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O Poder Judiciario e os Deveres Humanos

(2)

Juiz Antonio Rulli Junior
Tribunal de Algada Criminal do Estado de Sao Paulo

I. Introducao:

O meu profundo agradecimento ao honroso convite formulado pelo
Eminente Desembargador MANOEL CARPENA AMORIM, DD. Dire-
tor-Geral da EMERJ e reconhecimento pelo esfor¢o na organizagdo da
4* Semana Interamericana de Integracao Juridica.O meu tema diz respeito
ao Poder Judiciario e as garantias constitucionais dos direitos humanos:
deveres humanos.

Portanto, devo me ater ao dever do Estado na organizagao da jurisdi¢@o
como fun¢do indispensavel ao alcance da justica. O dever de jurisdi¢do
cabe ao Juiz-Estado.

I1. Democracia e participaciao

O conceito fundamental de democracia se assenta na participacao,
significando o povo no exercicio do poder, isto ¢, o poder exercido em nome
do povo, que € o seu titular.

O paragrafo tnico do art. 1°, da Constituicdo Federal, estatui que todo
o poder emana do povo, complementando no art. 14 o modo de exercicio
da soberania e este s6 se torna possivel pela democracia e participacio.

Os duzentos anos de constitucionalismo fixaram dois conceitos basi-
cos: constituigdo escrita e rigidez constitucional. Este marco ¢ sem duvida
importante o suficiente para determinar a soberania popular. E com muita
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propriedade que Patrice Gélard! entende que a Constituicdo Americana de
1787 foi concebida para limitar a arbitrariedade dos governantes, pois ha-
via desconfianca em relagdo ao poder executivo e legislativo, ao contrario
das Constitui¢des concebidas na Franga, principalmente, a partir de 1791,
emanadas segundo os ideais da Revolugdo Francesa, onde o Estado ¢ algo
de positivo e o seu desenvolvimento ¢ a garantia da personalidade humana.

Num e noutro sistema a preocupagao ¢ permitir o exercicio do poder
através do povo, como condigdo de aperfeicoamento da sociedade e da pessoa
humana, pela participagdo na construgio do processo politico, ou seja, permite-
se a democracia participativa, cada geragdo dando a sua contribui¢do de forma
propria e diferenciada na realizagdo e formagao da vontade politica.

Este marco divisorio influenciou todas as constitui¢des modernas,
acarretando o que Patrice Gélard? considera como a internacionalizagdo do
direito constitucional pela necessidade que se tem de uniformizar os Direitos
do Homem, a eles assegurando prote¢do, porque a soberania pertence ao
povo. A democracia exige participagdo. O principio participativo ¢ enten-
dido como a “...participacdo direta e pessoal da cidadania na formacao dos
atos de governo™, ou aquele “...onde o exercicio democratico do poder:
(1) significa a contribuicao de todos os cidadaos (arts. 48° e 112°) para o
seu exercicio...”.*

A agao popular prevista no inciso LXXIII, do art. 5°, da Constitui¢cdo
Federal, ¢ exemplo do exercicio da cidadania, permitindo a qualquer cidadao
anular ato lesivo ao patrimonio publico. Ou ainda, os direitos relativos ao
meio ambiente e consumidor, agdo civil publica, permitindo atuacdo direta
sobre as relagdes sociais nocivas ao ambiente € consumo, ou ao erario pu-
blico, em prejuizo direto da propria coletividade, judicializando a politica
e politizando a jurisdi¢do.’

A efetivagdo do principio democratico so se torna viavel através da
representatividade, participacdo e pluralismo na “...garantia geral da vigén-

I Revista da Faculdade de Direito, Série Internacional V, Sdo Paulo, FMU, jan./jun. 1996, n°15,
“As transformagaes do direito constitucional na sociedade contempordnea”, pp. 35-45.

2 1d., ib.
3 José Afonso da Silva, Curso..., p.120.
4 José Joaquim Gomes Canotilho, Direito Constitucional, Coimbra, Almedina, 1995, 6* ed., p.431.

> Manoel Gongalves Ferreira Filho, O Poder Judicidrio na Constitui¢do de 1988. Judicializagdo da
politica e politizagdo da Justi¢a, in Revista Juridica da Prefeitura Municipal de Sao Paulo, CEJUR,
n°l, 1995, pp.21-42.

32 Revista da EMERI, V. 1, n° 4, Edigdo Especial

% BDJur
/bt jus br



% BDJur
/bt jus br

cia e eficacia dos direitos fundamentais (art. 1°, da Constituicdo Federal)®;
consubstanciando-se no Estado Democratico de Direito na legitimidade de
uma Constitui¢ao rigida, emanada da vontade popular, dotada de supremacia
que vincule todos os poderes e atos das respectivas fungdes, garantindo os
direitos fundamentais, a justica social, a igualdade, a divisdo de poderes, a
legalidade ¢ a seguranca juridica.” A democracia vincula-se a participacao,
tornando-se modo na satisfagao das necessidades que surgem no dia a dia.

O aumento quantitativo e qualitativo da populacao significa o aumen-
to das necessidades, cuja satisfacdo significa necessariamente participagao,
rareando os bens que acarretam sempre novas mudangas nos modos e nos
meios de solugdes razoaveis. Quem nao luta por seus direitos ndo ¢ digno
de seus direitos. A jurisdigdo € o termdmetro das transformacdes e torna-se a
unica alternativa dentro da fidelidade dos seus fins para conciliar a satisfacao
das necessidades, pois ndo pode impedir o aperfeicoamento dos individuos
e do proprio corpo social e politico.

O aumento das necessidades vem significando o aumento da litigiosi-
dade e da criminalidade, bindmio que tem qualificado o homem e a sociedade
por milénios, diante das insatisfacdes que inevitavelmente passam a surgir.
Onde existir o homem e a sociedade ai existira o conflito e a litigiosidade.

E sem a participagcdo democratica ndo ha como criar uma consciéncia
capaz de solucionar os litigios e evitar a criminalidade.

A obrigacao de viver em sociedade cria insatisfagdes de toda ordem
que geram os conflitos. As normas cada vez mais complexas e sofisticadas
exigem participacao, exercicio de cidadania, na constante busca de superacao
nao so das insatisfagdes, como das solucdes que se superem gradualmente,
evitando-se a desarmonia que acaba tomando conta do organismo social,
unico modo de evolugdo harmoniosa e tranqiila. Estas solu¢des exigem a
participagdo do povo “....o conjunto dos cidaddos do Estado™, estabeleci-

¢ José Afonso da Silva, Curso..., p.108. Acentua que a tarefa fundamental do Estado Democratico de Direi-
to consiste na superacao das desigualdades sociais e regionais como modo de realizagdo da justica social.

71d., ib. A questdo da participagdo democratica tem a garantia do sistema e esta espalhada por principios
que na verdade se apoiam na concepgao dos direitos fundamentais.

8 Dalmo de Abreu Dallari, Teoria..., p.88. Ressalta o povo na participagdo da formagdo da vontade do
Estado.
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das determinadas condigdes para a participagdo na formagao da vontade do
Estado e no exercicio da soberania, porque o elemento basico do Estado
Democratico de Direito ¢ a nogdo de governo do povo, com principios
fundamentais de supremacia da vontade popular, preservacao da liberdade
e igualdade de direitos, garantias da participacdo do povo na organizagao,
na formacgdo e atuagdo do governo.’

A democracia se funda na participacao, vinculo entre povo e poder!®,
responsavel pela promog¢do do bem comum, em razdo do poder nacional
se encontrar disseminado por todas as moléculas da sociedade!'. Cada ge-
ragdo, umas com maior e outras com menor intensidade, tem o seu modo
de participagdo e de influéncia na escolha de caminhos. Esta participacao
do poder jurisdicional acompanha cada época, tendo como caracteristica
fundamental a pacificacdo, dimensdo das possibilidades das solu¢des nos
litigios, porque todas as formas de “influéncia” sobre os centros de poder
sdo participativas, no sentido de que representam algum peso para a to-
mada de decisdes; conferir ou conquistar a capacidade de influir ¢ praticar
democracia'?, porque participacdo democratica ¢ cidadania. O exercicio do
poder, desta forma, reafirma a condi¢do do Estado gestor do bem comum. A
participagdo na Democracia ndo se faz somente com o sufragio universal:
toda forma de influéncia sobre centros do poder se constituem em forma de
participagdo, em forma de cidadania.

O processo, a instrumentalidade da jurisdi¢do, exige participacao,
sendo indispensavel, além da atuacdo do juiz e das partes, a atuacdo do
Ministério Publico e do advogado. A experiéncia demonstra que a concen-
tracao do poder nas maos de um s, atenta contra os postulados basicos da
Democracia.

Esta preocupagao tem sido a tonica na evolugdo do poder politico e as
formas conciliatorias se apegaram na garantia da igualdade e da liberdade,
garantia da participagao.

% 1d., ib., entendendo implicito que o povo, expressando livremente a sua vontade soberana, sabera
resguardar a liberdade e igualdade, condi¢des evidentes de participagéo.

10- José Afonso da Silva, Curso..., 118.

! Céndido Rangel Dinamarco, 4 instrumentalidade..., p.120. Critérios através dos quais a nagdo possa
ter para escolher seus proprios caminhos.

12-1d., ib., p. 238. E a participagio do individuo na determinagdo dos destinos da sociedade politica,
como outro escopo politico da jurisdigdo e do sistema processual.
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A influéncia permite a participagdo de todos, com liberdade e igual-
dade, nos centros do poder e nao somente daqueles ligados ao poder ou que
tenham proximidade com o poder. E o sentido da participagdo em diregdo as
solu¢des democraticas, no exercicio da cidadania e da soberania, na formagao
da vontade do Estado. Exige-se responsabilidade que deve ser estimulada
pela educagdo que o Estado deve aos seus governados.

A litigiosidade tem provocado situagdes de incomodo e de impre-
visdo, exigindo participagdo responsavel para extirpar as violéncias, as
tensoes, inclusive as cobrancas de ineficiéncia das instituigdes, que tém
levado aos linchamentos, formagdo dos esquadrdes de exterminio, trans-
missdo de doengas infecto-contagiosas, como a Aids, solu¢des proximas
do autotutelismo, exigindo a criagdo de um canal permanente entre o poder
e os jurisdicionados que estabelega a participacdo efetiva, minorando os
desmandos sociais, em especial dos grandes centros urbanos. Esta partici-
pacao responsavel capaz de influenciar os centros de poder torna possivel
a mudanca necessaria, ainda que através de um setor de relagdes publicas
governamentais encarregado da divulgacdo de decisoes importantes para
a sociedade.

Negacao evidente de participagao ¢ recurso em processo crime onde
se aplica multa baixissima, na expectativa de uma eventual prescrigao.
Além de antidemocratico, torna o efeito politico, social e juridico da fungéo
jurisdicional completamente nulo, envolvendo custo de processo acima do
razoavel e tornando mais dificil a tarefa de juizes, advogados e promoto-
res de justica, permanentemente assoberbados de casos para apreciacao e
julgamento, justificando a criagdo de leis para casos de pequeno potencial
ofensivo, onde se impde condi¢do de maior participacdo, como ja ocorre
nos Juizados Especiais de Pequenas Causas.

Proposicao:
E dever do Juiz-Estado a participa¢do democrdtica no processo, no
interesse das partes e efetivacdo da Justica.

III. Contraditério, Participacio e Processo

A idéia de democracia tem exigido o conceito de universalizagdo da
jurisdicdo, na medida em que se queira uma justi¢a cada vez mais efetiva
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para todos, ou como se tem designado “‘uma justi¢a para o povo”, com custo
minimo, acesso facil, rapidez e eficiéncia. Processo marcado pela oralidade
e pela simplicidade.

Ora, contraditdrio e participacdo poderiam parecer meios de entra-
ve. Mas, na verdade constituem-se em principios primarios de seguranga
para aplicacdo da propria justica. Sdo fendmenos internos da jurisdigdo
que mantém a confiabilidade na solugdo das contendas. Os dois principios
evitam inclusive a protelag@o, ndo s dos interessados como da lentiddo na
decisdo do proprio juiz.

O contraditorio e a participagdo se tornam indispensaveis e criam
uma consciéncia juridica onde (em que deve) deve prevalecer a identidade
individual e coletiva, o sentimento de comunidade e de patria, evitando
uma nag¢do sem patriotas ¢ uma colecao de individuos que se organizam
politicamente apenas para garantir seus proprios interesses, sem qualquer
ética ou consciéncia histérica de compromisso com o Estado, a sociedade e
o individuo. A consciéncia juridica assim criada ¢ a legitimagao e a legiti-
midade do poder em si mesmo, realizado através do processo, na disciplina
juridica da funcao jurisdicional.

O processo € o procedimento realizado em contraditorio’>.

E o processo “deve ser apto a cumprir integralmente toda a sua fungao
socio-politico-juridica, atingindo em toda plenitude os seus escopos institu-
cionais™*. A jurisdi¢do esta destinada a cumprir o fim do Estado, busca do
bem comum e o processo pelos escopos determinados por esse fim, por esta
razao, devem assegurar o viver honestamente. Esta boa func¢éo do processo
O se viabiliza com a participagdo: ndo ¢ possivel jurisdicdo sem partici-
pacdo. A boa qualidade da justica ai esta centrada. Na jurisdi¢ao o poder
¢ exercido através da dindmica do processo, procedimento caracterizado
pelo contraditdrio e viabilizado no principio do devido processo legal, cuja
observancia legitima o resultado de seu exercicio.

Ninguém pode ser submetido a julgamento sem procedimento.

A participagdo e o contraditorio exigem forma instrumental através
da qual a prestacdo jurisdicional possibilita ao Estado dar a cada um o
que ¢ seu segundo a ordem juridica estabelecida. A Constituigao brasileira

13-1d., ib., p. 88-103 e 177-193. O direito de procedimento que as partes tém, assegurado no principio
do devido processo legal.

141d., ib., p. 385. Refere-se ao aspecto positivo e a efetividade do processo.
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consagra o direito de invocar a atividade jurisdicional como direito publico
subjetivo, em seu art. 5°, inciso XXXV: a lei ndo excluird da apreciagdo do
Poder Judiciario lesdo ou ameacga a direito, garantindo no inciso LIV que
ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo
legal, estabelecendo no inciso XXXV o acesso a justica, o contraditorio e
as plenitude de defesa (inciso LV). O processo ¢ a forma instrumental da
jurisdicdo que garante a plenitude de defesa, a isonomia processual e a
bilateralidade dos atos procedimentais'®, e como decorréncia evidente, im-
pedindo, ainda, que alguém venha a ser processado duas vezes pelo mesmo
fato (principio da double jeopardy).

Torna-se atributo imediato da personalidade, sdo os chamados direi-
tos civicos!”. Esta caracteristica de universalidade ndo se debruca somente
sobre o direito positivo, no caso dos direitos fundamentais e das liberdades
publicas, mas se estende aos chamados direitos humanos, mais abrangen-
tes do que aquelas, observados os direitos civicos, nada escapando de sua
apreciacao (Artigo 5°, §2°, da Constituicao Federal).

O Juiz somente decidira dentro deste contexto, como forma de bem
decidir, interpretando o melhor direito, ainda que lacunosa a lei.

O parametro constitucional possibilita interpretagdo, ainda que fora
do direito positivo, pois diferentemente do direito romano onde o pretor por
vezes criava o direito, os principios do sistema habilitam solugdo juridica.
O Juiz ndo cria, portanto, o direito: a lacuna ¢ da lei e ndo do sistema'®. No
direito romano a criagdo do direito decorria da necessidade de se evitar o
retorno a violéncia. A amplidao do principio constitucional ¢ de tal ordem
que o Juiz nunca podera se recusar a dizer o direito, dai o porqué da parti-
cipacdo e do contraditorio.

A universalidade da jurisdicao esta ligada a efetividade do processo.
A dinamica da fungdo jurisdicional estabelece 0 modo como ela se exerce e
que € o processo'. A jurisdi¢do surgiu ligada ao Direito Natural, evoluindo
dentro do Estado de Direito e aperfeicoando-se dentro de um critério de

13- José Afonso da Silva, Curso ..., p. 372-373.

16-1d., ib.

17-1d., ib.

18 Maria Helena Diniz, A lacuna do direito, S. Paulo, Ed. Saraiva, 1988, p. ...

19 Candido Rangel Dinamarco, 4 instrumentalidade .... p. 177. A dindmica do poder que nada mais é
do que 0 modo como ele se exerce e que em direito processual é o processo.

Revista da EMERI, V. 1, n® 4, Edicio Especial 37



universalidade, isto €, tornando-se sua aplicacdo cada vez mais extensa aos
conflitos. No Estado Democratico de Direito a universalizagdo pelo processo
¢ a tOnica, a ponto de se permitir o acesso de um maior nimero de pessoas
e causas ao judicidrio, através da assisténcia judiciaria, com a superagao
dos obstaculos decorrentes da pobreza. Ou, ainda, a tutela dos interesses
difusos, dirigidos ao consumidores e ao meio ambiente. Outra abertura para
a universalizagdo se dirige para o procedimento com maior racionalizacdo,
atendendo de forma mais adequada causas mais simples e de menor com-
plexidade, principalmente com os Juizados Especiais de Pequenas Causas e
de Pequeno Potencial Ofensivo, além do principio de justi¢a coexistencial,
nos chamados Juizados Especiais de Conciliagdo.

O processo revela procedimento animado pela relacdo processual
que persegue a realizacao do direito material, meio de efetivacao da justica.

A evolugdo em dire¢do a universalidade se faz através de seu exercicio
que € o processo, em permanente dindmica do poder, ndo se confundindo
jurisdigdo e processo, sendo este o instrumento para o exercicio do poder e
ndo s6 da jurisdicdo®, significando atuacdo através de procedimento feito
em contraditorio.

O processo se torna meio para evitar os riscos de injustiga, capaz
de alterar as situagdes em disputa, realizando de forma definitiva o direito
material buscado pelas partes. No Estado Democratico de Direito a uni-
versalidade da jurisdicdo significa que qualquer cidaddo tem o direito de
acesso a justica através do exercicio do processo, modo inevitavel de sua
realizagdo, pois s6 assim € canalizada a realizag¢ao dos fins do Estado. A
industrializacao e a urbanizagao aceleradas, resultado do fluxo migratorio
e do crescimento demografico, t€ém tornado acanhada a reforma judicidria
nas cidades maiores e nos grandes centros urbanos. A idéia do concilia-
dor langada pelo Juizado Especial de Pequenas Causas tem tornado mais
efetiva a idéia de Justiga junto a populacdo. A idéia de colegiado para
simplificar o andamento mais rapido da Justica revela preocupacao salutar
de atendimento as causas de pequena expressdo econdmica ou pequeno
potencial ofensivo, com féormulas mais adequadas de processo, fundadas
na oralidade, na negociacao e na conciliagdo. Vivemos um século de massa
e a tendéncia de aumento de populacdo no Brasil tem tornado inevitavel

2-1d., ib., p. 159. O aspecto dindmico do poder ¢ o meio de seu exercicio, ou seja, 0 processo e nao a
jurisdigdo propriamente dita.
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qualquer controle. A falta de infra-estrutura se acentua em todas as areas,
inclusive na Justica.

As solugdes simples trazem maior confiabilidade no Judiciario, pois,
as partes envolvidas terdo condigdes de se aperceberem da justeza ou nao das
decisoes, satisfazendo seus anseios e atendendo melhor seu proprio direito.
As partes sentem maior seguranga juridica e preferem errar com a Justiga,
ainda, quando esta erre. A simplicidade dos questionamentos viabiliza a
participagdo no processo de realizagdo da Justica, objeto indispensavel do
mecanismo de jurisdi¢do: processo e direito se complementam.

Proposic¢io:

E dever do Juiz-Estado dar ao processo o procedimento animado pela
relacdo processual que persegue a realizagdo do direito material,
meio de efetivagdo da justica.

IV. Jurisdicao e Processo

O Estado Democratico de Direito pressupde a participagdo do povo no
poder. O exercicio da jurisdi¢@o s6 se faz com a participagao: a participagdo
direta da cidadania na formagao dos atos de governo. E esta participagdo se
viabiliza através do processo. Mas, o escopo juridico por si s6 ¢ insuficiente.
Nao basta dizer no texto constitucional que nenhuma lesdo ou ameaga de
direito pode ser subtraida a apreciagdo do Poder Judiciario. E necessario que
se dé condigdes de acesso, e, portanto, ¢ imprescindivel a universalizacao
do processo como forma segura de pacificacdo dos conflitos. O modelo
adotado pela Constitui¢ao Federal ¢ o de democracia social, participativa e
pluralista (Artigo 1°), fundada no principio da constitucionalidade, através
de Constituicao rigida, emanada da vontade popular dotada de supremacia,
com vinculagao de todos os poderes e atos deles provenientes, com livre
atuacdo das regras de jurisdigdo constitucional; abrangendo os direitos
fundamentais, a justiga social, o principio da igualdade, divisdo de poderes,
independéncia do Juiz, legalidade e seguranca juridica?'. Ora, o Estado busca
arealizagdo de seus fins, ja definidos na Constitui¢ao, com o objetivo tinico

2 José Afonso da Silva, Curso..., p. 107/108. O Estado Democratico de Direito se funda no objetivo
primordial de superagao das desigualdades sociais, realizando a justiga social.
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que ¢ o bem comum, em ultima analise o proprio homem. E todas as fungdes
para ai convergem, em perfeita harmonia e independéncia entre si. O Estado
foi constituido para atender as necessidades e as conveniéncias dos grupos
sociais, e, assim, atingir o seu fim ultimo: o bem comum. E com razio que
Dalmo de Abreu Dallari qualifica a finalidade do Estado como sendo ““...o bem
comum de um certo povo, situado em determinado territorio. Assim, pois, 0
desenvolvimento integral da personalidade dos integrantes desse povo € que
deve ser o seu objetivo, o que determina uma concepgao particular de bem
comum para cada Estado, em fungao das peculiaridades de cada povo™*.

A idéia de bem comum exclui a pretensa antinomia individuo-Estado.

A jurisdicdo se torna garantia das tutelas do individuo, embora, por
vezes dé primazia aos interesses coletivos, superando qualquer antinomia,
pelo seu objetivo, sempre coincidente com o bem comum da parte e do
todo. O Estado ¢ o conjunto de pessoas humanas que se forma a nagao,
sociedade politica e juridicamente organizada. O Estado, portanto, deve se
manter adequado a realidade social, com condigdes de servir a estas mesmas
pessoas, exatamente por ser instrumento do bem comum. O bem comum
busca a criagao de condi¢des que permitam a cada homem e a cada grupo
social a realizagdo de seus respectivos fins particulares®. E ao se asseverar,
que no Estado Democratico, fundado na supremacia da vontade popular,
busca-se a igualdade de possibilidades, com liberdade, esta se assegurando
a expressdo concreta de uma ordem social justa®. O escopo juridico, as-
sim, se tornaria insuficiente para atender a norma constitucional. Torna-se
necessario recorrer ao plano politico e social.

O plano politico-social dirige-se para uma maior abertura do Judi-
ciario a um niimero cada vez maior de pessoas e causas. E muito estreito
afirmar a jurisdi¢@o como a justa composicao da lide ou a atuagao da vontade
concreta a lei.

A idéia de bem comum, exige governo afeito a aplicacdo da lei de
oficio, ao lado de atividades legiferantes e jurisdicionais, como forma de
atendimento da realidade social e aos fins particulares da propria sociedade.
Ora, tanto a fungao legislativa como a fung¢@o jurisdicional estdo envoltas
nas mesmas circunstancias, complementando-se reciprocamente.

2 Dalmo de Abreu Dallari, Teoria ..., p. 95. A finalidade basica do Estado ¢ a busca do bem comum.

#-1d., ib., p. 21. A finalidade do bem comum ¢ a criagdo e a busca de condigdes que permitam ao homem
e ao grupo social a efetivagdo de seus respectivos fins particulares.

24 1d., ib., p. 268. A democracia ndo é um ideal utopico, mas a expressio real de ordem social justa.
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Na medida em que um maior numero de pessoas e de causas chegam
ao Judiciario, cresce a responsabilidade do espago que se cria, para que o
atendimento ndo se torne uma forma distante dos objetivos do Estado. O
acesso ajusti¢a € fundamental no Estado Democratico de Direito, pois, como
lembra José Afonso da Silva, este “abre as perspectivas de realizag@o social
profunda pela pratica dos direitos sociais que ela inscreve e pelo exercicio
dos instrumentos que oferece a cidadania e que possibilita concretizar as
exigéncias do Estado de justi¢a social, fundado na dignidade da pessoa hu-
mana”*e onde a “democracia ¢ o regime de garantia geral para a realiza¢ao
dos direitos fundamentais do homem™*. O modelo brasileiro incorpora os
principios da democracia social, participativa e pluralista, ndo sendo um
Estado de Direito voltado para o individualismo ou neutralismo, mas um
Estado de Direito Social”’. A universalidade da fungao jurisdicional ¢ uma
tendéncia ndo s6 do direito constitucional, mas também dos processualistas®®.
A primeira questdo que surge quando se pensa no acesso a justica diz res-
peito ao custo. As custas processuais se apresentam sempre como barreiras
as pessoas de pouco ou nenhum poder aquisitivo. Embora, a Advocacia se
constitua em “munus publico”, ndo fica o0 Advogado com a obrigacao de
trabalhar de graca, sendo tal situac@o proibida pela Constituicao brasileira.
A superacao do problema aparece com a Justica Gratuita, através da Lei
n°® 1060, de 5.2.1950, quando se concedeu assisténcia judiciaria aos neces-
sitados. Posteriormente, com a criagdo dos Juizados Especiais de Pequenas
Causas foi contornado o aspecto do recolhimento das custas. O artigo 133,
da CF, superando o obstaculo do custo do Advogado no processo, cria a

% José Afonso da Silva, Curso..., p. 106/107. A pratica dos direitos sociais possibilita concretizar as
exigéncias de um estado de justica social centrada na dignidade da pessoa humana, transformando a
sociedade e impondo mudangas sociais democraticas.

26-1d., ib., p. 117. “... democracia é o regime da garantia geral para a realizagdo dos direitos fundamentais
do homem.”

?1b., id., p. 103. O autor apresenta as diferengas entre o Estado Social de Direito e o Estado Democratico
de Direito: participagdo operante do povo na coisa publica.

28 Candido Rangel Dinamarco, 4 instrumentalidade..., p. 391. As decepgdes e as esperangas frustradas
geram insatisfagdes que impedem a realizagao de praticas pacificadoras, incompativeis com o bem comum
buscado pelo Estado Democratico de Direito. A insatisfacdo ¢ gerada pelas inimeras dificuldades de
acesso e lentiddo. A justica democratizar o seu espago, passando a orientar a populagdo, principalmen-
te através dos orgdos de classe e promovendo campanhas pela imprensa. A lentidao cria desistimulo
permanente, pela crenga que gera de ineficiéncia e a Escola de Magistrados ¢ o melhor caminho para
conscientizar os juizes sobre a solugdo tardia e seus incovenientes, impedindo o retardamento e as
“chicanas” de toda ordem.
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Advocacia e a Defensoria Publica, como modo de assegurar sempre o acesso
a justica aos necessitados, com prestacdo de orientagdo juridica e defesa,
em todos os graus de jurisdigdo. A propria Constitui¢do, ao determinar a
assisténcia aos necessitados, ndo poderia exigir do Advogado trabalho sem
remuneracgdo. A funcdo jurisdicional, muito além de se preocupar com o
lema “suum cuique tribuere”, procura a integrag¢do do individuo na socie-
dade, permitindo-lhe, independentemente de sua situagao social, sempre em
igualdade de condicdes, e a universalidade da jurisdicao € essa garantia de
igualdade permanente e constante.

O escopo do processo é permitir a universalidade da tutela jurisdi-
cional. Instrumento da Justica ndo pode conotar empecilho de nenhuma
ordem, como pratica pacificadora voltada para o restabelecimento da har-
monia social.

Torna-se indispensavel a funcao jurisdicional, para qualquer grupo
da nagdo. O aspecto econdmico, evitando-se que os mais pobres fiquem
privados da tutela jurisdicional, pelo alto custo econdmico do processo, vem
sendo sanado de forma satisfatoria pela legislacdo brasileira: assisténcia
judiciaria, convénios com a Secretaria da Justica e da Cidadania e a Ordem
dos Advogados do Brasil, Defensoria Ptblica e Pequenas Causas. O Estado
Democratico de Direito revela a abertura do Judicidrio a nimero crescente de
pessoas e causas, criando mecanismos legais que abranjam cada vem mais
situagdes que evitam a chamada litigiosidade contida. O conceito de acesso
a Justica também evoluiu dentro do conceito de Direito Natural®. No Estado
Liberal o acesso era possivel para aqueles capazes de enfrentar os custos do
processo. O efetivo acesso a Justiga sofreu progressivo desenvolvimento,
caracterizando-se como um direito basico da sociedade moderna®.

Mas, o custo do processo ndo envolve somente as custas, deve-se
computar os honorarios de advogados, por vezes demasiados caros.

A assisténcia judicidria deve se voltar para um programa adequado
as circunstancias particulares do desenvolvimento das institui¢oes atuais®'.

¥ Mauro Cappeleti e Bryant Garth, El acceso a la justicia, La Plata, Colegio de Abogados del Depata-
mento Judicial de la Plata, 1983, p. 19.

30-1d., ib., p. 23 e sgts.

31 Roberto O. Berizonce, Efectivo Acceso a la justicia, La Plata, Liberia Editora Platense S.R.L., 1987,
p. 7 e sgts.
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A Ordem dos Advogados do Brasil, Se¢ao de Sao Paulo, tem desen-
volvido programa razoavel de assisténcia judiciaria através de convénios
com a Secretaria da Justiga.

A Procuradoria Geral do Estado também cuida com zelo da assistén-
cia judiciaria, tendo a Constitui¢do Federal e a Constituicdo Estadual dado
grande énfase a figura do Advogado e a Defensoria Publica.

O Estado Democratico de Direito tem dado uma conotacao diferente
do Estado liberal aos escopos do processo. Nao somente em relagao a assis-
téncia judiciaria, mas, também, em relagao as causas de pequeno valor eco-
ndmico. Os juizados informais de conciliagdo que antecederam os juizados
especiais de pequenas causas demonstram uma necessidade constante de nao
se excluir em nenhuma hipotese questdes que possam criar litigiosidade e
pelo pouco valor econdomico deixem de ser consideradas importantes para
0 grupo social ou para o proprio individuo que demanda.

Os escopos do processo impedem a exclusdo de qualquer cidaddo
do acesso a Justica. O mecanismo da Assisténcia Judiciaria e os Juizados
Especiais se prestam a esses escopos. O processo, diante do Estado, se revela
como meio ordenado e legal de exercicio do poder, assim a legitimagao
do provimento jurisdicional se faz pela observancia do procedimento. A
jurisdic¢do € o exercicio organizado do poder e a sua dinamica se expressa
N0 Processo.

Proposic¢io:

O dever de acesso a justica deve estar caracterizado pela assisténcia
Jjudiciaria aos necessitados e na implantagdo dos juizados especiais
de pequenas causas permitindo que um numero maior de pessoas
traga ao Judicidrio os seus casos.

O juiz vivencia, juntamente com as partes, a fungao jurisdicional, com
0 compromisso €tico com a Justica, através da cumplicidade no exercicio
do poder de império, perseguindo a paz social e resolvendo concretamente
os litigios, pela participacdo contraditoria.

Os romanos tinham consciéncia dos escopos da jurisdig¢do e definiam
como sendo a arte do bom e do eqiiitativo, ndo lesando a ninguém, dando
a cada um o que ¢ seu e vivendo honestamente.

O direito natural trazia como consequéncia uma ética de convivéncia
que ndo mais se limitava a paz momentanea das solugdes das contendas,
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mas envolvia-se em definitivo na busca de uma paz permanente e perpétua,
evitando intervencao constante dos juizes, procurando o aprimoramento das
relagdes em sociedade, fazendo evoluir o individuo.

A consciéncia do escopo politico estava representada no poder de
império, voltava-se para a determinacdo de ndo lesar a ninguém (alterum
non ledere).

O escopo social estava representado na disposi¢do de dar a cadaum o
que ¢ seu, Unico modo de se conseguir a paz social (suum cuique tribuere).

O escopo juridico significava a aplicagdo da lei ao caso concreto,
unico meio de se conviver honestamente (honeste vivere).

Na realidade, a importancia da universalidade da jurisdi¢ao esta no
reconhecimento da formacgao da consciéncia juridica de cada um viver
honestamente.

O Judiciario é apenas um parametro para a jurisdi¢ao, um modelo ou
padrao de comportamento para se viver honestamente: a aplicagao do direito
passa a ser o minimo exigido quando a ética de convivéncia € transgredida.

A paz em sociedade, pela jurisdi¢ao, somente se efetiva através dessa
consciéncia juridica de se viver honestamente, porque ndo se trata de uma
paz momentanea na solugdo das contendas, mas de uma paz permanente.
A ética da convivéncia se torna anterior ao proprio direito desejado e
essa mesma ética que interessa na pacificacdo e na harmonia social. A
jurisdigdo se volta para este aspecto ético, como meio de se atingir o bem
comum, em cumplicidade permanente de valores, em perfeita univocidade
de linguagem.

O escopo juridico acarreta necessariamente a consideragdo deste valor
ético, tendo-o como anterior ao proprio direito: sem essa consciéncia juridica
se torna dificil reconhecer a efetividade do proprio poder de império ou do
valor social de dar a cada um o que € seu. A seguranga da consciéncia juridica
do viver honestamente embasa a certeza dos proprios escopos da jurisdigdo.

A legitimacdo e o procedimento ndo tem outra razao, sendo permitir,
através do poder de império e da justica social, o entendimento de que a
aplicacdo da lei ao caso concreto exige o viver honestamente. Em caso
contrario, cairiamos no cinismo de uma nacdo sem consciéncia juridica,
com individuos que apenas se aglutinariam para fazer valer seus proprios
interesses em detrimento dos demais e porque ndo do proprio pais. A uni-
versalidade da jurisdi¢ao existe com essa finalidade, ou seja, evitando uma
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distor¢do cavilosa das relagdes sociais, criando a consciéncia de se viver
honestamente, diante da lesdo ou ameaga a direito.

A legitimacgdo do provimento jurisdicional s6 ¢ possivel pela ob-
servancia do procedimento e essa legitimacao do proprio procedimento
¢ reconhecida pelas oportunidades de participagdo que ele oferece, sendo
ilegitimo o processo realizado sem observancia do procedimento.

A universalidade da jurisdi¢do recai sobre a possibilidade da ameaca
ou lesdo a direito.

O provimento jurisdicional ao apreciar estes aspectos sera legitimo se
possibilitar procedimento que oferega reais oportunidades de participagdo
contraditoria. Seria desqualificado de legitimacao caso de julgamento do
mérito fora das hipoteses enquadraveis no art. 330, do C.P.C.

Faltaria a essa legitimagdo o escopo social, embora, presentes, apa-
rente e formalmente, o escopo juridico e o escopo politico.

O mestre de Sao Francisco tem entendido que “... o processo ¢é
em si mesmo democratico e portanto participativo, sob pena de nao ser
legitimo™.

Adverte: “O que precisa ficar muito claro, como fator de seguranga
para as partes e como perene adverténcia ao juiz, ¢ a substancial exigéncia
de preservacao das fundamentais garantias constitucionais do processo,
expressas no contraditorio, igualdade, inafastabilidade de controle jurisdi-
cional e na clausula due process of law*.

A legitimacgao pela participagdo contraditoria ¢ uma exigéncia poli-
tica, colocada no texto constitucional (Constituicao Federal art. 5°, inciso
LIV- ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal).

A idéia de legitimagao justifica os proprios fins dos escopos da ins-
trumentalidade da jurisdigdo.

O que possibilita segundo Carlos Maximiliano*a interpretagdo do
direito levar em conta o resultado, meio de legitimacao de sua aplicacao.

O que prevalece na politica € a versao que se da ao fato e no direito é
a interpretacdo do fato diante do resultado buscado pela lei. E esta procura

32 Céandido Rangel Dinamarco, 4 instrumentalidade..., p. 185 e segs.
¥1d., ib., p.182.

3% Hermenéutica e aplicagdo do direito, Rio de Janeiro, Ed. Forense, 1984, 9% ed., 3. tiragem.
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do resultado exige efetiva participacdo contraditoria, pois o direito nao
admite a distor¢ao do fato.

O fundamento da decisdo dada pelo Juiz se apdia na instrugao.

E a oportunidade desse momento € o processo. Os direitos plasmados
na Constitui¢do ndo sdo garantias juridico-formais, sendo direitos plenos
e operativos que exigem efetiva realizacdo material. A sua violagdo ou
falta de sua virtualidade impde diretamente ao Estado um dever de certeza
positiva, uma acdo dirigida para vencer os obstaculos do caminho de sua
concretizagdo®.

A legitimagdo e a oportunidade significam a garantia da defesa judi-
cial dos direitos, em igualdade de condi¢des, com o livre e irrestrito acesso
a jurisdig@o; significando a igualdade de todos perante a lei e a igualdade
perante a justica.

E no momento de estar em juizo que se revela uma igualdade que
fora do processo ndo seria possivel. Fora do processo as partes estdo em
desigualdade, mas, no processo sdo iguais pelas oportunidades.

Ao lado da assisténcia judiciaria e dos juizados especiais, surge outro
aspecto de fundamental importancia e que € visto como a obtengao de proce-
dimentos mais simples e racionais, economicos e eficientes, com criagao de
formas de solugao dos conflitos, em sistema descentralizado e participativo;
promovendo-se uma justiga coexistencial®®. O cidaddo, independente de sua
condigdo social ou econdmica, tem o acesso simplificado a justiga. O valor da
causa se torna de somenos importancia diante do bem, ainda que de infimo
valor econdmico, posto em julgamento a protecao do direito.

E bom lembrar o pensamento sempre atual do Ministro Sydney San-
ches*’ao considerar a oportunidade como o momento em que se exige do
Juiz reflexao sobre os valores dominantes € 0 bom caminho para o juiz € o
culto profundo do direito, o aprimoramento do senso de imparcialidade, de
responsabilidade e de justica, a preocupacdo com os direitos e faculdades,

3 Roberto O. Berizonce, Efectivo aceso a la justicia, La Plata, Libreria Editora Platense S.R.L.,
1987, p.7.

%.1d., ib., p.13.

370 juiz e os valores dominantes, o desempenho da fung@o jurisdicional em face dos anseios sociais
por justica”, Conferéncia feita em 07.06.1991, na Escola Paulista da Magistratura, no I Curso de De-
ontologia do Magistrado.
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deveres e obrigacdes das partes em conflito e com solugao adequada das lides.
Tudo sem o menosprezo ao interesse publico e a necessidade de paz social.

Nao lesar a ninguém, dar a cada um o que ¢ seu e viver honestamente
se constituem em lemas do direito e da justica que devem nortear o juiz
ao considerar a oportunidade, impedindo decisdes temerarias, arbitrarias e
injustas, evitando que questdes se perpetuem ou que se ampliem os conflitos.

Proposic¢io:
O Processo exige do Juiz-Estado o dever de consciéncia juridica, fun-

damento de legitimagdo e de legitimidade do procedimento, através
do contraditorio e da ampla defesa. &
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