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RESUMO

Trata-se de discutir o exaurimento da capacidade de exercicio
da jurisdicao como uma questao aflitiva do ponto de vista do cumprimento
de uma das tarefas primordiais do Estado contemporéaneo, qual seja, o
atendimento da promessa constitucional de provisao dos direitos
humanos.

ABSTRACT

The present article discusses the exhaustion of the capacity of exercise
of jurisdiction as a distressing question: the fulfillment of one of the primordial
tasks of the contemporary State, which is the attendance of the constitutional
promise of the human rights provision.
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1. O Poder Judiciario na estrutura dos Poderes

Poder Judiciario cumpre um determinante papel na construcgao,
protecao e garantia da efetividade dos direitos humanos, dentro da tradicional
estrutura tripartite de poderes, herdada da modernidade. Se uma sociedade
onde a cidadania se realiza é aquela que tem amplo acesso aos direitos,
significa afirmar que estes direitos sao realizados ou respeitados, e também
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que quando s&o violados aos mesmos é atribuida a devida prote¢ao e garantia
jurisdicional, o que torna a questao do papel do Judiciario um ponto central
das discussoes sobre a o tema dos direitos humanos e, ainda mais, da
eficacia dos direitos humanos.' A leitura de Campilongo também reafirma
este postulado elementar da discussao sobre os direitos humanos, com a
seguinte énfase:

“Juristas em geral e processualistas de modo particular sao
concordes em sublinhar que 0 acesso a justica pode ser
“encarado como o requisito fundamental — o mais basico dos
direitos humanos — de um sistema juridico moderno e igualitario
que pretenda garantir, e ndo apenas proclamar os direitos de
todos”. Paradoxalmente, nossas estruturas de ensino juridico,
praticas judiciais, habitos profissionais, pesquisa e teoria
juridicas, prestacao de servicos legais, etc., nao tém dado o
devido valor ao tema “acesso a justica™ (Campilongo, O direito
na sociedade complexa, 2000, p. 17). '

Trata-se de afirmar que o poder hermenéutico do juiz é fun\damental
na construgcao do sentido a ser imprimido ao ordenamento juridico. Se toda
violagao ou ameaca de violacao de direito podera ser submetida a apreciagao
do Poder Judiciario (inciso XXXV, art. 5°. CF 88), entao a inafastabilidade da
exegese é-lhe também consentanea com o seu papel juridico e social no
contexto em que se encontra. Seu discurso € mais que palavra, é o poder
juridico falante (juris - dictio) capaz de inter-agir por meio da interpretacao
aplicadora (chamada de interpretacao auténtica por Kelsen) com o sistema
juridico, construindo o sentido de justica a ser imprimido na sociedade em
cada momento histdrico, em cada situagao concreta, de acordo com cada
situagao normada efetivamente presente para julgamento.

2. A erosao do Poder Judiciario

Sem duvida nenhuma, o termémetro da erosao maior de um sistema
juridico é o préprio Poder Judiciario. Isto se deve ao fato de se tratar do
Poder incumbido de exercer o importante munus da decidibilidade,
concretizando as normas abstratamente previstas pelo ordenamento,

1"Claro, de nada adianta um Poder Judicidrio que nao seja capaz de conferir efic4cia aos fundamentais e, vice-versa, de
nada adianta um elenco de direitos fundamentais se o Poder Judiciério nio é capaz de garanti-los, de implementa-los”
(Campilongo, O direito na sociedade complexa, 2000, p. 101).
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convertendo-os em normas individuais, que atendem a demandas reais e
historicas nas quais agentes sociais se encontram envolvidos. Mais que
isto, o Poder Judiciario é aquele que mais se vé acossado pela enormidade
dos problemas sociais brasileiros, por ser constantemente instigado a decidir
conflitos de natureza social, que deveriam ser tratados e implementados
politicamente (a priori), e nao jurisdicionalmente (a posterior), diga-se de
passagem, lidando com questdes desta natureza dentro de uma cultura
liberal, de conflitos individuais, de demandas de interesse privado, sem
aparelhamento e/ou preparo devidos, bem como dentro de um sistema
engessado por formalismos e procedimentos processuais incapazes de
satisfazer a questdes de dimensao difusa e/ou coletiva.? Nas palavras de
José Eduardo Faria, é exatamente isto que determina a crise de legitimidade,
que nao afasta a responsabilidade social do Peder Judiciario, na protecao e
tutela de direitos fundamentais:

“A conclusao, evidentemente, nao poderia ser outra: a
ineficacia judicial conduz a uma crise de legitimidade do
Judiciario, decorrente tanto de fatores internos, como o
anacronismo de sua estrutura organizacional, quanto de
fatores externos, em face da inseguranga da sociedade com
relacdo a impunidade, & discriminagao e & aplicacao seletiva
das leis.” (Faria, Direitos humanos, direitos sociais e justica,
1998, p. 101).

Ndo podendo eximir-se das tarefas de controle da
constitucionalidade das normas juridicas, do controle da legalidade das
normas juridicas, do controle concreto da criminalidade, da justica
corretiva nos contratos e negécios, do controle do abuso de poder, do
controle das necessidades mais concretas dos individuos enquanto
agentes efetivamente envolvidos em papéis sociais (consumidor, pai,
trabalhador, empresaério...), do controle do desbordamento de
competéncias entre os poderes do Estado (controle de atos
administrativos, de licitagdes, de nulidades...), o Poder Judiciario também
tem o importante papel de afirmagao concreta dos direitos humanos em
face de violagdes e lesdes, em face de abusos e distorgoes:

2 Neste passo, a reflex@o de Faria: “Nos burocratizados tribunais brasileiros, cujos integrantes parecem acreditar que os conflitos
podem ser solucionados pelo simples apego a certas formas e/ou ritualizaggo de certos atos, os direitos humanos e os direitos
sociais vém dificultando a rotina de aplicagio dalei” (Faria, Direitos humanos, direitos sociais e justia, 1998, p. 94).
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“Ao Poder Judiciario cabe, no constitucionalismo
contemporaneo, a tarefa mais elevada de impedir afrontas e
desfazer, com eficacia e eficiéncia imprescindiveis, 0s
desmandos que acometem, ameagam e agridem os direitos
fundamentais” (Rocha, O constitucionalismo contemporaneo e
a instrumentalizacdo para a eficacia dos direitos fundamentais.
1997, p. 87).

No entanto, 0 mesmo problema que avassala toda a esquematica de

funcionamento do ordenamento juridico brasileiro também contamina e p6e
em xeque o proprio Poder Judiciario. Suas decisbes, além de custosas,
morosas e tecnicamente atravancadas por inumeros empecilhos processuais
e burocraticos, sao quase sempre respostas a posteriori das necessidades
reais dos agentes sociais, portanto, incapaz de corresponder ao sentimento
de justica esperada do Poder Publico. Mais ainda, suas decisdes padecem
de ineficiéncia e ineficacia, pois também sao desmentidas por uma realidade
gue nega seu poder e que obstaculiza a realizagao de qualquer pretensao
de efetividade. Leia-se:
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“Outra questao que esta a reclamar da Constituicao diz respeito
a eficacia das decis6es judiciais. Uma das causas de
descredito do Judiciario, ao lado da morosidade, é a falta de
efetividade de suas decisdes. Ganhar a causa contra uma
entidade de direito publico ndao é muito, porque a efetivacao
do julgado muitas vezes é problematica, e em alguns casos
jamais acontece.

As normas que preconizamos dizem respeito ao cumprimento
das obrigacbes de fazer, bem como aos pagamentos, ou
obrigacOes de dar.

Quanto as primeiras, consideramos que a legislagcao atual
constitui um verdadeiro estimulo ao descumprimento das
decisOes judiciais, sendo certo que a solugao por nés
preconizada é bem menos traumatica do que a prisao do
desobediente, que vem sendo tentada, sem éxito maioria dos
casos, e bem mais eficiente” (Machado, Morosidade, formalismo
e ineficacia das decisodes judiciais: uma sugestao para a revisao
constitucional, 1993, ps. 121-122).
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Sao milhares de processos em curso, poucos juizes
proporcionalmente ao numero da populagao, estruturas judiciarias e
burocraticas enferrujadas para a dinamica atual, excesso de normas e regras
processuais que atravancam o deslizamento escorreito dos procedimentos
judiciarios, caréncias orgamentarias, desaparelhamento fisico das
instalagoes judiciarias, falta de preparo e treinamento prolongado e continuo
dos juizes de carreira, desestimulos institucionais a ascensio e ao
merecimento judiciario, falta de investimento na reciclagem de funcionarios
e magistrados, caréncias de fiscalizacdo e de funcionarios para o
cumprimento de ordens e mandados judiciais...

3. Poder Judiciario e garantia dos Direito Humanos

Neste esquematismo, pergunta-se, como garantir suas funcoes
precipuas descritas pela Constituicao e cumprir sua missao de garantia dos
direitos humanos? Ou seja, somam-se as crises e constituem-se
encruzilhadas criticas nos processos deflagrado de desmantelamento das
instituicoes publicas. Ainda, assim, o Poder Judiciario, por suas alternativas,
continua sendo apontado por alguns como o Poder responsavel pela
hermenéutica constitucional e infraconstitucional em favor dos direitos
humanos e da eficacia do préprio ordenamento juridico positivo.?

3"No que se refere 2 interpretagdo da Constituigdo, além dos instrumentos tradicionais e cléssicos, merecem
indicagdo os seguintes veios, ainda ndo exaustivamente aproveitados pela jurisprudéncia:

“a)reconhecimento do grau de eficdcia juridica e da normatividade dos principios constitucionais, que devem
funcionar ‘como critério de interpretagio e de integragao, pois sdo eles que dao a coeréncia geral ao sistema’, e
como ‘elementos de construgio e qualificagao’ dos conceitos constitucionais bésicos, exercendo ainda ‘uma
fung@o prospectiva, dinamizadora e transformadora, em virtude da forga expansiva que possuem (e de que se
acham desprovidos os conceitos, desde logo por causa de suas amarras verbais)' (MIRANDA, Jorge, in Manual de
Direito Constitucional. 2. ed. Coimbra Ed., 1968. Tomo 2. p. 199-200);

“b)exploracao maxima da normatividade e da eficdcia vinculante das normas programéticas, normas que, segundo
vozes influentes do moderno constitucionalismo, teriam conddo de determinar até mesmo ‘a cessagao de vigéncia,
por inconstitucionalidade superveniente, das normas legais anteriores que disponham em sentido contrério’,
além de proibir ‘a emissao de normas legais contrérias’, bem como ‘a prética de comportamentos que tenham a
impedir a produgdo de atos por ela impostos — donde inconstitucionalidade material em caso de omissao’
(MIRANDA, Jorge, in op. cit., p. 219-220);

“c)reconhecimento da juridicidade e normatividade dos ‘direitos fundamentais de terceira geragao’, baseados no
principio da solidariedade social e da fraternidade e decorrentes da evolugao expansiva dos direitos fundamentais.
‘Dotados de altissimo teor de humanismo e universalidade’, ensina Paulo Bonavides, ‘os direitos da terceira
geragio tendem a cristalizar-se neste fim de século enquanto direitos que nao se destinam especificamente a
protegido dos interesses de um individuo, de um grupo ou de um Estado. Tém primeiro por destinatério o género
humano mesmo, num momento expressivo de sua afirmagao como valor supremo em termos de existencialidade
concreta’ (Op. cit., p. 481). Dentre eles destacam-se o direito ao desenvolvimento, ao trabalho, a sadde, a
alimentagio, ao meio ambiente sadio e os direitos difusos de um modo geral (BIDART CAMPOS, German J., in
op. cit., p. 189-191 e 340). E certo que a implementagao de tais direitos favorecerd — porque dela seré
necessariamente dependente — a implementagéo dos direitos sociais bésicos denominados direitos de segunda

geragao;
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Apesar destas incumbéncias repousarem em importantes e relevantes
mandamentos constitucionais e em principios do Estado de Direito, esta-se
diante de uma realidade corrosiva, que tem gerado profundas dificuldades
na aplicagdo da justica. E atordoante a crise que se projeta para o Poder
Judiciario, considerando-se, sobretudo, sua incapacidade de atender as
demandas sécio-juridicas, e sua inabilidade para dobrar-se as modificacoes
socio-culturais ocorridas a revelia de toda a idéia de Direito. Assim, distorcées
enormes passam a ser a realidade quotidiana dos tribunais, que convivem
com decisoes ambiguas, com tendéncias jurisprudenciais conflitantes, com
decisdes ineficazes, com acoérdaos desrespeitados pelo préprio Poder
Publico, com centenas de mandados de prisao por serem cumpridos... Nao
€ muito dizer que os paradoxos sociais afetam na mesma medida o Poder
Judiciario no desenvolvimento de sua missao constitucional.

4. Mutacao de paradigmas

Alguns paradigmas que antes serviam de escudo a isencao do Poder
Judicirio, sobretudo em fases caracteristicamente marcadas pelo liberalismo
e pela ideologia burguesa, hoje, tornam-se empecilhos a realizacao dé\justig:a.
Eram seus paradigmas: a distancia politica do magistrado; a triparticao
estatica de poderes; o julgamento cego conforme a lei; o formalismo

“d)outro importante instrumento de eficécia social do direito € a devida valorizagdo dos deveres sociais, alids
previstos no art. 29 da Declaragado Universal dos direitos do Homem. ‘Fala-se muito mais dos direitos que dos
deveres humanos’, diz, com acerto, Adolfo Gelsi Bidart. Entretanto, ‘... uns e outros tém a mesma fonte e ponto
de partida, e ambos, entre si, se relacionam e se assiStem para alcangar sua efetiva realizagao’ (GELSI BIDART,
Adolfo, in De Derechos, Deberes y Garantias Del Hombre Comin, Montevideo, Fundagéo de cultura Universitéria,
1987, p. 119). Referimo-nos a deveres, nao do Estado mas dos individuos, em prol dos demais integrantes da
comunidade, e ‘sem que o sujeito obrigado ativa e universalmente personalize e concretize com cada um destes
individuos um vinculo obrigacional particularizado’ (BIDART CAMPOS, German ]., in op. cit., p. 148). A
valorizacdo, pelo intérprete, dos deveres do individuo para com a comunidade pode oferecer resultados importantes
no campo da hermenéutica. Além de conter fmpetos demagégicos, o aplicador do direito, ao examinar interesses
particulares e individuais, serd levado a estabelecer critérios de ponderagao que melhor conciliem demandas
individuais com os interesses do bem comum. E o caso, por exemplo, dos avancos que se operam nas Cortes
Constitucionais da Europa relativamente 2 interpretagio do princfpio da isonomia, que, segundo refere Paulo
Bonavides, é considerado como principio que encerra em si uma igualdade concreta, niveladora, ‘operada na
esfera fatica propriamente dita e ndo em regides abstratas ou formas do direito’, sendo que ‘a igualdade material
faz livres aqueles que a liberdade do Estado de direito da burguesia fizera paradoxalmente sdditos’ (Op. cit.. p.
304-305).

“No que se refere as normas infraconstitucionais, o que de mais prioritério se evidencia para que a interpretagao
leve a resultados eficazes, €, inquestionavelmente, o resguardo da unidade do ordenamento juridico, unidade
que, como se disse, deve se estabelecer a partir da Constitui¢do. Imantado pela forga ordenadora dos principios
e normas programéticas da Carta Magna, o intérprete seré levado a vestir o direito ordinério com as cores
constitucionais, e a interpreté-lo e aplicd-lo a luz dos valores constitucionais, da ideologia constitucional, do
idedrio constitucional. A partir daf, como se pode perceber, haverd uma gama expressiva de instrumentos
hermenguticos a serem explorados” (Zavascki, Eficdcia social da prestacao jurisdicional, Revista de Informagao

Legislativa, Brasflia, v. 31, n. 122, p. 294-295, maio/jul. 1994).
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procedimental; a equidistancia dos juizes das partes; o impedimento de
producao de provas pelo juiz, caracteristico do chamado processo inquisitivo;
entre outros. Tem-se, portanto, que considerar a necessidade de re-adequacao
do Poder Judiciario, para o cumprimento de suas metas, as necessidades
imediata e gritantemente presentes no sentido da politizagao de suas fungoes,
algo que, na pratica, por vezes, ja ocorre, mas que, em teoria, ainda parece
ser uma idéia inaceitavel:

“Em suma, com base em condig¢des sociopoliticas do século
XIX, sustentou-se por muito tempo a neutralizagao politica
do Judiciario como consequéncia do principio da divisao dos
poderes. Atransformacao dessas condi¢goes, com o advento
da sociedade tecnologica e do estado social, parece
desenvolver exigéncias no sentido de uma desneutralizacao,
posto que o0 juiz € chamado a exercer uma funcao
socioterapéutica, liberando-se do apertado condicionamento
da estrita legalidade e da responsabilidade exclusivamente
retrospectiva que ela impde, obrigando-se a uma
responsabilidade prospectiva, preocupada com a consecugao
de finalidades politicas das quais ele nao mais se exime em
nome do principio da legalidade (dura lex sed lex) (...). A
responsabilidade do juiz alcan¢a agora a responsabilidade
pelo sucesso politico das finalidades impostas aos demais
poderes pelas exigéncias do estado social. Ou seja, como
o Legislativo e o Executivo, o Judiciario torna-se responsavel
pela coeréncia de suas atitudes em conformidade com os
projetos de mudanca social, postulando-se que eventuais
insucessos de suas decisoes devam ser corrigidos pelo
préprio processo judicial” (Ferraz Junior, O judiciario frente a
divisdo dos poderes: um principio em decadéncia? Dossié
judicidrio, Revista USP, Reitoria, S&o Paulo, Universidade
de Sao Paulo, Coordenadoria de Comunicagao Social, n.

21, mar/mai 1994, p. 19).
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5. Pesquisa nacional de domicilios

Caso contrario, ainda maiores serao as conseqiéncias da erosao

da crencga nas instituicoes judiciarias, como se pode apontar:

“Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios (IBGE-
PNDA, 1990) investigou o comportamento social face a
Justica Publica. Os resultados sao surpreendentes. Eles
revelaram que, no periodo de outubro de 1983 a setembro
de 1988, 55,20% de todas as pessoas que se envolveram
em diferentes conflitos (trabalhista, criminal, conjugal,
desocupacao de imovel, pensao alimenticia, conflito de
vizinhanca, conflitos por posse de terra, cobranca de
divida, heranca), néo recorreram a Justica. Entre estes,
o0 motivo preponderantemente alegado foi: ‘resolveu por
conta prépria’. No seu conjunto, 42,69% das razoes
alegadas para nao interpor acao judicial classificam-se
nessa ordem de motivos. Acresce notar que 23,77% dos
entrevistados revelaram nao confiar nos servigos juridicos
e judiciais. Esses dados sao indicativos da baixa
confiabilidade nas instituicoes publicas e, em particular,
na Justica. A justica ndao é vista, pelos cidadaos, como
instrumento adequado de superagao da conflituosidade
social” (Adorno, Mesquita, Direitos humanos para
criancas e adolescentes: o que ha para comemorar? O
cinquentendrio da Declaragao Universal dos Direitos do
Homem (Alberto do Amaral Junior; Claudia Perrone-
Moisés, orgs.). S&o Paulo: Editora da Universidade de
Séao Paulo, 1999, p. 26).

Por isso, é importante refletir sobre os dados mais abertamente

acessiveis sobre a realidade do Poder Judiciario, pontualmente.

Assim:
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6. Caréncias da Justica brasileira

Todas estas informacdes, comungadas a partir das idéias

anteriormente discutidas, caminham para uma encruzilhada, onde a acao
pratica, a modificacao de consciéncia, a necessidade reformista, o debate
de mudanca de politicas publicas, sao imperativos e imperiosas caréncias
da realidade da justica brasileira. Poder-se-ia, mesmo, neste sentido,
seguir as sugestoes criticas de José Reinaldo, quando aponta caminhos
e alternativas para o enfrentamento da crise judiciaria:

140

“Para concluir, breves lembrancas do que pode mudar no
Judiciario para adaptar-se ao Estado democratico em que a
justica distributiva seja realizavel. Precisamos transformar a
maquina cartoraria: nenhum coédigo de processo agiliza e
barateia o servico judicial sem que se rompa com a tradicao
cartoraria pré-moderna que se insiste em manter. O sistema
recursal tem que ser revisto, liberando-se o Supremo para
tarefas constitucionais, conservando e aperfeig:bando aacao
direta de constitucionalidade, revendo o papel do STJ no que
diz respeito a uniformizacao da interpretacao das leis federais.
Do ponto de vista da administracao da justica convém discutir
a concentracao (os 6rgaos centrais da cupula administrativa)
e a centralizacao (o papel da carreira progressiva para as
capitais). Quanto ao acesso a justica, distingui-lo em seus
diferentes aspectos (acesso ao servico, acesso a decisao,
controle e publicidade da administracao e do aparelho) e
aperfeigoar a transparéncia da maquina judiciaria. Preparar
adequadamente os profissionais para distinguirem as
questoes individuais-comutativas das questdes coletivas-
distributivas e estimular o debate publico. Finalmente, garantir
a liberdade democratica, unico caminho para a redefinicao
do minimo ético que servira de base a legalidade capaz de
incorporar as politicas publicas necessarias” (Lopes, Justica
e poder judiciario ou a virtude confronta a instituicao. Dossié
Jjudiciario, Revista USP, Reitoria, Sao Paulo, Universidade
de Sao Paulo, Coordenadoria de Comunicagao Social, n.
21, mar/mai 1994, p. 33).
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