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RESUMO: O presente texto tem como objetivo discutir 0 acesso a justica como um
direito humano basico e o0 modo como ele vem se concretizando no Brasil pos
Constituicdo de 1988. Nessa mesma linha de raciocinio o texto aborda o Estado
como detentor do monopdlio da forga enquanto instituicdo legitimada a “dizer o
direito” determinando quem ganha e quem perde a demanda. Assim, as crises pelas
quais passa a jurisdicdo atual serdo abordadas bem como se debatera as possiveis
alternativas a estas crises.Como método de procedimento utilizou-se o dedutivo e
como técnica aplicou-se a pesquisa bibliografica baseada em documentacao indireta
que serviu de base tedrica para o desenvolvimento do estudo.
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ABSTRACT: The present paper aims to study the justice access as a fundamental

human right and the way it has been consolidated in Brazil after the 1988 Federal
Constitution. So, it analyzes the State as the legitimate power responsible to
“establishes the right”, determining who is the winner and who is the loser in a
lawsuit. Thus, it is approached the present jurisdiction crisis and possible alternatives
to it. It is adopted the deductive method as a procedure methodology and the
bibliographic research based on indirect data as technics, which were the theoretical
basis of this study.
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Atualmente o Judiciario, enquanto estrutura fortemente hierarquizada, fechada,
orientada por uma légica legal-racional, submisso a lei, se torna uma instituicdo que
precisa enfrentar o desafio de alargar os limites de sua jurisdicdo, modernizar suas
estruturas organizacionais e rever seus padrdes funcionais para sobreviver como um
poder autonomo e independente. Em termos de jurisdi¢cdo, os limites territoriais do
Judiciario, até entdo organizados de modo preciso, tém seu alcance diminuido na
mesma propor¢cao que as barreiras geograficas vao sendo superadas pela expansao
da informatica, das comunica¢fes, dos transportes, e 0s atores econdémicos vao
estabelecendo multiplas redes de interacao.

Em termos organizacionais, o Poder Judiciario foi estruturado para atuar sob a
égide dos cdbdigos, cujos prazos e ritos sdo incompativeis com a multiplicidade de
l6gicas, procedimentos decisérios, ritmos e horizontes temporais hoje presentes na
economia globalizada. O tempo do processo judicial € o tempo diferido. O tempo da
economia globalizada € o real, isto é, o tempo da simultaneidade. “Ainda, para o
Judiciario faltam meios materiais de dispor de condicbes técnicas que tornem
possivel a compreensdo, em termos de racionalidade subjetiva, dos litigios inerentes
a contextos socioecondmicos cada vez mais complexos e transnhacionalizados”
(FARIA, 2001, p. 8-9).

Diante de tais circunstancias, a jurisdicdo torna-se alvo de uma preocupacao
constante voltada para a compreensdo da racionalidade instrumental de aplicacéo
do direito e, especialmente, da estrutura funcional necessaria para sua realizacéo. E
possivel observar que as varias instancias determinadoras da perda de centralidade
e de atribuicdo do Estado, no momento de produzir ou de aplicar o Direito. Nesse
contexto, demonstrada a incapacidade do Estado de monopolizar esse processo,
tendem a se desenvolver outros procedimentos jurisdicionais, como a arbitragem, a
mediacdo, a conciliacdo e a negociacdo, almejando alcancar celeridade,
informalizacao e pragmaticidade.

Paralelamente, surgem novas categorias de direitos e de sujeitos juridicos
legitimados a pleitea-los. S&do os direitos coletivos, individuais homogéneos e os
difusos. Esses novos direitos produziram novos atores que determinaram a
transferéncia do conflito da zona politica para a jurisdicional. Entdo, as demandas
sociais se tornam juridicas e a consagracdo de novos direitos provoca um explosao

de litigiosidade significativa (em termos qualitativos e quantitativos), realcando ainda



mais a incapacidade e as deficiéncias da estrutura judiciaria, que passou a ser
requisitado de forma ampla.

Nesse sentido, 0 presente texto tem como objetivo discutir o acesso a justica
como direito humano basico e as dificuldades jurisdicionais enfrentadas no Brasil
atualmente para fazer cumprir e valer esse direito.

Primeiramente se abordarg, ainda que de forma rapida, o conceito de acesso a
justica e os esforcos feitos, especialmente no pos Constituicdo de 1988 e no pos
Emenda Constitucional 45 (EC/45/2004), para viabilizar esse direito de modo
guantitativo, e, principalmente, qualitativamente melhor.

Posteriormente, serdo abordadas as crises pelas quais passa a jurisdicao
brasileira, identificando seu carater estrutural e identitario, para ao final elencar
politicas publicas que estdo sendo implementadas objetivando possibilitar o acesso
a uma justica mais humana e adequada a complexidade conflitiva atual.

Este &, pois, o texto que agora se apresenta.

2 O direito humano de acessar a justica no Brasil

Para fins de discutir o acesso a justica como um dos direitos humanos é
importante antes definir tal expressdo. Assim, parafraseando Mauro Cappelletti e
Bryant Garth (1988), pode-se dizer, com simplicidade, que este tema esta
amplamente ligado ao binbmio possibilidade-viabilidade de acessar o sistema
juridico em igualdade de condicGes. Esta prerrogativa foi democraticamente
conquistada pelos cidadaos, sob a forma de “o mais basico dos Direitos Humanos”.
Liga-se, também, a busca de tutela especifica para o direito e/ou interesse
ameacado e, por 6bvio, com a producdo de resultados justos e efetivos. Esta
preocupacao evidencia a permanente busca pela efetividade do Direito e da Justica
no caso concreto. Nasce desvinculada de seu germe quando da deduc¢éo em juizo,
ou melhor, no processo, procura-se apenas a obtencdo de sua conclusao formal,
pois o resultado final almejado em qualquer querela deve ser, na sua esséncia,

pacificador do conflito. “E s6 assim que se estara efetivando* a chamada Justica

4 A concepcao de efetividade que se pretende trabalhar aqui assume um carater mais amplo do que
aquela desenvolvida por Chiovenda cuja visdo, de cunho essencialmente individualista, esta
ultrapassada, pois [...] na medida do que for praticamente possivel o processo deve proporcionar a
quem tem um direito tudo aquilo e precisamente aquilo que ele tem o direito de obter (CHIOVENDA,
1930, p. 110).



Social, expressdo da tentativa de adicionar ao Estado de direito uma dimensao
social” (BOLZAN DE MORAIS; SPENGLER, 2012, p. 30 ss).

Persistir em analisar o processo sob a dimensao da efetividade notoriamente
restrita seria atender apenas ao seu escopo juridico e, hoje, essa nocao deve
englobar a eliminacdo de insatisfagbes, o cumprimento do direito com justica, a
participacdo ativa dos individuos, além de constituir inspiracdo para o exercicio e
respeito dos direitos e da propria cidadania. Mas, para tal, ha a necessidade de
adequacao do processo, pois 0 que se tem assistido € o somatério de insatisfacdes
e decepcdes sentido pelos individuos, o que acaba por abalar e desgastar a
credibilidade de que o nosso sistema ainda dispde. Este paulatino descrédito® vem
firmando raizes a partir e conforme se evidenciam as debilidades e impossibilidades
de o mesmo atender a tdo complexa missao.

Essa adequacao serd alcancada com uma “mudanga de paradigma”, que s6
sera obtida a partir da formacéo de uma consciéncia que rompa posturas anteriores
marcadas pela introspeccdo e que passe a considerar o mundo politico e social (a
realidade da vida) que rodeia o processo.

Esses pontos vitais (BOLZAN DE MORAIS; SPENGLER; 2012 p. 32) referem-
se aos diversos escopos da jurisdicdo e englobam os problemas essenciais da
efetividade do processo. Assim:

As tradicionais limitacdes ao ingresso na justica, juridicas ou de fato
(econbmicas, sociais), refletem em decepcbes® para a potencial clientela do Poder
Judiciario. Essas limitacGes faticas se referem ao custo do processo e a
miserabilidade das pessoas, 0 que assola a universalidade da tutela jurisdicional,

expressa de forma solene pela Constituicdo, no seu artigo 5°, LXXIV.

5 Andiamo, dunque, con ordine, mettendoci nei panni del cittadino che entra in un palazzo o in un’aula
di giustizia. La prima sensazione, in genere, & di avere a che fare con un sistema scarsamente
comprensibile: con una macchina che gira per lo piu vuoto (spesso provocando interminabili e
incomprensibili perdite di tempo a chi ne & coinvolto), ma che pud anche stritolare chi non sa — o non
ha i mezzi per difendersi. Non &€ sempre cosi: ci sono isole felici in cui il primo impatto & positivo; e, in
ogni caso, le difficolta di acceso e di orientamento (anche sotto il profilo logistico o delle semplici
informazioni) non preludono necessariamente a un inter processuale insoddisfacente. Ma, di regola, &
questo l'inizio dell'avventura del cittadino (persona offesa o imputato, testimone o parte di un processo
civile) che si affaccia in un tribunale. Cid genera, inevitabilmente, un senso di approfonda
inquietudine. Il passo verso la sfiducia non &€ automatico, ma certo a tale esito concorrono i tempi
lunghi che il processo successivamente assume (CASELLI; PEPINO, 2005, p. 11-12).

6 E interessante reforcar que o distanciamento e a descrenca do cidaddo comum pela jurisdicéo se
dao ndo s6 quanto aos seus aspectos quantitativos (velocidade da prestagdo jurisdicional), mas
também nos seus aspectos qualitativos (por exemplo, o problema da discricionariedade judicial). O
problema reside, também, na forma como o juiz decide e ndo so6 na celeridade de sua deciséo.



As limitacdes juridicas também configuram estreitamentos das vias de acesso
a Justica. Refere-se aqui, a legitimatio ad causam ativa que, essencialmente
individualista, restringe-se a dar a cada um o0 que € seu, sem manter uma Visao
solidarista, supraindividual, que se caracteriza por tratar o individuo como membro
integrante de um grupo social e procurar tecer solugbes condizentes com 0s
interesses envolvidos (BOLZAN DE MORAIS; SPENGLER, 2012, p. 33).

Tais limitacbes, como se pode observar, privam inUmeras pessoas da tutela
jurisdicional, o que lhes causa dano substancial, pois quem n&o vem a juizo ou nao
pode fazé-lo, renuncia aquilo que aspira ou busca satisfazer suas pretensdes por
outros meios.

Vencidas as limitacdes tradicionais e desobstruidas as vias de acesso ao
processo, deve-se viabilizar o acesso a ordem juridica justa, que s6 se concretizara
pela observancia das garantias constitucionais do due process of law e da
inafastabilidade do controle jurisdicional.

Por outro lado, a eliminac&o dos litigios deve atender ao critério de Justica, pois
o valor justica figura como objetivo-sintese da jurisdicdo no plano social ou, do
contrario, se teria mera sucessao de arbitrariedades.

Inobstante percorridos os problemas anteriores, o sistema, através de seus
operadores, deve estar preparado para produzir decisbes que sejam capazes de
propiciar a tutela mais ampla possivel aos direitos reconhecidos. Refere-se aqui, a
utilidade das decisoes.

Perquirindo sobre as garantias constitucionais do processo, conclui que o
processo € um fenbmeno que atinge alguns dos mais fundamentais “Direitos
Humanos” (CAPPELLETTI, 1994, p. 13). O direito a um juiz imparcial corresponde a
garantia da independéncia’ da magistratura diante do poder politico, e essa
imparcialidade é quanto ao conteido da controvérsia, e ndo quanto ao andamento
da relacdo processual, posto que o juiz deve assegurar o desenvolvimento do

processo de maneira regular, rapida e leal, dentro de suas possibilidades.

7 Baseado no formalismo, o Judiciario pode garantir independéncia estabelecendo sua estrita
vinculacdo a legalidade. Essa independéncia judicial pode ser classificada em independéncia da
magistratura e do juiz. A primeira diz respeito aos 6rgaos judiciarios e ao ministério publico e que
corresponde a funcdo de autogoverno do Judiciério, significando o exercicio do poder de disciplinar.
J& a segunda importa na garantia de que o magistrado nao esteja submetido as pressfes de poderes
externos ou internos. Desse modo, o juiz independente ndo pode ser concebido como um empregado
do Executivo ou do Legislativo, da corte ou do supremo tribunal. Em sintese, a independéncia (interna
ou externa) do juiz existe como um espaco capaz de dota-lo de independéncia moral para que possa
decidir sem a pressédo do Executivo, do Legislativo, do préprio Judiciario ou de pressfes externas.
(ZAGREBELSKY, 2005).



O due process of law ou o devido processo legal e o contraditério processual
implicam, obviamente, o direito de ambas as partes serem ouvidas. Aqui, Cappelletti
aproveita para remeter este principio ao estudo que se esta introduzindo, referindo-
se ao acesso a Justica, como espelho da cultura de uma época, pois como diz, “[...]
Que principio é este, se ha casos, em que, por razdes econdmicas, culturais e
sociais, a parte ndo se encontra em condi¢cdes de se fazer ouvir?” (BOLZAN DE
MORAIS; SPENGLER, 2012, p. 34) Por outro lado também €& necessario questionar:
que jurisdicdo é essa que, quando ouve responde tardiamente a tal ponto de sua
resposta/decisdo chegar “a destempo” e ja ndo responder de maneira adequada ao

conflito social? Esse € o ponto que se analisara adiante.

3 O acesso ajustica e arazoavel duracao do processo

A tdo almejada celeridade processual se faz necessaria frente aos atuais
problemas da jurisdicdo rotulados de “explosdo de litigiosidade”, “sobrecarga de
legislacao” (que muitas vezes é paradoxal e contraditoria entre si), “acumulo de
processos”, e assim por diante. Verdadeiramente, todos os problemas do Judiciario
brasileiro sédo conhecidos e detectados quando a lentiddo e a ineficiéncia se fazem
sentir pelas partes, que, mesmo desconhecedoras dos procedimentos, percebem
gue a jurisdicdo nao responde de forma adequada. (SPENGLER, 2008)

Nesse sentido, a EC/45 traz uma série de polémicas, muitas das quais objetos
de ampla discussdo (anterior e posteriormente a sua entrada em vigor). Pode-se
mencionar, especialmente, a inclusdo do inciso LXXVIII® no art. 5° do texto
constitucional, que repercute em temas ja bastante discutidos como “acesso a
justica™ e “cidadania”.

Porém, ndo se pode perder de vista que, antes mesmo na insercédo do inciso
referido ao art. 5° da CF pela EC/45, j4 se encontrava a garantia constitucional da

tutela jurisdicional tempestiva no inciso LXXXV, 0 que possibilita 0 acesso a justica

8 Artigo 5° (...)

LXXVIIl — a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duragcdo do
processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitacéo.

° De fato, o direito ao acesso efetivo tem sido progressivamente reconhecido como sendo de
importancia capital entre os novos direitos individuais e sociais, uma vez que a titularidade de direitos
€ destituida de sentido, na auséncia de mecanismos para sua efetiva reivindicagdo. O acesso a
justica pode, portanto, 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 (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 11-12).



e, numa interpretacdo extensiva, a uma justica adequada e tempestiva. Alids, as
imbrica¢cBes entre tutela jurisdicional e tempo sao visiveis, especialmente quando a
primeira é tida como uma resposta estatal as expectativas sociais e normativas e
como uma forma importante de protecdo do individuo a lesdo ou ameaca de leséao
através do direito de acdo. No entanto, essas imbricacdes tornam-se frouxas e
débeis quando se verifica que a tutela jurisdicional acontece “a destempo”. Tal
afirmativa se deve ao fato de que o tempo, assim como perpetua situacbes de
litigios e corrdi direitos (que nao sao tutelados de forma adequada e “a tempo”), tem
o poder de interferir na concepgado processual, uma vez que se torna grande
controlador da maquina judiciarial®. Desse modo, existe a possibilidade de limitar
essa influéncia temporal através de dispositivos processuais de urgéncia, como 0s
processos cautelares, as tutelas antecipadas ou especificas, que podem garantir a
forma minima do processo.

O inciso LXXVIII no art. 5° determina uma garantia constitucional que deve ser
executada desde logo, sem o risco de esperar por acdes legislativas posteriores que
Ihe venham a dar carga eficacial. O dispositivo em comento guarda especial
importancia em quatro aspectos: (1) torna obrigatoria a prestacdo jurisdicional em
um prazo razoavel!!; (2) estabelece, ainda que de forma indireta, que prazo razoavel

€ 0 prazo legal; (3) traz também a exigéncia de meios que garantam a celeridade

10 As relagGes temporais/processuais precisam ser analisadas levando em consideragdo que “o
tempo do processo judicial € o tempo diferido, encarado como sindnimo de seguranga e concebido
como uma relacéo de ordem e autoridade, representada pela possibilidade de esgotamento de todos
0s recursos e procedimentos numa ac¢do judicial. Cada parte intervindo no momento certo, pode
apresentar seus argumentos e ter a garantia de ser ouvida na defesa de seus interesses. O tempo
diferido, nesta perspectiva, é utilizado como instrumento de certeza, na medida que impede a
realizacdo de julgamentos precipitados, sem o devido distanciamento com relagdo aos
acontecimentos que deram margem a ac¢éo judicial. Ja o tempo da economia globalizada é o tempo
real, isto €, o tempo da simultaneidade. A medida que se torna mais complexa, gerando novas
contingéncias e incertezas, a economia globalizada obriga os agentes a desenvolver intrincados
mecanismos para proteger seus negdcios, capitais e investimentos da imprevisibilidade e do
indeterminado. A presteza se converte assim numa das condi¢des basicas para a neutralizagdo dos
riscos inerentes as tensdes e aos desequilibrios dos mercados, o que leva a um processo decisério
orientado pelo sentido da vigéncia e baseado tanto na capacidade quanto na velocidade de
processamento de informagdes técnicas e altamente especializadas” (FARIA; KUNTZ, 2002, p. 35).

11 A Convencdo Americana de Direitos Humanos (pacto de San José da Costa Rica, de 22.11.1969),
a qual o Brasil aderiu em 26.5.1992, realizando sua ratificacdo em 25.9.1992 e sua promulgag¢édo em
9.11.1992 (Dec. 678), dispde expressamente em seu artigo 8°, item 1: “Toda pessoa tera o direito de
ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um prazo razoavel, por um juiz ou tribunal
competente, independente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na apuracédo de qualquer
acusacao penal formulada contra ela, ou na determinacdo de seus direitos e obrigagGes de carater
civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer natureza”. E possivel afirmar, entdo, que a determinacéo de
gue o processo possua duracdo razoavel e que sejam garantidos meios de celeridade na sua
tramitacdo ndo €&, propriamente, uma novidade no cenario brasileiro. No entanto, a Convencao
Americana de Direitos Humanos né&o foi observada quanto a esse dispositivo.



processual; (4) por fim, introduz um conjunto de determinacdes relativas a
organizacdo do Poder Judiciario que, se implementadas de forma adequada, podem
auxiliar decisivamente no cumprimento do mandamento constitucional.
(RODRIGUES, 2005, p. 288).

Todavia, resta a pergunta: no que consiste a “razoavel duragado do processo”?
Como deve ser interpretada essa expressdo? A resposta poderia considerar duas
hipbteses: “a) tempo razoavel é o tempo legal, expressamente previsto na legislagcao
processual; b) tempo razoavel é o tempo médio efetivamente despendido no Pais,
para cada espécie concreta de processo (RODRIGUES, 2005, p. 289)". Nesses
casos, a primeira op¢ao reproduz um critério objetivo, sofrendo o desgaste de nem
sempre existir, em cada etapa processual, tempo previamente definido em lei. J4 a
adocao da segunda hipotese traz a negativa da garantia constitucional, pois a média
de duracédo dos processos no Brasil hoje se encontra muito acima do legal e do
razoavel.

Nesse mesmo sentido, discutindo a delimitacdo da expressao “prazo razoavel”,
percebe-se que o seu sentido deve ser “preenchido no caso concreto, tendo como
indicativo a melhor e maior realizacdo da garantia de acesso a justica na perspectiva
de acesso a uma resposta a questao posta qualitativamente adequada e em tempo
guantitativamente aceitavel” (BOLZAN DE MORAIS, 2005, p. 16). Dessa maneira,
fica clara a busca pela celeridade processual permeada pelo tratamento adequado
resultante de uma resposta qualificada aos conflitos. Uma deciséo judicial, por mais
justa e correta que seja, muitas vezes pode tornar-se ineficaz quando chega tarde,
ou seja, quando é entregue ao jurisdicionado no momento em que ndo mais
interessa nem mesmo o reconhecimento e a declaracdo do direito pleiteado. Se a
funcdo social do processo, que € o instrumento da jurisdicdo, é a distribuicdo da
justica, ndo h4 como negar que, nas atuais circunstancias do Poder Judiciario, a
entrega da prestacao jurisdicional em tempo oportuno confere credibilidade. Porém,
outras estratégias precisam ser desenvolvidas para que se fale no tratamento
gualitativamente adequado dos litigios.

Mas, como se sabe, 0 acesso a justica ndo se esgota no acesso ao Judiciario,
traduzindo-se no direito de acesso a uma justica organizada de forma adequada,

Cujos instrumentos processuais sejam aptos a realizar, efetivamente, os direitos



assegurados ao cidaddo!2. E por isso que n&o basta apenas “garantir o acesso aos
tribunais, mas principalmente possibilitar aos cidaddos a defesa de direitos e
interesses legalmente protegidos através de um acto de jurisdictio (CANOTILHO,
2000, p. 423)”. Nessa seara, mesmo que a EC/45 alcance resultados significativos
tornando célere o trAmite processual, aproximando a justica do cidadao,
especializando varas para o melhor tratamento de uma parcela de direitos até entédo
pouco observados, valorizando as defensorias publicas (0 que implica de forma
direta ou indireta na diminuicdo de custos e na possibilidade de incluséo do cidadao
hipossuficiente), deve-se recordar que 0os mecanismos de tratamento dos conflitos
precisam ser revistos. Os resultados atingidos pela Reforma do Judiciario, mesmo
gue significativos, ndo evitardo o necessario empreendimento de novos esforcos na
busca por outras estratégias de tratamento de conflitos, cuja base consensuada
possibilite a sociedade retomar a autonomia perdida, conquistando a possibilidade
de encontrar respostas para suas demandas.

Consequentemente, essas novas garantias constitucionais vém para integrar o
sentido includente que deve ser conferido as normas constitucionais de um Pais que
pretende reduzir desigualdades, erradicar a pobreza, fundar uma sociedade justa e
solidaria, etc., como forma de integrar a nacdo em um projeto de sociedade
comprometida com a dignidade humana que, como escopo do “constitucionalismo
social e democratico de direito”, repercute em todos os ambitos da prestacao estatal,
seja administrativa ou jurisdicional (BOLZAN DE MORAIS, 2005, p. 18).

Nestes termos, é importante revisitar algumas das crises pelas quais passa a
jurisdicdo brasileira e que tornaram necessaria a implementacdo da EC/45
objetivando fazer efetivo o direito de acesso a justica. Esse é, pois, 0 proximo

assunto.

4 O monopolio estatal da jurisdicdo e a crise: o Poder Judiciario é

descartavel?

12 Uma tarefa basica dos processualistas modernos é expor o impacto substantivo dos varios
mecanismos de processamento de litigios. Eles precisam, consequentemente, ampliar sua pesquisa
para além dos tribunais e utilizar métodos de andlise da sociologia, da politica, da psicologia e da
economia, e ademais, aprender através de outras culturas. O “acesso” ndo € apenas um direito social
fundamental, crescentemente reconhecido; ele é, também, necessariamente, o ponto central da
moderna processualistica. Seu estudo pressupde um alargamento e aprofundamento dos objetivos e
métodos da moderna ciéncia juridica (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 13).
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O Judiciario encontra-se no centro dos principais debates nas Ultimas décadas.
Tais debates apontam para suas crises, das quais emerge a necessidade de
reformas estruturais de carater fisico, pessoal e, principalmente, politico. Todas as
consideracdes sobre a jurisdicdo e suas crises (criadas e fomentadas a partir da
globalizagdo cultural, politica e econémica) sdo consequéncias da crise estatal.
Nascida de um deliberado processo de enfraguecimento do Estado, a crise se
transfere para todas as suas instituicoes.

Devido a essa assertiva € que se deve discutir a tdo aclamada crise da
jurisdicao a partir da crise do Estado, observando sua gradativa perda de soberania,
sua incapacidade de dar respostas céleres aos litigios atuais, de tomar as rédeas de
seu destino, sua fragilidade nas esferas Legislativa, Executiva e Judiciaria, enfim,
sua quase total perda na exclusividade de dizer e aplicar o Direito. Em decorréncia
da desterritorializacdo da producdo e da transnacionalizagdo dos mercados, 0
Judiciério, enquanto estrutura fortemente hierarquizada, fechada, orientada por uma
|6gica legal-racional, submisso a lei, se torna uma instituicdo que precisa enfrentar o
desafio de alargar os limites de sua jurisdicdo, modernizar suas estruturas
organizacionais e rever seus padrbes funcionais para sobreviver como um poder
autdonomo e independente.

Em termos de jurisdicdo, os limites territoriais do Judiciario, até entédo
organizados de modo preciso, tém seu alcance diminuido na mesma proporcao que
as barreiras geograficas vao sendo superadas pela expansao da informatica, das
comunicacdes, dos transportes e 0s atores econdmicos vao estabelecendo multiplas
redes de interacdo. Quanto maior a velocidade desse processo, mais o Judiciario é
atravessado pelas justicas emergentes, nos espagos nacionais e internacionais,
representadas por formas ‘“inoficiais” de tratamento de conflitos. Em termos
organizacionais, o Poder Judiciario foi estruturado para atuar sob a égide dos
codigos, cujos prazos e ritos sdo incompativeis com a multiplicidade de légicas,
procedimentos decisorios, ritmos e horizontes temporais hoje presentes na
economia globalizada. Nestes termos, o tempo do processo judicial € o tempo
diferido. O tempo da economia globalizada € o real, isto é, o tempo da
simultaneidade. Ainda, para o Judiciario faltam meios materiais de dispor de
condicbes técnicas que tornem possivel a compreensdo, em termos de
racionalidade subjetiva, dos litigios inerentes a contextos socioeconémicos cada vez

mais complexos e transnacionalizados (FARIA, 2001, p. 8-9).
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Diante de tais circunstancias, a jurisdicdo torna-se alvo de uma preocupacao
constante voltada para a compreensdo da racionalidade instrumental de aplicacao
do direito e, especialmente, da estrutura funcional necessaria para sua realizacao.
Todavia, a estrutura funcional do Estado, que deveria possibilitar a realizacdo da
jurisdicdo, também se encontra em crise. E possivel observar que as varias
instancias determinadoras da perda de centralidade e de atribuicdo do Estado, no
momento de produzir ou de aplicar o Direito, traduzidas pela globalizacédo e pela
abertura de fronteiras, pela desregulacdo e pela lex mercatéria, permitem espaco
para o surgimento de instancias alternativas de tratamento de conflitos, o que se da
em ambito nacional e internacional. Nesse contexto, demonstrada a incapacidade do
Estado de monopolizar esse processo, tendem a se desenvolver procedimentos
jurisdicionais alternativos, como a arbitragem, a mediacdo, a conciliacdo e a
negociagao, almejando alcancar celeridade, informalizagéo e pragmaticidade.

Paralelamente, surgem novas categorias de direitos e de sujeitos juridicos
legitimados a pleitea-los. Sdo os direitos coletivos, individuais homogéneos e 0s
difusos. Esses novos direitos produziram novos atores que determinaram a
transferéncia do conflito da zona politica para a jurisdicional. Entdo, as demandas
sociais se tornam juridicas e a consagracdo de novos direitos provoca um explosao
de litigiosidade significativa (em termos qualitativos e quantitativos), realcando ainda
mais a incapacidade e as deficiéncias da estrutura judiciaria, que passou a ser
requisitada de forma ampla.

Assim, a andlise da crise pela qual passa o Poder Judiciario encontra-se
centrada em suas duas vertentes principais: a crise de eficiéncia e a crise de
identidade e todos os reflexos a elas correlatos, principalmente o fato de que sua
ocorréncia estd vinculada a um positivismo juridico inflexivel, o qual traz como
consequéncia o “esmagamento” da justica e a descrenga do cidaddo comum.

Enquanto instituicdo monopolizadora da justica, chamando para si a atribuicao
de dizer o direito ao caso concreto, o Judiciario assume uma fungéo anacrénica que
nao condiz com a atual complexidade social hodierna, tornando-se alvo de uma
grande indagacao: ele pode ser descartado?

Ao tomar para si 0 monopolio da jurisdicdo, determinando o Direito ao caso
concreto de forma impositiva, o Estado pretende tratar o conflito através da
aplicacdo do Direito positivo. Por conseguinte, a jurisdicdo aparece como uma

atividade na qual o Estado substitui as partes num modelo baseado em principios
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expressos na propria lei e universalmente reconhecidos. No entanto, o monopdlio da
jurisdicado deixa gradativamente de pertencer ao Estado, principalmente em funcgéo
da crescente e complexa litigiosidade fomentada pelas contradicdes sociais, das
quais a marginalizacdo e a exclusdao sdo consequéncias. Além do aumento
consideravel da litigiosidade, a burocracia estatal se agiganta e a producdo
legislativa acontece de modo desenfreado (MENENDEZ; PEDRON, 2004 ).

Porém, o Poder Judiciario ja desenvolveu (e ainda desenvolve) diversas
funcdes, desde a preservacao da propriedade privada, o asseguramento dos direitos
fundamentais, a garantia das liberdades publicas, até a protecdo dos cidaddos
contra os abusos estatais. Atualmente, vé a sua atividade comprometida e sem
solucéo de continuidade diante de um novo e incerto cenario no qual o Estado perde
a sua autonomia decisoéria, deixando de ser o posto central de poder do qual
emanam comportamentos, escolhas e decisdes?!s.

Consequentemente, a pratica judicial de formas diferenciadas e ndo estatais de
tratamento de conflitos criou um pluralismo de fontes de producéo/ordens normativa
constituidas a margem da jurisdicdo convencional operando com justicas nao-
profissionais baseadas em critérios de racionalidade material, deflagrando, no
Judiciario, uma crise de identidade funcional’*. Além da crise de identidade
funcional, a crise do Poder Judiciario pode ser identificada, ainda, como uma crise
de identidade e de eficiéncia. Enquanto crise de identidade, pode-se vislumbra-la por

um certo embacamento do papel judicial como mediador central de conflitos,

13 Tal fato vem ilustrado pela substituicdo, gradativa, da politica pelo mercado, ou seja, “por
desconhecer limites de tempo e espaco, reduzir as fronteiras juridicas e burocréticas, entre as
nacdes, tornar os capitais financeiros imunes a fiscalizagbes governamentais, fragmentar as
atividades produtivas em distintos paises, regides e continentes e reduzir a sociedade a um conjunto
de grupos e mercados unidos em rede, a transnacionalizacdo dos mercados de bens, servigcos e
financas levou a politica a ser substituida pelo mercado como instancia maxima de regulacéo social.
(...). Acima de tudo, ao gerar formas de poder e influéncia novas e autbnomas, ela também pds em
xeque a centralidade e a exclusividade das estruturas juridicas do Estado moderno, baseadas nos
principios da soberania e da territorialidade, no equilibrio dos poderes, na distingao entre o publico e
o privado e na concepc¢éo do direito positivo como um sistema logico-formal de normas abstratas,
genéricas, claras e precisas (FARIA, 2001, p. 8).

14 A crise funcional da jurisdicdo desemboca na desregulamentacdo e na deslegalizacdo que nem
mesmo no Legislativo encontram barreiras, uma vez que “quanto mais o0s legisladores tentam
planejar, controlar, dirigir menos conseguem ser eficazes e obter resultados satisfatorios”. Assim, n&o
resta ao Legislativo outra alternativa para preservar sua autoridade funcional: “quanto menos
tentarem disciplinar e intervir, menor seré o risco de serem desmoralizados pela inefetividade de seu
instrumental regulatério”. A conseqiéncia é nefasta: parte significativa dos direitos nacionais vem
sendo internacionalizada e outra parte esvaziada pelo crescimento de normas “privadas”. Desse
modo, a desregulamentagéo e a deslegalizacdo do Estado-nacéo significam a re-regulamentacéo e a
relegalizacdo em termos de sociedade, mais precisamente, das organizacbes privadas. (FARIA,
2001, p. 11-12).
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perdendo espaco para outros centros de poder, talvez mais aptos a lidar com a
complexidade conflitiva atual, mais adequados em termos de tempo e espacgo. N&ao
se pode perder de vista, também, que o aparato judicial brasileiro, para tratar os
conflitos atuais, serve-se de instrumentos e codigos muitas vezes ultrapassados,
ainda que formalmente em vigor, com acanhado alcance e eficacia reduzida®®. Tal
eficdcia e alcance muitas vezes atingem somente os conflitos interindividuais, ndo
estrapolando o dominio privado das partes, encontrando dificuldades quando instado
a tratar de direitos coletivos ou difusos.

Intimamente ligada a crise de identidade encontra-se a crise de eficiéncia, uma
vez que, impossibilitado de responder de modo eficiente a complexidade social e
litigiosa diante da qual se depara, o Judiciario sucumbe perante a inovadora carga
de tarefas a ele submetidas. Evidencia-se, entdo, o “flagrante descompasso entre a
procura e a oferta de servicos judiciais, em termos tanto qualitativos quanto
quantitativos” (FARIA, 1995, p. 11). Esse descompasso entre a oferta e a procura
gera uma frustracdo geral, decorrente da morosidade e da pouca eficiéncia dos
servicos judiciais, quando ndo da sua simples negacdo aos segmentos
desfavorecidos da populagdo, que ainda precisam lidar com a diferenca entre a
singela concepcao de justica que possuem e a complexidade burocréatico/formal dos
ritos processuais!®. A conjugacdo dessas duas circunstancias acaba provocando o
desprezo e o descrédito do cidaddo comum pela justica, afastando-o muitas vezes.

Essa descrenca na justica se da ndo so pela distancia entre o cidaddo comum,
0s ritos e a linguagem que envolvem os processos judiciais, mas também pelo
tempo percorrido por cada procedimento (tradicionalmente longo), pela inadequacao

das decisfes vertidas frente a complexidade dos litigios, e pela impossibilidade de

15 Nesse sentido, a crise do Judiciario também influencia e é influenciada pela crise do modelo (modo
de producdo de Direito) que se instala justamente porque a dogmatica juridica, em plena sociedade
transmoderna e repleta de conflitos transindividuais, continua trabalhando com a perspectiva de um
Direito cunhado para enfrentar conflitos interindividuais, bem nitidos em nossos Cadigos (civil,
comercial, penal, processual penal e processual civil, etc.). Esse € o paradigma dominante nas
praticas juridicas de nossos tribunais, féruns e na doutrina (STRECK, 2004, p. 35).

16 Por isso, uma das formas de possibilitar o acesso a justica, aproximando o cidaddo de seus ritos,
passa pela necessidade dos “juristas reconhecerem que as técnicas processuais servem a fungdes
sociais; que as cortes ndo sdo a Unica forma de solucdo de conflitos a ser considerada e que
qualquer regulamentacéo processual, inclusive a criagcdo ou o encorajamento de alternativas ao
sistema judiciario formal, tem um efeito importante sobre a forma como opera a lei substantiva — com
gue frequéncia ela é executada, em beneficio de quem e com que impacto social. Uma tarefa basica
dos processualistas modernos € expor 0 impacto substantivo dos varios mecanismos de
processamento de litigios. Eles precisam, consequentemente, ampliar sua pesquisa para mais além
dos tribunais e utilizar métodos de analise da sociologia, da politica, da psicologia e da economia, e
ademais, aprender através de outras culturas” (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 13).
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seu cumprimento. O que verifica, entdo, é a desconexao entre o aparelho judicial e o
sistema politico e social, distanciando-se a lei (e, por conseguinte, sua interpretacao
e sua aplicacdo) da sociedade na qual se encontra inserida, ndo correspondendo,
assim, a expectativa de tratamento adequado aos conflitos.

No mesmo contexto, a crise de eficiéncia da jurisdicdo é consequéncia de
outros pontos de ruptura: primeiramente, uma crise estrutural, traduzida pelas
dificuldades quanto a infra-estrutura de instalacdes, de pessoal, de equipamentos,
de custos!’; posteriormente, pode-se verificar uma crise objetiva, especialmente
relacionada a linguagem técnico-formal utilizada nos procedimentos e rituais
forenses, a burocratizagéo, a lentiddo dos procedimentos e o acimulo de demandas.
Ainda, a crise subjetiva ou tecnoldgica se verifica ante a incapacidade dos
operadores juridicos tradicionais de lidarem com novas realidades faticas que
exigem nado soO reformulacdes legais, mas também a mudanga cultural e de
mentalidade, especialmente quanto ao mecanismo légico-formal que j4 ndo atende -
se é que algum dia atendeu — as respostas buscadas para os conflitos
contemporaneos. Por fim, vem a crise paradigmatica, que diz respeito aos métodos
e conteudos utilizados pelo Direito para buscar o tratamento pacifico dos conflitos
partindo da atuacdo pratica do direito aplicAvel ao caso sub judice (BOLZAN DE
MORAIS; SPENGLER, 2012, p. 79).

Permeada por todos estes pontos de ruptura, a crise de identidade aponta para
outros trés grandes problemas que, mesmo em menor escala, influenciam também a
crise de eficiéncia e que podem, primeiramente, ser resumidos a uma desconexao
entre a realidade social, econdmica e cultural da qual s&o advindos os conflitos e a
realidade legal obsoleta e ultrapassada. Por outro lado, a legislagdo mais moderna'®
(assim considerada porque editada a partir de concepcbes contemporaneas do
Direito), aptas a lidar ndo s6 com conflitos individuais mas também coletivos, que
envolvem questbes de natureza distributiva ou social, esbarram numa cultura

profissional dos operadores do Direito que sofre de um excessivo individualismo e

17 Esses custos podem ser traduzidos ndo sé pelos valores despendidos nas custas processuais, nos
honorarios de perito ou advocaticio, mas também por aqueles custos denominados diferidos que se
refletem no prolongamento excessivo da demanda e que possuem maiores reflexos junto a camada
hipossuficiente: “em muitos paises, as partes que buscam uma soluc¢éo judicial precisam esperar dois
ou trés anos, ou mais, por uma declaracdo exequivel. Os efeitos dessa delonga, especialmente se
considerados os indices de inflagdo, podem ser devastadores. Ele aumenta os custos para as partes
e pressiona 0s economicamente fracos a abandonar suas causas, ou a aceitar acordos por valores
muito inferiores aqueles a que teriam direito” (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 20).

18 No Brasil, poderiamos exemplificar citando o Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n°
8.069/90) e o Cadigo de Defesa do Consumidor (Lei n° 8.078/90).
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formalismo. Esse individualismo se traduz pela convic¢cdo de que a parte precede o
todo, ou seja, de que os direitos do individuo estdo acima dos direitos da
comunidade; como o0 que importa € o mercado, espaco onde as relacdes sociais e
econOmicas sado travadas, o individualismo tende a transbordar em atomismo: a
magistratura é treinada para lidar com as diferentes formas de acdo, mas nem
sempre consegue ter um entendimento preciso das estruturas socioecondmicas nas
quais elas séo travadas. Ja o formalismo decorre do apego a um conjunto de ritos e
procedimentos burocratizados e impessoais, justificados em nome da certeza
juridica e da seguranca do processo (FARIA, 2001, p. 14-15).

Assim, a capacidade do Poder Judiciario de absorver e decidir conflitos,
estando intimimamente vinculada a sua maior ou menor sensibilidade a mudancas
sociais, pode ser equacionada partindo de dois dados fundamentais: a profundidade
das mencionadas mudancas projetadas pelos conflitos e a velocidade em que se
processam na esfera social. E nesse sentido que o Judiciario (enquanto sistema)
depende do proprio reconhecimento do meio social quanto a sua eficiéncia, a qual é
medida através da sua capacidade (em termos estruturais e temporais) de absorver
e tratar conflitos. A perda dessa capacidade contribui para fragilizar o papel judicial
institucional e até mesmo politico. A dlvida que se instala é quanto ao futuro do
Poder Judiciario: esté ele propenso a desaparecer?

A distancia entre a funcéo latente ou real do Judiciario e as demandas sociais
gera o que, na concepcao de Zaffaroni (1995, p. 3-4), se chamam “reclamacoes” e
gue se orientam em trés aspectos: na concretizacdo de demandas constantes no
papel atribuido ao Judiciario, determinando quais delas sdo razoaveis e quais
constituem escaramucas politicas de deslocamento de conflitos sem solucdo, ou
seja, definir de modo nédo ingénuo os limites da sua funcdo manifesta; depois,
estabelecer os possiveis modelos de reformas estruturais, particularmente quanto ao
organismo dirigente, a selecado e a distribuicdo organica, que permitam dotar de
idoneidade o Judiciario para que possa cumprir com as sua fun¢cdes manifestas,
revertendo 0 que emocionalmente costuma se chamar de “crise do Judiciario”.
Essas reclamacbes sdo causa e consequéncia da crise e apontam, de modo
contundente, para a situacdo de descrenca e de descartabilidade na qual se
encontra inserida a jurisdig&o.

E certo que o Poder Judiciario vem tentando agir e reagir de modo a neutralizar

a crise que o assola, buscando meios de vencé-la. Mas seu futuro dependera do seu
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comportamento frente a quatro importantes e polémicas areas de atuacdo: a
primeira, consequéncia social da globalizacdo econ6mica, especialmente quanto aos
excluidos economicamente que perdem, progressivamente, as condicdes materiais
para exercer seus direitos basicos, mas que nem por isso sdo dispensados das
obrigacbes e deveres estabelecidos pela legislagéo, principalmente a penal. A
segunda diz respeito a relativizacdo da soberania, com o advento da globalizacdo
econdmica. Quanto mais cambiante se tornou o cenario, mais o Judiciario se
transforma no centro das discussfes politicas, assumindo papel de gestor de
conflitos, o que incentiva suas dificuldades para decidir. Esse fenébmeno foi batizado
de “tribunalizagdo” ou “judicializac&o da politica” (FARIA, 2005, p. 41-42).

Num terceiro momento, se evidencia a importancia que assume a certeza
juridica quanto ao tratamento de conflitos para o investidor estrangeiro que necessita
de tribunais com eficiéncia e previsdo, capazes de compensar, em termos
econdmicos e de seguranca juridica, a rejeicdo de outras formas de administracdo
dos litigios. Assim, tribunais lentos, ineptos e, por conseguinte, caros, incapazes de
fixar uma jurisprudéncia uniforme e tomar decisfes previsiveis, acabam induzindo ao
tratamento de conflitos extrajurisdicionais e gerando custos adicionais que séao,
inexoravelmente, transferidos no preco dos empréstimos por meio de taxas de risco.
Por isso, a decisdo de investir ou de liberar créditos tem relagdo com a seguranca
gue os investidores internacionais sentem nos encaminhamentos e na resolucao de
eventuais problemas envolvendo seus recursos ou 0s tomadores de empréstimo.
Finalmente, a quarta area de atuacdo diz respeito aos tradicionais problemas da
justica “corretiva” ou “retributiva” e de acesso aos tribunais. “Na tentativa de se
transformar organizacionalmente, a justica se “desoficializou” por meios de juizados
de negociacdo e conciliacdo enquanto mecanismos alternativos de tratamento dos
conflitos sociais” (FARIA, 2005, p. 43-44).

Esses “mecanismos alternativos” (arbitragem, conciliagcdo, mediac¢do...) sao
estratégias utilizadas para tratar os conflitos sociais e interindividuais, salientando
que é o proprio modelo conflitual de jurisdicdo que precisa ser revisto. Atualmente,
ele se caracteriza pela oposicdo de interesses entre as partes, geralmente
identificadas com individuos isolados, e a atribuicdo de um ganhador e um perdedor,
no qual um terceiro, neutro e imparcial, representado pelo Estado, é chamado a
dizer a quem pertence o Direito. Esse modelo é posto em xeque fazendo com que a

possibilidade de repensar a jurisdicdo readquira consisténcia, partindo da idéia do
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consenso e da jurisconstrucdo, (BOLZAN DE MORAIS; SPENGLER, 2012, p. 108)
sem a intermediagdo de um terceiro entre as partes, conforme o modelo atual, de
carater triadico, no qual uma pessoa alheia intervém impondo uma decisao a partir
da funcéo do Estado de dizer o Direito (BOLZAN DE MORAIS, 2005, p. 6-7).

De fato, apesar das crises, o0 Judiciario ainda possui 0 papel de protagonista no
tratamento de litigios, subordinando-se a lei e dela retirando a sua existéncia e a sua
legitimidade. Por conseguinte, os vinculos juridicos/estatais podem ser expostos
através da analise da complexidade crescente das relacdes e das estruturas sociais
e politicas, que tem por berco as especializagbes promovidas pela industrializagéo.
Estas especializacdes estdo cimentadas entre si de maneira ainda precéria e a isto
se chama integracédo social fraca. Por outro lado, a ambiglidade de tal complexidade
deriva da hierarquizacédo e sobretudo da divisdo de classes. Ainda, a expanséo de
instrumentos de controle social de carater ndo juridico, dentre eles os de tecnologia,
de controle informal e de meios de comunicacdo de massa, redundam na
necessidade de reorganizacdo da justica que vai além do simples reaparelhamento
estatal, passando pela participacdo popular na sua administracdo, na abertura do
Judiciério, a formas legitimas e razoaveis de democratizacdo, revendo o papel dos
operadores do Direito.

Entretanto, ndo se pode falar do Poder Judiciario como uma instituicao
descartavel. De fato, ele passa por uma crise que também € a crise do Estado e do
Direito, mas ndo pode ser dispensado. Novas estratégias de atuacdo da funcéo
jurisdicional precisam ser criadas para que o cidaddo volte a crer na justica,
existindo, para tanto, algumas razdes importantes: a primeira € a de que uma
sociedade complexa ndo pode dispensar um sistema de regras e,
consequentemente, uma jurisdicdo que garanta o seu respeito ou sanc¢ao (nos casos
de infracdo). Renunciar a justica ndo € possivel sob pena de uma outra vez se ver

instalada a guerra de todos contra todos no mais tipico estado de natureza.

5 Conclusao

A crise atravessada pela jurisdicdo brasileira aponta a necessidade de superar
os limites de suas fungdes tradicionais de protecao e de repressdo para oferecer ao
cidaddo o controle social por meio da promocao de direitos que ja ndo sdo apenas

individuais, mas sociais. As dificuldades se apresentam frente a um Poder Judiciario
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de estrutura fortemente hierarquizada, orientada por uma légica legal-racional e
obrigada por uma rigida e linear submisséo a lei. Instala-se o desafio no sentido de
alargar os horizontes da jurisdicdo para, modernizando suas estruturas e seus
procedimentos (administrativos e funcionais), possibilitar o acesso a justica e lidar
com 0s novos direitos, promovendo-os.

Assim, atualmente fica evidenciada a falta de respostas plausiveis, por parte
das instituicOes estatais, frente as expectativas geradas ndo s6 pela criacdo de
novos direitos, mas também perante a realidade econdmica e social na qual os
conflitos est&o inseridos.

Além disso, o0 acesso a justica € direito humano bésico, previsto na
Constituicao Brasileira 1988 que gradativamente vem sendo oferecido a populacéao.
O fomento aos servicos de justica gratuita possibilitam o acesso a uma justica que
se pretende fazer mais préxima do cidadao. Porém, muitos entraves ainda existem.
Dois deles foram objeto de debate no presente texto: o tempo do processo e a crise
da jurisdicao.

Tais constatacdes permitem perceber que 0 acesso a justica somente podera
ser dito “efetivo” se o processo possuir uma duracdo razoavel, oferecendo uma
resposta ao conflito em tempo adequado. Tudo isso se da porque justica que chega
tarde ndo é justica.

Por outro lado, a jurisdicdo brasileira esta em crise 0 que determina a
necessidade de buscar meios alternativos de responder aos conflitos. Dentre esses
meios se vislumbra a mediacao, a conciliagdo e a arbitragem. Tais hipéteses podem
oferecer ao cidadao meios de acesso a justica e a um direito mais agil e mais eficaz.
Desse modo, frente as dificuldades de funcionamento do Judiciario, o que se
pretende é diminuir a atuacdo do mesmo justamente visando autonomizar 0s
cidaddos envolvidos na contenda a ponto de eles alcangarem 0 consenso
“‘jurisconstruindo” o tratamento do conflito e acessando uma resposta mais

adequada para 0s mesmos.
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