, eficiéncia e sem grandes custos para aquele que o invoca, o mais
correto € dizer que ndo existiu um efetivo acesso a Justica.

Concordando com tal posicionamento, Luis Guilherme Marinoni destacou
0 seguinte:

113

Por outro lado, no que diz respeito especificamente a celeridade dos
procedimentos, ndo ¢ preciso dizer que a demora do processo jurisdicional
sempre foi um entrave para a efetividade do direito de acesso 4 justica. Sim, ja
que nao tem sentido que o Estado proiba a justica de mao propria, mas nao
confira ao cidaddo um meio adequado e tempestivo para a solugdo dos seus
conflitos. Se o tempo do processo, por si s, configura um prejuizo a parte que
tem razdo, ¢ certo que quanto mais demorado for o processo civil mais ele
prejudicard alguns e interessara a outros. Seria ingenuidade inadmissivel
imaginar que a demora do processo ndo beneficia justamente aqueles que ndo tem
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interesse no cumprimento das normas legais”.

O acesso a Justi¢a configura-se como direito fundamental para que os
demais direitos possam ser reivindicados. Combina, pois, com a mentalidade
instrumentalista que orienta o Direito Processual contemporaneo. Assim sendo,
tendo em vista o acesso a Justica como grande instrumento de efetivacao da
ordem juridica substancial e ndo como um fim em si mesmo, ¢ razoavel dizer que
ele se torna uma falsa garantia e foge de sua verdadeira funcdo quando se mostra
panfletario, meramente ideologico e disponivel no plano concreto apenas para
aqueles que possam pagar pela “Justica”.

Nesta ordem de pensar, hd intima combinagdo entre acesso a justiga,
tempestividade da resposta jurisdicional e mitigagcao dos custos processuais.

Em que pese a gratuidade judicial estar constitucionalmente prevista e
minuciosamente tratada na Lei 1060/50, o fato ¢ que ainda existem muitos
excluidos dos servicos judiciais em funcdo da pobreza, situacdo que joga por terra
o principio da igualdade e torna iluséria a pretensdo de pleno acesso.

Tendo em mente que o Poder Judicidrio exerce prestacdo publica de
carater essencial, esta deve sempre estar disponivel a todos e o exagero nas custas
e despesas processuais deve ser uma barreira a ser suplantada.

Figuras com mentalidades mais conservadoras advertem que a ampliagdo
do rol de agraciados com gratuidade e a mitigagdo das custas e despesas
processuais geraria uma indevida multiplicacdo das demandas judiciais.
Desmistificando tal idéia, ¢ preciso ter em mente que os homens ndo criardo
conflitos e se desgastardo em asperas contendas judiciais unica e exclusivamente
em funcdo da auséncia de gastos na seara judicial. Pensar desta maneira, em
verdade, € como dizer que a isencdo generalizada dos pagamentos por internacdes
hospitalares vai gerar epidemias...

Problemas desta gravidade ndo sdo dirimidos com solugdes simplistas. E
preciso também alertar que, por mais que as custas processuais sejam elevadas e a
necessidade de diminuicao de tais valores para o pleno acesso seja medida
extremamente salutar, o discurso no sentido da completa extingdo das custas

processuais ndo tem sentido.

292 MARINONI, Luis Guilherme. O custo e o tempo no processo civil brasileiro. Jus navigandi,
Teresina, ano 8, 21 de setembro de 2004. disponivel em: http: www1 .jus.com.br/doutrina/texto.
Acesso em 27 de dezembro de 2004
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Em verdade, a isencdo desmedida e irrestrita das custas provavelmente
acabaria beneficiando justamente aos litigantes mais abastados. Além disto, ndo
seria surpresa nenhuma se, em fun¢do da reducdo de receitas pela extingdao das
taxas processuais, o Estado criasse outro tipo de tributo para que toda sociedade
fosse onerada com os custos das suas peripécias tributarias.

Se a isencdo total, bem como a ndo isencdo sdo medidas indcuas para
resolug¢do das questdes vinculadas as custas, por certo a manutencdo de custas e
despesas processuais em altos patamares também s6 se justificaria se elas por si s6
sustentassem o Judiciario. Mas isso, de maneira alguma, ocorre... S6 em alguns
Estados do Brasil as custas processuais sao revertidas para o Poder Judiciario.

Nao s6 apontando problemas, mas também adotando na metodologia deste
trabalho o apontamento de sugestdes pontuais de solucdo, talvez a questdo do
acesso ao mais pobre possa ser equacionada justamente com a reversdo das custas
processuais para fundos especiais que se destinem a favorecer os hipossuficientes.
Esta ¢ a idéia, por exemplo, do insigne Candido Rangel Dinamarco, que advogou
o0 seguinte:

“(...) ndo seria dificil ao Estado a institui¢ao de um fundo, alimentado por parcela
das proprias custas recolhidas em todos os processos: seria essa uma generosa

acdo social, escorada firmemente na garantia constitucional da assisténcia

e - 155 203
judiciaria, tdo mal cumprida”.

r

Outro tema merecedor de questionamentos ¢ a assisténcia judicidria
gratuita. Inobstante sua importancia, sendo reconhecida por Cappelletti como a
primeira onda renovatdria do acesso a Justiga, certos descompassos ndo devem
deixar de ser denunciados. A via das solugdes prontas e acabadas e da resposta
imediata para mazelas complexas ndo pode contaminar um bom estudo sobre
acesso a Justica.

Observou Boaventura de Souza Santos que no cendrio do Pos Segunda
Guerra Mundial surgiu com for¢a a assisténcia judiciaria gratuita. Contudo, “a
qualidade dos servicos juridicos era baixissima, uma vez que, ausente a
motivagdo econdmica, a distribui¢do acabava por recair em advogados sem

experiéncia e por vezes ainda ndo plenamente profissionalizados”.**

2% DINAMARCO, Candido Rangel. 4 instrumentalidade do processo. op.cit.p. 396
2% SANTOS, Boaventura de Souza. Pelas mdos de Alice: O social e o politico na pés-
modernidade. Sao Paulo: Cortez, 1997
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No Brasil, o tema da assisténcia judiciaria gratuita tem guarida
constitucional no art. 5°, LXXIV e no art. 134, quando h4 men¢do a Defensoria
Publica. Na seara da legislacdo infraconstitucional brasileira, o assunto ¢ tratado
na Lei 1060/50 (Assisténcia Judicidria Gratuita), Lei Complementar n® 80/94
(Defensoria Publica da Unido), Lei Complementar n° 98/99 (organiza a
Defensoria Publica da Unido e prescreve normas gerais para sua organizagao nos
Estados) e na Lei 10371/01 (estabelece normas para a concessdo de assisténcia
judiciaria aos necessitados para exame de DNA em ag¢des de investigagdo de
paternidade).

E importante destacar que a questdo da Assisténcia Judicidria no Brasil
ganha contornos de complexidade quando consideramos o fato de que vivemos
em uma Federacado repleta de Estados, com legislagdes nem sempre coincidentes e
nuances socio-culturais que causam grandes discrepancias. SO para se ter ligeira
idéia, basta ter em mente o fato de que a Defensoria Pﬁblicazos, embora
constitucionalmente prevista, ndo foi implementada em todos os Estados
brasileiros e, mesmo nos Estados nos quais ja funciona, ndo consegue prestar
servicos sempre eficientes aos mais carentes em razdo de inumeros problemas
estruturais e de pessoal

Nao obstante algumas infelizes decisdes judiciais que ndo acompanham os
avancos doutrinarios e as mais sensatas interpretacdes sobre a matéria, em geral a
gratuidade tem sido deferida no Brasil independente da renda e patriménio do

Requerente. A caréncia para fins de gratuidade nao ¢ sindbnimo de miserabilidade.

295 N30 ¢ intengdo deste trabalho tecer criticas diretas 4 Defensoria Publica enquanto institui¢do ou
aos defensores publicos. Muito pelo contrario... Louve-se os herdicos esforgos dos defensores para
mitigar as deficiéncias estruturais da Instituicdo. Comentando o assunto, Barbosa Moreira assim
expde: “Sdo disposi¢oes que se articulam no sentido de assegurar ao litigante pobre, na medida
do possivel, que seus interesses sejam defendidos de modo condigno em juizo. Na prdatica, por
motivos diversos, esse objetivo esta longe de ser atingido em todos os casos. As Defensorias
Publicas, notadamente, nem sempre conseguem imprimir a seu trabalho a eficiéncia desejavel,
apesar da competéncia e da dedica¢do de tantos defensores. Equipd-las bem é tdpico que
precisaria assumir posi¢do de maior relevo nas escalas de prioridade da Administra¢do Publica,
mas o que se vé, no particular, é a freqiiente incoeréncia entre a declarada preocupagdo social de
muitos governos e o descaso na prdtica voltada ao assunto”. In MOREIRA, José Carlos Barbosa.
Por um processo socialmente efetivo._Revista Sintese de Direito Civil e Processual Civil n® 11:
Sdo Paulo, maio/junho de 2001.p.5

29 Corroborando isto, basta advertir que, a época do inicio dos estudos para confecgio do presente
texto, apurou-se que em Minas Gerais, um Estado com mais de 800 Municipios, a Defensoria ndo
chega a contar com 400 defensores. Em Sdo Paulo e em Santa Catariana, sequer ha a
implementagdo de Defensoria Publica, sendo certo que os atendimentos que deveriam ser
prestados pela Defensoria sdo realizados, de forma irregular e até inconstitucional, por
Procuradores Estaduais e pelo Ministério Publico.
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Basta o requerente comprovar que o pagamento de custas, despesas processuais e
honordrios advocaticios importa grande sacrificio de seus rendimentos e
dificuldades para seu sustento. *’ Usualmente, dispensa-se do candidato a
Assisténcia Judiciaria Gratuita maiores cuidados quanto a prova de que ¢€
merecedor deste beneficio. Basta a declaragdo, em peti¢ao, de necessitar de tal
amparo. Alguns juizes sdo um pouco mais rigorosos ao exigirem a juntada de
procuracdo do advogado com poderes expressos para postular gratuidade ao seu
cliente ou de declaracdo na qual o postulante expressamente afirme necessitar da
gratuidade por ser pobre nos termos da lei.”*®

A Assisténcia Judiciaria Gratuita pode ser prestada por advogado dativo
nomeado pelo Estado para tanto, pelo Defensor Publico e pelas Procuradorias
Estaduais e até pelo Ministério Publico nos Estados nos quais a Defensoria
Publica n3o foi implementada em tempo habil. Ha ainda a possibilidade da
prestacdo deste servigo pelos Escritérios Escola de Faculdades de Direito,
publicas e privadas, e por organizacdes ndo governamentais. Infelizmente, no
Brasil ndo ha habitualmente como o beneficiario escolher o advogado quem ira
lhe prestar servigos gratuitamente em juizo, cabendo aos 6rgdos e entidades acima
destacadas tal escolha.

Sem maiores pudores, ¢ preciso dizer que a segregagdo do pobre € algo
radicalmente consolidado na cultura juridica patria. A questdo ganha contornos
tdo dramaticos que ainda hoje ¢ possivel, fazendo uma linha comparativa da
atuacdo de um advogado quando ¢ contratado por um litigante rico e quando ¢
contratado por litigante pobre, observar o maior empenho do causidico na tutela
do cliente com melhores condigdes financeiras, mesmo quando os honorarios

advocaticios contratados ficaram em valores iguais e foram rigorosamente

27 No mesmo diapasdo, assim escreve Pedro Augusto Zaniolo: “ Ndo importa se o requerente
possui patriménio, rendimentos, se constituiu advogado particular ou esta na absoluta miséria,
para que seja beneficiario da justica gratuita. Mister se faz que, no momento, ndo possua
condi¢oes de arcar com as custas e os honordrios, sem prejuizo proprio ou de sua familia” in
ZANIOLO, Pedro Augusto. A assisténcia judicidria e a justica gratuita no processo de
conhecimento.__Jus Navigandi, Teresina, a.9, n.747, 21 jul. 2005. Disponivel em:
www 1 .jus.com.br/doutrina/ acesso em 22 de julho de 2005

2% Vale lembrar que a matéria nio recebe tratamento uniforme no ordenamento juridico patrio.
Em alguns Estados ha orientag@o para que a Defensoria Ptblica s6 aceite como “clientes” pessoas
com renda familiar de até 02 salarios minimos. Ha registros também de Estados nos quais os juizes
tém sido mais draconianos na analise de tal pedido. No Rio de Janeiro, Estado no qual as custas
judiciais sdo revertidas para o Tribunal de Justica, o deferimento da isen¢@o de custas é tido como
bastante rigido, chegando ao ponto de exigir daquele que pretende a concessdo de gratuidade a
juntada de declaracdo de Imposto de Renda para aferir se é possivel o deferimento.
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quitados da mesma forma por ambos. O cliente rico tem prestigio social, pode
atrair para seu advogado outros clientes de “peso”, ao passo que o pobre ¢
reputado como o cliente inconveniente, devendo até ser atendido em horarios
diferenciados dos clientes de mais condi¢des financeiras....

Associado de forma intima a miserabilidade de grande parcela dos
jurisdicionados estd o desconhecimento do direito, algo que ¢ capaz de mitigar a
rigidez do art. 3 da LICC (Lei de Introdugdo ao Codigo Civil).”"”

Um exemplo claro disto reside em Pesquisa Nacional por Amostra de
Domicilios realizada pelo IBGE no ano de 2000. Nesta pesquisa, constatou-se que
somente 45% dos cidaddos que se envolveram em conflitos que poderiam gerar
acOes judiciais efetivamente provocaram a atuagao do Judicidrio. Alarmante neste
indice grandioso de auséncia de busca de solugdo de conflitos na via jurisdicional
estatal ¢ o fato que cerca de 60% do dos que ndo ajuizaram agdo quando tiveram
tal possibilidade simplesmente deixaram de procurar o Poder Judiciario ao
argumento de ndo saberem como utiliza-lo.... Pesquisas com este impacto até
desmantelam o discurso alienado de alguns que, em diapasdo totalmente inverso a
logica do verdadeiro acesso a Justica, dizem que o Poder Judiciario ndo funciona
“apenas” em razdo de estar assoberbado com muitas a¢des € que a solugdo,
portanto, seria criar mecanismos restritivos ao ato de ajuizamento de uma agao.
Conforme fica evidente, o numero de ag¢des judiciais, embora aparentemente
significativo, ¢ pequeno diante do extenso volume de demanda reprimida.

Se o cidaddo comum ndo conhece, de fato, o Direito, serdo sub-utilizados
dispositivos constitucionais como a assisténcia juridica integral aos necessitados.
Da mesma forma, o principio da isonomia restard apenas como romantismo e
utopia desapegada de concretude.

Por outro giro, seria absolutamente irracional imaginar que o direito de ir a
juizo ndo tem como coroldrio o direito a tempestividade da Justica. Mesmo antes
do advento da Emenda Constitucional 45 e o acréscimo da idéia de prazo razoavel
em processos judiciais como um dos direitos e garantias fundamentais previstos
no art. 5° da CF/88, isto ja era uma obviedade, sendo certo que a Emenda apenas
tratou de inserir na normativa constitucional aquilo que a doutrina e a boa

jurisprudéncia j& haviam consolidado.

209 1~ - . . ” . . . . ~
% Diz o aludido dispositivo legal: Ninguém se escusa de cumprir a lei, alegando que ndo a
conhece
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Uma andlise mais profunda evidencia que a morosidade da prestacao
jurisdicional esta atrelada a relagdes de poder, de maneira que o idedario juridico
muitas vezes se demonstra estéril diante de ldgicas estratégicas muito mais
argutas do que se pode supor. Seria correto entdo afirmar que a morosidade do
processo caminha na razao proporcional do uso arbitrario do poder e da
desconsideragdo das normas que consagram garantias e direitos da sociedade.?'®

Um demonstrativo nefasto desta logica se revela até em algumas leis
editadas para atender interesses especificos e usar a morosidade processual como
impeditivo da efetividade de certos direitos.

Legislagao paradigmatica neste sentido ¢ a Lei Complementar n 104/01,
que introduziu no Codigo Tributario Nacional o art. 170-A, com a seguinte
redacao:

"Art. 170-A. E vedada a compensa¢io mediante o aproveitamento de tributo,
objeto de contestagdo judicial pelo sujeito passivo, antes do transito em julgado
da respectiva decisdo judicial." (grifo nosso).

A celeridade processual fica altamente comprometida com dispositivo
desta ordem. Uma interpretacdo literal deste dispositivo simboliza execravel
vedacdo a tutela antecipada como medida processual para compensacao de
créditos tributarios, uma grotesca ofensa ao preconizado no art. 273 do CPC e a

ideologia de que a tutela antecipada é cabivel em qualquer procedimento.
Confirmando este despautério, ha informes de julgados da seguinte forma:

"COMPENSACAO DE CREDITOS — ANTECIPACAO DE TUTELA -
IMPOSSIBILIDADE — ART. 170-A DO CTN — APLICABILIDADE — I — E
aplicavel o art. 170-A do CTN, introduzido pela Lei Complementar n° 104, de
10.01.2001, nos casos em que a antecipagdo de tutela ndo tenha sido concedida
ou tenha sido cassada antes daquela data, independentemente da data do
ajuizamento da agdo ou da constituicdo dos créditos. II — Em principio, n3o ha
como vislumbrar inconstitucionalidade no artigo 170-A do CTN, pois a matéria —

compensacdo de créditos tributarios — ndo ¢ tratada na Constitui¢do Federal. III-

Agravo de instrumento improvido." (TRF 2* R. - Al 051524 -
(2000.02.01.008047-4) — RJ — 2* T. — Rel. Juiz Cruz Netto — DJU 06.09.2001 — p.
63).

Legislagdes e julgados com este perfil revelam, infelizmente, o quao a

caminhada em busca da efetivagao do acesso a Justica revela-se tortuosa....

21 MARINONI, Luis Guilherme. O custo e o tempo no processo civil brasileiro. op.cit.
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O Direito Processual, instrumento para pacificacdo de conflitos e
efetividade da ordem juridica, ndo pode ser desvirtuado de seus legitimos fins. Os
procedimentos devem se adequar aos novos direitos € nunca servirem como
mecanismo de manobra da incuria das forgas no Poder. E preciso enxergar a

verdadeira razao de ser dos procedimentos.

Ha ainda de se considerar que, em certas hipoteses, o processo tradicional
revela-se injusto para o autor, permitindo que o réu, obrando com ma-fé, abuse do
seu direito de defesa com todas chicanas processuais que a praxis tornou

habituais.

A disseminagdo de conhecimento juridico ¢ primordial para que o
jurisdicionado comum possa compreender a nefasta lentidao do Judicidrio e tenha
consciéncia de mecanismos para se insurgir diante deste sacrilégio. A morosidade
na solucdo dos conflitos ¢ talvez a critica mais ferrenha dirigida ao Poder
Judiciario. Criticar tal ponto ¢ obviedade extrema. Melhor que isto € entender a

génese da letargia cronica que tomou conta do Judiciario.

3.3.3
O cenario das tutelas de direitos difusos e coletivos no Brasil-
avangos e retrocessos

As sociedades de massa, caracteristica marcante da conjuntura hodierna,

foram muito bem caracterizadas por Ribeiro Dantas:

“Caracteriza-se por sua complexidade, pelos fendmenos multi-interativos da
produgdo, da troca e do consumo em larguissima escala; pelos relacionamentos
entre grandes grupos e pelo intenso movimento deles no seio do organismo
social; por serissimas questdes interindividuais surgidas com a superpopulacao, a
urbanizagdo, a automacdo ¢ a degradagdo ambiental; pela sofisticagdo dos
anseios pessoais e populares; pelas novas demandas culturais; pela influéncia
massiva dos meios de comunicacdo; pelo stress generalizado; pelas rapidas
mudangas, pelos modismos e pela tecnologia. E, principalmente nos paises de
terceiro mundo, pelos grandes contrastes trazidos pela evolugdo desigual dos
elementos sociais, pela pobreza de muitos, ressaltada na comparagdo com o

elevado bem-estar de outros”.”’!

A sociedade ¢ um organismo pulsante e ndo se pode observé-la como uma

21 DANTAS, Marcelo Navarro Ribeiro Dantas. Mandado de seguranca coletivo- Legitimagdo

ativa. Sao Paulo: Saraiva, 2000. p. 32
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unidade estatica. O Direito, se pretender regular e auxiliar neste trabalho de

transformagdo, ndo pode permanecer ligado as conjunturas anteriores.

Nos tempos atuais, o mercado, os grandes capitais, os conglomerados
empresariais transnacionais configuram-se como atores de incisiva atuagdo na
globalizacdo. H4 uma ac¢do estratégica avassaladora de extra-territorializagao dos
interesses capitalistas. O nacionalismo, o Estado do bem estar social e até os

conceitos classicos de soberania sdo colocados a prova diante deste desafio.

A sociedade de massas tem no seu cerne a contradi¢ao. Fenomenos como a
globalizacdo parecem dar acepc¢des “iluministas” aos dias de hoje, galgando
resgatar as grandes narrativas e o potencial emancipatério da Modernidade. Tudo
isto esta pautado em uma visdo macro de mundo. Por outro giro, também nota-se
uma fragmentacdo da racionalidade, uma vez que as sociedades de massa geram

pasteuriza¢ao da compreensdo do sujeito em relagdo ao mundo que o cerca.

O Direito precisa mudar para nao ficar obsoleto e estéril. Contudo,
acompanhar e regulamentar os paradoxos dos tempos atuais ndo ¢ nada facil... Ao
mesmo tempo, nem tudo o que a tradi¢ao juridic construiu deve ser derrubado. Se,
por um lado, certas influéncias historicas explicam atrasos na dogmatica
contemporanea, impende ressaltar que hd nucleos valorativos que sdo conquistas
herdicas do espago juridico. Os direitos humanos, a expansdo dos direitos
fundamentais, a democracia, o constitucionalismo, nada disto pode ser
corrompido.  Logo, o que foi erguido como edificante ndao deve ser

menosprezado.

Sem sombra de duvidas, o Direito Processual, instrumento de consecuc¢ao
do Direito Material, padece de todas estas tensdes e deve ser conduzido de
maneira que esteja em perene renovacdo, adaptado as demandas da realidade
social, mas sem perder as vitérias e salutares garantias anteriormente

consolidadas.

Insta dizer que ainda que esteja longe do ideal, o Direito Processual patrio
passa por intensas inovagdes, todas no sentido de adaptar institutos seculares aos

noveis tipos de demandas.

As demandas dos tempos atuais ndo sdo sempre meramente individuais.

As acgdes coletivas cada vez sdo mais exigidas para atender os anseios das
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sociedades de massa.

No Brasil, merece muita aten¢do os estudos de Joaquim Falcdo. Fazendo

um detalhamento de tais atividades, Eliane Botelho Junqueira assim se expressou:

“ Se, teoricamente, se chega ao tema do acesso a Justiga nas investigagdes
brasileiras a partir do tema do pluralismo juridico, ndo se teria construido um
campo de investigacdo se naquele momento ndo tivessem ocorrido, na arena
juridico-politica, as invasoes urbanas. Olhando os conflitos urbanos no Grande
Recife, Joaquim Falcdo inaugura no inicio dos anos 80 a preocupagdo com 0s
direitos coletivos, a partir dos quais passa a ser centrada a discuss@o sobre o
acesso a Justica. (....) Apesar de também utilizar a no¢@o do pluralismo juridico,
Joaquim Falcdo se afasta das preocupagdes de Boaventura de Sousa Santos,
voltado, naquele momento, principalmente para o potencial libertario presente
nas formas da organizacdo local, e ndo para a necessidade de se processarem
judicialmente os interesses difusos e coletivos que vinham na nova onda de
mobilizacdo. Fica claro que o ponto de Joaquim Falcdo é o necessario
aggiornamento do Poder Judiciario, apontando para a institucionalizacdo e

juridicizacdo da conflitualidade emergente como etapas decisivas da entdo
9y 212

denominada transi¢do democratica”.
Em breve sintese, conclui-se que Joaquim Falcdo defendeu que a
verdadeira democratizagdo do aparato jurisdicional estatal estd condicionada aos

meios de acesso a Justica de demandas coletivas.

Na analise de legislagdes que tutelam direitos coletivos e difusos pode ser
apontado como o marco historico no Brasil a Lei da A¢do Popular (Lei 4717/65),
considerada como grande instrumento para tutela de interesses coletivos em juizo,

notadamente no que diz respeito ao patrimonio publico.

Esta legislagdo registra um marco na mitigagdo de dois dogmas do
processo civil: a legitimacao ativa e a coisa julgada. No art. 1° de tal lei o cidadao
eleitor pode, em nome proprio, tutelar os direitos nao s6 pertencentes a sua esfera,
mas de toda a populagdo. Trata-se de um fenomeno magistral de substitui¢do
processual, subvertendo a idéia inerente ao art. 6° do CPC, ou seja, de que em

juizo sé pode litigar alguém que defenda direitos proprios.

No que tange a coisa julgada, o art. 18 da lei de acdo popular ampliou a
qualidade da coisa julgada, conferindo-lhe efeito erga omnes desde que o pedido
seja julgado procedente. Salutar ainda ¢ permitir que nova agdo possa ser ajuizada

caso o pedido seja julgado improcedente, contanto que seja fundada em nova

?12 JUNQUEIRA, Eliane Botelho. Acesso a Justica: um olhar retrospectivo.op.cit
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prova. Com tal dispositivo, a absolutizagdo da coisa julgada foi superada.

H4 quem indique grande retragdo das agdes populares nos “anos de
chumbo” da Republica brasileira. A lei da a¢do popular foi promulgada no auge
da ditadura militar. Logo, ndo foi efetivada nos seus primeiros tempos a contento,
deixando de ser um instrumento forte para coibir os atos abusivos praticados pelo

Poder Publico.

Esta contingéncia comegou a mudar no ano de 1981, época da
promulgacdo da Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente (Lei 6938/81). Tal
legislagdo previu responsabilidade civil dréastica para aqueles que poluissem o
meio ambiente, também atribuindo legitimidade ao Ministério Publico para
ingressar com a¢ao em defesa do meio ambiente. Ganha mais forca ai o espirito

das a¢des coletivas.

O grande salto de afirmagao das tutelas coletivas veio com a Lei da Agao
Civil Publica (Lei 7347/85). Tal legislagdo melhorou os institutos processuais

coletivos com medidas da seguinte ordem:

o Extensdo da legitimidade ativa para tutela do meio ambiente, consumidor,
patrimonio histérico, artistico e paisagistico a varios entes, conforme aponta o

art. 5° de tal lei;

o Possibilidade da instauragdo de inquérito civil para investigagdes preliminares
sobre a conveniéncia de ajuizamento de acgdo civil publica por parte do

Ministério Publico, conforme apontam o arts. 8° ¢ 9° de tal lei;

« Institui¢ao de fundo para o qual se revertem, em alguns casos, as indenizagdes
fulcradas em ag¢des civis publicas, tudo com fincas a reconstrucdo de bens

lesados, conforme apontam os arts. 13 e 20 de tal lei;

A Constituigdo Federal de 1988 consagrou definitivamente o Direito
Processual coletivo. Destaque para o art. 129, IlII, que, ao tecer minucias sobre as
atribuicdes do Ministério Publico, ampliou o objeto da acdo civil publica,
passando a fazer com que tal agdo tenha a possibilidade de proteger todo e
qualquer direito difuso e coletivo, sem maiores restrigdes. H4 também que se
mencionar que a CF/88 fez a previsao de uma série razodvel de ag¢des coletivas,
criando novas modalidades e aperfeicoando institutos anteriores. Desta maneira,

ganharam relevo na CF/88 o mandado de seguranca coletivo, o mandado de
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injung¢do, a acdo popular, o dissidio coletivo e a agdo de impugnagdo de mandato

eletivo.

A perfeita interacdo entre as tutelas coletivas e o surgimento de um
auténtico microssistema processual coletivo pode ser atestada com a promulgacao
do Codigo de Defesa do Consumidor (Lei 8087/90). O CDC trouxe regras
especificas para a tramitacdao de processos coletivos, aplicaveis indistintamente ao

CDC e a LACP.

Lamentavelmente, no entanto, uma das grandes barreiras as tutelas
coletivas acaba sendo a mentalidade tacanha e conservadora dos “operadores” do
Direito. Alguns por desleixo académico, outros por conveniéncias ideoldgicas,
varios por falta de sensibilidade social, muitos por excessivo formalismo
processual e certos juristas até em funcdo de repudidveis benesses financeiras,

ndo deram ou ndo querem se dar conta das modificagdes no sistema processual.

Virias decisoes judiciais e posicionamentos doutrinarios tém contemplado
o0 atraso e a covardia no implemento dos auspicios legais das tutelas coletivas. Ha
um nefasto jogo de argumentagdes e  hermenéuticas levianas de certos
dispositivos legais a impedir a plena efetividade do sistema de tutelas coletivas no
ordenamento patrio, negando legitimidade processual a entes que, segundo uma
interpretagdo constitucional extensiva, estdo normativamente legitimados para tais
acodes, bem como extinguindo, sem sequer apreciar o mérito, acdes vitais para a

defesa dos interesses de frageis coletividades.

Infelizmente, inexiste plena assimilacdo nos meandros juridicos de todas
as alteragdes ocorridas no microssistema processual coletivo. A CF/88 e o CDC
ndo legitimaram o Ministério Publico apenas a defender direitos de consumidores,
mas sim todos os direitos coletivos, difusos e individuais homogéneos em
qualquer matéria que mereca esta tutela. A tolerdncia em acatar o novo e
aprender com ele fez com que o magistral Professor Lenio Luiz Streck assim se
manifestasse: se olharmos o novo, com os olhos do velho, tranformamos o novo

2 213
em velho”.

Outra barreira séria na plena efetivagdo do microssistema processual

213 STRECK, Lénio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma explora¢do hermenéutica da
construgdo do direito. 3 edicao. Porto Alegre: Livraria do Advogado. 1999. p. 98
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coletivo vem do proprio Estado que, movido por razdes nem sempre das mais
nobres, edita leis e medidas provisorias constantes com o escopo de tentar obstar o

~ . 214
campo de atuacdo do processo coletivo.
Com viruléncia, denunciou Scarpinella Bueno:

“ Ao invés de estudar condigoes de dar cumprimento efetivo a decisdo do mais

alto Tribunal do pais ¢ isto que faz o governo: elimina mecanismo de tutela
jurisdicional coletiva deste direito impedindo, assim, que, de uma penada, todos

possam ser, igualmente, beneficiados com uma decisdo uniforme a respeito do

tema” 215

Para aferir com precisdao esta postura estatal basta ter em vista a Medida
Proviséria n° 1570 de 1997, depois transformada na Lei 9494/97. Esta tenebrosa
legislag@o pretendeu limitar a qualidade da coisa julgada a competéncia territorial
do magistrado prolator da decisdo, inclusive mudando a redacdo do art. 16 da

LACP.2!¢

A viger este estado de coisas, poderiamos imaginar situagdes no minimo
esdruxulas. Imagine-se, por exemplo, a veiculacdo de propaganda enganosa de
produto exposto em rede nacional...Se uma agdo coletiva coibindo a perpetuagao
de tal abuso fosse ajuizada em Belo Horizonte, a proibi¢cdo sé valeria nos limites

da capital mineira? E os outros consumidores? Continuariam a ser enganados?
Dissertando melhor sobre o tema, Ada Pellegrini Grinover assim escreveu:

“ Limitar a abrangéncia da coisa julgada em agdes civis publicas significa
multiplicar demandas, o que, de um lado, contraria toda a filosofia dos processos
coletivos, destinados justamente a resolver molecularmente os conflitos de
interesses, ao invés de atomiza-los e pulveriza-los; e de outro lado, contribui para
sobrecarregarem os tribunais, exigindo multiplas respostas jurisdicionais quando
uma so6 poderia ser suficiente”.?!”

1% Urge pelo menos celebrar alegremente que a Emenda Constitucional 32/01, alterando a redagdo
do art. 62 da CF/88, vedou o Poder Executivo a editar medidas provisérias sobre matérias de
Direito Processual.

215 BUENO, Scarpinella Cassio. Requiem para a acdo civil piiblica. Boletim dos Procuradores da
Reptblica. n° 31. novembro de 2000. p. 06

18 Com a alteragio implementada pela Lei 9494/97, o art. 16 da LACP passou a ter a seguinte
redagdo: “ A sentenga civil fard coisa julgada erga omnes, nos limites da competéncia territorial
do orgdo prolator, exceto se o pedido for julgado improcedente por insuficiéncia de provas,
hipotese em que qualquer legitimado poderd intentar nova ag¢do com idéntico fundamento,
valendo-se de nova prova.”

?I7 GRINOVER, Ada Pellegrini. 4 agdo civil piblica refém do autoritarismo. in Revista do
Processo. vol. 96. Sdo Paulo: RT, 1999. pp.06-07
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Na verdade, ainda que o sistema processual coletivo estivesse isento de
legislacdes levianas, magistrados e tribunais se mantém severamente vinculados
as arcaicas raizes historicas de nosso sistema processual. Impossivel, por
exemplo, imaginar um processo coletivo com plena efetividade se muitos juizes,
atrelados ao dogma de Montesquieu sobre a separagao de poderes, entendem que
o Judiciario ndo pode interferir completamente no mérito de atos administrativos e

na determinacdo de politicas publicas negadas pelo Poder Executivo.

As amarras com o passado retrogrado do Direito Processual precisam ser
quebradas. Aumentar o poder do juiz para que possa dar real eficacia as suas
decisdes e tornar menos denso e desgastante o sistema recursal tornam-se medidas
indispensaveis para esta guinada. E claro que se aumentam os poderes do juiz
também deve ser mais cauteloso o controle sobre excessos. Dai ganha vulto a
responsabilizacdo pessoal de juizes que cometem erros crassos ou agem de ma-fé
(esta questdo merecera maiores comentarios no item sobre responsabilidade dos

juizes, ainda neste capitulo).

Concomitantemente, desponta a necessidade de uma escorreita mutacdo na
mentalidade dos atores do ordenamento juridico. Juizes, desembargadores,
ministros, advogados, procuradores, promotores de Justica, defensores publicos,
serventudrios da Justiga, estagiarios, académicos, enfim, todos os que de alguma
maneira operam no mundo juridico, precisam superar o discurso conservador que
perpassa o Direito. H4 um descompasso freqiiente entre a ordem juridica e as
transformagdes sociais, mas, lenta e gradativamente, esta incompatibilidade
precisa ser superada. Assim sendo, a palavra CORAGEM ¢ indispensavel para

quem quiser romper com os paradigmas tradicionais.
Neste sentido, destaque para afirmag¢ao de Thomas Kunh:

“ (..) afirmar que a resisténcia € inevitavel e legitima e que a mudanga de
paradigma nao pode ser justificada através de provas nao ¢ afirmar que ndo
existem argumentos relevantes ou que cientistas ndo podem ser persuadidos a
mudar de idéia. Embora algumas vezes seja necessario uma geragao para que a
mudanca se realize, as comunidades cientificas seguidamente tém sido
convertidas a novos paradigmas. Além disso, essas conversdes ndo ocorrem
apesar de os cientistas serem humanos, mas exatamente porque eles o sfo...
ocorrerdo algumas conversdes de cada vez, até que, morrendo os ultimos
opositores, todos os membros da profissdo passardo a orientar-se por um Unico-
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. . . 218
mas ja agora diferente- paradigma”.

3.34
Deficiéncias do ensino juridico no Brasil

O acesso a Justica deixou de ser tema meramente restrito aos meandros
académicos. Ha hoje uma busca, ainda timida perto do que seria o ideal, mas
existe uma procura pelo encontro dos reflexos do acesso a Justica no texto
constitucional e a aplicabilidade de tais panoramas no cotidiano social.

No bojo deste movimento, ¢ sensivel uma reacdo ferrenha contra o
dogmatismo juridico e suas visdes ndo axioldgicas do fenomeno juridico. Justica
ndo ¢ uma equagao sempre literalmente idéntica a Direito Positivo, nem tampouco

o ordenamento deve desprezar subjetividades™ .

As visdes mais retrogradas de Judicidrio e do Direito evocam um jurista
acomodado que, com tal postura, se isenta de maiores deveres e
responsabilidades. Trata-se de um logica de perene servo exclusivo da lei,
qualquer que seja a lei, independente do contetido e dos interesses por ela
tutelados. Preso a interpretacdes mecanicistas da lei, sem poder inventivo, o
“operador” do Direito (até este tipo de nomenclatura expde a conotagdo deste
modelo a ser abandonado) fica em uma posi¢ao aparentemente confortavel, como
ser ascético, passivo, neutro, limitada a dedugdes simplistas. Vige, neste
quadrante, o retrato fiel da subsuncdo, qual seja, a aplicacdo automatica e sem

maiores consideragdes epistemoldgicas da lei ao caso concreto.

A constatagdo destas vicissitudes nao se esgota aqui. E preciso ir mais

fundo, sair atrds das raizes do problema.

Neste ponto, inegavel a influéncia das Faculdades de Direito na formacao
com falhas do corpo juridico patrio. Mais uma vez vamos trazer a baila a palavra

“crise”, que pelo visto, vai perpassar todo o estudo do acesso a Justiga.

218 KUHN, Thomas. A estrutura das revolucées cientificas. Rio de Janeiro: Perspectiva, 1988, p.
192

1% No mesmo sentido, anota Cappelletti: “ acaba por haver uma identifica¢do do direito positivo
com a justi¢a, ou seja, que é o mesmo, uma recusa de avaliar o direito positivo tendo como base
os critérios de justica, sociais, éticos, politicos e economicos”. In CAPPELLETTI, Mauro. O
acesso a justica e a fungdo do jurista em nossa época. Revista do Processo vol. 61. Sao Paulo:
RT, 1991.p. 114

‘
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A questdao ganha nuances mais dramaticas se considerarmos que mesmo o
ensino superior como um todo estd em crise e, na busca da génese disto, €
pesaroso constatar que, no Brasil, o modelo tradicional de ensino superior foi
estruturado tendo como paradigma justamente as primeiras “Escolas de Direito”.
Tais escolas estavam moldadas para servir um tipo de sociedade acintosamente
provinciana, na qual o saber letrado e os profissionais liberais eram as figuras
cardeais. Com isto, aderiam notoriamente ao liberalismo entdo governante e se
prestavam basicamente a formar quadros dirigentes para a Administracdo do
Estado. Segundo Joaquim Falcdo, pode-se dizer até que a criagdo dos cursos
juridicos patrios confunde-se com a formagio do Estado Nacional.”*® A realizagdo
de pesquisa cientifica e a tentativa de aproximar a Academia do povo eram meras

quimeras. Sobre isto, vamos nos socorrer das licdes de Wolkmer:

“ A implantacdo dos dois primeiros cursos de Direito no Brasil, em 1827, um em
Sdo Paulo e outro em Recife (transferido para Olinda em 1854) refletiu a
exigéncia de uma elite, sucessora da dominagdo colonizadora, que buscava
concretizar a independéncia politico-cultural, recompondo, ideologicamente, a
estrutura de poder e preparando nova camada burocratico-administrativa, setor
que assumiria a responsabilidade de gerenciar o pais. (...) Tais centros de
reproducdo da legalidade oficial positiva destinavam-se mais a responder os
interesses do Estado do que as expectativas da sociedade.””?!

Neste tempo, a escola superior fundava-se em uma formacao restritamente
técnico-profissional, sem sinais de interdisciplinaridade. Os professores
catedraticos ndo passavam de profissionais liberais que exerciam a fungdo
académica apenas a titulo de status, sendo praticamente impossivel falarmos, a
época, em um professor dedicagdo exclusiva. O ensino era acritico, sem
originalismos, fundado no saber rebuscado dos intelectuais da época, os quais, por
sua vez, buscavam formar seu cabedal de conhecimentos fundamentalmente em
doutrinas e experiéncias estrangeiras, sem maiores interagdes com a realidade

patria.

No século XX, apos 1930, iniciou-se uma transi¢do do modelo tradicional
de escola superior para as universidades. Contudo, as universidades brasileiras

ndo passavam (e ndo passam ainda?) de conglomerados de escolas superiores,

0 FALCAO, Joaquim. Os Advogados- ensino juridico e mercado de trabalho. Recife: Fundagio
Joaquim Nabuco/Editora Massangana, 1984, p. 17
2l WOLKMER, Antbnio Carlos. Histéria do Direito no Brasil. op.cit. p. 80
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inaugurando-se, por conta disto, um beligerante processo das diferentes

Faculdades pela hegemonia nas instncias de poder central.

As tentativas solidas de reforma universitdria no Brasil foram quase
sempre sabotadas por interesses conservadores, nada satisfeitos com a
possibilidade de uma universidade realmente democratica, atuante socialmente,

critica, pluralista.

Quanto as Faculdades de Direito em especifico, torna-se lastimavel
perceber que permanecem reticentes a auténticas modernizagdes, mantendo-se

com as vicissitudes apresentadas pelas antigas escolas superiores.

O resultado deste quadro ¢ aterrador. A crise das escolas de Direito na
contemporaneidade resta evidente na reprovacdo em massa de Bacharéis em
Direito nas provas da OAB, bem como no péssimo aproveitamento de candidatos
em concursos publicos de cargos mais elevados, tais como o Ministério Publico e
a Magistratura. Varios destes concursos sequer conseguem preencher todas as
vagas abertas, uma vez que, embora o nimero de candidatos seja elevado, a

porcentagem dos efetivamente aptos para aprovagdo ¢ bem reduzida.

Sem querer incorrer em generalizagdes indevidas, muito menos com o
escopo de desvalorizar nobres excecdes de Faculdades de Direito que realmente
estdo habilitadas a prestar bons cursos € em nada incorrem nas falhas aqui objeto
de apontamento, o fato ¢ que as escolas juridicas quase sempre sdo entes
meramente reproducentes, nada pensantes. Criou-se a crenca de que o ensino
juridico deve estar atrelado a um conceito medieval de transmissao de
conhecimento, no qual informagdes sdo passadas com base Unica e
exclusivamente na realidade normativa. O direito codificado, que ndo pode ser
totalmente desprezado, também ndo deve ser o unico objeto de uma aula de
Direito. A ndo correcdo do vicio inerente a auséncia de interdisciplinariedade, a
formag¢do de conhecimento estritamente tecnicista, fragmentado e estanque, a
excessiva especializacdo dos saberes juridicos e a insisténcia eterna apenas em
aulas discursivas, com professores despreparados (que fingem ter cultura
enciclopédica), bem como a ado¢do de mecanismos de avaliagdo que apenas
continuam a reproduzir este circulo vicioso apontam para as auténticas razdes do

fiasco dos cursos juridicos. Ainda hoje ¢ possivel constatar que em varias
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Faculdades o aprendizado de matérias tais como o Direito Civil, o Direito
Processual Civil e Penal, o Direito Penal, o Direito do Trabalho, entre outras, se

limita a leituras pausadas de “Cddigos Comentados”.
Um diagnostico aspero, mas realista desta conjuntura vem de Celso Mello:

“Na realidade o Direito se transforma em um instrumento de dominag¢do. Em
nome do Direito Positivo o forte oprime o fraco, o rico oprime o pobre, o burgués
oprime o proletario. Nas nossas Faculdades ele tem sido o instrumento de
dominagdo. Nao se discute a lei. Ela foi sacralizada pelos juristas. Tem-se medo
da anarquia. E para combaté-la consagra-se a dominagao de uns poucos sobre a
populagdo. Ensina-se nas Escolas do Direito o chamado Direito da Empresa e ndo

se ensina Direitos do Homem. Ensinam-se as empresas multinacionais a burlar a

legislagéo fiscal do Estado para aumentar as suas remessas de lucro”.””

Neste contexto, o aluno de Direito acaba sendo encarado como um mero
depositario de informacdes, numa légica de treinamento mecanico, sem
habilitacdes para pensar, agir, criar... Emblematico neste sentido ¢ o sdbio

Professor Jodo Ricardo Wanderley Dornelles, que assim expos:

“ Portanto, desde 1827, as Escolas de Direito permanecem com um carater
dogmatico, unidisciplinar e uniforme. Ou seja, permanecem desconhecendo a

demanda por profissionais diferenciados na area juridica, desconhecendo também

~ . . . e 5y 223
a elaboracao de discursos alternativos, e avessas a ensino critico”.

Neste mecanismo de ensino repleto de mazelas sdo continuadas tradi¢cdes
arcaicas, provindas do ensino juridico afastado da realidade social no inicio das
Escolas de Direito no Brasil, centros muitas vezes altamente refratarios a
mudangas. O uso imoderado e vazio de palavreado pomposo, sofisticado e
ritualistico ¢ um exemplo disto. Atras destas praticas, ¢ facil perceber um nefasto
comprometimento com o projeto burgués individualista, alicercado na defesa das
bandeiras da seguranca, “liberdade” (de comerciar e de contratar- ndo a auténtica
liberdade) e da propriedade, completamente desvirtuado de praticas democraticas
e solidarias. Descortinando com mais efusdo este cenario de ilusdes e

idiossincrasias, Sérgio Adorno assim comentou:

“ Nao se pode deixar de chamar atengdo para o divércio entre os reclamos mais

22 MELLO, Celso A. Direitos do homem na América Latina in Critica do Direito e do Estado.
Rio de Janeiro: Graal, 1984, pp. 153-154

2 DORNELES, Jodo Ricardo Wanderley. O ensino juridico e os direitos humanos no Brasil. in
Direitos humanos- um debate necessario-vol. 02. Organizador: Antonio Carlos Ribeiro Fester. Sao
Paulo: Brasiliense, 1985. p. 45
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imediatos das camadas populares do campo e das cidades e o proselitismo
acritico dos profissionais da lei que, valendo-se de um intelectualismo alienigeno,
inspirado em principios advindos da cultura inglesa, francesa ou alema
ocultavam, sob o manto da neutralidade e da moderacdo politica, a
institucionalidade de um espago marcado por privilégios econdmicos e profundas
desigualdades sociais. Na verdade, o perfil do bacharel jurisdicista se constroi
numa tradi¢cdo pontilhada pela adesdo ao conhecimento ornamental e ao cultivo
da erudicdo 1ing1'iistica”224

Se um dos fitos desta pesquisa € destruir mitos e apontar o oculto atras da
narrativa histdrica oficial, um 6timo exemplo de paradigma a ser desvendado ¢ o
de Rui Barbosa. Nao se quer aqui “demonizar” um dos mais cultos juristas do
Brasil, de inegavel importancia na constru¢do do saber juridico patrio. As boas
ligoes de Rui Barbosa nunca serdo esquecidas. Contudo, seus equivocos € o
compromisso latente com a tradi¢do burguesa também merecem lembranga. O Rui
Barbosa acriticamente ensinado em Faculdades de Direito e com varios
fragmentos de sua vasta obra ornamentando peticdes e palestras precisa ser

suplantado.

Neste sentido, ¢ de bom alvitre descrever as obtemperacdes de Wolkmer

acerca do “lado negro” do augusto jurista em questao:

“ O recorte mais ilustrativo foi Rui Barbosa, que, corretamente, sintetizou o
‘bacharelismo liberal’ na cultura juridica até a primeira metade deste século.
Certamente, ninguém melhor do que o Aguia de Haia para configurar o protétipo
do advogado identificado com a cultura juridica tradicional, individualizante e
formalista. Por toda uma geragdo, Rui Barbosa encarnou, quer para as elites, quer
para a sociedade em geral, o advogado erudito que soube, com veeméncia, viver
o idealismo politico e o vernaculismo jornalistico. Seu jurisdicismo liberal-
constituido por extremados dotes verbalisticos e solidas leituras literarias e
historicas, exagerados e grandiloqiientes apelos retéricos- s6 veio reforcar a
convicgdo de que Rui foi um intelectual integrado que expressou muito bem as
necessidades e as contradi¢cdes de sua época, ndo deixando de estar sintonizado
com as aspiragdes ¢ interesses das camadas sociais dominantes.”*”’

Na mesma esteira, Oliveira Vianna acentuou o afastamento de Rui
Barbosa de pesquisas mais profundas sobre a cultura brasileira, fruto de seu
deliberado desinteresse em perspectivas neste sentido. Para Oliveira Viana, “em

que pese todo seu cosmopolitismo de leituras estrangeiras, revelou pouco

¥ ADORNO, Sérgio. Os aprendizes do Poder. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1988. pp. 158-159
22 WOLKMER, Antbnio Carlos. Histéria do Direito no Brasil. op.cit. p. 102
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interesse pela ‘brasilianidade’. O Brasil lhe interessa pouco como povo™.?

Existem louvaveis tentativas de alterar este quadro de ensino, mas a
resisténcia revela-se forte e comeca nos proprios alunos das Faculdades de
Direito, justamente aqueles que mais deveriam demonstrar satisfagdo com os
ventos da mudanca. Nao tem sido nada incomum, nos cursos de Bacharelado e até
em muitos Programas de Pos Graduacdo Lato Sensu, a exigéncia do aluno por um
curso que seja restrito a treinamento pratico para o exercicio de profissdes
juridicas. Boas experiéncias didatico-pedagogicas sdo sabotadas até mesmo pelo
proprio alunado que, por vezes, se mostra apenas interessado na urgente
transmissdo de aspectos puramente pragmaticos do saber juridico. A expansao
desenfreada de escolas de Direito nos ultimos anos tem mitigado o esmero na
selecao de académicos de Direito. Acostumados a tradigdao bancaria de educacao,
na qual sd3o reputados como os ignorantes a serem civilizados, ndo aceitam
modificar isto. Permanecem presos ao “mito da caverna”. Muitas vezes o discente
sequer sabe, com profundidade, por que procurou uma Faculdade de Direito.
Outras vezes, quando o aluno tem razoavel percep¢ao do que o leva a uma escola
de Direito, as razdes para tal “escolha” sdo mais deplordveis ainda. Muitos
procuram o curso de Direito apenas para conseguir um titulo que proporcionara
melhoria em planos de carreira estatais ou a possibilidade de prestar uma gama
mais extensa de concursos publicos. Outros esperam do curso de Direito tdo
somente uma porta de entrada para uma vida de extremado luxo, fausto e riqueza,
impressionados com os rendimentos de advogados de grandes Escritorios e
daqueles que galgam as carreiras juridicas publicas mais vantajosas
financeiramente®’. Ha ainda os que fazem uma Faculdade de Direito por motivos
mais limitados ainda, tais como a vontade de cursar Faculdade meramente por ser
carreira ja adotada por familiares, bem como aqueles que se contentam com a

228

proximidade de uma Faculdade de Direito na sua cidade””, evitando, assim,

226 VIANNA, Francisco José Oliveira. Institui¢oes politicas brasileiras. Rio de Janeiro: Record,
1974, v.2,p.34

7 Talvez o mais ingénuo seja justamente este perfil de aluno de um curso de Direito. O estrelato e
as grandes somas em dinheiro com carreiras juridicas sdo para poucos. Muitos saem das
Faculdades de Direito sem qualquer perspectiva profissional e criam um novel tipo de
desempregado: o Bacharel de Direito sem perspectivas promissoras de trabalho.

2% A expansdo exagerada e sem mecanismos razoaveis de controle dos cursos de Direito nos
ultimos anos promoveram grandiosa interiorizacdo do curso, que chegou até localidades distantes,
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deslocamentos dispendiosos na busca de outros cursos em centros maiores que

sejam mais antenadas com suas reais vocagdes profissionais.

Os “juristas” formados por nossas Faculdades de Direito estdo, em geral,
despreparados para o “mundo”. Varios deles até foram oOtimos alunos na
Graduagdo, conhecedores profundos da codificagdo, mas sem grande percepcao

dos multiplos aspectos das sociedades que os cercam.

Com efeito, tal jurista ndo tem consciéncia de que também integra uma
sociedade repleta de complexidades. O operador juridico preso as posturas mais
arcaicas, filho daquela Faculdade de Direito que nunca se renovou, esta despido
de condigdes para perceber as transformagdes. Resolve alguns conflitos que lhe
sdo levados, mas, com sua apatia e adesdo a comportamentos burocratas, acaba até

intensificando a beligerdncia na maioria das contendas.

Este arcaismo e resisténcia a evolucdes levou as Faculdades de Direito a
perderem a anterior centralidade no sistema social, algo expresso na perda de
prestigio e vulgarizagdo da figura do advogado e da propria Escola de Direito,
ambos cada vez mais distantes do &mago das principais decisdes politicas do pais.
De tal maneira, as Faculdades de Direito deixaram de formar, pelo menos com a
proliferacao macica de outrora, os grandes quadros da Administragao Publica, se
prestando a uma formagdo técnico-profissional massificada nada producente com
tudo o que pode se esperar de um bom curso de Direito. Com isto, ganham vida as
palavras do genial Paulo Freire, ou seja, ”a educagdo reflete a estrutura de

229
poder”.

Importante voltar a destacar que as criticas langadas as mazelas da
normatividade dogmatica e dos “juristas” afeigoados a tais modelos, ndo querem

dizer que o aspecto normativo do Direito deve ser completamente renegado no

muitas até com populagdes inferiores a trinta mil habitantes. Se, por um lado, a interioriza¢do dos
cursos de Direito pode ser salutar para alargar o acesso de ensino a pessoas que nunca teriam a
oportunidade de fazer uma Faculdade se um curso ndo tivesse sido criado em sua cidade, por outro
giro ha varios problemas que ainda reclamam solucdo. Registre-se, por exemplo, auséncia de
controle rigido e constante quanto as condi¢des de infra-estrutura, projeto pedagogico e qualidade
de ensino destas novas Instituigdes; a inexisténcia de nimero de Mestres e Doutores em Direito
dispostos a sair de grandes centros e ministrar aulas em Faculdades deste estilo; a verve financista
dos novos “bandeirantes” do saber académicos, empresarios do ramo de ensino avidos por lucros
exorbitantes e totalmente despreocupados com a boa formag@o de docentes e discentes, capazes de
todo o tipo de cortes e privagdes para custear cursos de Direito pasteurizados, que apenas dao
continuidade ao circulo critico do ensino juridico fartamente exposto neste trabalho.

¥ FREIRE, Paulo. Pedagogia do oprimido. Sio Paulo: Paz e Terra, 1978, p. 71
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pleno acesso a justica que se colima construir. Contudo, mister dizer que o Direito
ndo ¢ s6 norma, nao se reduz apenas a positividade e ndo basta, portanto, apenas
enunciar os direitos previstos em textos legais. O Direito ¢ parte integrante de um
cada vez mais intrincado ordenamento social, ndo podendo ser separado

drasticamente de reflexdes morais, politicas e econdmicas.

Com tais ponderagdes, consectario 6bvio deste processo € que a atividade
do jurista contempordneo se torne cada vez mais dificil. Entretanto, esta
dificuldade ¢ saudéavel, porque quanto mais complicado, mais aproximado da
realidade, menos distante, portanto, o fosso entre normatividade ¢ mundo real. E
preciso ter em mente que a sociedade ja ndo ¢ mais a mesma do tempo histérico
de elaboracdo das principais codificacdes, algo que enseja uma reformulagdo

radical no pensamento do cultor das ciéncias juridicas.

O académico juridico e mesmo aqueles que se afastaram da Academia em
prol de escolhas mais praticistas precisam estar conscios de que seu agir resta
condicionado pelas circunstancias historico-sociais que marcam o espaco do qual
fazem parte. E impossivel a neutralidade. A neutralidade, como ja foi dito em
trechos anteriores, ndo existe por completo. A busca insensata de neutralidade é a
pratica do ndo engajamento, algo que, por certo, simboliza resignacao e adesao a
desigualdade econdmica, a miséria, a exploragdo do homem pelo proprio

homem...

As Faculdades de Direito precisam sair do quadro equivocado no qual
insistem em permanecer. Somente a partir de um olhar critico ¢ que se pode
avancar em educacdo. A educagdo, em qualquer nivel, mesmo nos mais avangados
centros académicos, esta repleta de conflitos de classe e ndo deve, diante disto,
continuar refletindo autoritarismos e elitismos. O ensino do Direito ndo pode ser
reificado e ao discente deve ser dada oportunidade de ser sujeito ativamente
participante do processo educativo. Qualquer quadro diferente deste ndo pode

~ : ~ 230 N~ e
receber outras pechas a ndo ser adestramento, alienagdo.””” A educacdo juridica

29 Neste sentido, expressivos sdo os dizeres de Jodo Ricardo Wanderley Dornelles: “ 4 concepgio
dominante se limita a narra¢do de conteudos, o que leva a existéncia daquele que narra, que
passa a ser sujeito determinante da relacdo, e daqueles que sdo apenas ouvintes passivos, os
educandos. Este tipo de educag¢do concebe a realidade como algo estatico, compartimentalizado,
desconectado de outros fatos reais. (...) E a constante reproducio da alienagdo, a ‘socializagdo
da ignordncia’. (...) O aluno se comunica com o conhecimento a ele narrado, e ndo com o
professor. Ha um constante divorcio entre o que diz o professor e a realidade, entre os conteudos


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 0410805/CA


PUC-RIo - Certificagdo Digital N° 0410805/CA

155

(13

deve ser problematizadora, inquietante. Como bem disse Paulo Freire, “a
educacdo ¢ um ato de amor, por isso, um ato de coragem. Nao pode temer o
debate, a andlise da realidade. Nao pode fugir a discussdo criadora, sob pena de

ser uma farsa”.>!

3.3.5- Acesso a Justica Penal: cifra oculta da criminalidade e defesa
efetiva do acusado

Nos tempos contemporaneos constitui pensamento muito simplista
imaginar que o Direito seja explicado pelo mero estudo das leis. Observar a
relacdo do Direito com outros sistemas, seja de ordem econdmica, politica,
educacional, torna-se primordial para uma razoavel compreensdo do fendmeno
juridico.

Tal ordem de pensamentos aplica-se intensamente no que diz respeito ao
Acesso a Justica na seara penal e a idéia de “cifra oculta da criminalidade”. Disse
Dani Rudnicki:

“Entendo que conhecer o direito (penal) hoje significa buscar sua ideologia e
verificar sua eficacia. Afinal, o direito (penal) surge dentro do ordenamento
juridico para prote¢do ndo apenas dos individuos, mas da propria ordem social.
Apresenta caracteristicas de quem pretende, principalmente, organizar um
sistema voltado a um controle social autoritario e violento da sociedade.””

A tdo propagada seletividade do Direito Penal decorre justamente da
descoberta de seu auténtico viés ideoldgico. Refor¢ando esta linha de raciocinio,
Zaffaroni expoe o seguinte:

“ A seletividade estrutural do sistema penal- que s6 pode exercer seu poder
repressivo legal em nUmero insignificante das hipoteses de intervengdo
planificadas- ¢ a mais elementar demonstracio da falsidade da legalidade
processual proclamada pelo discurso juridico-penal”.*

Assim sendo, ¢ lamentavel dizer que o Direito Penal falha em suas

transmitidos pelo professor e os alunos, seus interesses, sua vivéncia e sua capacidade de pensar
e de também transmitir conhecimentos. Jda se chegou a afirmar que a escola ‘emburrece’. in
DORNELES, Jodao Ricardo Wanderley. O ensino juridico e os direitos humanos no Brasil.
op.cit.p. 46

2 FREIRE, Paulo. Pedagogia do oprimido. op.cit. p. 115

2 RUDNICKI, Dani. Acesso a Justica penal: cifra oculta da criminalidade e defesa efetiva do
acusado. Revista Sintese de Direito Penal e Processo Penal n® 07. Sdo Paulo: Sintese, abril/maio
de 2001, p.57.

3 ZAFARONI, Eugénio Raul. Em busca das penas perdidas. Rio de Janeiro: Revan, 1991, p.27
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promessas no que tange o acesso a justica. E justamente aqui que se abre maior
espaco para obtemperacdes acerca da “cifra negra” do Direito Penal.

Sobre a nomenclatura “cifra negra” (ou “cifra oculta”- a diferenca de
terminologias ndo gera maiores dificuldades epistemologicas, uma vez que,
semanticamente, os dois termos tem o mesmo sentido), assim se manifestou Jodao
Marcelo de Aragjo Junior:

“Denomina-se ‘ cifra negra’, chiffre noir ou dark namber da criminalidade, a

diferenca entre o numero total de crimes cometidos em um determinado periodo e

a criminalidade oficialmente detectada através de estatisticas policiais e

judiciais”. **

O estudo da idéia de cifra negra do Direito Penal pode tomar como base
duas perspectivas: a da vitima e a do acusado. Serd chocante reconhecer em
ambas o mesmo: o alto descrédito do sistema penal.

Um estudo coordenado pelo Professor Aratijo Junior em 1996 demonstrou
que 243 dos 300 alunos de graduagdo da Faculdade de Direito da Universidade
Estadual do Rio de Janeiro entrevistados (em um universo de 898) foram vitimas
de acdes que podem ser reputadas como crimes a luz do ordenamento criminal
patrio dentro de um periodo de dois anos € meio. Impressionante ¢ que entre as
vitimas de algum crime, tdo somente 63, ou seja, pouco mais de 25%,
comunicaram o crime as autoridades publicas. Os entrevistados que ndo fizeram
comunicagdo do delito, quase ¥ do globo de pesquisados, apontaram, dentre as

multiplas razdes para a inércia em fazer mover o aparato policial estatal, o

seguinte:
. Registrar noticia crime em delegacia ““ ndo iria dar em nada”;
. O bem surrupiado ndo seria recuperado;
. Medo de represalias;
. O bem era de pequeno valor;
. O pesquisado sequer sabia como levar a informag¢do a uma

autoridade policial. >

2% ARAUJO JUNIOR, Jodo Marcelo. Vitimagdo entre estudantes de Direito da UERJ: um estudo
de criminologia (violéncia e criminalidade- triplice violagdo da cidadania)”. Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais. Volume 16. Sdo Paulo: outubro/novembro de 1996, p. 238

235 ARAUJO JUNIOR, Jodo Marcelo. Vitimagdo entre estudantes de Direito da UERJ: um estudo
de criminologia (violéncia e criminalidade- triplice violag¢do da cidadania) op.cit.p. 238
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Considerando que a pesquisa em tela foi realizada em meio de académicos
de Direito, pessoas relativamente esclarecidas e, por 6bvio, conhecedoras dos
meandros e da linguagem legal, imagine-se como a questdo pode ficar ainda mais
dramatica se tais indagagdes forem transpostas para classes sociais menos cultas e
mais parvas. A inoperancia da Justica penal chega ao cumulo de, em certos
nichos, dar azo ao retorno da auténtica barbarie que ¢ a autotutela, ou seja, a
“Justica pelas proprias maos”. Uma pesquisa sobre linchamentos realizada pela
FGV/ISER, no ano de 1999, constatou que 11, 2% dos entrevistados cré que quem
participa de linchamentos estd certo e 40, 6%, embora reputem errado tal
comportamento, pelo menos o consideram “compreensivel” dentro de certas
circunstancias.”*

Por outro giro, analisando a esfera do acusado no processo penal, ndo sera
menos draconiana a “condenagdo” a ser langada ao sistema penal vigente.

Jodo Batista Herkenhoff alertou para o seguinte:

“ A lei que temos ¢ sancionadora da violéncia. Sancionadora da violéncia
institucionalizada porque fornece os instrumentos juridicos para a perpetuacao de
injusticas sociais. Sancionadora da violéncia privada, porque pune sobretudo os
crimes dos pobres, a0 mesmo tempo em que gera esses crimes ao legitimar uma
organizagdo social na qual sdo licitas as condutas altamente anti-sociais
praticadas pelas classes opressoras. 27

Normalmente o perfil do apenado tipico ndo foge de certos estereotipos.
Trata-se de pessoa de familia paupérrima, semi-alfabetizado ou auténtico
“analfabeto funcional”, figura que geralmente sequer auferiu grandes vantagens
com o produto do crime. O resultado disto ¢ a impossibilidade deste tipo de
acusado ter condigdes de contratar advogado que seja capaz de produzir
consistente defesa em seu favor.

A ampla defesa, uma das balizas reputadas como direito fundamental pelo
legislador constituinte (CF/88, art. 5°, LV), revela-se no processo penal uma
garantia muitas vezes apenas simbodlica. Ampla defesa ndo ¢ somente prever uma
série de procedimentos, prazos e a possibilidade do acusado ser representado por
um advogado. A seriedade na argumentacdo de defesa, a coleta criteriosa de

provas, o fervor do advogado na tentativa de inocentar ou diminuir a pena de seu

6 PANDOLFI, Dulce Chaves (org). Cidadania, justica e violéncia in “Percepgio dos direitos e
participagdo social”. Rio de Janeiro: Fundagdo Getulio Vargas, 1999, pp. 45-58
T HERKENHOF, Jodo Batista. Direito e utopia. Sdo Paulo: Académica, 1990, p. 29
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assistido, configuram marcas indispensaveis para que o acusado possa ser
considerado como alguém que teve direito a razoavel defesa. Qualquer realidade
inferior a isto configura mero simulacro de defesa, mero apanagio processual para
evitar nulidades no procedimento penal e instrumento retérico no sentido de que a
“Justica foi feita” com a condenagao de um acusado.

Deve o advogado empenhar-se em conhecer o acusado e, uma vez que
alcance isto, dedicar-se a causa com diligéncia, eficécia, atenc;éo.23 8

As Defensorias Publicas, uma salutar instituicdo prevista no art. 134 da
CF/88, seja pela precariedade de infra-estrutura, seja pela auséncia de prestigio
politico, seja pela defasagem do ntiimero de defensores para atender a enorme
massa de excluidos, ndo conseguem dar conta de produzir a “ampla defesa” que ¢
normativamente garantida a todos seus atendidos.

Denunciando este quadro, Cappelletti e Garth assim se manifestaram:

“(...) ela (solugdo de manter equipes de advogados assalariados) ndo pode
garantir o auxilio juridico como um direito. Para sermos realistas, ndo é possivel
manter advogados em numero suficiente para dar atendimento individual de
primeira categoria a todos os pobres com problemas juridicos. Por outro lado, e
ndo menos importante, € o fato de que ndo pode haver advogados suficientes para
estender a assisténcia judiciaria a classe média, um desenvolvimento que ¢ um
trago distintivo fundamental da maior parte dos sistemas judicare”.239

O que tem se constatado, em geral, na realidade, sdo atuagdes em
processos penais que, quando o acusado ¢ pobre e ndo tem condi¢des de contratar
um advogado (hd também os casos nos quais o acusado pobre se desfaz de seu
pequeno patrimonio e contrata advogados tecnicamente despreparados, relapsos e
indolentes com o bom cultivo do Direito- os populares “advogados de porta de
cadeia”) demonstram-se tao somente defesas formais e deficientes de substrato
fatico-juridico capaz de evitar uma pesada condenac¢do ao acusado. Neste tipo de
linha de defesa (???) a atuagdo do advogado limita-se a estar presente nos atos
processuais e repetir formulas vagas e vazias em suas pronuncias, produzindo
alegagdes finais despidas de provas e fundamentos, nas quais, ao fim, postula-se
uma tese de “inocéncia do acusado” com reduzidissima perspectiva de éxito.

Nao seria razoavel deixar de acentuar neste flagelo a subserviéncia de

28 RUDNICKI, Dani. Acesso a Justica penal: cifra oculta da criminalidade e defesa efetiva do
acusado. op.cit. 58
% CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. op. cit. P. 43
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magistrados tradicionais na mantenca deste regime classista e excludente.

240

Aplaudindo a bravura de Lédio Rosa Andrade™ em suas austeras criticas a juizes

conservadores, cabe mencionar a seguinte constatacao:

“O magistrado atua compilando dados, perguntando, por exemplo, sobre local,
data, distancia, tempo, luminosidade, hora, condigdes climaticas, quantidade de
tiros, espécie de droga, res furtiva, tamanho, valor, quantidade, apocrificidade,
enfim, temas desta natureza. Ndo inquire, por ilustragdo, se a crianca cheirava
cola de sapateiro para iludir a fome, se o furto ocorreu pelo desespero de um pai
desempregado, ao ver sua familia morrer de fome, se o esbulho possessorio ¢é
coroldrio da necessidade de terra para trabalhar, se o piquete organizado pelo
sindicato foi a Uinica forma de forcar o patrdo a aliviar a exploracdo. Nada disso

. . .. . . ~ C 5 241
importa. Para o julgador tradicional, a lei, em si, € expressao de Justica”.

Também denunciando esta visao de controle social da jurisdicdo penal
tradicional, Nilo Batista assim lecionou:

“ A racionalidade ou a justica da ordem legal e das instituicdes que integram o
sistema penal, bem como as fungdes por elas desempenhadas numa sociedade

dividida em classes, ndo sdo absolutamente inquiridas pelo crimin6logo

fe 242
positivista”.

Estas nuances desastrosas do sistema penal terminam por gerar aquilo que
Boaventura de Souza Santos diagnosticou: o distanciamento entre as classes
sociais persiste no Estado contemporaneo e os excluidos temem seus contatos
com os “poderosos”. As pessoas mais pobres moram mais distante do centro de
decisdo, ndo tendo entre seus relacionamentos operadores juridicos. Raramente
conhecem advogados ou juizes. Evitam, pois, aproximarem-se deles, com medo
de se tornarem “suspeitos”.**

Finalizando, urge trazer a baila a seguinte exposi¢do de Dani Rudnicki:

“Perceber tal fendmeno significa reconhecer que ainda se encontra longe o dia

% Da mesma forma que aponta vicissitudes, Lédio Rosa de Andrade colimou avangar no debate
do apontamento de saidas para os defeitos da prestagdo jurisdicional estatal na seara penal.
Expressivo neste sentido é a seguinte ponderagdo: “ (...) nos processos criminais, o julgador
Jjamais podera afastar-se das condi¢oes sociais do processado, sobretudo, quando o delito
praticado nelas tem origem. Deve procurar aferir seu passado, sua condi¢do de vida, como
adentrou na criminalidade, qual a responsabilidade do Estado em sua formagdo, em sua agdo ou
omissdo criminosa. E de ser indagado, por exemplo, se o réu foi um menor amparado, se teve boa
educacdo, alimentacgdo, escola publica, ou se esta enquadrado entre aquelas milhares de criangas
ou adolescentes abandonadas, deixadas a propria sorte. Efetua-se, assim, uma fusdo entre o
Juridico e o social”. In AGUIAR, Lédio Rosa. Juiz alternativo e Poder Judiciario.op.cit. p. 70

2! ANDRADE, Lédio Rosa. Juiz alternativo e Poder Judicidrio op.cit. p. 71

2 BATISTA, Nilo. Introducdo critica ao direito penal brasileiro. Rio de Janeiro: Revan, 1990, p.
31

3 SANTOS, Boaventura de Souza. Pela mdo de Alice: : o social e o politico na pés-
modernidade. op. cit.p. 170
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em que se podera falar em igualdade. Significa reconhecer que a falta de um

“acesso a justiga”, garantido a todos representa uma forma de exclusdo social.

Razdo para revolta de quem se percebe abandonado por um Estado que oferece a

sociedade, através do M.P, toda a oportunidade de acusar, e ao individuo, quando

desafortunado, apenas um defensor publico sobrecarregado de processos, ou a
., 244

boa vontade de um advogado dativo”.

3.3.6
Perspectivas sobre o juiz e o acesso a Justi¢ca no Brasil

Definitivamente, entender acesso a Justica como mero acesso aos
Tribunais ndo ¢ uma assertiva aceitavel nos tempos contemporaneos. Concepgdes
puramente liberais tais quais esta devem ser suplantadas em instantes de
multiculturalismo exacerbado e necessidade crescente de implantacdo de
instancias dialogicas efetivas que concretizem os idedrios democraticos
prometidos na normativa constitucional.

Mister destacar que o Judiciario ndo tem passado incolume das acusagdes
de estar cada vez mais afastado dos interesses populares e s6 se prestar a atender
castas restritas da comunidade, seletivamente escolhidas conforme suas
conveniéncias burocratico-monetarias. Nesta conjuntura constata-se que a
proclamacdo dos direitos constitucionais, inclusive o de acesso a Justica, reveste-
se de mascara retdrica.

Sintetizando bem este quadro, acentuou José Renato Nalini:

“Em lugar da orgulhosa proclamag¢do da vitima: ° Vou procurar por meus
direitos’, o que se v€ aqui ¢ a ironia do infrator: "Va procurar a Justica’. Sabem
todos como funciona a Justiga: a proliferacio de decisdes ilegais e de
arbitrariedades significa que a administragdo e outros centros de poder (inclusive
os privados) se sentem relativamente impunes em face de suas
irregularidades”.245

Dentro deste brilhante comentario de Nalini, ainda é lucido destacar o
Estado como um dos grandes vildes na criagdo e sustentacdo de dbices ao pleno
acesso a Justica. Lembre-se, por exemplo, que o proprio Estado é um dos maiores
produtores de demandas judiciais € se comporta em juizo como litigante

habitualmente chicaneiro, com grandiosa resisténcia em reconhecer seus

2 RUDNICKI, Dani.op. Acesso a Justica penal: cifra oculta da criminalidade e defesa efetiva do
acusado.op.cit.p.57

5 NALINI, José Renato. Novas perspectivas no acesso a justica. Disponivel em http:
UHYPERLINK "http://www.cjf.gov.br/" lwww.cjf.gov.br[]. Acesso em 03 de janeiro de 2005
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desmandos. Se a condenagdo por multa de litigdncia de ma-fé fosse uma pratica
constante de nossos Tribunais, certamente o Estado seria um dos “campedes”
nesta incidéncia, considerando-se suas terriveis praticas de insistir com lides
temerarias, sem qualquer chance de éxito judicial, bem como a pratica nefasta de
protelamento de processos, usando ao maximo seus dilargados prazos processuais,
sem deixar de mencionar o odioso manejo de incidentes processuais estéreis
(excecdes, impugnagdes, pedidos despidos de fundamento, algumas vezes
incrivelmente até fora dos amplos prazos que o Estado dispde em juizo) e sem
valia para o desate do litigio. Recorde-se também a teimosia estatal em recorrer de
decisdes judiciais a todo custo, levando processos até as ultimas instancias
judiciais mesmo quando as mais altas Cortes ja pacificaram entendimento em
matérias nas quais o Estado resta sucumbente. Adicione-se ainda, para desespero
do jurisdicionado comum que litiga com o Estado, informagdes acerca da
dificuldade apresentada pelo Estado para o cumprimento imediato e correto de
decisdes judiciais.

Esta realidade faz com que o cidaddo hipossuficiente confunda, com razao,
os conceitos de “Justica” e “impunidade”. Extirpar este estado de coisas reclama
uma intervenc¢do mais ativa do Poder Judiciario. Os juizes ndo tém as chaves para
resolver todos os problemas do mundo, mas devem assumir o desafio do momento
historico e produzir algo de mais s6lido para maximizar a capacidade de resolugao
de conflitos, transformagdo social e pacificagdo de cizanias. Isto é que representa
uma ampliacao de alternativas para profilaxia harmonica das diferengas sociais,
consectario dbvio para aproximar-se do real alcance do acesso a Justiga.**®

Todo o juiz, para que tenha a consciéncia em paz, deve sempre refletir
sobre seu trabalho e indagar, de forma perene, se ele realmente gera frutos. Talvez
justamente a auséncia disto € que comeca a explicar a intermindvel crise de
credibilidade pela qual o Judicidrio padece.

A figura do juiz ¢é de importancia central para a compreensao dos vicios e

possibilidades de mudanga dentro do cenario da prestagdo jurisdicional estatal**’.

26 NALINI, José Renato. Novas perspectivas no acesso d justi¢a. op.cit

7 Sobre a importancia dos estudos acerca da figura do juiz, assim assinalou Boaventura: “Uma
tal concepgado dos tribunais teve duas consegqiiéncias muito importantes. Por um lado, colocou os
Juizes no centro do campo analitico. Os seus comportamentos, as decisoes por ele proferidas e as
motivagoes delas constantes, passaram a ser uma variavel dependente cuja aplica¢do se procurou
nas correlagoes com varidveis independentes, fossem elas a origem de classe, a formagdo
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Contudo, soa uma visao inadequada (e ndo ¢ isto que queremos) conceber o juiz
como o maior vildo ou o maior her6i do acesso. Perfilhando a este comentario
opinido de Marinone, tem-se o seguinte:

“Devemos afastar a idéia 'simplista” de que o juiz é o 'culpado' pela demora do
processo, ou mesmo pela falta de qualidade de seu servigo. A questdo passa por
uma dimensao muito mais profunda, ou seja, pela propria ideologia que permite
que o Poder Judiciario seja o que €, pois como ¢ intuitivo, nada, absolutamente
nada, possui uma determinada configuracdo sem razdo ou motivo algum. Nessa
perspectiva até poderiamos afirmar que nenhuma 'justi¢a' é boa ou ma, efetiva ou
inefetiva, ja que ela sempre sera da 'forma' que os detentores do poder a
desejarem e portanto para alguns sempre 'boa' e ‘efetiva’.*®

Em verdade, se o proprio Estado naufraga em tormentosa crise, o
Judiciario ndo passa incolume de criticas pela sociedade. A descrenga do
destinatario, o preconceito natural por se tratar de prestagdo governamental, a
certeza da lentiddo do servico, ademais complicado e dispendioso, a distancia
imensa entre as necessidades e as urgéncias da comunidade e o ritmo da resposta
jurisdicional possivel sdo constatacdes a que os atentos ja chegaram.”’

Novamente voltando ateng¢do para o personagem “juiz”, embora ja tenha
sido dito que ele, por si s6, ndo € o Unico responsdvel pelo quadro deficiente da
prestagdo jurisdicional estatal, insta dizer que a dentncia constante de vinculos
nem sempre eticamente justificaveis entre a Magistratura e castas abastadas
também auxilia na descrenca que existe em relacdo ao Judiciario. Essa relagdo
entre Judiciario e classes altas nem sempre se revela uma promiscuidade grotesca,
nem tampouco corrup¢ao deslavada. Muitas vezes os vinculos de certos juizes e

Tribunais com interesses econdomicos elitistas sdo até inconscientes, resultado do

perfil tradicional de Poder Judiciario no qual os magistrados estdo inseridos e

profissional, a idade ou sobretudo a ideologia politica e social dos juizes. A segunda
conseqiiéncia consistiu em desmentir por completo a idéia convencional da administra¢do da
Justica como uma fung¢do neutra protagonizada por um juiz apostado em fazer justica acima e
eqiiidistante dos interesses das partes.” In SANTOS, Boaventura de Sousa. Pela mdo de Alice. O
social e o politico na pos modernidade.op.cit.p. 173. Relate-se ainda que, nos dizeres de José
Murilo de Carvalho, “dos segmentos principais como Judiciario, Clero e Militares, que teriam
papel importante na formagdo das instituigées brasileiras na primeira metade do século XIX, a
‘espinha dorsal do governo’ foi indiscutivelmente, a magistratura. De todos os setores
burocrdticos herdados de Portugal é o que dispunha de melhor organizacdo profissional com
estrutura e coesdo internas superiores a todos os outros segmentos”. In CARVALHO, José
Murilo. 4 construg¢do da ordem: a elite politica imperial. Rio de Janeiro: Campus, 1980.p....

¥ MARINONE, Luis Guilherme. Novas linhas do processo civil- o acesso d justi¢a e os institutos
fundamentais do direito processual. op.cit.p. 51

2% NALINI, José Renato. O juiz e o acesso a justica. 2* edi¢io. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2000, p. 17
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também reflexo do tipo de cultura e valores nos quais os magistrados forjaram sua

- 251
personalidade.

E correto entdo afirmar que, da mesma forma como ¢ erroneo imputar ao
magistrado todas as culpas pelos defeitos do sistema juridico estatal, também nao
¢ razoavel dar ao juiz uma conotagdo totalmente ilibada e livra-lo de quaisquer
consideragdes criticas. Neste sentido, assim se pronunciou Calamandrei:

“(...) ndo ¢é honesto (...) refugiar-se atras de comoda frase de quem diz que a
magistratura € superior a toda critica e a toda suspeita: como se os magistrados
fossem criaturas sobrehumanas, ndo tocadas pela miséria desta terra, e por isto
inatingiveis. Quem se satisfaz com estas vas adula¢des ofende a seriedade da
magistratura: a qual ndo se honra adulando-a, mas ajudando-a, sinceramente, a

\ o~ 5252
estar a altura de sua missdo”.

Outro olhar sereno para a questdo vem de Ana Lucia Lyra Tavares, a qual
vislumbra, com olhar de extremada argucia, o quio os problemas do Judiciério
sdo maléficos para a consolida¢do da normativa constitucional patria:

“ A técnica de resolucdo de divergéncias através da remissdo constante a
legislagao complementar e ordinaria ndo vem produzindo os resultados esperados
ante a lentiddo do processo legislativo, mormente em periodo eleitoral. Por outro
lado, o Judiciario, que se viu enriquecido de poderes para suprir a omissao
legislativa (....) tradicionalmente desaparelhado, em recursos materiais e
humanos, demonstra visiveis dificuldades de assumir o seu novo e decisivo
papel”.?”

Ensinou Jonh Merryman que os juizes exercitam um poder ¢ onde ha

poder deve haver responsabilidade. Em uma sociedade organizada racionalmente

havera uma relagdo diretamente proporcional entre poder e responsabilidade.”*

5! Este trabalho é constantemente carregado de mencdes historicas, mecanismo de tentar
compreender certas vicissitudes dos dias de hoje. O vinculo de juizes com a elite estatal sempre foi
profundo e ha registros fortes disto até no Brasil Colonia. A questdo ganhou contornos tdo
drasticos que ha relatos de magistrados que foram contra a Independéncia do pais em 1822 ¢
mantiveram-se fiéis & monarquia lusitana. E enriquecedor para os estudos também evocar que
muitas das acusagdes pesadas que hoje se langam contra a Magistratura eram realidades fortes até
antes da Independéncia do Brasil. Neste sentido, assim revelou Wolkmer: “ (...) hd que se
registrar o aparecimento de prdticas revestidas de nepotismo, impunidade e corrupgdo em
diversos segmentos da magistratura luso-brasileira ao longo do Império. Essa tradigdo,
condenada por muitos, acentuou-se em razdo das amplas garantias, vantagens e honrarias que o0s
Juizes desfrutavam e que se manteve com suas vinculagdes politicas, compromissos partiddrios e
subserviéncias ao poder, principalmente na esfera da administra¢do local”. In WOLKMER,
Antonio Carlos. Historia do Direito no Brasil. op.cit. p. 93

2 CALAMANDREI, Piero. Elogio dei giudici escritto de um awocato. 3° ed. Firense: Le
Monnier, 1955, pp. 1250-1251
3 TAVARES, Ana Lucia Lyra. 4 Constituicio brasileira de 1998: subsidios para os
comparatistas. in Separata da Revista de Informa¢do Legislativa.a. 28. n° 109. Brasilia: Senado
Federal, jan./mar 1991. p. 108
** MERRYMAN, John H. in GIULIANI, Alessandro e PICARDINI, Nicola. L Educazione
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Embora a maioria dos juizes e parcela significativa de juristas nao goste muito do
emprego desta terminologia, o controle sobre a atividade da Magistratura, que nao
representa, de forma alguma, a perda de sua independéncia, ndo pode ser
menosprezado.

E notdrio um movimento, nem sempre proficuo, de expansdo da atividade
legislativa e crescente volume de legislagdo. Com esta expansdo desmedida, os
textos legais perdem em esmero na técnica legislativa e passam a ser objeto de
imprecisdes ¢ ambigiliidades. Muitas vezes algumas destas imprecisdes sdo até
intencionais, tendo em vista, por exemplo, a grandiosa mengdo a principios e
clausulas gerais nas leis. O certo ¢ que, com isto tudo, delicadas escolhas politicas
estdo sendo deixadas nas maos dos juizes. Traga-se, como exemplo, os direitos
sociais, que, antes, vistos por muitos como meramente programaticos, hoje sao
reputados pela mais sabia doutrina constitucional como também pertencentes ao
género dos direitos fundamentais. Dai que os direitos sociais passam a ter
natureza normativa e devem ser promovidos com eficiéncia pelo Estado. Neste
plano, a figura do juiz torna-se indispensavel para a promocao e efetivacao dos
direitos sociais, tudo no sentido de tentar evitar que os mesmos sejam relegados
ao plano meramente simbolico.

Acentuando a importancia do juiz na tomada de decisdes que tutelem
direitos sociais, assim sinalizou Cappelletti:

“ Na protegao de tais direitos, o papel do juiz ndo pode, absolutamente, limitar-se
a decidir de maneira estatica o que ¢ agora legitimo ou ilegitimo, justo ou injusto:
ao contrario, constitui freqiiente responsabilidade do juiz decidir se determinada
atividade estatal, mesmo quando largamente discricional- ou a inércia, ou em
geral dado comportamento dos 6rgédos publicos- esta alinhada com os programas

prescritos, freqlientemente de maneira um tanto vaga, pela legislacdo social e

. .. 255
pelos direitos sociais”.

As consideragdes aqui langadas mostram o quido os juizes tém
possibilidades nas maos e, em conjunto com tais prerrogativas, as
responsabilidades que lhe sdo inerentes. O controle da atividade do magistrado,
longe de ser mordaga para seu bom agir, ¢, se exercido com moderacdo e
legitimidade, até uma garantia salutar para o escorreito exercicio da jurisdicao.

A independéncia do magistrado e suas prerrogativas constitucionais nao

giuridica, III: La responsabilita dei giudici. Perugia: Universitd degli Studi di Perugia, 1978, p.
260
3 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes irresponsdveis. op.cit, p. 22
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sao valores em si mesmo, mas sim instrumentos da mantenca de sua
imparcialidade. Assim como deve-se evocar a independéncia, impossivel nao
exigir do juiz, assim como de qualquer integrante dos quadros estatais, a prestagdo
de contas acerca de suas atividades.

Contra o controle da Magistratura, também se postam aqueles que
argumentam no sentido de que os juizes ja possuem sistemas rigorosos de
autocontrole, corporificados, por exemplo, no Estatuto da Magistratura e nos
Regimentos dos Tribunais. H4 também quem diga que a opinido publica tem
amplo controle sobre o Judiciario, algo possivel em fung¢do do principio da
publicidade dos atos processuais. Nao hd que se desdenhar destes valorosos
mecanismos de controle, mas, apesar deles, impossivel fechar os olhos para
desmandos e mazelas que o Judicidrio, sem outras dindmicas mais robustas de
observacao de seus comportamentos, tem cometido.

Ainda entre os que se mostram reticentes ao controle da Magistratura, ¢
passivel de mencao discursos que sustentam, por vezes, teses arcaicas no sentido
de que o Estado ndo erra (uma afirmacdo s6 passivel de aprovagdo em Estados
notoriamente despoticos, nunca no contexto de um Estado Democratico de
Direito) ou exacerbando o valor que deve ser conferido a coisa julgada, um direito
fundamental, previsto no art. 5° da CF/88, que, da mesma forma que deve ser
protegido contra abusos, também, como todas as outras assertivas neste
dispositivo langadas, em certos momentos precisa de temperamentos ¢
relativizagoes.

O discurso contra um efusivo controle da Magistratura ndo ¢ algo
exclusivo da cultura brasileira, sendo certo que ha grande amplitude desta retorica
em paises tanto do civil law quanto do common law.*°

E 6bvio que a defesa de um exercicio mais efetivo de controle sobre a
atividade dos juizes ndo representa uma ode a auténtica “Inquisi¢do” sobre os
magistrados. Para salvaguardar a independéncia e a imparcialidade do juiz, a¢des
na orbita civel vexatdrias ou completamente vazias de fundamento, bem como
procedimentos administrativos disciplinares ou de ordem penal abusivos, devem
ser amplamente rechacados.

Contudo, com as devidas cautelas, o juiz deve ser sempre responsabilizado

% Observagio neste sentido foi feita por Capelletti in Juizes irresponsdveis.op.cit.p. 69
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por seus erros. Assim sendo, a monopolizagdo da responsabilidade disciplinar na
Magistratura por Tribunais formados apenas por magistrados € um corporativismo
que merece contundentes criticas. E vital combater o risco de isolamento da
Magistratura. Os juizes, por mais merecedores de respeito que sejam, ndo devem
formar um corpo a parte do sistema estatal e da sociedade civil. E uma boa arma
contra isto ¢, com efeito, a inclusdo de membros que ndo pertencem ao Judiciario
na formagao de Conselhos de controle de suas atividades. Neste sentido, louve-se
a Emenda Constitucional 45 e a fixag¢@o de participagdo do Ministério Publico, da
Céamara dos Deputados e do Senado Federal para a indicagdo de membros no
Conselho Nacional de Justi¢a.?”’

Ainda na seara sempre passivel de polémicos debates do controle sobre o
juiz, também se faz presente uma necessidade de aparelhar a maquina estatal com
mecanicas mais precisas de selecdo de magistrados. Nos concursos para a selegao
de magistrados sera que sempre estarao sendo escolhidos os melhores candidatos?
O sistema das provas procura bons juizes, com senso humanista, disposi¢ao para o
didlogo, maturidade, vocagdo para a atividade de judicar, sensibilidade social e
vontade continua de se atualizar ou “super homens”, Bacharéis de Direito com
momentaneo e acritico conhecimento das legislacdes e dos doutrinadores
“preferidos™ das bancas de selecdo? A despeito das mazelas do ensino juridico
patrio, serd que nao ha exagero no nimero grandioso de reprovados nos concursos
publicos para a Magistratura, muitos dos quais sequer conseguem preencher todas
as vagas abertas?

Sobre isto, acompanhe-se o que pensou Cappelletti:

“ O que sobretudo importa, para os fins da qualidade e da eficiéncia do Judiciario
¢ a selecdo no momento de ingresso na Magistratura. (...) Justamente a falta de
severidade comparavel da sele¢do no momento do ingresso na Magistratura € que
se pode explicar a necessidade mais aguda de controles sucessivos, controles de

qualidade e de disciplina(...)”.258

Apesar dos pesares (e que pesares!!!), ainda € necessario alimentar

57 Sobre o Conselho Nacional de Justica, destaque-se uma impactante medida, qual seja, a
Resolugdo n°® 07, de 2005, comportamento que podou o nepotismo no Judiciario. A medida néo foi
bem digerida por setores propensos a mantenca de privilégios nos Tribunais. Particularmente no
Rio de Janeiro ¢ em Minas Gerais, reacdes antipaticas a tal medida chegaram inclusive as raias da
desobediéncia, com uma chuva de liminares tentando impedir a exonera¢do de familiares de
Desembargadores e Juizes. A questdo so foi efetivamente dirimida com julgamento no STF que
reconheceu a constitucionalidade da Resoluc¢ao do Conselho Nacional de Justiga.

% CAPPELLETTI, Mauro. Juizes irresponsdveis.op.cit.p. 78
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esperanca no Judiciario e em sua redengdo. Esta foi a aposta da Constitui¢ao
Federal de 1988 e dos movimentos constitucionalistas em voga®’, haja visto o ja
propalado sensivel aumento de poderes do Judicidrio no contexto contemporaneo.

As conjunturas exigidas pelo pleno acesso a Justica para aperfeicoamento
das instituigdes juridicas e de seus atores cobram também uma reforma no perfil
epistemologico do jurista. Conhecer com memoria minudente codificagdes, operar
bens legislagdes, compilar jurisprudéncias de Tribunais sdo recursos importantes,
mas nao bastam para a formacao do bom jurista e, se adotados com exclusividade
e peremptoria negativa a outras alternativas de conhecimento, tendem a formar
nao um verdadeiro jurista, mas sim um perndstico tecnocrata das letras juridicas.

A edificacdo de um paradigma de juiz servo fiel a lei ¢ um dos fatores que
levou o Judiciario a encruzilhada de agora. O eterno subserviente do ordenamento
positivista dogmatico ¢ totalmente incapaz de criatividade e imaginacao,
despreparado para responder aos problemas de sociedades em perene mutagio. E
preciso, quando necessario, desprezar literalidades legais iniquas e abusivas e se
valer de interpretagdes sistematicas mais consentdneas com os ditames de Justica
no caso concreto.”

Fazendo um retrato perfeito do quadro que esta a exigir alteragdes no
Judiciario, José Eduardo de Oliveira Campos Faria assim se posicionou:

“ A realidade brasileira, contudo, é incompativel com esse modelo de Judiciario.
Instavel, iniqua e contraditoria, ela se caracteriza por fortes desigualdades
sociais, regionais e setoriais e por uma subseqiiente explosdo de litigiosidade; por
situagdes de pobreza absoluta que negam o principio da igualdade formal perante
a lei, impedem o acesso de parcelas significativas da populagdo aos tribunais e
comprometem a efetividade dos direitos fundamentais; por uma violéncia urbana
desafiadora da ordem democratica e oriunda dos setores sociais excluidos da
economia formal, para os quais a transgressao tornou-se a unica possibilidade de

2% Insta, neste sentido, trazer a seguinte considera¢do de Boaventura: E necessario aceitar os
riscos de uma magistratura culturalmente esclarecida. Por um lado, ela reivindicara o aumento
dos poderes decisorios, mas isso como se viu vai no sentido de muitas propostas e ndo apresenta
perigos de maior se houver um adequado sistema de recursos. Por outro lado, ele tendera a
subordinar a coesdo corporativa a lealdade a idéias sociais e politicos disponiveis na sociedade.
Dagqui resultard uma certa fractura ideologica que pode ter repercussoes organizativas. Tal ndo
deve ser visto como patologico mas sim como fisiologico. Essas fracturas e os conflitos a que elas
derem lugar serdo a verdadeira alavanca do processo de democratizagdo da justica. In SANTOS,
Boaventura de Sousa. Pela mdo de Alice: O social e o politico na pos modernidade.op.cit.pp.
180-181

% Uma boa orientagio para o agir interpretativo de um juiz vem de Candido Rangel Dinamarco: “
(...) na medida em que o proprio ordenamento juridico lhe ofere¢a meios para uma interpretacdo
sistemdtica satisfatoria perante o seu senso de justica, ao afastar-se das aparéncias verbais do
texto, ele estara fazendo cumprir o direito”. in DINAMARCO, Candido Rangel. A4
instrumentalidade do processo. op.cit.p. 422
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sobrevivéncia; por uma apropriacao perversa dos recursos publicos, submetendo
os deserdados de toda a sorte a condigdes hobbesianas de vida; por uma crise
fiscal que torna inelastica a prestacdo de servigos essenciais por parte do setor
publico, impedindo-o de expandir seu aparato burocratico para atender ao
crescimento da demanda; por um sistema legal incoerente e incapaz de gerar um
minimo de previsibilidade de expectativas e seguranga nas relagdes sociais, dada
a profusdo de regras gerais editadas para dar conta de casos muito especificos e
meramente conjunturais ¢ de normas excessivamente singelas para serem
aplicadas em situagdes altamente complexas; e por uma gradativa fragmentacdo
das fontes formais do direito e uma progressiva afirmacdo das fontes materiais,
resultantes dos processos de deslegalizacdo e desconstitucionalizagdo provocados
pela transnacionalizagdo dos mercados, pelo policentrismo decisério da
economia globalizada, pela relativizagdo das fronteiras geograficas e pelas
metamorfoses em andamento nos principios da soberania e da territorialidade”.

O juiz estritamente tecnicista estd absolutamente despreparado para dar
conta de tais fenomenos...

O magistrado que ndo quiser ficar defasado e sem arsenal para judicar com
esmero e correicdo deve estar atento a nova realidade globalizada e aos avangos e
retrocessos dos novos ciclos culturais e econdmicos. Deve também ter
conhecimento metajuridico, ou seja, manusear saberes além do Direito. Nao se
exige que o juiz seja um expert em tudo (isto € humanamente impossivel), mas ¢
fundamental que o magistrado ndo seja completamente leigo em areas como a
Sociologia, a Psicologia, a Antropologia, a Filosofia, a Economia, a
Administra¢io, o Marketing, a Informatica...*®’

Frise-se que as adverténcias aqui langadas nao sdo s6 destinadas ao juiz. O
Direito e o acesso a Justica ndo sao dindmicas apenas estatais. H4 um universo de
figuras operando oficial e informalmente no ordenamento juridico e todos devem
estar conscios de tais realidades. Assim sendo, advogados, promotores,
serventuarios da Justica, professores de cursos juridicos, académicos de Direito,
entidades ndo governamentais que atuam em matérias juridicas também precisam
estar antenados a estas corajosas perspectivas.

Tais fatos rompem com a secular dicotomia existente na formagao juridica:
a oposicdo entre as elites juridico burocraticas (pragmaticas) e as elites

académicas (tedrico-filosoficas). O campo do trabalho do operador do Direito no

! No mesmo diapasio, assim se posiciona Kazuo Watanabe: “ Ao visualizarmos o direito
processual civil por meio da lente do acesso a justica temos que fazer aflorar toda uma
problematica inserida num contexto social e economico. Dai a necessidade do processualista
socorrer-se de outras ciéncias, bem como de dados estatisticos, a fazer refletir as causas da
expansdo da litigiosidade, bem como os modos de sua solu¢do e acomodagdo”. in WATANABE,
Kazuo. Acesso a justica e sociedade moderna.op.cit.pp 134-135
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mercado globalizado exige uma formacdo em que ambas as correntes sejam
coincidentes, possibilitando uma mega-atua¢do, plena em fundamentos teéricos e
pragmatismo.*®’

O magistrado deve estar sempre preparado para se defrontar com as
demandas cada vez mais complexas que sdo levadas a Juizo. Para tanto,
primordial que o magistrado se atualize de forma perene e nao fique acomodado
com a percepcdo de que conhece o Direito s6 porque logrou éxito em um
concurso da Magistratura e, portanto, “ndo mais precisa estudar”.

O mal vulgarmente conhecido como “juizite” contamina muitos
magistrados e tira deles a sensibilidade de que as sociedades e o Direito seguem
rota de ininterrupta mudanga. O sabio de hoje pode ser o ignorante de amanha.
Gize-se ainda que o garbo dos magistrados de estarem pertencendo a uma casta de
“génios” do saber juridico pode ser muito desmistificado se tivermos acepcao
critica o bastante para relembrar as vicissitudes apontadas nos processos seletivos
da Magistratura e a tendéncia de aprovacdo apenas de candidatos com boa
capacidade de memorizacao de codificacdes e arestos dos Tribunais.

Um bom juiz nido ¢ aquele que tdo somente conhece a legislagdo e os
principais apontamentos jurisprudenciais dos Tribunais aos quais estdo
submetidos. A educacdo ¢ um processo permanente, sem previsao de termo.

Sobre o juiz, Calamandrei, mais atual do que nunca, exp0s o seguinte:

“0O verdadeiro perigo nao vem de fora: ¢ um lento exaurimento da consciéncia,
que a torna aquiescente e resignada: uma crescente pregui¢a moral (...) Na minha
longa carreira nunca me encontrei, face a face, com juizes corruptos, mas conheci
ndo raramente juizes indolentes, desatentos, aborrecidos (...) Acontece que os
magistrados se reduzem a constituir entre si uma espécie de ermo isolado. (...) E,
no entanto, desejar-se-ia no magistrado, sobretudo, largueza de idéias: a
despreconceituosa experiéncia do mundo, a cultura que permite entender os

fermentos sociais que fervem sob as leis(...)”.”*

Diante deste panorama, fundamental se afigura uma formacao continuada
dos magistrados, com cursos de aprimoramento que verdadeiramente acrescentem
conhecimento aos juizes. De nada adianta o comparecimento dos magistrados a
esporddicas palestras e simposios, geralmente eventos propicios apenas para

bajulagdo e simulacro de estudo em auténticos folguedos festivos juridicos.

2 FRANCA FILHO, Marcilio Toscana. Globalizacio e academia: a ordem internacional
contemporanea e seus reflexos no direito e no ensino. Revista do Instituto de Pesquisas e
Estudos17, abril/julho 1997, p. 57-58

264 CALAMANDREI, Piero. Elogio dei giudici escritto de um avvocato.op.cit.p. 274
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Esta formacao continuada dos magistrados ¢ tarefa a ser assumida,
sobretudo, pelas Escolas de Magistratura.

Além deste tipo de preparagdo, poderiam também as Escolas de
Magistratura assumir o mister de organizar programas de Pds-Graduacao voltados
para o avanco académico de magistrados e membros da comunidade juridica. 2%°

Também seria salutar que as Escolas de Magistratura assumissem
inclusive importante papel na promocdo de cursos preparatorios dos futuros
magistrados e figuras de proa de outras carreiras juridicas. A sele¢do de
magistrados deve ser processo mais acurado do que o usualmente adotado.**®

A dificuldade da reciclagem dos juizes de comarcas e segdes interioranas,
afastados dos grandes centros, poderia ser suprida com a implementagdo de
grupos de estudos regionais, algo até valido no reforco do didlogo, da troca de
experiéncias ¢ dos lagos solidarios entre os magistrados. Estes grupos poderiam
até gerar sub-grupos de estudos por agregacdo tematica, valorizando as
especializacdes e vocagdes que podem ser transmitidas por um juiz a seus pares.

Outro ponto que merece pausadas reflexdes diz respeito a necessidade de
que o juiz esteja disponivel para receber advogados e partes a qualquer momento
quando se trate de caso que demande urgéncia. E muito comum na Magistratura o
velho lema de que juizes ndo devem ter contato com as partes (pensamento
atrelado a acepg¢do mais atrasada do principio da imparcialidade) e advogados so
devem ser atendidos quando o juiz bem entender. Nada disto estd em consonancia
com os deveres legais e procedimentais do juiz.

Por certo, a obrigatoriedade de atendimento faz com que o juiz reduza a

65 A organizagio de tais eventos até supririam uma caréncia da Magistratura que é bem constatada
nos dizeres de José Roberto Nalini: “Poucos conseguem prosseguir naquilo que se converteu em
escolaridade normal: a pos-graduagdo. Dificil para o juiz satisfazer as exigéncias do curso
superior de bacharelado na universidade. Primeiro porque tal seqiiéncia se desenvolve, como
regra, na capital do Estado, onde milita apenas uma parte dos magistrados. Para aqueles em
exercicio no interior, torna-se impossivel o deslocamento freqiiente- normalmente duas vezes por
semana- para as aulas. E mesmo para os lotados na Capital, o excesso de trabalho inviabiliza a
pretensdo acalentada do mestrado ou doutorado”. NALINI, José Renato. O juiz e o acesso a
Justica .op.cit.p. 89

26 Alertou Boaventura: “Os estudos em torno da organizacdo judicidria tém vindo a chamar
atengdo para um ponto tradicionalmente negligenciado: a importancia crucial dos sistemas de
formagdo e de recrutamento de magistrados e a necessidade urgente de os dotar de
conhecimentos culturais, sociologicos e economicos que os esclaregcam sobre as proprias opgoes
pessoais e sobre o significado politico do corpo profissional a quem pertencem com vista a
possibilitar-lhes um distanciamento critico e uma atitude de prudente vigilancia pessoal no
exercicio de suas fung¢ées numa sociedade cada vez mais complexa e dindmica”. in SANTOS,
Boaventura de Sousa. Introdugdo a sociologia da administracdo da justica. op.cit.p. 130.
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distancia entre o Judicidrio e o jurisdicionado, fazendo com que a prestacao
jurisdicional fique menos hermética. H4, portanto, clara ligacdo deste
comportamento com as maximas de transparéncia e ampla publicidade que guiam
a Administracao Publica.

Registre-se ainda que o contato das partes diretamente com o juiz torna
mais real os primados de democracia participativa que tanto se proclamam na
doutrina constitucional. Vale aqui ressaltar a adverténcia sdbia de José Carlos
Barbosa Moreira:

“(...) o inegavel é que, as mais das vezes, o litigante s6 tem contato com o
processo por aquilo que o advogado lhe narra do respectivo andamento, ou pelo
que, eventualmente, lhe seja dado captar de algum ato a que porventura assista
(v.g., julgamento de recurso). E, embora juridicamente seja verdade que as
manifestacdes da parte que ele representa, ndo ¢ menos verdade que, vistas as
coisas na substancia, as expressdes ¢ 0 tom usados nas peticdes e arrazoados do
procurador s6 excepcionalmente coincidirdo com as expressdes € 0 tom que o
préprio litigante usaria, ainda quando se trate de mera descri¢do de fatos. Em tais
condi¢des, ou nos conformamos em atribuir ao termo ‘participagdo’ significado
estritamente formal, sem qualquer compromisso com a realidade subjacente as

formulas técnicas, ou entdo somos forcados a reconhecer que é minima a
» 267

participagdo dos litigantes no processo”.
Tecendo consideragdes mais minuciosas sobre a atuacdo do juiz na
conducdo de um processo, faz-se a op¢ao de enumerar um elenco de tarefas, sem,
contudo, tragar uma lista taxativa. O processo ndo ¢ um caderno burocratico,
sendo repositorio de sofrimentos.”® Assim sendo, impossivel fazer um elenco
fechado e eterno de tudo o que um bom juiz deve fazer para guiar um processo,
sendo possivel apenas mencionar aspectos pontuais daquilo que é necessario para
o alcance de tal meta:
eUm juiz deve ser criterioso no recebimento de pecas iniciais de
processo. E muito comum que magistrados sequer leiam tais peticdes e
tenham despachos e carimbos prontos determinando providéncias
processuais que nem sempre se coadunam com o caso concreto. SO uma
analise detida da inicial e de seus pedidos ¢ que pode dar efetividade
regularidade ao processo. O indeferimento de petigdes iniciais

manifestamente inviaveis processualmente retira sobrecarga do

7 MOREIRA, José Carlos Barbosa. 4 participacdo do juiz no processo civil in Participacdo e
processo, Ada Pellegrini Grinover et alii. Sdo Paulo: RT, 1988, p. 382
%8 NALINI, José Roberto. O juiz e 0 acesso a justi¢a. op.cit.p. 119
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Judicidrio e afigura-se como medida exemplar para coibir lides
temerarias. A determinagdo de emenda e corre¢des em peti¢cdes iniciais
com defeitos sanaveis traz remédio imediato para males que podem,
mais tarde, dificultar a instru¢do ¢ causar até nulidades no feito. A
apreciacao minuciosa de pedidos liminares da mais sustentaculo para
decisdes que defiram ou indefiram o pleito. Na justica criminal, o
recebimento mecanico e irrefletido de dentncias e queixas, sem
fundamentagao por parte do juiz, pode gerar conseqiiéncias muito sérias
em se tratando do lancamento de acusacdes contra inocentes.

e Também deve haver esmero do magistrado na resolugao de matérias
preliminares do processo. Tais matérias ndo liquidadas no momento
oportuno, constituem fonte permanente de tumulto processual, dando
ensejo a incidentes capazes de retardar o julgamento, dispersar a
atencdo do juiz e, ndo raro, acarretar a anulagdo do processo, ou de
parte dele, inclusive em grau de recurso, com desperdicio de tempo,
energias e recursos financeiros.”® Praxe pouco recomendavel é o juiz
fugir de tal andlise com a desculpa padrao de que “as preliminares se
confundem com o mérito”. Para olhares mais argutos, medidas deste
tipo podem até passar a impressdo de que o juiz ndo estd em dia com
seus estudos processuais;

e Mais ousadia no uso de iniciativas instrutdrias ex officio, seguindo, por
exemplo, o que determina o art. 130 do CPC. Os dogmas da
neutralidade, imparcialidade, imobilidade e passividade do juiz
precisam ser repensados. O distanciamento exagerado do juiz ndo
contribui para o acesso a justica. Nem sempre ¢ correto dizer que o juiz
s6 atua quando provocado. A inércia do magistrado € o flagelo do mais
fraco processualmente e configura severa ofensa ao principio da
igualdade substancial’’”’. Descabe a fragil afirmacio de que tal postura

ofende o contraditorio. O contrario € que se mostra verdadeiro, ou seja,

2% MOREIRA, José Carlos Barbosa. 4 participagio do juiz no processo civil. op.cit.p. 383

1% ponderou José Roberto dos Santos Bedaque: “ Dentre as regras que ndo asseguram a real
igualdade entre os litigantes encontra-se a da plena disponibilidade das provas, reflexo de um
superado liberal-individualismo, que ndo mais satisfaz as necessidades da sociedade moderna,
pois ode levar as partes a uma atuagdo de desequilibrio substancial. Muitas vezes sua omissdo na
instrugdo do feito se deve a fatores economicos ou culturais e ndo a intengdo de dispor o direito”.
In BEDAQUE, José Roberto. Poderes instrutorios do juiz. Sdo Paulo: RT, 1989.p.67
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s0 havera paridade de armas entre as partes se o juiz participar
ativamente da instrucdo.””' E preciso ainda afirmar que ao determinar o
juiz a realizagdo de uma prova que julga necessaria para desate da lide
ndo esta categoricamente a favor de uma das partes, mas sim em busca
de aprimorar seu convencimento.

e Emprego, com mais freqiiéncia, por parte dos juizes de inspecdes
judiciais. A desculpa do magistrado de que, assoberbado por muitos
processos, ndo tem tempo para visitas in loco de lugares e pessoas, ndo
deve prosperar. Otimizar o tempo ¢ uma obrigacdo do bom magistrado.
A Justica deve ir aonde for preciso. O juiz acomodado em confortaveis

r

gabinetes ndo ¢ sempre capaz de tomar contato direto com a
demanda.272;

e Maior empenho na atividade conciliatéria®”®. A mera adjudicagdo, a
composicdo de litigios em que o interesse de uma das partes ¢ afastado
em prol da vantagem de outro, pode, ao contrario do que se imagina,
desagradar a ambos os litigantes. Nao ¢ sem razdo o dito juridico de
que “¢ melhor um mau acordo do que uma boa demanda”. O sucesso da
conciliagdo e da media¢do em esferas informais de Justica pode, com
boa vontade dos magistrados, ser transportado com sucesso para a
Justigca estatal. O acordo judicial democratiza a gestdo da Justica, na

medida em que concita as proprias partes a compor o litigio. Fora isto,

também evoque-se que os acordos judiciais livram o juiz da linguagem

21! Novamente mencionando José Roberto sos Santos Bedaque, cabe apontar o seguinte: “ Ndo
basta, portanto, a mera oferta de oportunidade. E preciso garantir também o aproveitamento dela
por todos, independentemente das desigualdades econémicas ou sociais. Visto deste angulo o
problema, irrelevante a natureza da relagdo juridica. Indisponivel ou ndo o direito, deve o juiz
participar ativamente da instrugdo, pois somente assim garantira um contraditorio efetivamente
equilibrado”. (op.cit.p. 73).

2 Sobre as inspegdes judiciais e sua importancia, acompanhe-se o proveitoso relato do juiz Jodo
Batista Lopes sobre diligéncia neste sentido: “ Discutia-se, em agdo de reintegragdo, o direito a
tutela possessoria sobre servidoes continuas ndo tituladas. A divergéncia principal, na prova
produzida, residia em saber se a estrada existente comportava a passagem de veiculos ou se
tratava de mero caminho. Ante o conflito entre os depoimentos colhidos e os laudos apresentados,
decidimos inspecionar o local, em nosso proprio veiculo. Foi o bastante para verificarmos que a
estrada, apesar dos buracos existentes, permitia o trdfego normal de automoveis e caminhoes,
circunstancia que muito contribui para a procedéncia do pedido”. In LOPES, Jodo Batista. Os
poderes do juiz e o aprimoramento da prestagdo jurisdicional. Revista do Processo vol. n° 35. ano
9. Sdo Paulo: RT, 1984. pp.24-25

3 Ressaltou Jodo Batista Lopes: “ (...) ndo deve o juiz limitar-se a consultar as partes sobre a
possibilidade de solu¢do amigavel para a pendéncia, mas deve analisar a posi¢do processual das
mesmas, esclarecendo pontos duvidosos ou obscuros da causa”.op.cit.
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juridica hermética e verborragica dos advogados, sendo certo que os
argumentos das proprias partes sdo os que devem preponderar na
resolugdo consensual de uma contenda. Assim sendo, as partes se
sentem reais protagonistas do processo, dando certamente mais
legitimidade a decisdo tomada. Sem sombra de duvidas, a conciliagao ¢
eticamente superior ao julgamento”’*;

e O juiz deve conhecer integralmente o processo que preside. Grande ¢ a
ojeriza que se langa contra o juiz que s6 se “inteira” do processo nos
minutos antecedentes a uma audiéncia, langando leituras superficiais
sobre pontos que deveriam ja ter sido objeto de detida andlise. A
“leitura dindmica” nao ¢ um privilégio acessivel a todos os magistrados.
O excesso de servigo ndo pode justificar a inércia do juiz em estudar
com regularidade seus processos, uma vez que muitas vezes a
morosidade vem justamente da auséncia de conhecimento da causa pelo
magistrado, indbil para indeferir diligéncias procrastinatorias e inseguro
para tomar posturas mais radicais que confiram mais celeridade ao
feito. Outro alerta ¢ no sentido de que o juiz deve sempre obedecer os
ritos processuais e evitar deturpagdes procedimentais que tornem mais
longo e complexo o jogo processual. *”°;

e Manejo, com efetividade e rigor, das penas da litigancia de ma-fé para
aqueles que dolosamente ingressam em juizo para proferir inverdades,
industrializar provas, procrastinar processos e, de qualquer forma,
atrapalhar o bom andamento processual. As punic¢des para o litigante de
ma-fé sdo rispidas e, se bem aplicadas, certamente representardo
significativa barreira para aqueles que nado respeitam preceitos €ticos e

morais dentro de um processo judicial. Problema grave € justamente a

" Quando se faz uma mengdo elogiosa as conciliagdes judiciais ¢ preciso esclarecer que ha

consciéncia de que existem casos nos quais o acordo ndo € possivel e s6 uma deciséo judicial nos
moldes mais tradicionais € capaz de dirimir o conflito. Ha casos de beligerancia intensa, ma-fé ou
ma vontade de uma ou de ambas as partes nos quais é impossivel o encontro de uma solugdo
amistosa. Outra adverténcia a ser ponderada diz respeito ao ponto de equilibrio que evite os males
do interesse excessivo no acordo. O juiz deve evitar que, irritado com a ndo tolerancia de uma das
partes de uma solu¢do amigavel, acabe se postando tendenciosamente contra o litigante mais
resistente.

" Neste sentido é fundamental que o juiz saiba o instante adequado de fixar os pontos
controvertidos de uma demanda, elementos essenciais para fixar o objeto da lide e os temas sobre
0s quais as provas a serem produzidas devem versar.
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tibieza dos magistrados em aplicar o que € normativamente previsto, ou
seja, punir com a pena da litigdncia de ma-fé aqueles que realmente
merecem tal imposicdo. Neste sentido, se manifestando com ironia,
porém também com veracidade, assim se posicionou Marcelo
Collombelli Mezzomo: “Se o leitor me permite um exemplo de
duvidoso gosto, a pena de litigdncia de ma-fé, enfim, a repressdo a
litigancia de ma-fé ¢ como o demonio da tasménia, animal extinto na

Oceania: somente a conhecemos por livros”. >’

3.3.7
Alternativas

3.3.71
Os Juizados Especiais- avanc¢os e fiascos de uma boa idéia

No art. 98, 1, da CF/88, despontam os Juizados Especiais como iniciativa
estatal para a pronta solu¢do de causas civeis de menor complexidade e infragdes
penais de menor potencial ofensivo. Trata-se de uma elogiavel resposta ao clamor
por uma justica mais célere e menos custosa ao jurisdicionado.””’

Os Juizados Especiais foram disseminados com profusdo nas varias
Comarcas Estaduais e se¢des federais da jurisdicdo patria. A grande procura por
tais Juizados e a facilidade de acesso dos cidaddos mais leigos demonstra o acerto
na escolha de tal empreitada como via de auxilio ao pleno acesso a Justica.
Contudo, ainda ha necessidade de que os Juizados superem fronteiras e consigam
alcancar rincdes e guetos nos quais a Justica convencional ainda estd distante dos
cidaddos miseraveis. Para compreender melhor esta queixa, atente-se para o que
diz José Murilo de Carvalho:

“(...) um dos poucos esforgos para tornar a Justica acessivel aos pobres foi a
criagdo dos Juizados de Pequenas Causas (...) Se estes Juizados fossem

28 MEZZOMO, Marcelo Collombelli. 4 litigincia de ma-fé e a efetividade da tutela jurisdicional.
Jus navigandi, Teresina, a 10, n. 880, 30 nov. 2005. Disponivel em: http: jus2.uol.com.br. Acesso
em 13.dez.2005

1" Segundo a Lei 9099/95, os Juizados Especiais Estaduais tém competéncia para causas civeis até
40 salarios minimos, excluidas a¢des contra o Estado, de natureza alimentar, falimentar, fiscal,
relativas a acidente de trabalho, estado e capacidade das pessoas, bem como crimes de menor
potencial ofensivo, nos quais a pena maxima nao ultrapasse 01 ano. Ja o Juizado Especial Federal,
instituido pela Lei 10259/01 tem competéncia para causas civeis até 60 salarios minimos (podendo
constar no polo passivo a Unido) e crimes nos quais a pena maxima nao ultrapasse 02 anos.
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disseminados pelas periferias das grandes cidades e pelas zonas rurais, poderiam
ter um efeito revolucionario: pela primeira vez, na histéria do pais, os pobres
teriam acesso a Justiga. O fato de se limitarem a pequenas causas ndo impediria a

transmissdo da mensagem de que a justi¢a € para todos e de que o cidadao tem

direito & sua prote¢do”.”’®

A Emenda Constitucional 45/04 aditou na Constituigdo Federal a
possibilidade dos Tribunais Regionais Federais instituirem a justica itinerante,
com a realizacdo de audiéncias e demais fungdes da atividade jurisdicional, nos
limites territoriais da respectiva jurisdi¢do, servindo-se de equipamentos publicos
e comunitarios (CF/88, art. 107, §2°), bem como autoriza o funcionamento
descentralizado, constituindo-se Camaras regionais, a fim de assegurar o pleno
acesso do jurisdicionado a justica em todas as fases do processo (CF/88, art. 107,
§3°). Tal prerrogativa também ¢ assegurada aos Tribunais Estaduais (CF/88, art.
125, §§ 6° e 7°). Os dispositivos em destaque sdo importantes ndo s6 porque, pela
primeira vez, mencionam literalmente na Constituicdo a nomenclatura “acesso a
Justica”, bem como porque ddo a possibilidade ao Estado de que dé a Justica
estatal, incluindo os Juizados Especiais, dinamismo e flexibilidade para que va
aonde quer que o povo se encontre....

Com efeito, se a capacidade dos Juizados Especiais ndo for efetivamente
ampliada, a morosidade, mal cronico da Justica convencional, também se tornara
padrdo comum dos Juizados.

Na perspectiva critico- dialética que orienta o presente trabalho, ndo ha
como deixar de alinhavar algumas criticas aos Juizados Especiais. Por mais que
tais Juizados ainda representem um inegavel avanco na forma de exercicio da
jurisdicdo estatal, mazelas tipicas da Justica convencional foram transportadas
para o Juizado, bem como este também ja desenvolveu seus vicios proprios.

Fazendo um apontamento inicial sobre isto, Jodo Pedroso, Catarina
Trincdo e Jodo Paulo Dias, estudiosos portugueses que se debrugaram no estudo
de formas de gestdo da Justica pelo mundo todo e também enfocaram em suas
analises o Juizado Especial brasileiro, apontaram o seguinte:

“ Ja nos casos em que ndo houve acordo e a acgdo seguiu para a audiéncia de
instrugdo e julgamento o processo foi mais longo, sendo submetido a
procedimentos formais e burocraticos idénticos aos da justica comum, ao arrepio
dos principios da oralidade, simplicidade, informalidade ¢ economia processual

8 CARVALHO, José Murilo. 4 construcdo da cidadania no Brasil. México: Fundo de Cultura
Econdmica, 1993, p. 220-221
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. . 279
que norteiam os Juizados”.

Outra questao preocupante ¢ a falta de treinamento dos conciliadores ¢ dos
juizes. E necessaria a criagio de uma nova cultura institucional, menos radicada
na adjudicag@o e mais fincada na mediagdo e conciliagdo. O predominio da logica
formal em um ambiente no qual deveria viger padrdes informais ¢ um perigo
concreto.

Uma das conseqiiéncias graves deste quadro ¢ o fato de que muitos
acordos obtidos no Juizado sdo simplesmente inexeqiiiveis, formulados com
clausulas vagas, ambiguas e contraditorias. Além disto, alguns acordos ndo levam
em conta a real capacidade de cumprimento do avencado pelas partes, as quais,
motivadas por fatores culturais ou economicos, tendem a firmar o acordo sem
qualquer intencao mais firme de dar concretude ao tabulado, apenas com a
inten¢do de resolver temporariamente um problema e ndo sair derrotada em uma
sentenca judicial. O resultado é que muitos processos que alcangam acordo

retornam ao Juizado para execugdo justamente for falta de cumprimento.

Apontamentos doutrindrios calcados em solidas pesquisas empiricas no
inicio dos anos 90, em periodo anterior & Lei 9099/95, enfocando os Juizados de
Pequenas Causas, antecessores dos Juizados Especiais, também servem de alerta
para certos males que os Juizados padecem. O Professor José Ribas Vieira fez as

seguintes constatagdes:

“ Em relagdo ao Juizado Especial de Pequenas Causas do centro da cidade do Rio
de Janeiro, através de observacdo participante, notou-se a relatividade dos
mecanismos de conciliagdo ¢ informalismo. No tocante a idéia de uma Justica
mais igualitaria para o Juizado de Pequenas Causas na qual deveria predominar
uma absoluta igualdade entre juiz, autor e réu através de procedimentos de
impessoalidade, esse dado ndo ocorre. Muitas vezes, o réu se identifica e torna
patente o seu poder econdmico. Ao aspecto da conciliagdo, a pesquisa
demonstrou um certo ‘jeitinho’ (fenomeno esse tdo bem examinado pelo
antropologo Roberto da Matta) no qual o autor, mesmo com prejuizo, prefere
garantir o ‘seu’. Ou entdo, em casos examinados ndo ha sé prevaléncia do poder
tradicional do juiz através de uma argumentacdo especializada, como ainda, apos
ter sacramentado um acordo, as proprias partes por conta propria assumem outras
solucdes. Numa outra pesquisa contando com o apoio também do CNPQ
desenvolvida de 1990 a 1991 sob a tematica ‘Oralidade x Discurso Formal’,
algumas conclusdes foram importantes. Entre essas, corroborando a nog¢do da
falta de credibilidade de nossa Justica, no caso dos Juizados de Pequenas Causas,

2 PEDROSO, Jodo et al. “Percursos da informalizacdo e da desjudicializa¢do- por caminhos da
reforma da administrag¢do da justica (andlise comparativa).op.cit. p. 94
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na verdade, as partes que procuram essa agéncia fazem apds um longo percurso
por outras agéncias (em especial as de defesa do consumidor). A pesquisa aponta,
ainda que em relagdo aos Juizados de Pequenas Causas do centro do Rio de
Janeiro, ha uma tendéncia de uma formalizacdo dos pedidos, como também, a
presenca de advogados quer aconselhando os autores a procurarem a citada
agénciziode resolugdo de conflitos ou quer representando as empresas na qualidade
da ré” .

Seguindo a linha de uma observagdo sem temor de apontar eventuais
vicissitudes na boa alternativa que podem representar os Juizados Especiais, ha de
se evocar também a desconfianca de que o Estado, um dos maiores responsaveis
pela crise da administracdo da Justica, seja justamente um dos principais
condutores dos Juizados. Ha quem afirme que um Estado efetivamente moderno
nao deve conduzir de forma central o processo de modernizagdo, de maneira que a
propria sociedade civil € quem deve ser estimulada a apresentar respostas. A mera
informalizagdo e flexibilizacdo das vias estatais representaria um avango, mas nao

uma solucao definitiva.

Os temerarios processos de burocratizagdo, institucionalizacdo excessiva,
elitismo e afastamento do cidaddo comum, mazelas tdo comuns na Jurisdicao
convencional, podem também contaminar o Juizado se ndo houver razoavel
reflexdo dos atores envolvidos e urgentes acdes para brecar esta odiosa

contaminagao.

Apesar destas méaculas, ainda ¢ preciso respirar otimismo e reconhecer
que, sem sombra de dividas, os Juizados Especiais aproximaram o Judicidrio e os
magistrados das populagdes mais carentes. E, por incrivel que pareca,
estranhamente, até mesmo alguns equivocos e falta de zelo na implementagdo dos

Juizados auxiliaram nesta aproximag¢ao com o cidadao comum.

As classicas escusas para fornecimento de adequada infra-estrutura e
meios materiais e humanos fizeram com que os Juizados recorressem ao auxilio
da propria comunidade em determinados locais, concitando o altruismo, o
voluntarismo e a participacdo democratica na gestdo democratica da Justica.
Assim sendo, em algumas cidades ha postos dos Juizados Especiais em centros

comunitarios, prédios publicos municipais antes sub-utilizados, centrais da Policia

20 VIEIRA, José Ribas. “O Judicidrio e a democratizacdo adiada: alternativas”.op.cit.p. 123
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Militar, Faculdades™'.... Evoque-se ainda que os Juizados, por serem menos
burocratizados e menos formais do que outros 6rgdos do Poder Judicidrio, sdo
reputados como mais simpaticos diante dos olhos desconfiados do cidaddo
comum, o que faz com que o mesmo deixe de se sentir tdo intimidado ao entrar

nos saloes de Administragao da Justica.

Com a escassez de servidores alocados para o trabalho nos Juizados, estes
sobrevivem gracas a ajuda de Académicos de Direito, inexperientes, mas repletos
de boa vontade a avidos por adquirir maturidade e robustez académica na pratica
juridica. Frise-se ainda que muitos destes Académicos sdo elementos que ndo
foram ainda totalmente contaminados pelas mazelas institucionais do Direito

estatal, tendo, portanto, capacidade de oxigenar a atividade jurisdicional.

Juizes mais experientes, ansiosos por fazer “carreira” (a famosa classe dos
juizes vulgarmente conhecidos como “carreiristas”) se afastam dos Juizados
Especiais, fazendo com que tais vagas geralmente sejam ocupadas por jovens
juizes em inicio de carreira, muitos ainda substitutos e passando pelo estagio
probatério de 02 anos para obter a vitaliciedade. O juiz com pouco tempo de
magistratura tem menos experiéncia, ¢, no linguajar comum, “mais verde”. Pode
padecer de ainda nao ter alcancado razoavel condicionamento para lidar com as
intempéries inerentes a atividade de judicar. Entretanto, cOnscio de tais
deficiéncias, acaba se revelando mais acessivel, mais humilde, mais esforgado,
mais sensivel a realidade que o cerca. Desta forma, acaba revelando-se muito

proficuo o contato de jovens juizes com a massa despossuida que procura os

1A implementagdo de convénios entre Faculdades de Direito e Juizados Especiais talvez
caracterizem das mais afaveis relagcdes de simbiose na sistematica juridica vigente. Por certo,
ambas as instdncias podem ser beneficiar bastante com tais convénios. Os Juizados Especiais,
conforme ja alertado, padecem de falta de infra-estrutura e de recursos humanos e materiais. Com
0 boom de Faculdades de Direito autorizadas e reconhecidas pelo MEC (Ministério da Educagao e
Cultura) nos ultimos tempos, tal lacuna pode ser minorada. Por outro giro, as Faculdades de
Direito, sediando espacos de conciliagdo e julgamento dos Juizados Especiais, podem ajudar na
resolugdo do problema inerente aos estagios profissionais, exigéncia ferrenha do MEC para
autorizagdo, reconhecimento e manutencdo destes cursos. Muitos destas Faculdades prestam
estagios que, em verdade, sdo péssimas simulacdes da pratica juridica, guiadas por professores
despreparados e alguns que chegam ao cumulo de sequer militar efetivamente na pratica (dificil
imaginar alguém conduzindo pratica juridica sem ter pratica...). Em lugar de indevidas simulagdes
de justica, surge a oportunidade de realizar justica. E fundamental que o Académico de Direito
tenha condi¢des de vivenciar a pratica juridica, ndo apenas representar teatralmente “experiéncias”
(???) de outrem... Fora isto, o convivio entre professores, alunos, servidores e juizes trara
enriquecimento académico e humanistico a todos.
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Juizados. Ai pode residir a original democratizacdo da Justica.***

Um magistrado mais proximo do povo certamente estard em constante
reflexdo, estado fundamental para a formacao do bom juiz. Os Juizados Especiais,
ao forcarem tal contato, abrem espago para que o juiz exerg¢a novos papéis, antes
ignorados pelos segmentos mais arcaicos. O juiz passa a ser mais investigador,
interpreta o texto legal com mais abertura, maximiza seu potencial como
mediador e ndo mero podlo de adjudicacdo judicial, se configurando, de fato, como
agente politico de pacificagdo social. Com isto, ¢ Obvio que o juiz se torna

membro destacavel da organiza¢ao da vida comunitaria.

A velha Justiga convencional vem sendo crucificada pela sociedade em
razdo de seus velhos esquemas de hermetismo, formalismo e distanciamento. Os
Juizados Especiais podem, se bem conduzidos, corrigidos os defeitos, com
mantenca do espirito democratico renovador de sua instauragdo e maior atengao
estatal, representar um sinal de que ha saida para o resgate da credibilidade do
Judiciario.

Neste sentido, merece atencdo o destaque de Candido Dinamarco:

“ A igualdade de hoje ndo ¢ aquela sentida e afirmada no Estado liberal do século
XIX. A liberdade das partes no processo ha de ser assegurada sem as indesejaveis
peias de um formalismo que a torne mera aparéncia e reduza a va promessa a
garantia constitucional de liberdades. O contraditorio ha de ser efetivo e
equilibrado, para a participacdo de todos na constru¢do do ato final imperativo
que afinal sera emitido pelo juiz para a disciplina dos seus interesses conflitantes.
Pois para isso ¢ que se procurou construir esse processo agil e informal, realista e

j . . 283
acessivel, a se desenvolver perante o Juizado Especial de Pequenas Causas”.

Prova cabal do acerto na idéia de implementagdo dos Juizados Especiais

veio das consideracdes de Kazuo Watanabe:

2 Comentou Luiz Werneck Viana: “ Com os Juizados Especiais Civeis e Criminais, aquele
Poder tem sido exposto a questdo social em sua expressdo bruta, tomando conhecimento dos
dramas vividos pelos segmentos mais pobres da populacdo, dos seus clamores e expectativas em
relagdo a justica. Os juizes dos Juizados estdo, por isso, independentemente da compreensdo que
possam ter acerca das suas novas circunstancias e atribui¢oes, em posi¢cdo de potenciais
engenheiros da organizagdo social, papel cujo desempenho dependera dos nexos que lograrem
estabelecer com outras agéncias da sociedade civil e da sua capacidade como institutional-
builders. Na verdade, os Juizados Especias sdo o reduto da invengdo social e institucional do
Jjuiz”. In VIANA, Luiz Werneck; CARVALHO, Maria Alice Rezende; MELO, Manuel Palacios
Cunha e BURGOS, Marcelo Baumann. A4 judicializa¢do da politica e das relagées sociais no
Brasil. Rio de Janeiro: Revan, 1999, p. 155

¥ DINAMARCO, Candido Rangel. Principios e critérios no processo das pequenas causas. in
Juizado especial de pequenas causas. Sao Paulo: RT, 1985, p. 117
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“ O Juizado Especial de Pequenas Causas atende, em suma, ao justo anseio de
todo cidaddo ser ouvido em seus problemas juridicos. E a Justi¢a do cidaddo
comum, que ¢ lesado nas compras que faz, nos servigos que contrata, nos
acidentes que sofre, enfim do cidaddo que se vé envolvido em conflitos de
pequena expressao econdmica, que ocorrem diariamente aos milhares, sem que

saiba a quem recorrer para soluciona-los de forma pronta, eficaz e sem muito
95 284

gasto”.

O Juizado representa tdo singular aproximag¢do do Judicidrio com o povo
que ha previsdes inclusive de julgamentos levados a cabo pelos chamados “juizes
leigos”, quais sejam, Bacharéis de Direito que ndo pertencem oficialmente aos
quadros da Magistratura. Esta possibilidade se vé presente, nos termos do art. 24
da Lei 9099/95, por exemplo, na opcdo de escolha das partes pelo julgamento
convencional ou pela arbitragem a ser exercida pelo juiz leigo se fracassar a
primeira tentativa de conciliagdo. Cabe as partes escolher o arbitro entre os juizes
leigos disponiveis. O arbitro pode até fugir do esteredtipo normal de legalidade e
produzir laudo arbitral com base em critérios mais livres de equidade. O laudo
arbitral homologado pelo juiz togado torna-se sentenga irrecorrivel. Outra
hipoétese de presenga do juiz leigo diz respeito a instru¢do de processos a serem
julgados pelo juiz togado. Tal magistrado pode delegar a direcdo da instrugdo ao

juiz leigo, tomando a cautela de supervisionar tais trabalhos.

Outro bom reflexo do Juizado ¢ a verdadeira revolucao que ele promoveu
na Justica penal. Bons juristas reclamavam a existéncia de um processo penal
mais completo e atual, ou seja, um processo penal utilitarista, calcado em uma
dindmica de um “processo de resultados”, isto €, com verdadeira utilidade de suas
decisdes. Segundo Ada Pellegrini Grinover, percebeu-se também que a celeridade

acompanha a oralidade, levando a desburocratizacao e simplificagdo da Justica.”®

Os Juizados Especiais Criminais simbolizaram ndo s6 isto, mas também
um olhar processual mais global, focado ndo s6 na resolugdo do conflito em
concreto, mas sim na lide social. A vitima passou a ser observada com mais
atencdo, tornando-se voz ativa na resolucdo da demanda. O juiz foi compelido a

mitigar seu carater draconiano de julgar e aplicar penas em nome de uma inédita

2 WATANABE, Kazuo. Filosofia e caracteristicas bdsicas do juizado especial de pequenas
causas. in Juizado Especial de pequenas causas. Sdo Paulo: RT, 1985, p. 7

5 GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Juizados Especiais Criminais: comentdrios a lei 9099/95.
Sao Paulo: RT, 1996.p.9
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mentalidade voltada para mediacdo em conflitos penais. Tudo isto representou
uma saudavel desformalizagdo do processo, conferindo-lhe agilidade, eficiéncia e

maior proximidade com o cidaddo comum.

Os Juizados Especiais Criminais consolidaram um avango nas ciéncias
penais. Os defensores da Criminologia critica vibraram com a ascensao de um
espaco institucional na contramdo da tendéncia penal de lei e ordem do final do
século XX. Trés anos apos a “hedionda” Lei dos crimes hediondos (Lei 8072/90),
a qual determinou genericamente, em descompasso com o principio da
individualizagdo da pena, para crimes como trafico de drogas, terrorismo, estupro,
atentado violento ao pudor, homicidio qualificado, medidas rigorosas tais como o
cumprimento inicial da pena em regime fechado, bem como a impossibilidade de
indulto, graga, anistia e fianga, veio outra legislacdo que nos chamados “crimes de
menor potencial ofensivo” subverteu dogmas como a inflexibilidade da
obrigatoriedade da ag¢do penal. Logo, os operadores juridicos tiveram de aprender
a conviver como principio da discricionariedade na acdo penal publica e abrir

€Spago para 0 consenso.

A possibilidade de uma “pena antecipada” nao privativa de liberdade, bem
como a hipdtese da transacdo civil, mesmo antes de ter sido proferida acusagao,
significam rompimento com a idéia da aplicagdo da pena que depende de prévia
discussdo da culpabilidade. Abre-se, portanto, proveitoso espago para que o

processo penal possa auferir os beneficios de uma “verdade consensual”.

Novamente bebendo das li¢des de Jodo Pedroso, Catarina Trincao ¢ Joao

Paulo Dias, cabe trazer a baila o seguinte comentério:

“ A aplicacdo da Lei 9099/95 apelou a renovagdo da mentalidade dos operadores
juridicos. (...) O juiz deve adequar-se as suas novas fung¢des ¢ o Ministério
Publico a justica consensual, apresentando, quando possivel, propostas de
transacdo penal e disposigdo para as discutir com o juiz, os conciliadores e a outra
parte. Ao advogado pede-se para orientar o seu assistido, alertando-o para as
conseqiiéncias da transagdo, mas sempre atento a vontade manifesta pelo autor do
fato. As autoridades policiais pede-se que colaborem com os Juizados fazendo-
lhes chegar de imediato os termos de ocorréncia e marcando data para a audiéncia
de conciliagdo. A vitima e ao autor do fato cabe terem consciéncia de que ha
alternativas para a pena de prisdo. Os conciliadores, por seu lado, devem
compreender a relevancia social das suas fungdes. A populagdo pede-se a
abertura para uma justica penal mais rapida, mais democratica, mais pacificadora
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. L5286
e, com tal, mais efetiva”.

Os Juizados Especiais Criminais revelaram-se vitais na diminui¢do do
movimento processual criminal, na mais 4gil reparacdo dos danos as vitimas e na

ressocializagdo do autor do delito.

Sem a intengdo de criar um elenco numerus clausus das vantagens que os
Juizados Especiais (como um todo, abarcando a esfera civel e criminal) podem
proporcionar em relagdo a jurisdi¢do tradicional, vital trazer a colacdo a seguinte

lista:

e Os Juizados conferem maior autonomia ao juiz, que pode solucionar com
mais efetividade os problemas dos litigantes. O menor rigor formal e a
possibilidade de que peti¢des iniciais mais singelas possam ser apreciadas
da ao juiz mais espago para que possa compreender pretensdes que o mais
leigo nao sabe expressar. Nas causas civeis até 20 salarios minimos a parte
sequer precisa comparecer ao Juizado acompanhada de advogado, tendo
inclusive a possibilidade de ajuizar agdo com o mero preenchimento, por
serventuarios do Juizado, de formularios nos quais exista um resumo de sua

pretensao;

o As decisdes dos Juizados podem ter mais eficdcia, sobretudo porque ¢
menor a chance de serem reformadas. O recurso de sentencas dos Juizados
¢ julgado por uma Turma recursal formada por 03 juizes togados, algo que

pode conferir celeridade e menos burocracia no andamento dos recursos;

o Os Juizados, ao promoverem maior contato do cidaddo com juizes e
serventuarios da Justica, podem desmistificar considera¢des depreciativas

do inconsciente coletivo em relagdo do Judiciario;

e Os Juizados tornam mais rdapido e menos truncado o conhecimento por
parte dos juizes dos problemas das localidades nas quais estdo inseridos.
Se, por exemplo, determinada sociedade empresaria estd ostensivamente
lesando consumidores e credores, o juiz rapidamente recebe noticia disto e

pode tomar providéncias que evitem a perpetuacao de tais lesoes;

2% PEDROSO, Jodo et al. “Percursos da informalizac¢do e da desjudicializa¢do- por caminhos da
reforma da administrac¢do da justi¢a (andlise comparativa). op.cit.p. 85
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e Os Juizados conferem ao Judiciario exemplar capacidade transformadora
da realidade social. Conciliadores e juizes podem, em audiéncia, exercer
papel pedagogico e educar as partes a respeito de seus direitos e o exercicio
da cidadania, bem como orientar pequenos comerciantes e empresas sobre

como respeitar os direitos do consumidor.

3.3.7.2
Os movimentos sociais e as alternativas extra-estatais de resolugao
de conflitos- a experiéncia do Balcao de Direitos

Os movimentos ADR, ja estudados quando da analise de dados da crise da
administracdo da Justi¢a e das alternativas informais em Portugal, também devem
merecer especial atengdo no Brasil. As conjecturas existentes ainda se revelam um
tanto quanto timidas perto da necessidade de ruptura com dogmas da jurisdi¢ao
estatal, mas nao ha que se dizer que nao existe consciéncia desta opg¢ao alternativa

extra- estatal, nem tampouco que persistam valorosas experiéncias.

As vantagens da mediacdo sobre a via tradicional da adjudicagdo sdo
incontestes. Com efeito, o Estado ndo pode ser considerado o Unico e central
regulador das atividades sociais, exigindo-se, por conseguinte, maior participagao
da populacdo em procedimentos de auto-regulacdo. Descentralizagdo, diversidade,
autogestdo, informalidade, todos estes termos soam como Otimas palavras para
quem esteja nas trincheiras da proliferagdo dos espacos politicos e no abalo dos
modelos culturais do racionalismo liberal.

O uso da jurisdi¢do como mecanismo de pacificacdo social deve sair do
plano simboélico e atingir robustez. E importante pensar em mecanismos amistosos
de resolucdo de conflitos ndo como mera técnica, mas sim como efetivo
instrumento para reabilitar didlogos rompidos e incutir na sociedade a idéia de que
Justi¢a ¢ muito mais uma constru¢cdo do que uma imposicdo. A administragdo da
Justica deve tender, nos dizeres de Boaventura de Souza Santos, para a elaboracao
de um conhecimento sempre “aproximado, provisoério e contextualizado” a partir
da praxis concreta.”’

Neste sentido, vital o trabalho de movimentos sociais que efetivamente se

27 SANTOS, Boaventura Sousa. Introdu¢do a uma ciéncia pés-moderna. Rio de Janeiro: Graal,
1989.p. 72
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insiram como possibilidades reais de informalizacdo da Justica e respeito da
alteridade em comunidades periféricas, que, enfim, se mostrem salutares opgdes
de efetivagdo do pluralismo juridico.

Expondo, com a proeficiéncia habitual, idéias no mesmo diapasdo, Eliane
Botelho Junqueira assim se expressou:

“ Fundamentado na constatagdo da existéncia de uma pluralidade de ordens
juridicas paralelas ou concorrentes ao direito oficial, este segundo modelo, ao
reconhecer outros polos de producdo do direito- ou seja, outros podlos de
regulacdo social-, representa a melhor aproximagdo que se pode realizar do
alternativo brasileiro com a teoria da regulagdo. Afinal, desde a década de
setenta, com a investigagdo entdo desenvolvida, no Rio de Janeiro, por
Boaventura de Souza Santos, em uma 4rea periférica internacionalmente
conhecida como Pasargada, ndo é mais possivel negar-se a existéncia de um
pluralismo juridico na sociedade brasileira (latino-americana). No entanto, se o
fendmeno demonstra, aparentemente, um processo de constituigdo de agentes de
regulacdo no exterior da esfera estatal, em verdade ndo se trata de movimento
originado a partir da necessidade de se estabelecerem outros poélos de regulacao
concorrentes a regulagdo estatal (como nos Estados Unidos), nem mesmo de se
substituir um Estado regulamentador por um Estado regulador (como na Franga).
Ao contrario, o direito s6 é produzido de forma alternativa, paralela, em razao do
profundo vazio de poder derivado da auséncia de um Estado regulamentador que,
independente de sua tendéncia megalomaniaca, nunca se preocupou em se fazer
presente nas areas socialmente marginalizadas, a ndo ser através da policia, ou

seja, de seu brago repressor”.”™

De fato, torna-se valida a emergéncia de outras representacdes do
fenomeno juridico, de matizes pluralistas, participativas, que gradualmente se
consolidem como espagos societarios de auténtica auto-regulacdo. Para alguns
espacos segregados da acdo estatal, ¢ indispensavel fugir do discurso legal
abstrato e aleatorio e buscar uma identidade comunitaria propria. Nestes contextos
periféricos, podem surgir espontaneamente centros de producdo normativa que se
revelem altamente propicios como questionamento dos centralismos da cultura
juridica burguesa. H4, com efeito, esperanga continua de que tais fenomenos
desenvolvam elementos pedagdgicos de uma ética concreta de respeito ao

diferente, bem como a consolida¢ao de campos de racionalidade emancipatoria.

Os movimentos sociais tém legitimidade e forca para percorrer esta
ingreme trajetéria. Realcando a importancia dos movimentos sociais nesta

caminhada, Antonio Carlos Wolkmer assim se posicionou:

% JUNQUEIRA, Eliane Botelho. “O alternativo regado a vinho e a cachaca” in “Licdes de
direito alternativo 2. Organizador Edmundo Lima de Arruda Jr. Sdo Paulo: Académica, 1992, pp.
109-110
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“(...) cabe privilegiar os principais sujeitos historicos que legitimam o novo
paradigma de juridicidade, ou seja, os movimentos sociais, enquanto portadores
de ‘valores’ que fundamentam modalidades libertarias de vida cotidiana. Esses
movimentos sociais de novo tipo- quer na complexidade das sociedades
periféricas atuais, quer na pluralidade de novos espagos politico-sociais- recriam
e reinventam, por meio de suas praticas participativas, a esfera da vida publica.
Ora, na medida em que as instancias tradicionais do politico e do juridico ndo
respondem mais de modo eficaz ao avultamento de conflitos coletivos
engendrados por privagdes, necessidades e exclusdes, emerge a forca dos
movimentos sociais que propiciam a expansdo de procedimentos extrajudiciais e
praticas normativas extra-estatais”.

Em comunidades periféricas, os padrdes daquilo que pode ser reputado
como “Justica” nao devem ser levantamentos a priori, adrede preparados pelo
paradigma elitista dominante, mas sim pautados na historicidade concreta de
situacdes do cotidiano, assegurando-se, por certo, liberdade, igualdade e a
proje¢do de uma vida digna aos envolvidos. Estas conquistas devem superar
modelos individualizantes e formais em prol da edificacdo de um conceito de

verdadeira interagao social.

Enfocando o trabalho de um movimento social em especifico, torna-se
imperioso trazer a colacdo as atividades do Balcdo de Direitos, movimento
conduzido em favelas e comunidades carentes no Rio de Janeiro pela organizacao

ndo governamental Viva Rio.

A idéia do Balcdo nasceu na ONG Viva Rio, esta, por sua vez, criada apds
o seqliestro do filho do presidente da Federagcdo das Industrias do Rio de Janeiro
(Firjan), Eduardo Eugénio Gouveia Vieira. A entidade foi criada com o escopo de
diminuir os indices de violéncia. Contudo, como surgiu somente depois que a
violéncia atingiu justamente membros das classes mais abastadas, era chamada
nos morros cariocas de “Viva Rico”. Para acabar com tal imagem ¢ que foi
desenvolvido o projeto do Balcdo de Direitos, dirigido especificamente a
populagdo de favelas, incluindo a participacdo de representantes dessas
comunidades.

Desde 1996 o Balcao de Direitos trabalha na promocao do acesso a Justica

em comunidades segregadas da acdo estatal. O projeto recebe patrocinio da

2 WOLKMER, Anténio Carlos. Direito comunitdrio alternativo: elementos para um
ordenamento teorico prdatico in “Lic¢ées de direito alternativo 2. Organizador Edmundo Lima de
Arruda Jr. S3o Paulo: Académica, 1992, p.129
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Secretaria de Estado de Direitos Humanos, da Fundag¢ao Ford, da Embaixada
Britanica e da Unido Européia, tendo sido até recomendado pelo Ministério da
Justiga para sua progressiva implantacdo em todo o pais. S3o multiplas as tarefas
do Balcao, tais como prestar assisténcia juridica, capacitar agentes nas proprias
comunidades para funcionar como mediadores de conflitos e propagadores de
informagdes juridicas, ministrar palestras e semindrios sobre as experiéncias do
programa, distribuir cartilhas, folders e manuais que procurem disseminar o
conhecimento juridico. O Balcdo de Direitos tem mais de 80000 mil
atendimentos. As estatisticas do Balcdo de Direitos apontam que 51% dos
atendimentos sdo na area civil, 23% na area trabalhista, 16% envolvem a
disponibilizagdo de documentacdo a pessoas que sequer tem registro de
nascimento, carteira de trabalho, CPF, titulo de eleitor ou carteira de identidade,
3% referentes a area previdencidria e s6 1% atinente a area criminal. Dentre os
clientes do Balcao, 92% recebem entre 1 ¢ 4 salarios minimos, 69% sao mulheres
e 56% tém acima de 35 anos. O projeto possui varios nlicleos em funcionamento,
atingindo comunidades como a Rocinha, Santa Maria, Cantagalo, Pavao-
Pavaozinho, Chapéu Mangueira, Babilonia, Parque da Maré, Praia de Ramos,
além de atendimentos em convénio com a UNIRIO e até um nucleo itinerante
movel, o Globomoével.*”® Nos atendimentos acima apontados, menos de 15%
resultaram no ajuizamento de a¢des judiciais por advogados do Balcdao. O manejo
da mediagdo diminui radicalmente a necessidade de utilizagdo das vias
tradicionais de acesso a jurisdi¢ao. Com efeito, a maioria dos conflitos ndo exige
um saber juridico sofisticado para sua resolucdo. Questdes atreladas a problemas
familiares, conflitos de vizinhanc¢a e na seara do direito do consumidor sdo pouco
monetarizadas e refletem mais problematicas de convivéncia social, estas, por sua

vez, frutos da exclusdo social pelas quais os favelados sdo vitimas.

Mais do que numeros, um exemplo do éxito desta empreitada vem do

seguinte relato:

“ Numa casa de trés comodos na favela da Rocinha, no Rio de Janeiro, moram
Nair Prates dos Santos e nove de seus familiares. H4 algum tempo, eles ndo
conseguiam dormir a noite, devido ao barulho e ao medo de desabamento. O
problema comegou quando se instalaram sobre a laje da casa um bar de forro,
uma creche ¢ uma igreja evangélica. Esse amontoado de edificagdes, que desafia

0 Tais dados foram obtidos mediante consulta no proprio site do Viva Rio. O site ¢
www.vivario.org.br
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as leis da fisica, € corriqueiro nas favelas cariocas. Mas, no caso especifico de
Nair, os gritos das criangas da creche ou a musica animada do forré ndo
chegavam nem perto do incomodo e da preocupacdo causados pela Igreja.
Durante os cultos, os fiéis cantavam até uma hora da manha e batiam os pés no
chdo, como sinal de devocdo. Além dos gritos irritarem a familia- toda ela
espirita- Nair tinha medo de que as pancadas comprometessem a estrutura da
construcao.

Assustada, ela procurou o pastor para uma conversa, mas, como seu pedido foi
em vao, decidiu recorrer a Justica. A juiza encarregada do processo mandou a
Secretaria do Meio Ambiente medir o volume do som, mas os funcionarios foram
até 14 num dia em que ndo havia culto. Sem o registro do barulho, ndo foi
possivel dar continuidade ao caso. Nair foi entdo ao Balcdao de Direitos, uma
espécie de escritorio de advocacia que funciona dentro das favelas, com o
objetivo de resolver conflitos locais, fornecer documentacdo e informar a
populacdo sobre direitos e deveres basicos, procurando, assim, diminuir a
violéncia.

Nair explicou a situacdo aos advogados e estagiarios, que marcaram uma
audiéncia entre ela e o pastor. Depois de muita conversa, ndo sem bate-bocas,
ficou acertado que a igreja baixaria o volume do som durante os cultos e afixaria
cartazes na parede com avisos de que era proibido bater os pés no chdao. Um dos
estagiarios, crente, explicou ao pastor como fazer cultos sem usar o microfone.
‘Os advogados deixaram claro que, se eu desse novamente entrada num processo,
a igreja perderia. Eles entdo perceberam o que era a Justica e preferiram entrar
em acordo’, afirma Nair. **/

O Balcao de Direitos atende gratuitamente e consegue varias vezes
solucdes rapidas para questdes que lavariam anos na Justica Comum. Em vez de
longos processos, utiliza-se de bom senso, paciéncia e didlogo entre as partes
envolvidas, elementos vitais na adog¢do da mediagdo como mecanismo de
resolug¢do de conflitos que faz os proprios litigantes encontrem maneiras de dar

fim ao problema.

A capacitacdo de agentes ¢ outra bandeira gloriosa do Balcao de Direitos.
Sao oferecidos cursos que levam nog¢des basicas de Direito aos moradores das
favelas, os quais, mais tarde, repassam o que aprenderam para vizinhos e amigos.
A conscientizagdo juridica ¢ importante para que favelados se insurjam contra
abusos da policia, bem como lesdes e discriminagdes em negociagdes com
comerciantes. A linguagem grosseira e arrogante do preconceito ¢ derrubada
quando a pessoa com o rétulo de favelado reage e se mostra conscia de sua
cidadania e do direito a ser tratada com efetiva dignidade por aqueles que sempre

a oprimiram.

291 . s Ty ,
' “Advogados levam informacdo as favelas e resolvem conflitos”. Disponivel em www.

Brasilenosso.hpg.ig.com.br. Acesso em 12. dez. 2005
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O trabalho do Balcao ¢ feito de forma integrada com outros setores da
sociedade, governamentais ou ndo. Criou-se uma proficua rede de parcerias, de
forma que, quando o Balcdo ndo pode resolver um caso, ainda assim oferece

orientacdo e faz o devido encaminhamento para outras institui¢des.

O Balcao de Direitos representa uma alternativa impar na resolu¢ao de
conflitos em comunidades periféricas, mas também enfrenta suas agruras. Quando
foi implantado, defrontou-se com uma cultura de “trabalhos sociais” nas favelas
de cunho, em geral, paternalista e oportunista, realizada por igrejas e partidos
politicos, encontrando-se dificuldades para implementar um discurso que fosse

aceito pelas comunidades visitadas.

Outra dificuldade foi encontrar advogados e estudantes de Direito
dispostos a subir em favelas. A saida foi se integrar com pessoas da propria
comunidade, que, além de conhecerem os moradores das favelas, ndo possuissem
ligacdes com a rede de trafico de drogas, nem tampouco exercessem qualquer
atividade criminosa. Com o tempo, o temor dos “moradores do asfalto” foi se
dissipando e o numero de estudantes e advogados voluntarios aumentou

razoavelmente.

Temerario ainda € o ambiente beligerante e tenso nos quais movimentos
sociais como o Viva Rio trabalha. Embora seja sempre producente pensar
alternativas comunitdrias saudaveis como exemplos validos da viabilidade do
pluralismo juridico, hd também de se ponderar sobre os nefastos efeitos que o

abandono e a segregagao lancaram sobre tais comunidades.

Os ntimeros expostos sobre atendimentos prestados pelo Balcdo de Direitos
mostram uma atuacdo diminuta, para ndo dizer inexistente, em litigios na seara
penal. E isto ndo deixa de ser intencional. Simplesmente ndo hd como manter
relagdes institucionais com pessoas ligadas ao trafico de drogas. Segundo Rubem
César Fernandes, Coordenador Geral do Viva Rio, “se mantivéssemos este tipo de
contato o projeto se inviabilizaria rapidamente. Teriamos de escolher um lado: ou

[ 292
os traficantes ou a policia”.”

A tematica em voga serve para mostrar que o discurso em prol do

292 . s Ty ,
2 “Advogados levam informacdo as favelas e resolvem conflitos”. Disponivel em www.

Brasilenosso.hpg.ig.com.br. op.cit
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pluralismo deve ser conduzido com cautela. O Estado, por mais ineficiente,
excludente e aristocrata que seja, ndo pode ser completamente ignorado. Nem
tudo o que ¢ extra-estatal ¢ legitimo ou permeado por algum padrdo ético de
Justica. Iniciativas de auséncia de respeito a vida humana ndo podem ser
referendadas. Nao hd que se falar em “direito” quando grupos irrasciveis criam
normatividades de barbarie e caos. O abandono das garantias minimas da
legalidade oficial, representadas nos direitos civis e politicos constitucionalmente
assegurados, pode representar o arbitrio e a perversidade e desembocar em formas

de autotutela extremamente selvagens.

Dissertando mais sobre este perigo, novamente € imperioso o SOCOITo

provindo da cultura pluralista de Eliane Botelho Junqueira:

“As dificuldades de utilizagdo da teoria da regulagdo, no entanto, ndo se resumem
a origem de um alternativo nascido ndo da necessidade de redugdo da intervencao
estatal, mas sim da necessidade de ocupagdo do vazio deixado pelo Poder
Publico, mas sdo acrescidas da revelacdo- realizada pelas investigagdes socio-
juridicas mais recentes- da negatividade dessa juridicidade alternativa que, nas
favelas do Rio de Janeiro, tem assistido a substituicdo da associagdo de
moradores pelo crime organizado, enquanto ‘locus’ de resolu¢do de conflitos.
Privilegiando a violéncia e a justica privada, esta juridicidade alternativa traduz-
se, cada vez mais, na aplicacdo de um codigo penal mais arbitrario que o proprio
codigo penal estatal. (...) Se estas juridicidades alternativas representam as
respostas societais geradas na sociedade latino-americana, o minimo que se pode
fazer ¢ lamentar a perversidade deste caminho que nos distancia das garantias
individuais e dos direitos humanos tdo arduamente incluidos em nossas

constituicdes”.””

A consciéncia destes obstaculos ndo configura resignacdo. Ter
conhecimento deste quadro cadtico é melhor do que a alienag@o, pois esta, sim, é
uma alternativa derrotista. Os movimentos sociais ainda podem fazer muito pelo
acesso a Justica em comunidades deslocadas da agdo estatal. Nao devem, por
obvio, repetir as mesmas cruéis seletividades e formalismos da jurisdi¢do estatal,
mas também ndo podem ignorar por completo o referencial deixado pelo Estado.
Conforme diz Wolkmer, ¢ praticamente impossivel projetar uma cultura juridica

informal com auséncia total e absoluta do Estado®”*

. Logo, o pluralismo, enquanto
novo referencial dos sistemas politico-juridicos, deve abranger as tematicas

ligadas ao Estado, sua historicidade, suas transformagdes, os desdobramentos

% JUNQUEIRA, Eliane Botelho. “O alternativo regado a vinho e a cachagaop.cit.pp. 110-111
¥ WOLKMER, Anténio Carlos. Direito comunitdrio alternativo: elementos para um
ordenamento teorico pratico.op.cit. p 143
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inerentes a estes fatores e a possibilidade de consorcios entre espagos publicos e

privados na adequada administragdo da Justiga.

3.3.7.3
Sugestoes pontuais para o melhoramento como um todo do acesso
a Justica no Brasil

Embora tal trabalho ndo tenha pretensdo de incorrer em “sebastianismos”,
de maneira que ndo existem teses definitivas e prontas para serem aplicadas e
servirem como panacéias gerais para todos os problemas do acesso a Justica,
ainda assim “ficar em cima do muro” ndo é uma postura que aqui sera seguida.

Com modéstia e reconhecendo-se que ainda ha muito que se pesquisar
para solidificagdo de sugestdes com alicerce mais forte para o enfrentamento das
barreiras do acesso, cabe tecer pequenas consideracdes sobre pontos que, com
mais esmero ¢ dedicacdo dos sérios estudiosos da matéria, podem servir como
contribuigdes para o debate.

Um problema robusto do acesso ¢ a questdo da ndo existéncia de concreta
universalidade da Assisténcia Judicidria aos carentes. Por mais que existam
esforcos razoaveis neste sentido por parte de instituigdes nobres como a
Defensoria Publica, a quimera da concessdao a todos de assisténcia juridica sem
custos ainda esta longe ser realizada.

Procurando mitigar tal problema, Marinone, sugere a ado¢ao, no Brasil, tal
qual ja existe nos Estados Unidos, dos “escritorios de vizinhanga”. Sobre tal idéia,
assim Marinone se manifesta:

“Esses escritorios, localizados em regides de periferia das grandes cidades,
estariam perto dos problemas do cidaddo comum, e principalmente da forma que
eles refletem nestas pessoas. O conhecimento desses problemas permitiria aos
escritorios, através de estratégias dirigidas de orientagdo e prevengdo, uma agao

efetiva na protecio de algumas parcelas da populagio, enquanto classe”.””’

Com efeito, a sugestdo de Marinone ¢ 6tima, mas, por si s0, ndo ¢ capaz de
dar solugdo a todas as dificuldades vinculadas a assisténcia judiciaria aos pobres.

Ha limitacdes culturais, politicas e orgamentarias para a plena implementagao dos

5 MARIONE, Luis Guilherme. Novas linhas do processo civil- o acesso a justica e os institutos
fundamentais do direito processual. op.cit.p.50
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escritorios de vizinhanga no Brasil. Se mesmo instituigdes ja constitucionalmente
previstas para acesso a Justica aos carentes como a Defensoria Publica sdo pouco
prestigiadas nas politicas publicas, ndao ¢ dificil imaginar a transposicdo de
grandiosas intempéries para os Escritorios de vizinhanca. Cabe até¢ informar que
mesmo nos Estados Unidos os escritorios de vizinhanga t€ém seus problemas.
Mauro Cappelletti e Brian Garth revelaram isto da seguinte forma:

“O sistema depende de apoio governamental para atividades de natureza politica,
tantas vezes dirigida contra o proprio governo. Essa dependéncia pressupde que
uma sociedade tenha decidido que qualquer iniciativa juridica para ajudar os

pobres ¢ desejavel, mesmo que signifique um desafio a agdo governamental ¢ as

~ : : 2
acdes dos grupos dominantes na sociedade”.*”’

Os problemas para implementag¢do no Brasil dos escritérios da vizinhanca
nao redundam no simples abandono de tal perspectiva, mas sim no cuidado de nao
ser criado o sonho da implementacao assistematica e sem recursos financeiros de
tal louvavel iniciativa.

Ainda na seara da Assisténcia Judicidria, se reconhecemos a fragilidade
estatal em amparar os pobres, o altruismo deve agir e cobrar da sociedade civil
posi¢des mais solidas no confronto com tal mazela. Os grupos de advocacia para
movimentos populares possuem destacado espago de atuagdo, mas ainda existem
em numero incipiente perto da demanda de pessoas dispostas a judicialmente
postular direitos individuais, coletivos e sociais dos pobres. Embora seja repetitivo
bater nesta tecla, impende destacar que resignacdo ¢ a reacdo sempre a ser
combatida na constatagdo dos flagelos do acesso a Justica. Assim sendo, por que
ndo pensar nos Escritorios Escola e Nucleos de Pratica Juridica de Faculdades
mais ativos em convénios com associagdoes de moradores € movimentos populares
no firmamento de infra-estrutura e material humano qualificado para diminuir
drasticamente o problema do acesso a coletividades abandonadas pelo Estado?
Defendemos esta tese ndo s6 para as instituigdes publicas, mas também para as
Faculdades de Direito particulares. Tais entidades devem apresentar retorno social
e nao se limitarem a gerarem infindaveis lucros a seus socios-proprietarios.

A nosso aviso, os Escritorios Escola e Nucleos de Pratica Juridica estao
sub-utilizados, ndo exercendo plenamente suas potencialidades.

Sugestdes que servem como paradigma para uma reformulagdo no

% CAPPELLETTI, Mauro e GARTH, Brian. Acesso a justica. op.cit.p. 41
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comportamento dos Nucleos de Pratica Juridica das Faculdades de Direito podem

ser extraidas do projeto de pesquisa "Idéias para uma nova assisténcia juridica de

base estudantil", que teve como objeto a realizacdo de um diagnostico critico das
entidades estudantis prestadoras de assisténcia juridica, localizadas em

Salvador/Ba, buscando, a partir dessa verificagcdo, propor melhorias e o

aperfeigoamento do servigo. O projeto, realizado no periodo de agosto/2000 a

agosto/2001, contou com a participacdo de dois entdo académicos do curso de

Direito - Mariana Almeida Lima e Lucas Borges de Carvalho - contemplados com

bolsas do PIBIC-UFBA (Programa Institucional de Bolsas de Iniciacao

Cientifica), sendo orientados por Saulo José Casali Bahia, entdo professor adjunto

da Faculdade de Direito da UFBA.

Foram pesquisadas quatro entidades, situadas na Regido Metropolitana de
Salvador: SAJU - Servico de Apoio Juridico (UFBA), EM - Escritério Modelo
Manoel Ribeiro (UCSal), Patronato de Presos e Egressos e, apenas a titulo de
complementacdo, NPJ - Nucleo de Pratica Juridica (UCSal).

As constatacdes deste trabalho servem de grande espelho para as
perspectivas inovadoras e cerceadoras dos excessos dogmaticos da Pratica
Juridica tradicional. E fundamental ter em mente que a relevancia social dos
servigos de Assisténcia Judicidria prestada por Nucleos de Pratica ndo tolera mais
a mantenga de vicissitudes inerentes as origens elitistas dos cursos de Direito.

Assim sendo, cabe, com o esforgo critico que sempre deve permear olhares
progressistas nos meandros académicos, apontar as seguintes mazelas tipicas da
Pratica Juridica corriqueira a serem combatidas por um novel pensar de tal
atividade:

« Distancia entre a Pratica Juridica e trabalhos de pesquisa juridica;

« Distancia entre a Pratica Juridica e trabalhos de extensdo. Com efeito, o mais
correto ¢ que a Pratica Juridica fornecida pelos Escritorios Modelo de
Faculdades de Direito seja encarada como um trabalho de extensao;

o Auséncia de interdisciplinariedade. Um olhar estanque e conservador para o
fendmeno juridico impede interconexdes com a Psicologia, a Sociologia, o
Servigo Social, saberes vitais para mais completas reflexdes sobre as atuagdes
na Pratica Juridica;

e Manejo de ensino com métodos ultrapassados, pautados em aulas de

exacerbado teor dogmatico, com exposi¢des de pseudo saber enciclopédico de
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docentes pouco afeitos ao debate e a formag¢ao do conhecimento juridico em
coletividade
Atacar tal estado de coisas ¢ uma demanda que ¢ capaz inclusive de
paulatinamente angariar simpatia de discentes menos satisfeitos com a
permanéncia de vicios dogmaticos no ensino juridico. Para tanto, cumpre trazer a
baila trecho de artigo de Lucas Borges de Carvalho:

“Neste contexto, surgem, como unico elo entre as Faculdades de direito ¢ a
sociedade, os servicos de assisténcia juridica estudantil. Essas entidades, objeto
desta pesquisa, amalgamam, conforme se verd, diversas possibilidades de
reversdo desse quadro consubstanciadas, principalmente, na oportunidade, rara na
formag@o juridica tradicional, de aliar a formagfo técnica a formagdo cidada e
social, ou para usar termos mais conhecidos, juncdo da qualidade formal a
qualidade politica.Tanto ¢ que, dentre os estudantes entrevistados, 96%
elencaram alguma influéncia do servico na sua formagdo, notadamente,
"mudanca de encarar a realidade social" (37%) e "maior postura critica em
relacdo ao curso e ao direito" (50%). Apenas 4% avaliou como "nenhuma" a
influéncia do servico. Um dos entrevistados afirmou ter aprendido que "direito
ndo € s6 ganhar dinheiro" e outro disse ter obtido uma "melhoria na capacidade
de trabalhar em grupo". E toda essa significagdo, ha que se ressaltar, em
entidades com diversos problemas e deficiéncias.””’

Com efeito, ideologia neste sentido pode inclusive gerar um
questionamento critico sobre a inabil e corriqueira distin¢do féorica x pratica. Por
mais que no plano semantico tratem-se de panoramas com razoaveis distingdes,
ndo hd que se conceber como normal um perene afastamento entre estas duas
distancias. Os embates titanicos entre praticistas x teoricos nao tem ganhadores...

Dicotomias neste sentido € que explicam, por exemplo, o porqué da
maioria dos estudantes ndo conseguirem visualizar as entidades de assisténcia
juridica de seus cursos como atividade que retna o tripé extensdo, pesquisa €
ensino. O mais comum ¢ que os discentes acabem encarando a Pratica Juridica
tradicional apenas como mecanismo de inser¢ao no circulo de confeccao de pegas
processuais e idas ao Forum.

Esta visdo estreita dos fins da Pratica Juridica € que justifica tal atividade
nas Faculdades ficar extremamente limitada a casos individuais, com ocorréncias
repetitivas de Direito de Familia e conflitos de propriedade e posse. O cidadio

mais parvo, além de ndo ter consciéncia de seus direitos menos triviais, também

T CARVALHO, Lucas Borges de. Idéias para uma nova assisténcia juridica de base estudantil:
acesso a justica e crise do ensino juridico. Jus Navigandi, Teresina, a. 7, n. 60, nov. 2002.
Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=3501>. Acesso em: 03 mar. 2006.
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sequer ¢ alertado de que ha instdncias extra-estatais que podem prestar uma
assisténcia juridica mais abrangente do que aquilo que estdo acostumados. Neste
sentido, novamente comungamos dos pensamos de Lucas Borges de Carvalho,
que prega o seguinte:

“Objetivando transpor esses obstaculos, pautando-se pelo novo enfoque do
acesso a justica, ¢ que devem atuar as entidades objeto da presente pesquisa.
Estas, contudo, tradicionalmente tém se concentrado apenas na transposicao dos
obices econdmicos. Com efeito, o que essas entidades fazem, nada mais € do que
propiciar atendimento juridico gratuito & populacdo de baixa renda. Pouca ou
nenhuma ¢é a preocupacdo no que tange aos outros obstaculos apontados, que
muitas vezes sdo mais determinantes em obstar o acesso a uma ordem juridica
justa. Restringe-se, ademais, o atendimento ao acesso ao judiciario. (....) Destarte,
vé-se que ndo ha uma preocupagdo que, considerando-se o perfil do publico
atendido e os dados acima expostos, demonstra ser essencial nesse servigo - com
uma pratica emancipatoria, no sentido de propiciar ao cliente uma desenvoltura
maior no trato com o judiciario e com outras instituicdes e com vistas a transpor
os obstaculos culturais ao acesso a justica. Dai a dificuldade em diversificar o
atendimento. Enfim, preocupa-se apenas em representar o pobre no judiciario.
Ameniza-se a pobreza material, mas ndo a pobreza politica. Vale aqui a
adverténcia de Pedro Demo no sentido de que "facilmente incute-se em
atividades extensionistas comunitarias o assistencialismo, pela falta de proposta
fundamentada e emancipatéria, pela tendéncia de oferecer pacotes sociais
prévios, pela falta de experiéncia. Se ¢ um mal repelente a ciéncia ndo se
sensibilizar com o sofrimento do povo, ndo ¢ menor mal confundir ciéncia com
pieguice e voluntariados sonsos".

Nao se estd aqui a propor a extingdo de atendimentos desse tipo. Pelo contrario.
Trata-se, com efeito, de diversificar os tipos de demandas atendidas e ampliar os
métodos de atendimento. Por exemplo, hd que se atender a direitos coletivos e
propor demandas de maior impacto social. Buscar outras instancias de resolugdo
de conflitos que ndo apenas o judiciario, tais como os proprios poderes
executivos e legislativos e outros 6rgaos publicos. Importante, ainda, primar pela
autocomposicdo das partes e aperfeicoar mecanismos e técnicas de conciliagao,
geralmente, pouco estudadas. Trata-se, enfim, de buscar, mesmo nos direitos
tradicionais, questdes relevantes tais como unido de homossexuais, discriminacgao
racial, fun¢do social da propriedade urbana (Estatuto das Cidades), fiscalizagao
eleitoral, direito do consumidor etc.””®

Avangando para a discussao no terreno dos parametros estatais de acesso,
ou seja, perquirindo possibilidades de aprimoramento da jurisdi¢do convencional,
uma primeira sugestdo diz respeito a necessidade de simplificagdo dos atos de

comunicacao.

2% CARVALHO, Lucas Borges de. Idéias para uma nova assisténcia juridica de base estudantil:
acesso a justica e crise do ensino juridico. Jus Navigandi, Teresina, a. 7, n. 60, nov. 2002.
Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=3501>. Acesso em: 03 mar. 2006
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Os atos de comunicagdo no processo nao tem valorizado a rapidez e a
eficacia. O ritmo do processo ¢ o fluxo dos documentos ¢ de uma lentiddao
irritante.

Uma saida para este quadro problematico reside em retirar a exclusividade
das comunicagdes processuais dos meios estatais e do Oficial de Justica,
permitindo que tais atividades possam também ser realizadas por entes privados e
pelas proprias partes, criando-se, por 6bvio, mecanismos eficazes para certificar a
autenticidade das cita¢des e intimagdes levadas a cabo por particulares.

A possibilidade de que empresas particulares prestem servigos de
comunicagdo processual pode até, em certa medida, desonerar o Estado,
diminuindo a necessidade de vagas para Oficial de Justiga.

A solenidade da citagdo por meirinho deve ser questionada em um mundo
no qual se torna cada vez mais dificil a localizacdo de notaveis que circulam
Iépidos e fagueiros em acontecimentos sociais, mas, estranhamente, nunca sao
encontrados por Oficiais de Justica.

Nao se postula a eliminagdo da figura do Oficial de Justica e dos meios
estatais de comunicacdo processual, mas sim que tal ato ndo fique restrito a uma
via apenas.

Sem o intento das generalizagdes depreciativas, nem com o escopo de
macular uma classe inteira de servidores da Justiga, ndo deixa de merecer
destaque comentario caustico de José Roberto Nalini:

“ Néo tem sido incomum que o meirinho receba importdncia em dinheiro de
ambas as partes em contenda. Do autor, interessado no andamento rapido do
pleito e, primeiramente, na citagdo imediata do réu. Deste, visando exatamente o
inverso. E podem suceder-se as certidoes de ndo localizagdo da rua, de
incoincidéncia de numero de residéncia, de ndo ter sido encontrada a parte. Tudo
atuando de maneira a prolongar a deflagracdo inicial de um litigio
institucionalizado cujo trdmite encontrard outros percalcos até a definitiva
outorga da prestacio.””’

Outra sugestdo valida diz respeito a otimiza¢do dos instrumentos de
informdtica. Com efeito, a informatica poderd permitir, no futuro, a substituicdo
do processo corpéreo por um processo completamente informatizado. No lugar de
montanhas de papéis que sdo grampeados e costurados a uma capa, seria bem
mais razoavel, menos burocratico e mais célere, por exemplo, que o advogado

pudesse fazer uma peticdo em seu escritdrio e enviar, via email, para um terminal

" NALINI, José Renato. O juiz e 0 acesso a justica op.cit.p. 66
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do Judicidrio. A redugdo de burocracia, tempo e numero de servidores da Justica
seria gritante. Certificados digitais substituiram os infinitos carimbos de juntada
de peti¢cdes, expedi¢do de oficios, recebimento de certiddes, abertura de vista,
remessa de autos, etc...

Neste sentido, cumpre trazer a baila a seguinte adverténcia de Ivan Lira de
Carvalho:

“Fazendo jus a sua comentada vocagdo de retaguarda, encapada pelo duvidoso
manto da ‘seguranga e da prudéncia’, coube ao Poder Judiciario entrar por ultimo
no ritmo da grande rede mundial de computadores. Entretanto, sem medo de
san¢do pelo pleonasmo, faga-se Justica a Justica. E que esta avancou tao
celeremente na adogdo dos mecanismos virtuais, que hoje os vergonhosos atrasos
na prestagdo da tutela jurisdicional ficam na ficha do débito quase-exclusivo dos
ritos ¢ dos atos processuais quinhentistas que ainda ddo primazia a documentacao
escrita, num pacto de papiro com o impresso, erguendo solenes barreiras ao
inescondivel pragmatismo dos meios magnéticos atestadamente seguros. Afinal,

as medidas do tempo, que até bem pouco tinham a sua menor fracdo consignada

em segundos, agora sdo expressas em bits”.’"”

Por 6bvio, ndo ¢ plausivel imaginar esta auténtica revolugdo em célere
tempo. Culturas precisam ser renovadas com gradatividade e tradicionalismos ndo
sdo quebrados do dia para a noite. Sem adequado treinamento e implementagao de
mecanismos de transi¢ao e adaptagdo de servidores da Justica, magistrados
advogados e jurisdicionados, ndo ha como dar eficicia a tal pretensao.

E preciso ainda ter em vista que tais mutagdes requerem, além de tempo,
vultosas dotagdes orgamentarias, algo que nem sempre € facil de ser destinado ao
Poder Judiciério.

Mencione-se ainda o temor de que as comunicagdes virtuais judiciais nao
estejam plenamente a salvo do efeito nefasto dos virus de computador ou da agdo
criminosa dos hackers. Talvez ainda nao seja desprezivel o temor de que
informacodes processuais em rede de computadores sejam manipuladas, alteradas,
apagadas e que processos com segredo de Justiga tenham o sigilo facilmente
devassado. A crescente informatizacdo do Judicidrio e do processo deve vir
acompanhada, portanto, de extremada cautela, com a ado¢do de métodos e
garantias da Informdtica que possam garantir aos envolvidos confiabilidade e

segurancga.

3% CARVALHO, Ivan Lira. 4 Internet e o acesso a justica. Doutrina, n° 10. Rio de Janeiro:
Instituto de Direito, 2000, p. 25
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Inobstante os riscos e modernizagdes pelas quais o Judiciario deve passar
para contemplar uma massificacdo de processos completamente informatizados, o
certo ¢ que todo e qualquer beneficio colocado a disposicdo do homem pela
ciéncia deve servir ao Judiciario. Atacar a inércia e imobilismo do Judiciario ¢
tarefa impostergdvel de quem possui ousadia e colima eliminar preconceitos.

Assim sendo, mister ponderar sobre mecanismos que a Internet, a rede
virtual de computadores, pode criar para facilitar o acesso, bem como comentar
experiéncias positivas e negativas desta contemporanea interacdo entre Direito e
Informatica.

Como primeiro destaque mencionem-se os interrogatdrios on line, ou seja,
interrogatorios criminais a distdncia, com o auxilio de modem, mesmo
equipamento usado para a transmissdo de dados via Internet. Neste caso, o
acusado, encarcerado, ndo precisaria se deslocar para um Foérum para prestar
interrogatorio, podendo tal fase processual ser cumprida sem deslocamento do
preso, medida que, para muitos, torna a atividade de interrogatorio mais segura,
célere, menos dispendiosa e pode até acelerar eventualmente a soltura do preso.

Urge expor que nem todos acatam tal inovagdo. Penalistas de vulto se
manifestaram com veeméncia critica a tal postura. Luiz Flavio Borges D’Urso,
um destes criticos, assim se manifestou:

“ Vozes de todos os cantos do pais levantam-se contra essa experiéncia, pois sob
o manto da modernidade e da economia, revela-se perversa e desumana,
afastando o acusado da unica oportunidade que tem ele de falar ao seu julgador,
trazendo frieza e impessoalidade a um interrogatoiro que poderia, caso aceito, ser
realizado por telégrafo, nada diferenciando-se deste. (...) A auséncia da voz, do
corpo e do ‘olho no olho’ redunda em prejuizo irreparavel para a defesa e para a
prépria Justica, que tera de confiar no Direito do presidio ou n’outro funcionario,

que fara a ponte tecnoldgica com o julgador”.’”!

Também constituindo avango implementado no Direito com o advento da
Internet, s6 que sem a reprovagdo ferrenha dos interrogatorios virtuais, merecem
registros as home page do Poder Judiciario. Os Tribunais, em razoavel esfor¢co de
modernizagdo, constituem assim uma excelente ferramenta de pesquisa de
doutrina e decisérios judiciais. A cada dia se aprimoram mais a fei¢do dos

produtos e servigos oferecidos pelas paginas oficiais dos Tribunais na Internet e o

' D’URSO, Luiz Flavio Borges. O interrogatorio virtual ‘on-line’: uma desagradavel justica
virtual. Direito Penal. Publicado em http: [JHYPERLINK "http://www.direitopenal.adv.br/artigo
39.htm" [Jwww.direitopenal.adv.br/artigo 39.htm[]. Acesso em 12 de novembro de 1999.
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crescimento do nimero de usuarios € notavel.

Sé para se ter um exemplo, basta mencionar a pagina oficial do Supremo
Tribunal Federal. Moderna e de facil acesso, disponibiliza, dentre outros servicos,
todos gratuitamente, as jurisprudéncias da Corte, edigdes do Didrio da Justica, as
decisdes proferidas pelos Ministros, na integra, em a¢des de controle de
constitucionalidade, copias de peti¢des iniciais de agdes de tal natureza, pesquisa
de jurisprudéncia simplificada com o uso de palavras-chave de preferéncia do
consulente e o Informativo STF, com resumido, porém preciso repertorio de
noticias das decisdes ou posicdes institucionais do Tribunal, que pode permitir
consulta tanto na propria pagina da Internet, como também envio do informativo
automaticamente ao e-mail do usuério cadastrado, através do sistema push..

As péginas dos Tribunais, dispostas em linguagem acessivel até mesmo
para leigos em letras juridicas, também se mostram propicias para barateamento
dos custos operacionais para acompanhamento processual. Sem informagdes
razoaveis sobre o andamento de recursos em Tribunais, advogados de comarcas e
secdes judicidrias interioranas tinham enorme dificuldade para acompanhar os
passos do processo, muitas vezes sendo obrigados a se deslocar as sedes dos
Tribunais ou contratar escritorio especializado neste tipo de atividade de
acompanhamento. Tudo isto, por dbvio, redundava em aumento dos custos para
atuacdo em um processo, custos quase sempre repassados integralmente ao
cliente. Com a implantacdo dos acompanhamentos processuais pelas home page
dos Tribunais, a atividade advocaticia nas comarcas e secdes judicidrias
interioranas tornou-se mais célere e muito menos custosa.

Nao s6 as home page oficiais dos Tribunais realizam louvével ajuda a
disponibilizag¢do de informagao juridica via Internet. H4 também véarias home page
fora do Poder Judiciario, algumas com a maioria de seu contetido gratuito, outras
pagas, mantidas por instituicdes situadas fora do circulo oficial do Poder
Judiciario. Estas paginas virtuais, além de oferecem servicos de consulta a
doutrina, modelos de pegas processuais e jurisprudéncia, sdo capazes de oferecer
cursos a distancia, colimando o aprimoramento de seus consulentes. Urge expor
que algumas sdo capazes até de oferecer P6s Graduagao Lato Sensu via Internet,
cursos que, se promovidos por instituicdes sérias € com bom material didatico,
certamente se demonstrardo muito interessantes como medidas de economia de

tempo e custos para os que procuram superar a gama de conhecimentos oferecidas
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nas Graduagdes. Opgdes como esta podem melhorar bastante o estofo intelectual
dos operadores juridicos.

Nesta esteira da busca da menos burocracia, mais organizagdo e
celeridade, urge também trazer como sugestdo a implementacdo mais efetiva de
mecanismos de simplificacao procedimental.

O processo ndo ¢ um fim em si mesmo. Trata-se de um axioma processual
que, embora recorrente, ndo pode deixar de ser destacado. O viés instrumentalista
do Direito Processual contemporaneo deve conduzir ao firmamento de mecanicas
cada vez mais agudas de simplificagdo dos procedimentos judiciais.

E certo que formas reputadas como obrigatérias pelas leis processuais e
atreladas a principios processuais insculpidos na CF/88 que funcionem como
garantias ao bom funcionamento do processo ndo devam ser menosprezadas.
Simplicidade ndo ¢ sinénimo de total informalidade. Admite-se, porém, através de
literal leitura do art. 154 do CPC, que formas estéreis, burocraticas, ndo reputadas
como totalmente essenciais pela lei, sejam passiveis de substituicdo por vias mais
céleres, menos burocraticas, menos custosas e mais eficazes.

Preservada a seguranca ¢ um minimo de formalidade processual, fases
podem ser abreviadas e exigéncias que se revelem morosas e dispendiosas na
praxis forense podem ser suprimidas.

Com alguma atengdo merece comentario a corrente que, em nome da
simplificagdo procedimental, chega a pregar ostensiva padronizacdo de formas e
homogeneizacao de prazos. Essa ¢ uma das tendéncias que, no processo penal,
ganhou, por exemplo, a adesdo de Sidnei Beneti, que propde a concentragdo da
audiéncia de instru¢do no processo comum, concentra¢ao de todos os atos orais no
processo sumario e institui¢do do processo acelerado facultativo como forma de
abreviar a prestacéo jurisdicional no crime.**

A idéia acima esposada ¢ boa, mas merece temperamentos, uma vez que 0s
procedimentos judiciais podem ter repercussdes burocratico-temporais diversas
em regides diferenciadas. O que ¢é ideal para o processo em regides mais
avangadas do Sudeste pode ndo ser o mais adequado para os rincoes mais pobres €

atrasados do Nordeste. A regionalizacdo dos procedimentos segue logicas

392 BENETI, Sidnei. 4 reforma do Cédigo de Processo Penal. RT 679/442. Sio Paulo: RT, 1988
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vinculadas a culturas processuais diferenciadas, uma realidade da qual nao se
pode fugir em tempos de multiculturalismo e sociedades amplamente complexas.

Ainda no contexto das simplificacdes procedimentais, impende declarar
que esta ndo ¢ uma atividade a ficar sob o palio exclusivo das renovagdes em
legislagdes processuais. Existem varios projetos de leis buscando tais reformas,
mas os excessos da inflacdo legislativa podem desvirtuar os bons intentos destes
projetos. Tribunais e juizes precisam estudar por conta propria, constantemente,
formas de melhorar a prestagdo jurisdicional e torna-la mais proxima do principio
da eficiéncia, langado pela Emenda Constitucional 19/98 no caput do art. 37 da
CF/88. Organizagdao ¢ método, abandono de formalidades processuais inuteis,
administracdo racional, gestdo inteligente de recursos humanos e materiais,
espirito de lideranca e capacidade de improvisa¢do sdo mensagens cada vez mais
necessarias na pratica dos magistrados. Bom juiz ndo é s6 aquele que domina as
disciplinas juridicas...

Por fim, importante ressaltar que as idéias aqui compiladas, conforme ja
informado, ndo tem o escopo de formar um rol exaustivo de alternativas para
plena potencializagdo do acesso a Justica. Na verdade, em pontos esparsos, outras
idéias ja foram apresentadas ao longo da presente exposi¢dao, de forma que o
presente topico nem tem a exclusividade na apresentacdo de propostas para o

aceEsso.

34
Conclusao Parcial

“Fado Tropical” ¢ uma famosa letra de musica de Chico Buarque e Ruy
Guerra, confeccionada especialmente para a pega “Calabar”, censurada pelo
regime militar brasileiro nos anos 70. A musica em questdo ¢ preciosa para

sintetizarmos muito do que foi exposto neste capitulo:

“Oh, musa do meu fado

Oh, minha mae gentil

Te deixo consternado

No primeiro abril

Mas ndo sé tdo ingrata

Ndo esquece quem te amou

E em tua densa mata

Se perdeu e se encontrou

Ai, esta terra ainda vai cumprir seu ideal
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Ainda vai tornar-se um imenso Portugal

“Sabe, no fundo eu sou um sentimental

Todos nos herdamos no sangue lusitano uma boa dose de lirismo
Mesmo quando as minhas mdos estao ocupadas em torturar, esganar,
trucidar

Meu coragdo fecha aos olhos e sinceramente chora...”

Com avencas na caatinga

Alecrins no canavial

Licores na moringa

Um vinho tropical

E a linda mulata

Com rendas do Alentejo

De quem numa bravata

Arrebato um beijo

Ai, esta terra ainda vai cumprir seu ideal
Ainda vai tornar-se um imenso Portugal

“"Meu coragdo tem um sereno jeito

E as minhas mados o golpe duro e presto
De tal maneira que, depois de feito
Desencontrado, eu mesmo me contesto

Se trago as mdos distantes do meu peito

E que ha distancia entre intencdo e gesto
E se o meu coragdo nas mdos estreito

Me assombra a subita impressdo de incesto

Quando me encontro no calor da luta
Ostento a aguda empunhadura a proa
Mas o meu peito se desabotoa

E se a sentenca se anuncia bruta
Mais que depressa a mao cega executa
Pois que sendo o coragdo perdoa"

Guitarras e sanfonas

Jasmins, coqueiros, fontes

Sardinhas, mandioca

Num suave azulejo

E o rio Amazonas

Que corre Trds-os-Montes

E numa pororoca

Desdgua no Tejo

Ai, esta terra ainda vai cumprir seu ideal
Ainda vai tornar-se um imenso Portugal
Ai, esta terra ainda vai cumprir seu ideal
Ainda vai tornar-se um imenso Portugal”

Com efeito, Brasil e Portugal vivem uma relagdo paradoxal, de amor e
odio, lirismo e pragmatismo, e, assim como compartilham vicios, possuem

também virtudes comuns.
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Mais do que caminhar para o lugar comum de lancar culpa exclusiva na
colonizacdo portuguesa pelas fraturas no tecido social brasileiro, ¢ preciso até ter
em mente que muitas das mazelas portuguesas foram trazidas para o Brasil de
forma inconsciente. O trato do portugués com o Brasil, se, de fato, teve instantes
pesarosos de opressdo e exploracdo maquiavélica, também foi permeado por
instantes de afeto e de consideragdo sincera da colonia como uma extensdo de
Portugal. Tanto foi assim que, fugindo de Napoledo, foi justamente no Brasil que
a familia imperial portuguesa se alojou no século XVIII.

Nao ha como sonegar humilha¢des que o Brasil passou no periodo colonial
€ 0s consectarios tragicos que persistem no inconsciente coletivo até os dias
atuais. Contudo, também ha de ser ter honestidade para reconhecer que muitos dos
problemas aqui incidentes foram “abrasileirados”, isto €, existiam opgdes de
procurar mecanicas diferentes de regulacdo social e o Brasil escolheu justamente
adaptar para sua sociedade tendéncias patrimonialistas, aristocraticas e de
segregacdo da vontade popular tipicas de sua ex Metropole. Tenha-se, como
exemplo, a exclusdo dos registros de Direito nativo dos indios e negros efetuada
por Portugal. Com a “independéncia”, ndo ha relatos seguros de qualquer tentativa
de retomada dos primitivos registros juridicos brasileiros.

Portugal e Brasil passam hoje instantes que, em varios aspectos, parecem
literalmente idénticos na crise da administracdo da Justica. Alguns dos relatos
iniciais da situagdo portuguesa podem causar estranheza por serem vicios
intensamente vividos na experiéncia brasileira. Pode haver até quem imagine que
existiu um equivoco e a realidade da Justica brasileira foi indevidamente
transportada para o relato portugués. Entretanto, ndo foi isto que ocorreu.... A
Historia prega pegas que nem sempre argumentos racionais sdo capazes de
explicar.

Portugal e o Brasil vivenciam intensa juridificagdo de suas sociedades,
com uma explosdo de litigiosidade que ndo ¢ devidamente canalizada pelas
instancias oficiais de jurisdicao.

Conseqliéncia inevitavel disto ¢ a morosidade. Atrelado ao mal da
morosidade, intensifica-se agruras inerentes ao custo dos processos, € por dbvio,
solidificam-se lamentadveis barreiras ao acesso para o cidaddo mais pobre e parvo.
Contudo, ¢ preciso também ter ciéncia de que a morosidade ndo ¢ um mal que

aflige apenas o sistema judiciario brasileiro ou o portugués. Qualquer visao
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comparativa evidenciard tal mazela em varios Estados, inclusive em paises
desenvolvidos e detentores de sistemas muito mais eficientes que os modelos aqui
estudados.

Entretanto, mesmo com a constatacdo da execravel universalizacdo da
morosidade do Poder Judiciario, a consciéncia da sociedade nos dias atuais ndo
combina com comodismo e resignagao.

Este mesmo sentimento de rebelido saudavel contra focos da crise na
gestdo da Justica convencional pode ser aplicada diante do elitismo e
conservadorismo do Poder Judiciario em Portugal e no Brasil. Ha razoes
consideraveis para que o Judiciario, embora ndo seja o unico culpado pelos
problemas que sofre, seja visto com desconfianga e descrédito pela sociedade
civil. Formalismo em excesso, burocracia demasiada, juizes acomodados e servis,
excesso de dogmatismo e apego a visdes restritamente legalistas do fendmeno
juridico e os comprometimentos conscientes e inconscientes do Judiciario com as
castas burguesas constituem fatos inegaveis

Dissertando mais sobre o elitismo do Judiciario, um bom exemplo disto ¢
que a sobrecarga do Judicidrio tem como principais fatores as demandas levadas
adiante pelo proprio Estado ou por empresas. Direitos sociais, difusos e coletivos,
se ndo sdo ignorados, sdo reivindicados em escala bem inferior a interesses
estritamente patrimonialistas e individuais. Na raiz deste desvio, por certo,
residem a desigualdade sécio-econdmica e a auséncia de conscientiza¢do de seus
direitos do cidaddo comum.

Ainda atrelado a tematica da elitizacao, considere-se o discurso retorico e
repleto de iniqiiidades praticas para a concessdo do Apoio Judiciario em Portugal e
a Assisténcia Judiciaria Gratuita no Brasil.

A depreciacdo do pobre no acesso também atinge a seara penal. O uso
recorrente na literatura criminoldgica critica de termos como “seletividade”, “cifra
negra” e “controle social”, expressdes sempre lancadas com base em pesquisas
sérias sobre a realidade dos sistemas penais brasileiro e portugués, ndo nos deixa
mentir.

Diante disto tudo, o Judiciario no Brasil e em Portugal carece de reformas
consistentes, que ndo se reduzam a meras ‘“perfumarias” de problemas
circunstanciais. A modernizagdo da gestdo administrativa do Judiciario, de

maneira que ele fique mais eficiente, célere, menos custoso € mais proximo do
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povo, ndo pode ficar resumida ao entusiasmo dos bem intencionados.

Concomitante a isto, subjaz observar o Direito e a sociedade com novos
padrdes de historicidade, menos restritos a narrativa linear da Historia oficial.
Reflexdes criticas, desmistificacdes, dentncias corajosas, rupturas e um olhar
empreendedor do futuro sdo metas que ndo podem ser postergadas.

Os movimentos de resolugdo de conflitos extra-estatais, com logicas mais
informais, menos institucionalizadas, fulcrados na vivéncia especifica da
comunidade nos quais estdo inseridos, atuando com atores menos menos
profissionalizados € mais proximos dos anseios comuns das populagdes atingidas,
sdo vias ideais para suplantar o abandono estatal a certos segmentos sociais. A
sociedade civil, por conta propria, precisa reconhecer codigos de respeito a
alteridade e estar apta a implementar dindmicas de solidarismo e auto-gestdo de
seus conflitos. Pode parecer recorrente, mas ndo custa repetir que o Estado ndo
precisa ser completamente afastado da administracao da Justica. Basta a adogao de
um regime menos centralizado de resolucdo de litigios, no qual a técnica da
adjudicacdo so seja usada quando estritamente necessaria e o aparato estatal seja
acoplado a legitimas perspectivas populares de administracdo da Justi¢a. Insta
também salientar que s6 admitem-se neste consoércio movimentos extra-estatais
sérios, licitos e ndo violentos, repudiando-se toda e qualquer iniciativa de “Justiga”
que, ao contrario do esperado, s6 faca maximizar abusos.

Corolario a este processo, espera-se que o ensino juridico fuja do lugar
comum e se insira como espago de reflexdo e propostas inovadoras para a praxis
juridica, soterrando os arcaismos, tecnicismos exagerados e erudigdes meramente

ornamentais, despidas de finalidades sociais.
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