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JOSE AFONSO DA SILVA®

1 — Introdugdo. 2 — Cidadania e seus direitos. 3 — Acesso a Justica.
4 — Justigca igual para todos. 5 — Acesso a Justica e organizagdo
Jjudicidria. 6 — Pontos da reforma judicidria. 7. Conclusdo.

1 — Introdu¢do

1. Acesso a Justica € uma expressao que significa o direito de buscar prote¢ao
judicidria, o que vale dizer: direito de recorrer ao Poder Judicidrio em busca da
solucdo de um conflito de interesse. Nessa acep¢do, a expressdo acesso a Justica
tem um sentido institucional. Essa € a significagdo que se acha no inc. XXXV do
art. 52 da Constitui¢do, quando diz que “a lei ndo poderd excluir da apreciacao do
Poder Judicidrio lesdo ou ameaga a direito”. Mas, se 0 acesso a Justiga se resumisse
apenas nessa acepg¢do institucional, seu significado seria de enorme pobreza valora-
tiva. Veremos adiante que mesmo a norma constitucional contida no citado inc.
XXXV nio se resume nessa féormula de pouca expressividade normativa. E que, na
verdade, quem recorre ao Poder Judicidrio € que confia em que ele é uma institui¢cio
que tem por objeto ministrar Justica como valor, uma institui¢do que, numa concep-
¢do moderna, ndo deve nem pode satisfazer-se com a pura solugio das lides, de um
ponto de vista puramente processual. Os fundamentos constitucionais da atividade
jurisdicional querem mais, porque exigem que se va a fundo na apreciagio da lesdo
ou ameaca do direito para efetivar um julgamento justo do conflito. S6 assim se
realizard a Justica concreta que se coloca precisamente quando surgem conflitos de
interesses, como lembra Kelsen: “ E somente onde existem tais conflitos de interesses
a justica se torna um problema. Onde nao hi conflitos de interesses, ndo hd neces-
sidade de justica.”'

1 Cf. O que € justica? p. 4. trad. de Luis Carlos Borges.
*  Prof. Tit. aposentado da FDUSP.
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2. Se o Poder Judicidrio é um dos Poderes do Estado. como enuncia o art. 2°
da Constitui¢do. ¢ se o Estado, Reptblica Federativa do Brasil. tem como um de
seus primeiros fundamentos construir uma sociedade justa, entdo ndo pode mais ele
se contentar com a mera solucdo processual dos conflitos. Cada sentenca hd que
constituir um tijolo nessa constru¢do da sociedade justa. E a Justica aqui hé de ser
aquele valor supremo de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceito que
nos promete o Preimbulo da Constituigdo. Montesquieu ja dizia que ndo haveria
liberdade se o poder de julgar nio fosse separado dos outros Poderes.” Hoje, quer-se
muito mais do Poder Judicidrio, requer-se que ele seja efetivo guardido dos direitos
fundamentais da pessoa humana, sem o que a Justica ndo se realizara.

3. E aqui é que entra o outro tema desta exposigdo: a cidadania. E o que
examinaremos sinteticamente em seguida, para depois aprofundarmos a questido do
acesso 2 Justiga.

2 — Cidadania e seus direitos

4. Uma idéia essencial do conceito de cidadania consiste na sua vinculagdo com
o principio democritico. Por isso, pode-se afirmar que, sendo a democracia um
conceito histérico que evolui e se enriquece com o evolver dos tempos, assim também
a cidadania ganha novos contornos com a evolugdo democritica. E por essa razio
que se pode dizer que a cidadania é o foco para onde converge a soberania popular.

O primeiro aspecto que nos chama a atengdo no seu conceito é o da cisdo que
o discurso juridico burgués fez entre o “homem” e o “cidaddo”, que refletiu na
famosa Declaracio de Direitos de 1789, que se chamou Declaragido dos Direitos do
Homem e do Cidadio, na qual a expressdo Direitos do Homem denota o conjunto
dos direitos individuais, pois ela é profundamente individualista, assinalando &
sociedade um fim que € o de servir aos individuos, enquanto a expressdo Direitos
do Cidaddo significa o conjunto dos direitos politicos de votar e ser votado, como
institutos essenciais a democracia representativa. E esta foi a primeira manifestagio
da cidadania que qualifica os participantes da vida do Estado — o Cidadado, individuo
dotado do direito de votar e ser votado —, oposta 2 idéia de vassalagem tanto quanto
a de soberania aparece em oposi¢do a de suserania. Surge, porém, uma nova dimensio
da cidadania que decorre da idéia de Constitui¢do dirigente, que no é apenas um
repositorio de programas vagos a serem cumpridos, mas constitui um sistema de
previsdo de direitos sociais, mais ou menos, eficazes, em torno dos quais é que se
vem construindo a nova idéia de cidadania.

E essa nova idéia de cidadania se constréi, pois, sob o influxo do progressivo
enriquecimento dos direitos fundamentais do homem. A Constituicdo de 1988, que
assume as fei¢cdes de uma constitui¢do dirigente, incorporou essa nova dimensio da
cidadania, quando, no seu art. 12, inciso II, a indica como um dos fundamentos do
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Estado Democritico de Direito em que é constituida a Republica Federativa do

2 Cf. De Uesprito des lois. t. 1. p. 164.

10



Brasil.? Cidadania ests aqui num sentido mais amplo do que o de titular de direitos
politicos. Qualifica os participantes da vida do Estado, o reconhecimento dos indi-
viduos como pessoa integrada na sociedade estatal (art. 5%, LXXVII). Significa ai,
também, que o funcionamento do Estado estard submetido a vontade popular. E ai
o termo vincula-se com o conceito de soberania popular (paragrafo tnico do art.
19), com os direitos politicos (art. 14) e com o conceito de dignidade da pessoa
humana (art. 12, III), com os objetivos da educagdo (art. 205), como base € meta
essenciais do regime democratico.*

A cidadania, assim considerada, consiste na consciéncia de pertinéncia a socie-
dade estatal como titular dos direitos fundamentais, da dignidade como pessoa
humana, da integragao participativa no processo do poder com a igual consciéncia
de que essa situag@o subjetiva envolve também deveres de respeito a dignidade do
outro, de contribuir para o aperfeicoamento de todos.

Essa cidadania € que requer providéncias estatais no sentido da satisfagio de
todos os direitos fundamentais em igualdade de condigGes. Se € certo que a promogio
dos direitos sociais encontra, no plano das disponibilidades financeiras, notdveis
limites, menos verdade niao hi de ser que, inclusive em épocas de recessdo econd-
mica, o principio da igualdade continua sendo um imperativo constitucional, que
obriga a repartir também os efeitos negativos de todo periodo de crise.’

5. Ora, dentre os direitos fundamentais da pessoa humana sobreleva o direito
que todos tém a jurisdi¢do. Bem o diz o art. 10 da Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos: “Toda pessoa tem direito, em plena igualdade, a uma audiéncia justa e
piblica por parte de um tribunal independente ¢ imparcial, para decidir de seus
direitos e deveres ou do fundamento de qualquer acusagdo criminal contra ela”. Essa
norma integra nosso ordenamento constitucional por forga do § 22 do art. 5° da
Constituigdo, quando estabelece que os direitos e garantias expressos nela nao
excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos
tratados internacionais em que a Repiiblica Federativa do Brasil seja parte. Com
isso, ganha nova dimens@o o art. 52, XXXV, da nossa Constitui¢do, quando reconhece
esse direito, ao declarar que a lei nido excluird da apreciagdo do Poder Judicidrio
lesdo ou ameaga a direito.

3 Naio se pode ignorar o fato de que a Constituigdo de 1988, também, menciona a cidadania no sentido
estrito tradicional de titular de direitos politicos. Assim é quando diz que compete & Unido legislar sobre
nacionalidade, cidadania e naturalizagio (art. 22, XIII). Nesse contexto, quer-se dizer que compete a
Unido legislar sobre os direitos politicos. A idéia, contudo, j4 fica mais confisa com o emprego do termo
no inc. I do § 12 do art. 68, quando exclui do ambito da delegagdio legislativa a legislagdo sobre
“nacionalidade, cidadania, direitos individuais, politicos ¢ eleitorais”, jd que ai se excluem, separada-
mente, cidadania e direitos politicos, dando a entender que aguela € diverso destes. A impropriedade se
agrava quando também fala em “ direitos politicos e eleitorais™, como se estes nio fossem partes daqueles.
Também a palavra cidaddo, indicativa da legitimidade para propor a agdo popular (art. 52, LXXIII),
sempre foi tomada no sentido estrito de nacional no gozo dos direitos politicos.

4 Cf. nosso Curso de Direito Constitucional Positivo,16" ed., p. 108.

s Cf. ainda José Luis Cascajo Castro, trabalho citado, p. 26.



3 — Acesso a Justiga

6. O acesso a Justica, como dissemos no inicio desta exposi¢do, é uma garantia
constitucional consubstanciada no inc. XXXV do art. 52 de nossa Carta Magna. Mas
como também dissemos que 0 acesso a Justiga ndo se resume na mera faculdade de
recorrer ao Poder Judicidrio, desse mesmo dispositivo emana o principio da protegdo
judicidrio, mais rico de conteido valorativo, porque constitui a principal garantia
dos direitos subjetivos. Mas ele, por seu turno, fundamenta-se no principio da
separagdo de poderes, reconhecido pela doutrina como garantia das garantias cons-
titucionais, enquanto poder que detém o monopdlio da jurisdi¢do. Af se junta uma
constelacdo de garantias: as da independéncia e imparcialidade do juiz, a do juiz
natural ou constitucional, a do direito de agdo e de defesa, manifestagio do direito
fundamental & jurisdi¢do, lembrado acima. Tudo insito nas regras do art. 52, XXXV,
LIVeLV.S®

7. Analisemos o citado art. 5%, inc. XXXV. Declara ele o seguinte: a lei ndao
excluird da apreciacdo do Poder Judicidrio lesdo ou ameaga a direito. Cirmen
Licia Antunes Rocha censura, com razdo, a férmula indireta da regra que confere
o direito a jurisdi¢do pela via indireta da proibi¢ao de competéncia ao legislador
infraconstitucional de dispor em sentido contrério,” em lugar de assegurar o direito
na formulagio positiva e direta, como fazem as Constitui¢cdes da Italia, da Alemanha,
de Portugal e da Espanha e também a Declaragio Universal dos Direitos Humanos.?
O principio foi convertido em regra de direito positivo através do art. 141, § 42, da
Constituigdo de 1946. Ndo figurou nas constituigdes anteriores, nio que o direito a
jurisdigdo nao fosse um principio constitucional desde a Constitui¢do do Império,

6 Garante-se no texto o processo, que envolve o direito a agio, o direito de defesa, o contraditério, a
isonomia processual e a bilateralidade dos atos procedimentais. Cf. Frederico Marques, “O artigo 141,
§ 42, da Constitui¢io Federal”, Revista da Faculdade de Direito da Universidade do Ceard, n. 16, p. 65
e ss., dez./62, refere-se a Constitui¢ao de 1946, mas com ensinamento vdlido ainda; idem, A Reforma do
Poder Judicidrio, pp. 69 e ss.; Ada Pellegrini Grinover, ob. cit., tit. Ill; Kazuo Watanabe, ob. cir.; Luigi
Paolo Comoglio, La garanzia costituzionale dell’azione ed il processo civile, Padova, CEDAM, 1970;
Vicenzo Vigoritti, Garanzie costituzionale del processo civile, Milano, Giuffre, 1973; Nicold Trocer,
Processo civile e costituzionale, Milano, Giuffre, 1974, trad. de Gian Antonio Micheli.

7 Cf. *O direito constitucional a jurisdi¢do’, in Salvio de Figueiredo Teixeira (coord.), As garantias do
cidaddo na justica, p. 49.

8 Itdlia, art. 24: “Tutti possono agire in giudizio per la tutela dei propri diritti e interessi legitimi”;
Alemanha, art. 103, 1: “ Todos tém o direito de serem ouvidos legalmente perante os tribunais” ; Portugal,
art. 20, 1: “A todos é assegurado o acesso ao direito e aos tribunais para defesa dos seus direitos e
interesses legitimos, nio podendo a justica ser denegada por insuficiéncia de meios econdmicos”;
Espanha, art. 24, 1: “Todas las personas tienen derecho a obtener la tutela efectiva de los jueces y
tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos, sin que, en ningin caso, pueda producirse
indefensién”; DUDH, art. 10: “Toda pessoa tem direito, em plena igualdade, a uma audiéncia justa e
publica por parte de um tribunal independente e imparcial, para decidir de seus direitos e deveres ou do
fundamento de qualquer acusagiio criminal contra ela”, assim também o art. 14 do Pacto Internacional
de Direitos Civis e Politicos, e mais o art. 18 da Declaragio Americana dos Direitos e Deveres do Homem:
“Toda pessoa pode recorrer aos tribunais para fazer respeitar os seus direitos” . igualmente o art. 82 da
Convengido Americana sobre Direitos Humanos (*‘Pacto de San José de Costa Rica™).



deduzivel das normas de estruturagcdo do Poder Judiciario. como lembrou Hermes
Lima nos debates da Constituinte de 1946, em face da proposta segundo a qual
“nenhum assunto relativo a direito podera ser excluido do conhecimento do Poder
Judiciério”, ao que Mério Masagio objetou, conforme narra José Duarte, que Hermes
Lima “se tornou avesso a realidade de algum tempo a esta parte, pois atravessou 15
anos a ver o Governo expedir decretos-leis, para impedir que o Judicidrio tomasse
conhecimento de vdrios assuntos, e agora quer suprimir o dispositivo pelo qual
aquelas garantias, que nos faltavam, entrem para o texto constitucional”.’ O texto
veio em forma negativa em reagdo ao modo usado (a lei, decreto-lei) para excluir
da apreciagdo do Poder Judicidrio lesdo de direito. As reagdes ao arbitrio raramente
vém em forma positiva. As palavras da autora citada sao justas, quando declara:

*“ Assim, historicamente se justifica o tratamento normativo constitucional ofe-
recido ao tema, mas ndo o faz melhor dentre as possibilidades experimentadas no
constitucionalismo contemporineo. Quanto mais direta a norma, especialmente a
constitucional, mais possibilidades tem ela de ter eficicia juridica e social. Princi-
palmente num pais como o Brasil, em que a jurisdi¢do ndo € nem mesmo agora vista
tranqgiiilamente como o exercicio regular e normal de um direito, preferindo-se, ainda,
vislumbré-la como uma afronta contra aquele que € convocado ao litigio judicial, a
expressdo constitucional que a positiva tem valor especial. Quanto mais invocado
no texto da norma o titular do direito assegurado, tanto mais facilitado serd o seu
exercicio e maior efetividade terd a norma, com as conseqiientes — ¢ mesmo que
implicitas — limita¢des de competéncias que lhe neguem a amplitude, dilua ou
embarace a sua aplicagio” .

8. Acrescenta-se ao texto, agora, também, a ameaga a direito, o que ndo é sem
conseqiiéncia, pois possibilita o ingresso em juizo para assegurar direitos simples-
mente ameagados. Isso j4 se admitia, nas leis processuais, em alguns casos. A
Constitui¢do amplia o direito de acesso ao Judicidrio, antes da concretizagio da lesio.

9. A primeira garantia que o texto revela € a de que cabe ao Poder Judiciério o
monopdlio da jurisdigdo, pois sequer se admite mais o contencioso administrativo
que estava previsto na Constitui¢do revogada. A segunda garantia consiste no direito
de invocar a atividade jurisdicional sempre que se tenha como lesado ou simples-
mente ameagado um direito, individual ou nio, pois a Constitui¢cdo ji ndo mais o
qualifica de individual, no que andou bem, porquanto a interpretagio sempre fora a
de que o texto anterior ja amparava direitos, por exemplo, de pessoas juridicas ou
de outras institui¢des ou entidades nio individuais, e agora hdo de levar-se em conta
os direitos coletivos também.

10. O art. 52, XXXV, consagra, como dissemos, o direito de invocar a atividade
jurisdicional, como direito piiblico subjetivo. Nao se assegura af apenas o direito de
agir, o direito de agdo. Invocar a jurisdigdo para a tutela de direito € também direito
daquele contra quem se age, contra quem se propde a agdo. Garante-se a plenitude

9 Cf. A Constituigcao brasileira de 1946, Exegese dos textos a luz dos trabalhos da Assembléia Cons-
tituinte, v. 3/16 e 17.
10 Cf. ob. cit., p. 49.



da defesa. agora mais incisivamente assegurada no inciso LV do mesmo artigo: aos
litigantes, em processo judicial e administrativo, e aos acusados em geral sdao
assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes.
Agora a seguinte passagem do magistério de Liebman tem ainda maior adequagdo
ao Direito Constitucional brasileiro:

“O poder de agir em juizo e o de defender-se de qualquer pretensdo de outrem
representam a garantia fundamental da pessoa para a defesa de seus direitos e
competem a todos indistintamente, pessoa fisica e juridica, italianos [brasileiros] e
estrangeiros, como atributo imediato da personalidade, e pertencem por isso a cate-
goria dos denominados direitos civicos.”"!

11. A apreciacdo da lesdo ou ameaga de direito revela o contetdo juridico da
norma do art. 52, inc. XXXV. Que significa isso? O Poder Judicidrio aprecia emitindo
juizo de valor. “ Apreciar” (de aprego, valor, dar valor) significa definir o valor que
¢ tida alguma coisa. Quando isso € feito pelo Judicidrio, o que se tem é um julga-
mento, pelo qual se decide o sentido do objeto sob apreciag¢do. Logo, a apreciacéo
da lesdo ou ameaca de direito, pelo Poder Judicidrio, se traduz numa decisdo que
define se houve ou nio a lesdo do direito, se hd ou ndo a ameaga a direito alegado
pela pessoa ou coletividade que recorreu ao Poder Judiciario. E no signo “ aprecia-
¢30” que se centra a garantia individual consubstanciada na norma constitucional.
Bem o lembra, mais uma vez, Carmen Licia Antunes Rocha: “ A apreciagdo nédo é
mera referéncia constitucional, é direito fundamental individual e coletivo”. Por isso,
segundo ela, a “apreciagdo da lesdo ou ameaca a direito alegado pela pessoa e
encaminhada ao Poder Judicidrio ndo se aperfei¢coa pela tnica repeticio de uma
decisdo, independentemente do exame e julgamento de razdes ¢ fundamentos alega-
dos pela parte”. Isso ela o disse para mostrar que a siimula vinculante tolheria a
apreciacio do magistrado no sentido largo previsto constitucionalmente.'?

E preciso repisar aqui a idéia, ja langada antes, de que o direito de acesso a
Jjustica, consubstanciado no dispositivo em comentario, ndo pode e nem deve signi-
ficar apenas o direito formal de invocar a jurisdi¢do, mas o direito a uma decisdo
Justa. Nio fora assim aquela apreciagdo seria vazia de contetido valorativo.

12. Por certo que se ha de perguntar como fica o juizo arbitral em face das
consideracdes que acabamos de fazer. Fere ele o direito de acesso ao Poder Judiciario,
ou ndo? De fato, a Lei 9.307, de 23.9.96, disp0s sobre a convencio de arbitragem e
seus efeitos, assim como disciplinou o procedimento arbitral. Possibilita aos inte-
ressados se socorrerem da arbitragem, para compor litigios relativos a direitos
patrimoniais disponiveis; conferiu maior autoridade a sentenga arbitral, tornando
desnecessdria a sua homologacdo pelo Judicidrio e ainda estimulou a criagdo de
Tribunais Arbitrais. A lei nfo fere o principio contido no dispositivo constitucional
em exame, pois este o que impede é que a lei exclua da apreciagdo do Poder Judicidrio
qualquer lesdo de direitos. Seria inconstitucional a lei se ela determinasse que certas
questdes teriam que ser submetidas ao juizo arbitral. Nao € isso que ela faz. Apenas

1t Cf. Mannuale di diritto processuale civile, v.1/10 e 11.
12 Cf. “Sobre a simula vinculante”, RDA, 210/142.
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abre uma via especial de composigdo de litigio, a que as partes, em lide, recorrerdo
ou ndo. Se o fizerem, usaram de arbitrio, usaram de sua liberdade de disporem de
seus interesses, como melhor lhe aprouverem. O cardter consensual da convengio
arbitral mostra que ela ndo diz respeito a garantia do inc. XXXV do art. 5% que,
como diz Castro Nunes, supde, ao seu natural, o desacordo das partes, assegurando-
lhes o acesso aos tribunais. Nesse sentido, ja decidiu o STF (cf. Agr. Inst. 542.181-
GB, in RTJ 68/382, ai o parecer de Castro Nunes, ¢ RE 56.851-GB, in RTJ 52/168).
Ora, se as partes podem transigir, mediante acordo de vontade, até mesmo durante
e depois do processo judicial, porque ndo poderia consentir na forma arbitral de
decidir suas pendéncias? No fundo, o juizo arbitral ¢ uma forma de valorizar a
liberdade contratual.

4 — Justiga igual para todos

13. O direito fundamental de acesso a Justiga, como se vé pelas consideragdes
supra, esté resolvido do ponto de vista juridico-constitucional. E, porém, profunda-
mente triste constatar que, a despeito de assim resolvido, o nosso direito ainda n3o
foi capaz de revogar a frase que Ovidio, poeta latino dos Tristes e das Metamorfoses,
langou ha mais de dois mil anos, qual seja: Curia pauperibus clausa est (o tribunal,
ou seja, a Justica estd fechada para os pobres).'* E que o acesso a Justi¢a nio é s6
uma questdo juridico-formal mas € também e especialmente um problema econdémico
social, de sorte que sua aplicagdo real depende da remogio de vérios obstiaculos de
cariter material, para que os pobres possam gozar do principio de uma Justi¢a igual
para todos.'* Ter acesso ao Judicidrio sem a garantia de um tratamento igualitirio
ndo é participar de um processo justo. A igualdade é um elemento comum a toda
concepcao de Justica, mormente na sua manifestagdo mais caracteristica e mais
relevante que é a igualdade perante o Juiz. Pois, é nesse momento que a igualdade
ou a desigualdade se efetiva concretamente, como coisa julgada. O principio da
igualdade da Justiga so serd respeitado, no sentido atual, se o juiz perquirir a idéia
de igualdade real, que busca realizar a igualizacgio das condi¢des dos desiguais em
consondncia com o postulado da justica concreta, nio simplesmente da justi¢a
formal.'?

14. A cidadania ndo se realizard com a simples igualdade perante a lei, pois,
como lembra Cappelletti, “hoje, € bem claro que tratar como iguais a sujeitos que
econdmica e socialmente estdo em desvantagem nio € outra coisa senio uma ulterior
forma de desigualdade e de injustiga”.'® Calamandrei ressalta numa passagem can-

13 Cf. Amores, lib. 111, VIII, 55, in Mauro Cappelletti, Proceso, ideologias, sociedad, p. 155.

14 Temdtica muito discutida por Cappelletti, ob. cit. pp. 68 ¢ ss.

15 Cf. nosso “O advogado perante o principio da igualdade”, tese apresentada e aprovada na VI
Conferéncia da O.A.B., realizada em Salvador, Bahia, de 17 a 22 de outubro de 1976, in Revista da
Procuradoria Geral do Estado de Sao Paulo. 9/141 e 142.

16 Cf. ob. cit., p. 67.



dente, citada por Cappelletti, a insuficiéncia dos velhos principios sobre os quais se
ap6ia a Justica no processo judicial, tais como ne procedar iudex ex officio — ne
iudex judicet in re sua — audiatur altera pars, que respondem a um processo liberal,
mas ndo a um processo justo, para cuja efetivagdo ndo basta que ante a um juiz
imparcial haja duas partes em contraditério, de modo que o juiz possa ouvir as razdes
de ambas; é necessario, além disso, que estas duas partes se encontrem entre si em
condi¢do de paridade nZo meramente juridica e tedrica, sendo que exista entre elas
uma efetiva paridade prdtica, o que quer dizer paridade técnica e também econdmica;
€ que também diante da administrag@o da justi¢a existe o perigo de que gravite sobre
o pobre aquela maldi¢do que pesa sobre ele cada vez que os ordenamentos demo-
criticos se limitem a assegurar-lhe, a ele como a todos os outros cidaddos, as
liberdades politicas e civis, as quais, em demasiadas ocasides, quando lhes faltam
os meios econdmicos indispensdveis para valer-se praticamente daquelas liberdades,
se resolvem para o pobre em coisa irriséria.'” Nessa concepgo de um processo justo,
o cléssico direito de acdo se transforma num direito de projecdo social, néo apenas
como meio de recorrer ao Poder Judicidrio para a defesa dos direitos individuais,
mas para o estabelecimento de um verdadeiro direito material da justica, que requer
a remog¢do dos obsticulos econdmicos e sociais que impedem o efetivo acesso a
jurisdigdo.'®

15. Em resumo, a questdo dramatica do acesso ao principio da Justiga igual para
todos consiste precisamente na desigualdade de condi¢Oes materiais entre litigantes,
que condicionam profunda injustica aqueles que, defrontando-se com litigantes
afortunados e poderosos, ficam na impossibilidade de exercer seu direito de agio e
de defesa. Isso se torna ainda mais dramético com as conseqiiéncias processuais da
revelia consubstanciada nas leis processuais, em virtude das dificuldades que o pobre
tem de acesso até mesmo as fontes de informagao que o alerte para os efeitos de sua
inércia. E que um dos obstéculos sociais que impedem o acesso a Justi¢a estd também
na desinformagdo da massa da populac@o a respeito de seus direitos. Isso é uma
questio de educagio, que promova o pleno desenvolvimento da pessoa e a prepare
para o exercicio da cidadania e sua qualificagdo para o trabalho, como determina
formalmente a Constitui¢do (art. 205), mas que a pritica nio consegue efetivar. A
situagdo de miséria, despreparo e caréncia de milhdes de brasileiros torna injusta e
antidemocritica a norma do art. 3% da nossa Lei de Introdugdo ao Cédigo Civil,
segundo o qual ninguém se escusa de cumprir a lei, alegando que ndo a conhece.
Essa regra é a legalizagdo de um velho aforismo: ignorantia iuris non excusat, que
Mauro Cappelletti increpa de ser uma férmula classica de um sistema ndo democra-
tico, porque, diz ele, a realidade € que o rico pode eliminar a ignorancia asseguran-
do-se de servicos de consultores juridicos, enquanto ela paralisa o pobre no exercicio
de seus direitos, quando nao o coloca francamente a mercé de baixas especulagdes
profissionais. D4 ele exemplo para a Italia, que calha bem ao nosso meio, onde, em

17 Cf. in Mauro Cappelletti, ob. cit., p. 116.

18 Cf. Hector Fix Zamudio. ** La administracidn de justicia”. Separata de Anuario Juridico, VII — 1980,
p. 87.
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certas regides. ¢ manifesto que o fendmeno de uma multissecular ignorancia estd na
base de formas tradicionais e difundidas de bandidagem e de justica pela prépria
mio feita fora e contra a Justi¢a estatal (regime de escraviddo, de exploracio de
menores etc.), €, ainda acrescenta, que, tal como acontece aqui, € freqiiente que os
mais pobres nem sequer saibam da existéncia de certos direitos seus, € da possibi-
lidade de fazé-los valer em juizo servindo-se do patrocinio gratuito,'” de defensores
publicos.

16. A assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia
de recurso configura um dos direitos individuais inscrito na Constitui¢io (art. 52,
LXXIV), como outras prestagdes positivas do Estado, procura realizar o principio
da igualizagdo das condi¢des dos desiguais perante a Justiga, mas temos que convir
que ainda € um ideal longe de ser atingido, e sua insuficiéncia deixa o beneficiado
em razodvel desamparo, embora o sistema de defensorias piblicas tenda ao aperfei-
¢oamento com a profissionalizagdo especifica e missioneira para o exercicio desse
mister. A velha e hoje ultrapassada férmula de nomeagdo de advogados dativos
transfere o tratamento desigual para eles, confrontando procuradores em situagio de
desigualdade. Com efeito, o patrocinio gratuito como dever honorifico de defender
o pobre € uma mistificagdo, como nota Cappelletti, ““que nio prospera numa econo-
mia de mercado na qual uma prestac¢do nao retribuida estd destinada a ser, na maior
parte dos casos, de deficiente qualidade quando ndo possa ser, como de fato o é
freqiilentemente, simplesmente recusada”.?® Embora, na concepgio da Constitui¢o
(art. 133), o advogado ja ndo possa mais considerar-se um profissional tipicamente
liberal, mas um colaborador ativo e indispensavel ao julgador na solugédo justa, e
nio somente formal, das controvérsias,”' ndo sera justo impor-lhe um dnus, o pa-
trocinio honorifico, que deve caber ao sistema de prestagdes positivas do Estado.

17. Nio basta, porém, o poder piblico oferecer servigos de assisténcia juridica
aos necessitados para que se efetive na prética o direito de acesso a Justi¢ca. Enquanto
nao se criarem as condi¢cdes econdmicas e sociais indispensaveis ao gozo dos direitos
fundamentais, sempre havera dificuldades para a implementacdo do principio da
Justiga igual para todos, porque a relagdo de injustiga esta na propria configuragio
da ordem social. Uma ordem social injusta ndo pode produzir um processo justo,
nem, por certo, um sistema judicial de solucio justa dos conflitos de interesse.

5 — Acesso a Justigca e organizagdo judicidria

18. A organizagio judicidria é meio institucional preordenado para o exercicio
da prestacdo jurisdicional, que o Estado tem que pdr a servico da cidadania. As
institui¢des judicidrias, como qualquer institui¢@o, constituem organizagdes fundadas
numa idéia de obra a realizar-se. Ndo sdo entes estaticos. Sao, ao contrario, diniami-

19 Cf. ob. cit,, p. 177.
20 Ob.cit, p. 111.
21 Cf. Hector Fix Zamudio, ob. cit.. p. 92.



cos, porque sdo entidades histéricas que, como a historia, hdo de transformar-se para
bem servir a comunidade As instituigdes, adverte Maurice Hauriou,?” duram enquan-
to respondam as necessidades do meio social e segundo as idéias em que repousam
estejam mais ou menos cerca da verdade e da justiga, pois, as institui¢des respondem
a necessidades, prestam servigos; quando cessam de prestd-los, ou nio os prestam
devidamente, ou se voltam de preferéncia para seu interior, apegadas a interesses
corporativos, correm o risco de deformar-se, tornando-se parasitérias, diz ele. Neste
caso, diz ainda Hauriou, a confianga do piblico se aparta delas lentamente. Se
sobrevivem algum tempo, € em virtude da velocidade adquirida, mas se encontram
em transe de reforma ou de supressao.

19. Estamos todos conscientes de que o Poder Judicidrio, como instituigdo
plblica governamental, ndo vem respondendo as necessidades da hora presente.
Forjado no contexto do Estado liberal, ndo conseguiu transformar-se para acompa-
nhar as novas exigéncias histéricas. Encastelado no espirito individualista, continua
um Poder passivo, a espera de que os sedentos de Justica thes mendigam a solugdo
do seu caso. Aqui o Sermdo da Montanha nao tem acertado. Este diz: “Bem-aven-
turado os que tém fome e sede de justiga, porque eles serdo fartos” (Mat. cap. 5,
vers. 6). Nao tem havido bem-aventuranga, nao por culpa da magistratura em si, mas
das estruturas caducas e empedernidas. Ndao hd nenhuma injustica se lermos versiculo
biblico as avessas: ““Mal-aventurados os que t€m fome e sede de justi¢a no Brasil,
porque eles nao serdo fartos”, pois que a solugdo é tdo demorada que mais vale o
dito de Ruy Barbosa de que “justiga atrasada ndo € justi¢a, mas injusti¢a qualificada
e manifesta”.

20. Todos estamos conscientes de que o Judicidrio carece de profunda reforma,
nao s6 disso. Talvez precise mais ainda de ser repensado, para que passe a exercer
novo papel histérico, desencastelando-se, para ir fartar a fome de justiga aqueles que
ndo tém condig¢des de ir as suas salas e paldcios. Nesse sentido, sdo alvissareiras
algumas experiéncias que estdo sendo feitas de Juizados Itinerantes, no Estado do
Amapd, sob a coordenagio da Juiza Sueli Pereira Pini, sob trés modalidades: Juizado
Itinerante Fluvial (um barco com juiz, promotor, defensor e funcionarios percorre
o Rio Amazonas, atendendo a populagdo ribeirinha); Juizado Itinerante Terrestre
(um 6nibus é transformado em sal de audiéncia e percorre bairros periféricos da
capital); Juizado Volante (que atende, rapidamente, acidentes de transito sem lesdao
grave). Experiéncia semelhante também se faz em Sao Paulo em que Juizado Itine-
rante Permanente, em dois “ trailers”, percorre os bairros periféricos da capital para
prestar servicos jurisdicionais a essas comunidades, ja em fase de extensdo a comar-
cas do interior do estado. H4 também experiéncia semelhante no Espirito Santo e
Minas Gerais. E também auspiciosa a generalizagio dos Juizados Especiais Civel e
Criminal com base na Lei 9.099/95. Essas experiéncias constituem um avango
importante, ndo s6 pela prestagdo jurisdicional rdpida, mas, sobretudo, porque geram
uma ponderdvel reflex@o sobre a fungio social do Juiz e a mudanga de mentalidade
dos tribunais.

22 Cf. Direito publico e constitucional, p. 90.
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21. Sao avangos promissores, mas limitados, porque esses Juizados Especiais,
mormente na sua forma itinerante, sio uma pequena fragdo do trabalho da adminis-
tragdo da Justica e nao podem ser encarados sendo como medidas complementares.
Sou, por outro lado, cético quanto ao futuro desses Juizados Especiais, se nao se
criarem carreiras de uma magistratura especializada para eles, porque o juiz tradi-
cional ndo se afeicoa a esse tipo de trabalho. Demais, enquanto esses Juizados
Especiais, mormente os criminais, nao passarem a funcionar, de alguma forma, vinte
quatro horas por dia, para resolver os crimes de pequeno potencial ofensivo instan-
taneamente, por certo que os resultados serdo muito aquém do desejvel, especial-
mente porque os termos circunstanciados e os procedimentos deles resultantes ja
comegam a ficar burocratizados, e jd a morosidade chega a esses Juizados.

22. Enfim, se o Poder Judicidrio deve ser mesmo a sede da cidadania e jurisdigao,
uma via de agitagdo da permanente da cidadania, como vaticina ilustre constitucio-
nalista mineira,”® tem ele que sair do marasmo, e, para tanto, ndo bastam melhorias
pontuais. E necessdrio, contudo, compreender a reforma no sentido muito mais
amplo. Ela deve abranger todas as instituigbes envolvidas na administragdo da
Justica, o que envolve institui¢des policiais, ministério publico, inclusive posturas
de advogados, sistema carcerério, e especialmente a legislagdo processual, substi-
tuindo tecnicismo e ficgdes legais por formalidades simples e normas processuais
igeis e destinadas a eliminar sutilezas e chicanas. Um pouco de formalidades é
absolutamente necessario para a protegio de direitos e a realizagdo de um julgamento
justo, mas o excesso de formalidades acaba resultando na violagao de direitos a uma
sentenga em tempo hédbil e num julgamento injusto.

6 — Pontos da reforma judicidria

23. Tem-se discutido muito a reforma do Judiciario. H4 varios projetos em
tramita¢do no Congresso Nacional. Temas polémicos como simulas vinculantes,
controle externo do Judicidrio agitam os espiritos. Nao ha tempo, neste final de
exposicio, para discutir esses € outros temas.

As stumulas vinculantes tolhem uma correta apreciagio das alegagdes de lesdo
ou ameaga de direito que estd na base do direito ao acesso a Justiga. Os prejuizos a
cidadania s3o maiores do que os beneficios para a ordem judiciaria. Uma providéncia
que uma reforma do Judicidrio deveria adotar, porque racional, seria declarar numa
disposi¢@o simples: as leis e atos normativos perdem a eficécia a partir do dia seguinte
a0 da publicagdo da decisao definitiva que os tenha declarado inconstitucionais. Isso
tanto para a declaragio de inconstitucionalidade em a¢ao direta como na via inci-
dental, dando, dessa forma, efeito vinculante erga omnes a essa declaragio s6 por
si, suprimindo-se, em conseqiiéncia, o disposto no inc. X do art. 52 da Constituig¢ao.

O chamado controle externo peca pela mé significagao dessa expressdo que traz
a idéia de que um poder externo vai controlar o Poder Judicirio, o que seria um

23 Cf. Cdarmen Licia Antunes Rocha, “ A reforma do Poder Judicidrio”, RDA 211/104.



desastre. Isso ndo exclui a necessidade de um 4rgdo nado judicidrio para o exercicio
de certas funcdes de controle administrativo, disciplinar e de desvios de condutas
da magistratura. Orgdo dessa natureza existe previsto em Constitui¢des de vérios
paises: Conselho Superior da Magistratura, na Italia (art. 105); Franga (art. 65);
Portugal (art. 223); Espanha (art. 122); Turquia (arts. 143-144); Coldmbia (art.
254-257); Venezuela (art. 217). Darei quatro exemplos:

Constituigcdo italiana: art. 104. A magistratura constitui uma ordem autdnoma
e independente de cada um dos outros Poderes. O Conselho Superior da Magistratura
¢é presidido pelo Presidente da Republica. Dele fazem parte de direito o primeiro
presidente e o procurador geral da Corte de Cassagdo. Os outros componentes sdo
eleitos por dois tergos de todos os magistrados ordindrios entre os pertencentes a
varias categorias, e por um ter¢o do Parlamento em sessdo ordindria entre professores
ordindrios de universidades em matéria juridica e advogados depois de cinco anos
de exercicio. O Conselho elege um vice-presidente entre os componentes designados
pelo Parlamento. Os membros eletivos do Conselho tém mandato de quatro anos e
ndo sio imediatamente reelegiveis.

Constituicao francesa: art. 65. O Conselho da Magistratura sera presidido pelo
Presidente da Repiblica. O Ministro da Justi¢a serd, de pleno direito, seu vice-pre-
sidente. Poder4 substituir o Presidente da Republica. O Conselho Superior se com-
pord, além disso, de novos membros designados pelo Presidente da Repiblica nas
condicdes fixadas por uma lei organica. O Conselho Superior da Magistratura for-
mulard propostas para as nomeacOes de magistrados do Tribunal de Cassacdo e para
as de Primeiro Presidente do Tribunal de Apelag@o. Dara sua opinido, nas condi¢des
estabelecidas pela lei orginica, sobre as propostas do Ministro da Justica relativas
as nomeagoes de outros magistrados. Serd consultado sobre os indultos nas condigdes
fixadas por uma lei orgénica. O Conselho Superior da Magistratura estatuird como
conseltho de disciplina dos magistrados oficiaimente designados. Neste caso, serd
presidido pelo Primeiro Presidente do Tribunal de Cassagéo.

Constituicdo portuguesa: art. 223. 1. O Conselho Superior da Magistratura é
presidido pelo Presidente do Supremo Tribunal de Justica e composto pelos seguintes
vogais: a) dois designados pelo Presidente da Repiiblica, sendo um deles magistrado
judicial; b) sete eleitos pela Assembléia da Repiiblica; c) sete juizes eleitos pelos
seus pares, de harmonia com o principio da representagdo proporcional. 2. As regras
sobre garantias ¢ incompatibilidades dos juizes sdo aplicaveis a todos os vogais do
Conselho Superior da Magistratura. 3. A lei podera prever que do Conselho Superior
da Magistratura fagam parte funciondrios de justica, eleitos pelos seus pares, com
intervengdo restrita a discussdo e votacdo das matérias relativas a apreciagdo do
mérito profissional e ao exercicio da funcdo disciplinar sobre os funciondrios e
justica.

Constituicdo espanhola: Art. 122. 1..... 2. O Conselho Geral do Poder Judicial
€ o 6rgdo de governo do mesmo. A lei organica estabelecera seu estatuto e o regime
de incompatibilidades de seus membros e suas fungdes, em particular em matéria
de nomeagdo, acesso, inspe¢do e regime disciplinar. 3. O Conselho Geral do Poder
Judicial sera integrado pelo Presidente do Tribunal Supremo, que o presidird, e por
vinte membros nomeados pelo Rei por um periodo de cinco anos. Destes, doze entre
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Jjuizes e magistrados de todas as categorias judiciais, nos termos que estabelega a lei
organica; quatro por proposta do Congresso de Deputados, e quatro por proposta do
Senado, eleitos em ambos os casos por maioria de trés quintos de seus membros,
entre advogados e outros juristas, todos eles de reconhecida competéncia e com mais
de quinze anos de exercicio em sua profisséo.

Esse tipo de 6rgao externo € benéfico a eficdcia das fung¢des judiciais, ndo s6
por sua colaboragao na formula¢do de uma verdadeira politica judicial, como também
porque impede que os integrantes do Poder Judiciario se convertam num corpo
fechado e estratificado.”* Sob outro aspecto, nio é desprezivel a idéia de que esse
tipo de 6rgdo contribua para dar legitimidade democratica aos integrantes do Poder
Judicidrio, cuja investidura nao nasce da fonte primaria da democracia que é o povo.

24. Gostaria apenas de mencionar mais dois pontos que me parecem fundamen-
tais numa reestruturacao do Judicidrio: a descentralizagdo e a criagdo de uma Corte
Constitucional.

A descentralizagdo ha de ser geogrifica e por especializagio.

A descentralizagdo geogrdfica significa a distribui¢do de juizes e tribunais no
territério do Estado. Ela € especialmente necessdria na organizacao judiciaria esta-
dual, que é a que basicamente dirime conflitos de interesse com base no direito civil
e no penal. Mas a justiga federal de primeiro grau comporta descentralizacio.
Proposta minha perante a Comissdo Afonso Arinos contemplava essa idéia. Mantinha
o Supremo Tribunal Federal como tribunal superior da ordem judiciaria brasileira,
como uma espécie de tribunal da Federagdo, ndo teria, porém, competéncia em
matéria constitucional, que caberia a um previsto Tribunal de Garantias Constitu-
cionais, fora da estrutura do Poder Judicidrio. Na organizagdo da Justica Federal
Comum, a proposta previa um Superior Tribunal de Recursos e cinco Tribunais
Federais de Recursos, um para cada regiio geoecondmica, o que, de certo modo,
veio a ser contemplado na Constitui¢ao de 1988 (STJ e cinco TRF); para os Juizes
Federais de primeiro grau, previam-se varas localizadas em circuitos judicidrios no
interior. A descentralizagdo mais eficaz, a meu ver, estava prevista para o sistema
judiciario dos Estados: I — o Tribunal de Justi¢a, como tribunal superior do sistema;
II — Tribunais de Apelagdo, como tribunais de segunda instincia, sendo um para
cada regido judiciaria em que se dividisse o territério estadual, tanto quanto possivel,
coincidente com suas regides administrativas; III — juizes e tribunais de primeira
instdncia, distribuidos nas comarcas e termos ou distritos em que se dividisse cada
regido do Estado. O Tribunal de Justica, nesse esquema, que nio precisaria ter
nimero elevado de Desembargadores, seria tribunal da ciipula do Poder Judicidrio
do Estado, mas teria mais fungio politica e de coordenagio do que de um tribunal
de julgamento de recursos, a ndo ser quando decisdo de Tribunal de Apelagao
contrariasse dispositivo de contrato, convénio ou lei estadual, ou julgasse lei muni-
cipal valida em face de lei estadual, ou desse a lei estadual interpretagcdo divergente

24 Assim se exprime H. Fix Zamudio, “Funcion del Poder Judicial en los sistemas constitucionales
latinoamericanos”. no volume com o mesmo titulo, Instituto de Investigaciones Juridicas, p. 45.
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da que lhe fosse dada por outro Tribunal de Apelagdo ou do préprio Tribunal de
Justica. A carreira da magistratura estadual seria vinculada aos Tribunais de Apela-
¢d0, portanto, seria regionalizada, sem prejuizo de transferéncia, a pedido, para outra
regido. A descentraliza¢io judicidria de primeiro grau seria feita por distritos, ndo
s6 nas Capitais como também nas comarcas do interior, para contemplar povoagdes
carentes de organizagdo judicidria nas pequenas comunidades. A descentralizag¢do
da segunda instincia contribuird para acelerar as decisdes judiciais. Evita transportes
de feitos a longas distincias até o Tribunal competente sediado na Capital. Hé ai
uma economia importante de tempo, correspondente ao transito de longa disténcia.
A descentralizagdo geogréfica, assim, contribui para levar a atividade jurisdicional
para junto dos jurisdicionados, com grande beneficio para a cidadania.

A descentralizacdo por especializacdo significa criar juizos especializados, de
primeira e de segunda instancias. J4 existe alguma coisa nesse sentido: juizo civel,
juizo criminal, de faléncia etc. Poder-se-ia criar, especialmente na capital e nas
grandes cidades, nio apenas juizos de primeiro grau especializados: civil, familia,
comercial, criminal, acidentes, mas também de segundo grau. Por exemplo, a criagdo
de uma Justica Administrativa, como 6rgaos do Poder Judicidrio, em todos os niveis,
para solucionar litigios decorrentes de relagdes de trabalhos de servidores publicos
com a entidade publica empregadora, incluindo um Superior Tribunal Administra-
tivo, inserindo na sua competéncia a apreciagio definitiva de inconstitucionalidade
relacionada com a matéria de sua competéncia. Esse tipo de contencioso ndo pros-
perou entre nés porque era previsto fora da organizacao judicidria, mas se forem
6rgios do Poder Judicidrio ndo hé por que ndo vingar, com bons resultados para o
bom andamento da administragdo da Justiga.

25. Finalmente, naquela minha proposta perante a Comissdo Afonso Arinos,
num subtitulo sob a rubrica da defesa da Constituigdo, vinha o Cap. I sobre a
Jurisdi¢dao Constitucional, onde se definia a problemadtica das inconstitucionalidades
com a institucionalizag¢do do Tribunal de Garantias Constitucionais, com a compe-
téncia para a acdo de inconstitucionalidade por agdo ou omissdo; julgamento de
recursos de inconstitucionalidades das decisdes dos tribunais semelhantes as que
hoje sdo objeto do recurso extraordindrio, e julgamento de qualquer conflito de
natureza constitucional. Sua competéncia corresponderia mais ou menos a do Su-
premo Tribunal Federal, hoje, mas seria composto de quinze membros, com mandato
de doze anos, eleitos: cinco pelo Poder Legislativo, dois pelo Supremo Tribunal
Federal e cinco pelo Conselho de Ministros, Conselho esse que estava também
previsto na proposta.

26. Estou ainda convencido de que a criagdo de uma Corte Constitucional é
conveniente numa reforma do Poder Judicidrio. Contudo, ndo a proporia com a
mesma competéncia sugerida naquela sugestdo. Hoje, parece-me que a Corte Cons-
titucional deveria ficar apenas com a competéncia para a apreciagao e julgamento
de agées diretas de inconstitucionalidade, por agdo ou omissao. E preciso reconhecer
que o volume de acdes diretas de inconstitucionalidade estd afogando o Supremo
Tribunal Federal, que praticamente estd decidindo por medida liminar, o que, por
certo, a médio prazo, acabard em seu descrédito. Ficaria o Supremo, pois, com a
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apreciacdo de inconstitucionalidade incidenrer tantum, em grau de recurso extraor-
dindrio, enquanto a Corte se incumbiria do controle centralizado de constituciona-
lidade.

7 — Concluséao

27. Uma reforma judiciaria nao pode ter apenas a preocupacio de aliviar o Poder
Judicidrio da carga de trabalho que o assoberba no momento, mediante forma de
afastar de sua apreciago interesses que procuram o amparo jurisdicional. As dis-
cussdes em torno do tema tém-se prendido muito a esse aspecto. Se h4 situagdes que
comportam restri¢des, como o nimero excessivo de recursos ¢ a insisténcia do Poder
Piblico de recorrer ao Judicidrio em causas sucessivamente perdidas, o certo é que
a tomada de consciéncia pela cidadania de seus direitos tende a buscar no Judiciério
a sua satisfagd@o, e essa é uma busca legitima, que ndo pode ser tolhida para melhorar
a condigio de trabalho do aparelho da Justiga.

28. Qualquer reforma do Judicidrio, para ser legitima, h4 de estar fundamentada
na ampliagdo do acesso da cidadania a Justi¢a, da melhoria dos servigos judicidrios,
da realiza¢do do processo justo. Do contrario, serd um novo engodo ao povo.



