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RESUMO

A presente dissertacdo objetivou analisar os direitos fundamentais e
principalmente o direito universal a prestacdo jurisdicional. Para
tanto, foram coletados diversos documentos, dentre eles:
Declaragdes do Direito do Homem e do Cidad&o, Declaracdo Universal
dos Direitos do Homem, Pacto de S3o José da Costa Rica, normas
constitucionais, legais e infra-legais. Verificou-se também as
deficiéncias da prestacdo jurisdicional, assim descritas : excesso de
processos, a estrutura do juizado no primeiro grau de jurisdigdo, suas
rotinas burocraticas e os servidores, a qualidade dos servigos
prestados no poder judicidrio pela administracdo publica e a
necessidade da implantagdo e uma avaliagdo continua desses
servigos em busca da qualidade total, a morosidade da prestacao
jurisdicional e seus Obices, o espaco e o tempo no direito e o
documento tradicional. Depois da avaliar o retrato da atual prestacdo
jurisdicional, foram examinadas as nova tecnologias, a saber: a
internet e a rede, os novos conceitos do tempo e do espago
(ciberespaco e o cibertempo), o correio eletrénico, o fax, o pager, a
videoconferéncia, wap, os processos digitais (edi, documentos
eletrénicos, assinatura digital e a criptografia). Foram apresentadas
propostas de adogdo das novas tecnologias pelo Poder Judiciario, tais
como: o uso da internet na area juridica, o uso do fax pelos tribunais,
o recebimento de petigdes eletrénicas e a comunicacdo de atos
processuais, o0 interrogatério e o depoimento remotos, as
experiéncias alienigenas e brasileiras no uso dessas tecnologias, 0
uso de software para reconhecimento de voz, o registro e a
conservagdo dos atos processuais em CD-ROM, as informagdes
juridicas pelo celular, os softwares de gerenciamento de processos,
os balcdos eletrénicos de informagdes processuais, o uso de software
para auxiliar as decisdes judiciais e leildes judiciais virtuais.
Finalmente, o uso das novas tecnologias ¢ contraposto aos direitos
fundamentais do cidaddo. Assim, em consideracdes finais, resta
demonstrado que ¢ possivel melhorar a prestagdo jurisdicional
usando novas tecnologias, principalmente, no que se refere a
celeridade, a eficiéncia e a qualidade dos servicos.



ABSTRACT

The present essay objectified analyze the fundamental rights and
mostly the universal right of the judgment. For so much, were
collected several documents, among them: French Declaration of
Human Rights, The Universal Declaration of Human Rights, Sdo
José da Costa Rica's Pact, constitutional law, federal laws and
infra-legal. It verified also the judicial deficiencies, thus processes
described : excess of lawsuits, the court structure in the first
jurisdiction degree, their bureaucratic routines and the servers, the
services quality rendered in the Judiciary by the public
administration and the need to implantation and a continuous
evaluation of these services in search of the total quality, the
judgment slowness and your obstacles, the space and time in the
right and the traditional document. After the evaluate the current
judicial portrait, it were examined the new technologies, namely:
the internet and the net, time new concepts and of the space and
time (cyberspace and cybertime), the e-mail, the fax, pager,
videoconference, wap, the digital processes (edi, electronic
documents, digital signature and the cryptography). It was
proposed the adoption of new technologies by the Judiciary, such
like: the use of internet to give information to the citizen, the use
of the fax by the courts, the reception of electronic pleading
receipt and the communication of the judicial proceedings, the
interrogation and the remote testimony, the foreign and brazilian
experiences in the use of these technologies, the software use for
voice recognition, the record and the proceedings acts
preservation in CD-ROM devices, the judicial information by the
cellular, the processes management software, the Ilawsuits
information electronic counters and the software used to assist the
judicial decisions. Finally, the new technologies use is opposed to
the citizen's fundamental rights. Thus, in final considerations,
remains demonstrated that is possible to improve judgment using
new technologies, mostly, with the celerity, the efficiency, and the
quality.
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INTRODUGAO

O tema “A prestagdo jurisdicional e as novas tecnologias” foi escolhido
ante a realidade do mundo juridico atual, mormente no que se refere a prestacio
jurisdicional. Examinar-se-a sob uma otica sistematica e critica. Serdo identificadas as
causas dos problemas na prestagao jurisdicional. No final, apresentar-se-3do sugestoes
para melhorar a efetivagdao da prestacao jurisdicional usando novas tecnologias.

Na delimitacao do tema procurou-se resgatar o direito fundamental a
prestacdo jurisdicional e relaciona-lo com a utilizagdo de novas tecnologias na area da
informatica juridica.

A questdo formulada é identificar até que ponto o direito fundamental a
prestacao jurisdicional pode se efetivar com a utilizacdo das novas tecnologias para
melhorar a eficiéncia e a qualidade dos servigos prestados.

A hipotese proposta nesta dissertacdo € se a utilizagdo de novas
tecnologias tais como: internet, compact disk, software, correio eletronico,
videoconferéncia, fax, pager e documento eletronico podem contribuir para melhorar o
direito fundamental a prestagao jurisdicional, no que se refere a celeridade, a qualidade
e a efetividade da prestagdo dos servigos prestados pelo Poder Judiciario brasileiro.

As variaveis do presente trabalho sdo: os direitos fundamentais, as
deficiéncias da prestagdo jurisdicional, as novas tecnologias disponiveis e a adogao
dessas tecnologias pelo Poder Judiciario.

O novo milénio leva a humanidade a fazer uma reflexdao sobre o que foi, o
que é, e o que deseja ser. A humanidade evoluiu no seu sistema judicial. Desde o
Cédigo de Hamurabi até a era digital muitas foram as inovagdes. A vinganga privada deu
lugar a vingancga publica. Depois surgem os direitos individuais, os direitos humanos, 0s
direitos a liberdade, a igualdade, os direitos liberais e os sociais, o direito ao meio
ambiente, os interesses difusos. Os direitos da primeira geragdo - liberdade, igualdade e
fraternidade, da segunda - direitos sociais, culturais, econémicos e da coletividade, da
terceira - direito de solidariedade e da quarta geracdo - o direito a democracia, a
informacdo e ao pluralismo se consolidam e sdo reconhecidos mundialmente.
Entretanto, o direito fundamental a prestacgdo jurisdicional encontra diversos obices para

sua efetivagao.



A prestagdo jurisdicional € extremamente burocratica, com rotinas
defasadas e a qualidade dos servigos judiciarios é questionada. A morosidade da justica
€ um grande mal do sistema judiciario. A necessidade de avaliacdo da qualidade dos
servigos prestados é outra deficiéncia do Judiciario que sera abordada.

As tecnologias disponiveis hoje devem servir para diminuir a impunidade,
agilizar as comunicacbes de atos processuais e registrar dados dos processos com
segurancga. O uso das novas tecnologias no pais e em alguns paises sera analisado para
que o direito fundamental a prestacao jurisdicional se realize de forma mais rapida,
com qualidade e efetivamente.

O presente trabalho tem como objetivo geral verificar se o direito
fundamental a prestacdo jurisdicional pode se tornar mais efetivo com a utilizagdo de
novas tecnologias na area da informatica juridica. Os objetivos especificos desta
dissertacdo sdo: analisar os direitos fundamentais e a prestagao jurisdicional; verificar
as deficiéncias da prestagao jurisdicional; examinar as novas tecnologias, e apresentar
propostas de adogdo das novas tecnologias pelo Poder Judiciario.

A teoria de base dara sustentacdo ao tema da pesquisa sdo os direitos
fundamentais, especialmente o da prestacao jurisdicional. Na teoria constitucional, a
prestacdo jurisdicional esta garantida na Constituicdo Federal, e na dissertacdo , sera
abordado o tema tomando como base teérica os trabalhos de HERKENHOFF, VALLADAO,
CANOTILHO, MIRANDA, SILVA, BONAVIDES, BOBBIO, CAPELLETTI, e SARLET. No
capitulo segqundo, Nas deficiéncias e perspectivas da prestagao jurisdicional a pesquisa
sera amparada nos embasamentos tedricos de Max Weber e SCHWARTZ no que se
refere a definicdo de burocracia. O conceito de qualidade serd o de PINHEIRO. No que
concerne a morosidade da prestagdo jurisdicional adotar-se-do os conceitos de
ANDRADA, ARAUJO, VELLOSO, CRECO e DOBROWOLSKI.No que diz respeito ao uso de
novas tecnologias serdo utilizadas a teoria de base de CASTELLS, GAMA, VEIGA, LEVY,
RIFKIN e NEGROPONTE , bem como, a base tedrica de KATSH, TUCCI e ZOCOLI. No que
tange a adocdo de novas tecnologias pelo Poder Judiciario a pesquisa sera amparada
pelo embasamento tedrico de ATHENIENSE, OLIVO, CORREA, GOMES, ROVER, GRECO e
LEDERER. No que se refere a teoria de base em que se confronta o uso de novas
tecnologias com os direitos fundamentais do cidaddo serdo adotados o embasamento
teérico dos seguintes autores: FERRAJOLI, CADEMARTORI, NERI, DINAMARCO,
BEDAQUE e RODRIGUES.

A pesquisa intentou buscar subsidios para apontar ferramentas que poderdo ser
utilizadas nos servicos forenses, trazendo para o estudo a analise de modelos nacionais
e estrangeiros no uso de novas tecnologias aplicadas nos servigos judiciarios. As

metodologias utilizadas na presente dissertacdo foram: a de abordagem, a de



procedimento e as técnicas de pesquisa. O método de abordagem foi o indutivo e o
método de procedimento o monografico. As técnicas de pesquisa adotadas foram a
pesquisa documental e a pesquisa bibliografica referentes ao tema proposto.

Este trabalho serd dividido em quatro capitulos.

No primeiro capitulo serdo abordados a questdo dos direitos fundamentais
e o direito fundamental a prestagao jurisdicional. O capitulo sera dividido em: a
evolugcdo historica dos direitos fundamentais, os conceitos, concepgdes dos direitos
fundamentais e o direito fundamental a prestacdo jurisdicional.

No segundo capitulo serao examinadas as perspectivas da atual prestagao
jurisdicional e suas deficiéncias, contendo os seguintes tdpicos: o excesso de processos;
a falta de infra-estrutura do juizado no primeiro grau de jurisdicdo; a auséncia de um
programa de qualidade no Poder Judiciario e a morosidade da prestagao jurisdicional e
0s seus oObices.

No terceiro capitulo serdo analisadas as tecnologias disponiveis. A era
digital possibilitou a insercdo de novas tecnologias no meio juridico, tais como: a
sociedade em rede, as redes e a internet, as tecnologias disponiveis e o processo digital
e os documentos eletrénicos.

No quarto capitulo sera descrita a adogdo dessas novas tecnologias pelo
Poder Judiciario no Brasil e no estrangeiro. Nele serdo abordados os seguintes tépicos: o
uso da internet na area juridica, o recebimento de peticdes eletronicas, o interrogatorio
e os depoimentos remotos, o processo digital e as experiéncias do uso de novas
tecnologias pelo Judiciario, e o confronto do uso de novas tecnologias com os direitos

fundamentais do homem.



1. OS DIREITOS FUNDAMENTAIS E A PRESTACAO JURISDICIONAL

Neste novo século, os direitos fundamentais em constantes mudancgas
precisam ser lapidados para atender os anseios da sociedade.

Antes de abordar o tema central, ha de se resgatar alguns momentos
histéricos, concepgdes doutrindrias e formas juridicas que antecederam e influenciaram
o reconhecimento dos direitos fundamentais no final do século XVIII no ordenamento
juridico ocidental da época. Os direitos fundamentais da primeira (liberdade, igualdade e
fraternidade), da segunda (direitos sociais, culturais, econdmicos e da coletividade), da
terceira (direito de solidariedade) e da quarta geragao(o direito a democracia, o direito a
informagdo e o direito ao pluralismo)' se consolidam no mundo ocidental. Depois do
reconhecimento e da consagragao dos direitos fundamentais pelas primeiras
Constituigées, a americana e depois a francesa, aparece a questdo das “geracdes” (ou
dimensdes) dos direitos fundamentais, estes estreitamente vinculados as
transformagdes surgidas na compreensdo de novas necessidades basicas, especialmente
em virtude “...da evolugdo do Estado Liberal (Estado formal de Direito) para o moderno
Estado de Direito (Estado social e democratico [material] de Direito”?, bem como das
mudangas decorrentes do processo de industrializagdo decorrentes da Revolugdo
Industrial e suas conseqiiéncias, pelo impacto tecnoldgico e cientifico, pelo processo de
descolonizacdo dos paises periféricos e por tantos outros fatores direta ou indiretamente
relevantes neste aspecto.

As etapas do devir historico dos direitos fundamentais até chegar-se aos
direitos fundamentais na internet serdao divididas na seguinte forma: a) antecedentes
dos direitos fundamentais, que se estende até o século XVI; b) uma fase intermediaria,
os direitos estamentais, que corresponde ao periodo de elaboracdo da doutrina
jusnaturalista e da afirmagdo dos direitos naturais do homem; c¢) a fase de
constitucionalizagdao, iniciada em 1776, com as sucessivas declaragdoes de direitos dos
novos Estados americanos.; d) declaragao da ONU.

A teoria de base que sustentara os argumentos deste titulo foram
colhidos nas obras dos seguintes autores: INGO WOLFGANG SARLET, PAULO
BONAVIDES, JOSE JOAQUIM GOMES CANOTILHO, JOAO BATISTA HERKENHOFF,
JORGE MIRANDA, FABIO KONDER COMPARATO e MICHEL FOUCAULT.

! BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 7. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1997, p.516-526.
2 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998, p.37.




1.1- EVOLUCAO HISTORICA DQOS DIREITOS FUNDAMENTAIS
1.1.1- Antecedentes dos Direitos Fundamentais

Os direitos fundamentais estdo relacionados com os direitos humanos. Isto
pode, na Otica de HERKENHOFF?, ser reduzido a quaisquer direitos atribuidos a seres
humanos. Esses antecedentes dos direitos fundamentais estdo contidos nos seguintes
documentos juridicos da antigiidade: no Cédigo Hamurabi (Babilénia, no séc. XVIII a.C),
no pensamento de Amenofis IV (Egito, no séc. XIV aC.), o Cédigo de Manu ( India, ano
1280 a.C), na filosofia de Méncio ( China, no séc.IV), na Republica de Platdo (Grécia, no
séc.IV aC), no Direito Romano e em inumeras civilizagdes e culturas ancestrais.

Do Antigo Testamento, no livro de Génesis, herdou-se a idéia de que o ser
humano representa o ponto culminante da criagdo divina, tendo sido feito a margem e
semelhanca de Deus*. Da doutrina estodica greco-romana e do cristianismo advieram, por
sua vez, as teses da unidade da humanidade e da igualdade de todos os homens em
dignidade (para os cristaos, perante Deus).

O direito dos hebreus, dos israelistas e judeus, estava nos seguintes livros
sagrados: “na Biblia, no Tora(Antigo Testamento), no Pentateuco composto de cinco
livros, Génesis, Exodo, Levitico, Nimero e Deuterondémio, nos Livros dos Profetas, nos
Livros das Sapiéncias.” > A tradicdo oral hebraica se completou através da tradigdo
escrita do Talmude e nas duas colecdes de recopilacdo e de aditamento, Mishna e
Guemara.®

Assim, o homem rompe com aquela visdo mitoldgica de Justiga. Aquela
visdo metafisica passa a ser analisada de forma racional pelos filésofos gregos, apesar
de invocarem Themis em seus julgamentos. A justica privada da Lei de Talido passaria
com 0s gregos a justica publica. A democracia surge para os homens livres, poucos a
época. O basileu (monarca) fazia o papel de chefe da guerra, juiz e sacerdote’.

Mais tarde, na era Republicana, os romanos colocaram em uso a indole
pratica do seu génio. O direito romano nao foi uma filosofia do direito, mas sim uma
sistematizacdo juridica. Ndo temos uma construgdo teérica, mas codificagdo de uma

longa e vasta pratica, na otica de PADOVANI®, Eles construiram um direito universal,

3 HERKENHOFF, Jodo Batista. Génese dos_Direitos Humanos. Sdo Paulo : Ed. Académica, 1994, vol. 1, p. 51.

4 BIBUIA. Portugués. Biblia sagrada. Tradugdo do Padre Antdnio Pereira de Figueiredo. S3o Paulo: EP Maltese,
199-], p. 2.

g VALLADAO, Haroldo. Historia do Direito Especialmente do Direito Brasileiro. 4.ed. Sdo Paulo: Freitas Bastos,

1980, p. 37

5 VALLADAO, H. Obra citada, p. 37-38.

7 BECKER, Idel. Pequena Historia da Civilizagdo Ocidental. 8.ed. Sdo Paulo: Companhia Editora Nacional, 1977,

p.120.

8 pADOVANI, Umberto; CASTAGNOLA. Histéria da Filosofia.18 ed. Sdo Paulo: Melhoramentos, 1993, p.160.




natural, racional e humano. Roma teve que superar sua prépria nacionalidade. Surgem
as Leis das XII Tabuas, em 450 aC, lei escrita, com eficacia tanto para patricios (classe
aristocratica romana) quanto para plebeus (classe inferior da populacdo romana).
Aparecem o0s novos magistrados denominados pretores e os edis curius. Os primeiros
desempenhavam papéis judiciais enquanto que os outros eram encarregados da direcdo

e vigilancia dos jogos publicos. PADOVANI® nos narra que:

Instaurado o Império, Roma ndo desnatura o seu génio politico original,
mas realiza-o, desenvolve-o, valoriza-o, pois Roma era naturalmente feita
para se tornar a capital do mundo, caput mundi. E, paralelamente, o
direito romano do corpus iuris justiniano é o l6gico desenvolvimento do
original germe juridico, que, surgindo na familia, expande-se através da
cidade e do estado, e culmina no Império. Do direito civil chega até ao
direito das gentes, antes, até aquele direito natural, a que chega a filosofia
pelos caminhos da razao.

A justica que se achava nas mados dos patricios teve que ser
regulamentada por pressdo da plebe. O estoicismo!® muito influenciou nessa época. Os
romanos representam a primeira tentativa de dissociar o direito da moral,
individualizando a norma juridica, através da filosofia estbéica “contans ac perpetua
voluntas unicuique suum tribuendi”, (vontade constante e perpétua de dar a cada
um o que é seu). O grande legado romano foi o Corpus Iuris Civilis, do ano de 529,
de Justiniano e que até hoje inspira o Direito e a Justiga dos paises filiados ao sistema
romano-germanico.

Na evolugao dos direitos fundamentais, alguns antecedentes das
declaragbes de direitos que merecem ser ressaltados foram sendo elaborados, como o
veto do tribuno da plebe contra agdes injustas dos patricios em Roma, a lei de Valério
Publicula proibindo penas corporais contra cidadaos em certas situagdes até chegar ao
Interdicto de Homine Exhibendo’z, antecedente do habeas corpus” moderno,
instituido no Direito Romano para a protecao da liberdade. Entretanto, essas medidas

tinham alcance limitado se restringindo sua aplicagdo a classe dominante.

? PADOVANI, U; CASTAGNOLA, L. Historia da Filosofia. Idem, ibidem.
10 estoicismo é a doutrina filosofica, fundada por Zendo de Citium(IV a.C.). Para os estdicos o segredo da
felicidade reside ndo na procura sofrega do prazer, mas no perfeito equilibrio do espirito, que permite aceitar,
com a mesma serenidade, a sorte ou a desgraca, a riqueza ou a pobreza, o prazer ou a dor.

1 JUSTINIANUS, Flavius Petrus Sabbatus. Institutas do Imperador Justiniano. Tradugdo José Cretella Jr e Agnes
Cretella. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, p. 7.

12 GILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 9. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1992, p.138.

13 habeas corpus - E instituto juridico que tem a precipua finalidade de proteger a liberdade de locomogdo ou o
direito de andar com o corpo. E, assim, vird para garantir a pessoa contra qualquer violéncia ou coacdo ilegal
na sua liberdade de ir e vir, mover-se, parar, ficar, entrar e sair, em que se funda o direito de locomogdo que
lhe é atribuido: jus manendi, ambulandi, eundi ultro citroque.




O cristianismo'* surge, rompendo com o judaismo'®, e supera a idéia de
que o Deus unico e transcendente havia privilegiado um povo entre todos, escolhendo-o
como seu Uunico e definitivo herdeiro. Nesse sentido, Paulo de Tarso levou o
universalismo evangélico as ultimas consequéncias ao dizer que em face da filiacdo
divina nao havia nem judeu, nem grego, nem escravo nem livre, nem homem nem
mulher. O homem volta para si. Ele € considerado a imagem e semelhanca de Deus.
Entretanto, o Jesus Cristo € julgado e condenado pelo voto popular (absolvendo o ladrdo
Barrabas). O pretor romano Pilatos tendo que condenar, lavar as maos, condenando
Jesus pelo crime de perduellio’®, crime de lesa-majestade para os romanos, o crime
contra o populus-romanus (Estado).

O paradigma greco-romano nos trouxe a perspectiva da politica como
atividade qualificadora da acgao individual, atrelada a valores morais e sociais,
permitindo o pleno exercicio do poder politico por partes de privilegiados cidad&os livres
e iguais, sob a égide da lei.

A liberdade na sociedade romana é exatamente o embrido da luta pelos
direitos do homem, contrapondo-se a escravidao da época. Para ser um cidaddo com
capacidade plena o homem daquela época deveria ter o status libertatis'” e o status
civitatis'®. As mulheres, os escravos e os estrangeiros ndo participavam da democracia

ateniense.
1.1.2. Fase Intermediaria Estamental

A sociedade politica medieval e estamental na Europa ocidental, diferente
da greco-romana, era uma sociedade complexa, feita de grupos, de ordens, de classes e
de multiplas unidades territoriais ou sociais. Os direitos das pessoas estavam
umbilicalmente ligados aos grupos e estamentos de cunho institucional.

Emergem dessa época caracteristicas marcantes da evolugdo da
organizagdo politica em direcao ao Estado moderno europeu: a doutrina da lei injusta e
do direito de resisténcia (elaborada pela escolastica medieval), a conquista de algumas

garantias basicas de liberdade e seguranga pessoal estatuida na Espanha e na Inglaterra

1% QO cristianismo é o conjunto das religides cristds, i. e., baseadas nos ensinamentos, na pessoa e na vida de
Jesus Cristo: o catolicismo, o protestantismo, e religides ortodoxas orientais.

5 0 judaismo é o ambiente social, cultural, politico e religioso do povo hebreu, formado a partir da volta do
exilio babildnico (538 a.C.), e no gual se formou o cristianismo.

1 NASCIMENTO, Walter Vieira do Nascimento. LicBes de Histdria do Direito. 11.ed. Rio de Janeiro: Forense,
1999, p.233.

17 status libertatis - durante o desenvolvimento do direito romano, vé-se uma constante tendéncia para
favorecer a liberdade(favor libertatis), que se manifesta ndo sé no progressivo melhoramento da condigdo dos
escravos, mas mais em geral, atenuando qualquer obrigagdo e onus das pessoas e das coisas dentro dos
limites dos interesses sociais e econémicos em conflito. O principio da liberdade inspira o direito romano.

18 status civitatis - é o status do cidaddo romano na origem. E requisito indispensével a capacidade juridica,
como resulta das norma do ius civile.




(pactos como a Magna Chartum Libertatum) e o aparecimento de restritas garantias
de propriedade e participacdo politica das pessoas e dos grupos, conexas a intervencao
das assembléias estamentais na criagao dos tributos.

Na Idade Média, na visdo de SILVA!?, é que v&o surgir os antecedentes
mais diretos das declaragdes de direitos. Nesse sentido aparece a teoria do direito
natural que condicionou o aparecimento do principio das leis fundamentais do Reino que
limitavam o poder do monarca, bem como o conjunto de principios denominado
humanismo. Dai despontam os pactos, os forais e as cartas de franquias de cunho
individualista, embora nitidamente grupais, estamentais, aos quais referem-se,
inicialmente, os espanhois: de Ledn e Castela de 1188, pelo qual o Rei Afonso IX jurara
sustentar a justica e a paz do reino, articulando-se, em preceitos concretos, as garantias
dos mais importantes direitos das pessoas, como a seguranga, o domicilio, a
propriedade, a atuacdao em juizo etc; de Aragdo, que continha reconhecimento de
direitos, limitados aos nobres (1265). O documento mais importante desse periodo foi a
Magna Charta inglesa (1215-1225).

A Magna Carta transcendeu o mundo feudal, assumindo carater de
documento exemplar e inserindo, de forma primordial, a tese de que existem alguns
direitos fundamentais que nem mesmo o Estado pode infringir, i.e., afirma da existéncia
de direitos ainda que em contexto de privilégios corporativos.

A finalidade da Carta de Jodao-sem-Terra de 1215 era o estabelecimento de
um modus vivendi entre o rei e o0s bardes na perspectiva estamental,
operacionalizando na concessdo de certos direitos de liberdade estamentais em troca de
reconhecimento de certos direitos de supremacia real, consagrados na carta de franquia.

Num primeiro momento surge o Estado estamental, que logo depois é
substituido pelo Estado absoluto, baseado no principio da soberania, nao mais aceitando
qualquer interposicao que separe o poder do principe e dos seus suditos.

A Franca, que era um pais de monarquia absolutista, possuia uma forte
aparelho de Estado que a Inglaterra do século XVIII ndo possuia. A primeira permanece
nessa etapa por cento e cinqienta anos, ja que o mesmo estava apoiado em dois
instrumentos: um instrumento judiciario classico - os parlamentares, as cortes, etc. - e
um instrumento para-judiciario - a policia - cuja invengdo é privilégio da Franga. A
policia era composta dos intendentes, do corpo da policia montada, os tenentes da
policia; possuia monumentos arquitetonicos como a Bastilha, Bicétre, as grandes
prises, bem como das curiosas lettres-de-cachet®’. A lettre-de-cachet ndo era uma

lei ou um decreto, mas uma ordem do rei que a concernia a uma pessoa,

19 GILVA, Jose Afonso. Obra citada, p.139.
20 FOUCAULT, Michel. A verdade e as formas juridicas. 2. ed. Rio de Janeiro: Nau Editora, 1999, p.95-98.




individualmente, obrigando-a a fazer alguma coisa. Na maioria das vezes era usada
como instrumento de punicdo. Podia-se exilar alguéem pela lettre-de-cachet, priva-lo
da alguma fungao, prendé-lo, etc... Ela era um dos grandes instrumentos de poder da
monarquia absolutista.

Na Inglaterra, foram elaborados cartas e estatutos garantidores dos
direitos fundamentais, a Petition of Rights (1628), o Habeas Corpus Amendment
Act (1679) e o Bill of Rights (1688). Entretanto, faremos referéncia além do
Mayflower Compacto de 1620; um documento que garantia um limite ao governo, a
varias Cartas de direitos e liberdades das Coldnias Inglesas na América®!.

Entretanto, as declaragdes de direito no sentido moderno s6 vieram no
século XVIII com as Revolugbes americana e francesa. Esses textos limitados e muitas
vezes estamentais, condicionaram a formagao de regras consuetudinarias da mais ampla
protecao dos direitos humanos fundamentais. A Carta Magna nao era de natureza
constitucional, distante de ser a carta das liberdades nacionais, €, uma carta feudal,
feita para defender os privilégios dos bardes e os direitos dos homens livres. Naquela
época, 0s homens livres eram tao poucos que se podiam contar, e nada de novo foi feito
aos que nao eram homens livres.

A Peticdo de Direitos (Petition of Rights, 1628) foi o documento
enderecado ao monarca em que 0s membros do Parlamento pediam o reconhecimento
de diversos direitos e liberdades para os suditos de sua majestade. Ela constituiu um
meio de transagao entre o Parlamento e o rei, onde o segundo teve que ceder ao
primeiro, vez que ele ja detinha poder financeiro, de forma que o monarca nao poderia
gastar sem autorizagdo parlamentar®.

O Habeas Corpus Act®*® consolidou as reivindicacdes de liberdade,
traduzindo-se desde logo, na mais robusta garantia da liberdade individual, retirando
dos déspotas a possibilidade das prisGes arbitrarias.

Dessa forma, o Estado absoluto criou condigdes juridicas de igualdade e
suscitou dialeticamente, as condicdes de luta pela liberdade. As arbitrariedades do
monarca, a insuficiéncia de garantias individuais e a sonegacdo de direitos politicos
aos suditos comecaram a ser questionadas e, paralelamente, a burguesia ascendente

reivindicava liberdade econémica.

! Charter of New England, 1620; Charter of Massachusetts Bay, 1629; Charter of Maryland, 1632; Charter of
Connecticut, 1662; Charter of Rhode Island, 1663; Charter of Carolina, 1663; Charter of Georgia, 1732; e
ainda, Massachusetts Body of Liberties, 1641; New York Charter of Liberties, 1683; Pennsylvania Charter of
Privileges, 1701. SCHWARTZ, Bernard. The Great Rights of Mankind: A History of the American Bill of Rights.
Nova Iorque: Oxford University Press, 1977, pp 27 e 35. In: SILVA, José Afonso. Curso de Direito
Constitucional Positivo.9 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1992, p. 139.

22 GILVA, J.A. Obra citada, p.140.

23 GILVA, José Afonso, Obra citada, p. 140-141.




1.1.3. Fase Constitucional

Os pactos sociais e as declaragbes de direitos advém da conquistas das
revolugdes burguesas e dos principios do liberalismo econémico e politico, que foram
positivados através de estatuto fundamental da ordem juridica, assegurando os direitos
do homem em sua concepgao jusnaturalista: direito a propriedade e as liberdades
publicas (liberdades politicas, liberdades individuais, liberdade de ir e vir, liberdade de
pensamento, de reuniao etc.).

A Declaragdo de Virginia ou a Declaracdo de Direitos do Bom Povo de
Virginia, na otica de SILVA ??, foi a primeira declaracdo de direitos fundamentais no
sentido moderno. Essa declaragdo é anterior a Declaracdo de Independéncia Norte-
Americana. Entretanto, ambas, se inspiraram nas teorias de Locke, Rousseau e
Montesquieu, sendo assegurada dentre outros, a separacdao dos poderes, as eleicdes
livres para os representantes do povo, o direito de defesa nos processos criminais, bem
como julgamento rapido por juri imparcial, e que ninguém seja privado de liberdade,
exceto pela lei da terra ou por julgamento de seus pares. Nessa Declaragao, de
16.6.1776, tratava na seccao 8° do principio do due process of law dizendo na parte
final desse dispositivo, sequndo NELSON NERI JUNIOR que: “nenhum homem pode ser
privado de sua liberdade, exceto pela lei da terra ou pelo julgamento de seus pares".*®

O 39 Congresso Continental, na Filadélfia, proclamou a Independéncia do
Estados Unidos — no dia 4 de julho de 1776. A Declaracdo de Independéncia®® foi
redigida por uma comissao (da qual formavam parte, entre outros, Franklin e Jefferson)
e vinha precedida de um preambulo, a modo de exposigao dos Direitos do Homem, que
proclamava dentre os varios principios que: 1) Todos os homens tém direitos naturais: a
vida, a liberdade e a conquista da felicidade; 2) Os governos adquirem seus justos
poderes pelo consentimento dos seus governados; 3) £ legitimo derrubar um governo
pela forga das armas, e estabelecer outro, quando nao se respeita os direitos naturais. A
Declaracdo de Independéncia Norte-americana € de extrema relevancia pelo fato de ser
o primeiro documento a afirmar os principios democraticos, da histéria politica moderna.
Ensina FABIO KONDER COMPARATO? que “a propria idéia de se publicar uma declaracdo
de razdes do ato de independéncia, por um respeito devido as opinides da humanidade,

constituiu uma novidade absoluta”. Assim os juizes dos atos politicos deixavam de ser os

24 SILVA, José Afonso. Obra citada, p. 141.

25 "that no man be deprived of his liberty, except by the law of the land or the judgement of his peers" In:
NERI, Nelson. Principios do Processo Civil. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 36.

% WILSON JUNIOR, Vicent. The Book of Great American Documents. Indiana : R.R. Donnelley & Sons Company
Crawfordsville, 1998, p. 12.

27 COMPARATO, Fabio Konder. A afirmagdo_histdrica dos direitos humanos. Sdo Paulo: Saraiva, 1999, p.89




monarcas, ou os chefes religiosos, e passavam a ser todos o0s homens,
indiscriminadamente. A soberania popular esta consagrada.

Na Declaragao de Direitos de Maryland, de 3.11.1776, que fez, pela
primeira vez, expressa a referéncia ao trinémio hoje insculpida na Constituicdo Federal
norte-americana, vida-liberdade-propriedade, dizendo em seu inciso XXI que “nenhum
homem livre pode ser detido, ou preso, ou privado de sua liberdade de ir e vir, de suas
liberdades, ou privilégios, ou ser declarado fora-da-lei, ou exilado, ou ser destruido de
qualquer maneira, ou privado de sua vida, liberdade, ou propriedade, salvo pelo
julgamento de seus pares, ou pela lei da terra”.(traducdo préopria)?®

A Constituicao norte-americana, aprovada na Convencao de Filadélfia em
17.9.1787, ndo continha uma declaragao de direitos fundamentais no inicio. Sua entrada
em vigor dependia da anuéncia de pelo menos nove de treze Estados independentes, ex-
colénias inglesas na América. Alguns s6 concordavam em ingressar e formar o Estado
Federativo se incluisse na Constituicdo uma Carta de Direitos que dispusesse sobre 0s
direitos fundamentais do homem. Isso foi feito, segundo enunciados de Thomas
Jefferson e James Madison, originando as dez primeiras Emendas a Constituicdo da
Filadélfia, aprovadas em 1791, as quais outras foram acrescentadas até 1975 e que
constituem o Bill of Rights, garantindo aos americanos o0s seguintes direitos
fundamentais dentre outros, o direito de defesa e de um julgamento por juiz natural e
de acordo com o devido processo legal, isto é, com garantias legais suficientes (Emenda
523) e , também o direito a julgamento publico e rapido por juri imparcial do Estado e
distrito em que o crime tenha sido cometido, com direito a provas de defesa e
assisténcia de um advogado (Emenda 62)

A Declaracdo de Direitos do Homem e do Cidaddo veio consagrar o
advento do Estado Liberal. Os franceses vinham consolidando a idéia ao longo do século
XVIII. Apesar de virem depois que as declaragdes americanas, as idéias que
fundamentaram o pensamento politico eram européias. Naquela época, surge um
movimento humanista cujo objetivo era a liberagdo do homem esmagado pelas regras
obsoletas do absolutismo e do regime feudal. Essas declaragdes provém dos
pensamentos de Rousseau, Locke e de Montesquieu, e todos os outros fildsofos, do
pensamento politico, moral e social de todo o século XVIII. A Declaragdo Francesa de
1789 tem trés caracteristicas primordiais: a) o intelectualismo; b) o mundialismo; e c) o

Al

individualismo. Seu titulo - “Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao” da a

impressdo, sequndo JOSE AFONSO DA SILVA, de que contém dois tipos de direitos:

28 "that no freeman ought to be taken, or imprisoned, or disseized of his freehold, liberties, or privileges, or
outlawed, or exiled, or in any manner destroyed, or deprived of his life, liberty, or property, but by the
judgement of his peers, or by the law of the land” In: NERI, Nelson. Principios do_Processo Civil_na
Constituicdo. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 1992, p.27.




Direitos do Homem e Direitos do Cidaddo. Os primeiros de carater pré-social, eram
denominadas pelos franceses de liberdades publicas se referem ao homem
independentemente de sua integracdo em uma sociedade politica, e sdo: a liberdade, a
propriedade e a segurancga. Os segundos, sao direitos que pertencem aos individuos
enquanto membros da sociedade politica, sendo o direito de resisténcia a opressdo, o
direito de concorrer, pessoalmente ou por representantes, para a formacgdo da lei, como
expressao da vontade geral. O texto da Declaracdo de 1789 consagra os principios da
liberdade, igualdade, da propriedade e da legalidade além das garantias individuais
liberais que estdo nas declaragGes contemporaneas.

Com o liberalismo, o individuo era considerado uma abstracdo. Com o
tempo, uma nova doutrina surgiu do socialismo. Inicialmente, com os utopistas (Saint-
Simon, Fourier, Louis Blanc, Owen e outros), depois os cientistas (Marx e Engels)
submeteram essa concepcoes abstratas da liberdade, igualdade e, enfim, do homem, as
severas criticas, ja que, apesar de retoricamente afirmadas e reconhecidas, a realidade
era outra, ou seja, permeava a injustica e a iniquidade na reparticao da riqueza, e
prosperava a miséria das classes proletarias, enquanto o processo acumulativo, o
enriquecimento de poucos.

Surge entdo o Manifesto Comunista que foi o documento politico mais
importante na critica socialista ao regime liberal-burgués. Ele se fundamentou em
bases teodricas e numa concepcdo da sociedade e do Estado, e se tornou mais coerente,
provocando até mesmo o aparecimento de outras correntes e de outros documentos,
como as enciclicas papais, a comecar pela de Ledo XIII, Rerum Novarum.

No plano juridico, a Revolucdo de 1848, em Paris, inscreveu, em sua
constituicdo de curta duragdo, o direito ao trabalho, mas foi a Constituicdo Mexicana
de 1917 que sistematizou o conjunto de direitos sociais do homem, restrita, no entanto,
ao critério de participagdo estatal na ordem econémica e social, para romper, assim, em
definitivo, com o regime capitalista. A Declaragdao dos Direitos Sociais (trabalho e
previdéncia social) consta do extenso art.123 daquele documento constitucional, ainda
em vigor. No mesmo sentido , seguiu-se a Constituigdo Alema de Weimar, de 1919,
abrindo seu Livro II com a rubrica dos Direitos e Deveres Fundamentais dos Alemaes,
sob a qual inclui os direitos da pessoa individual (cap.I), os direitos da vida social
(cap.Il), os da vida religiosa (cap.IlI), os da educagdo e da escola(cap.lV) e os da vida
econdmica (cap.V). Os direitos sociais e econdmicos, dentro do regime capitalista, estao
reconhecidos e garantidos ao lado dos direitos individuais, como na Constituigdo
Mexicana, que € mais avancada do que aquela. Mas foi a de Weimar que exerceu maior
influéncia no constitucionalismo de pos-Primeira Guerra Mundial, inclusive na brasileira
de 1934.



A Declaragdo dos Direitos do Povo Trabalhador e Explorado, aprovada em
janeiro de 1918 pelo 3° Congresso Pan-russo dos Sovietes ha de ser analisada. Essa
declaracao foi fundada em teses socialistas de Marx-Engels-Lénin e na propria Revolugdo
Soviética de outubro de 1917. Através dela uma nova concep¢do de sociedade e do
Estado foi proposta, uma nova idéia de direito que buscasse libertar o0 homem de uma
vez por todas, de qualquer forma de opressao. Ela ndo se restringiu ao reconhecimento
dos direitos econémicos e sociais, dentro do regime capitalista.

A universalizacao das declaracoes de direitos esta evidenciada com o
advento da Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo, de 1789. A grande
diferenca da Declaragao de 1789 das norte-americanas foi a sua natureza
universalizante. O mundialismo dessa declaragdao foi uma caracteristica marcante desse
documento juridico. Essa preocupagado universalizante vai ser repetida na Declara¢do dos
Direitos do Povo Trabalhador e Explorado, da Revolugdo Soviética que tinha como
objetivo basico:

[...] suprimir toda exploracio do homem pelo homem, abolir
definitivamente a divisdo da sociedade em classes, arrasar, sem piedade,
todos os exploradores, realizar a organizagdo socialista da sociedade e
fazer triunfar o socialismo em todos os paises®®.

Dessa forma, as declaragbes de direitos do século XX trardo consigo duas
caracteristicas fundamentais: o universalismo e o socialismo. Os direitos sociais se
tornam reconhecidos e o direito a propriedade tem sua extensdo limitada.

O sentido universalizante das declaracdes dos direitos passa a ser objeto
de reconhecimento supra-estatal em documentos declaratérios de cunho mundial ou até

mesmo universal.

29 GILVA, José Afonso. Obra citada, p.148.
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1.1.4. Declaragdo da ONU™®

A DECLARACAO UNIVERSAL DOS DIREITOS HUMANOS universaliza as
declaragées anteriores positivando no seio da comunidade internacional a importancia
dos direitos do homem. Esta Declaragao foi aprovada na Assembléia-Geral das Nagdes
Unidas, em 10 de dezembro de 1948.

Nela esta consagrado o reconhecimento da dignidade da pessoa humana.
Essa dignidade é inerente a todos os membros da familia humana e seus direitos sdo
iguais e inaliendveis. A dignidade do homem ¢é o fundamento da liberdade, da justica e
da paz. Os homens devem ser protegidos pelo império da lei. Entretanto, tém o direito
de rebelido contra a tirania e opressao.

A Carta das NacgOes Unidas faz com que os Estados Membros se
comprometam em promover, em cooperagao com as Nacoes Unidas, o respeito universal
aos direitos e liberdades fundamentais do homem e a observancia desses direitos e
liberdades. A prestagao jurisdicional também foi recepcionada na Carta. Em seus artigos
VIII, X, XI os principios do direito a prestacdo jurisdicional, do acesso a justica, da
presungdo de inocéncia estdo consagrados. Dessa forma, os direitos humanos obtiveram
seu reconhecimento mundial. E, na maioria das constituicdes contemporaneas esses

direitos foram positivados.
1.2- CONCEITOS, CONCEPCOES E A CLASSIFICACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Na presente segdo serao analisados os conceitos, as concepgdes e a
classificacao dos direitos fundamentais, sendo que 0os conceitos descritos foram os de
SILVA. As concepgbes e a classificacdo foram trazidas das ligbes de CANOTILHO e
BONAVIDES.

1.2.1 Os Conceitos de direito fundamental

O conceito, as concepcoes dos direitos fundamentais hdo de ser
analisados. Urge dar-lhes uma definigdo sucinta e precisa do direito fundamental. Essa
dificuldade na definicdo se da em razao das inumeras expressdoes que o0s juristas

designam, tais como: direitos naturais, direitos humanos, direitos do homem, direitos

3 DECLARAGAQ UNIVERSAL DOS DIREITOS HUMANOS. S&o Paulo: Edipro, 1993.




individuais, direitos publicos subjetivos, liberdades fundamentais, liberdades publicas e
os direitos fundamentais do homem’’.

A locugdo - “direitos fundamentais” - tem sido nas ultimas décadas a
preferida pela doutrina e pelos textos constitucionais para designar os direitos das

pessoas frente ao Estado e que sdo objeto da Constituicdo.>?

1.2.2. Concepcgoes dos Direitos Fundamentais

As concepgoes dos direitos fundamentais serdo analisadas de forma

cronoldgica.

1.2.2.1 Da igualdade material ao nomos unitario e a recta

ratio.

No mundo antigo ndo existia a idéia de direitos do homem. PLATAO
julgava que quem deveria governar o Estado eram os filosofos. Para ARISTOTELES 33 a
escravidao era algo natural, “[...] um ser humano pertencente por natureza ndo a si
mesmo, mas a outra pessoa, é por natureza um escravo”. Mas, é a partir do pensamento
sofistico, quando comeca a compreender a natureza bioldgica comum aos homens,
chega-se a idéia da igualdade natural e da idéia de humanidade. “Por natureza sdo todos
iguais, quer sejam barbaros ou helenos” diria Antifon; “"Deus criou todos os homens
livres, a nenhum fez escravos”, dizia ALCIDAMAS®*. O pensamento estoéico traz o
principio da igualdade ao cume de sua importancia: a igualdade reside no fato de todos
os homens se encontrarem sob um nomos unitario que os converte em cidaddos do
grande Estado universal. Isso representava os direitos de todo mundo e ndao apenas 0s
direitos limitados ao espaco da polis. Nesse ponto ja se vislumbra a universalizagdao ou
planetarizagdo dos direitos do homem. No mundo romano, o pensamento estdico se
deslocara para a doutrina da igualdade da antropologia e da ética para o campo da
filosofia e doutrinas politicas. Cicero afirma: “a lei verdadeira é a razdo coincidente com
a natureza na qual todos participam" (ratio naturae quae est lex divina et

humana)®. Inobstante esses pensamentos, a idéia de igualdade dos homens, fundada

31 GILVA, José Afonso. Obra citada, p.161.

32 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Tomo IV. 2. ed. Coimbra Editora, 1998, p. 48.

33 ARISTOTELES. Politica. 2. ed. Brasilia: UNB. 1988, p. 20.

3 H.WELZEL. Derecho natural y justicia material. Madrid, 1957,p.12; OESTREICH, G.. Geschichte der
Mensschenrechte und Grundfreiheiten im Umriss. Berlim, p.10;LOW, K. De grundrechte. Miinchen, 1977,p.40.
In : CANOTILHO, J1. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. 3. ed. Lisboa: Almedina, 1998, p.
357.

35 CICERO. In: CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. 3. ed.
Almedina, 1998, p. 357.
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numa dimensdo individual e cosmolégica, ndo passou do plano filosofico, ndo atingindo

a uma categoria juridica, e tampouco em medida natural da comunidade social’®.
1.2.2.2. Da lex natura crista a secularizagédo do direito natural

O pensamento cristdo medieval, especialmente o tomista, ao diferenciar a
lex divina (lei eterna - inerente a vontade de Deus, perene, imutédvel, universal’’), lex
natura (lei natural - “lex naturalis est aliquid diversumma lege aeterna quaedam
participatio jus” diferencia-se da lei eterna sendo uma participacdo nela®) e lex
positiva ou humana é o ditame da razdo pratica “lex est quoddam dictamen praticae

rationis™’®

, viabilizou a necessidade que se tinha até entdo de submeter o direito
positivo as normas juridicas naturais, fundadas na prépria natureza dos homens. Para
Tomas, a Lei eterna normatiza toda a realidade, como uma emanacgao universal. A razdo
humana dela participa como lei natural, a qual € aplicada por sua vez nas chamadas leis
humanas. Mas como era a consciéncia humana que possibilitava ao homem aquilatar
da congruéncia do direito positivo com o direito divino, coloca-se sempre o problema do
conhecimento das leis justas e das entidades que, para além da consciéncia individual,
sujeita a erros, captavam a conformidade da lex positiva com a lex divina. Com a
secularizacdo do jusnaturalismo pela teoria dos valores objetivos da escolastica
espanhola (Francisco Vitoria, Vaquez e Suarez) que, tomou o lugar da vontade divina
pela “natureza ou razdo das coisas”, deu origem a uma concepg¢do secular do direito
natural, mais tarde desenvolvida por Grotius, Pufendorf e Locke. Aqui sdo os
ensinamentos da “rectae rationis” (nogdo explicitada por Guilerme de Ockam) que se
separando do peso metafisico e nominalistico, levardo "a idéia de direitos naturais do

individuo e & concepcéo de direitos humanos universais™®.

1.2.2.3. Dos direitos estamentais aos direitos individuais

Na histéria dos direitos fundamentais cabe ressaltar a importancia das
cartas de franquias medievais dadas pelos reis aos vassalos. A mais conhecida foi a
Magna Charta Libertatum, de 1215. A Magna Charta foi um instrumento estamental,
onde os bardes ingleses conseguiram algumas concessdes junto a nobreza. Ndo se

tratava de uma manifestacdo da idéia de direitos fundamentais inatos, mas da afirmagao

3 BLOCH, E. Naturrecht und menschliche wirde. 1961.p. 36; OESTREICH. G. Obra citada, p.18. In:
CANOTILHO, JJ. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 3.ed. Almedina, 1998, p.357.

37 MACEDO, Silvio de. Histoéria do Pensamento Juridico. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1982, p. 60.

38 MACEDO, Silvio. Obra citada, p. 60.

39 MACEDO, Silvio. Idem, ibidem.




de direitos corporativos da aristocracia feudal em face do seu suserano. O objetivo da
Magna Charta era a fixagdo de um modus vivendi entre o rei e os barbes, que consistia
primordialmente no reconhecimento de certos direitos de supremacia ao rei, em troca de
certos direitos de liberdade estamentais consagrados nas franquias. Apesar de ter
apenas direitos fundamentais, a Magna Charta iniciou a “transformacdo dos direitos

corporativos em direitos do homem"**

. Neste sentido: “Nenhum homem livre sera detido
ou sujeito a prisdo, ou privado de seus bens, ou colocado fora da lei, ou exilado, ou de
qualquer modo molestado, e nés ndo procederemos, nem mandaremos proceder contra

ele, sendo em julgamento regular pelos seus pares ou de harmonia com a lei do pais™*?.

1.2.2.4. Da tolerancia religiosa a liberdade de religido e crenga

A ruptura da unidade religiosa do cristianismo fez com que aparecessem
minorias religiosas que defendiam o direito de cada um a “verdadeira fé”. Esta defesa da
liberdade religiosa rogava a idéia de tolerancia religiosa e a proibigdo do Estado em
tornar obrigatorio ao foro intimo do crente uma religido oficial. “Alguns autores como G.
Jellinek chegam a ponto de ver a luta pela liberdade de religido como a verdadeira
origem dos direitos fundamentais”®®. Entretanto, a idéia moderna de tolerdncia religiosa
para credos distintos representa a liberdade de religido e crenca, como direito

fundamental e inalienavel do homem.

1.2.2.5. Do contratualismo jusracionalista aos direitos do homem

A secularizacdo do jusnaturalismo ndo influenciou sua fundamentacgao.
Isso se deu porque todos os teoricos do direito natural racionalista se concentraram com
“a justificacdo do Estado e com a legislagdo do dominio”**. Enquanto o HOBBES cria o
Leviatd **(1651), partindo da idéia de que individuos, ao celebrarem o pacto social,
renunciam aos seus direitos e liberdades para delegarem-nos ao soberano absoluto que
deve proteger os cidaddos.ROSSEAU descreve muito bem a necessidade do pacto social:
“Encontrar uma forma de associacdo que defenda e proteja com toda forca comum a

pessoa e os bens de cada um, unindo-se a todos, ndo obedeca, contudo, sendo a si

% pPECES-BARBA. Transito a la modernidad y derechos fundamentales, 1983, p.132. In: CANOTILHO, JJ.
Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 3.ed. Almedina, 1998, p.357.

1 CANOTILHO, JJ. Gomes. Direito Constitucional_e Teoria da Constituicdo. 3.ed. Almedina, 1998, p.358.

2 INGLATERRA. Magna Carta. 1215. In: ALTAVISTA, Jayme de. Qrigem_dos direitos e dos povos. 4.ed. Sdo
Paulo: icone, 1989, p. 278-285.

43 CANOTILHO, José Joaquim. Obra. citada, p.359.

44 CANOTILHO, 1.].G. Obra citada, p.360.

45 HOBBES, Thomas._Leviatd, ou matéria, forma e poder de um estado eclesidstico e civil. Colegdo Os
Pensadores. Sdo Paulo: Ed. Abril, 1979.
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mesmo e permaneca tdo livre como antes.”® LOCKE, partindo da mesma idéia
contratualista, se opde ao “processo de absolutizacdo, acompanhado de uma maquina
burocratica centralizadora, na qual a nobreza continuava a deter posicées privilegiadas,
onde a burguesia se sentia marginalizada.”” A auséncia de liberdade politica da
burguesia constituira numa das mais relevantes alavancas em prol da luta pelos direitos
do homem. Dai surge o pactum sunt servanda e a autonomia da vontade das partes

nesses pactos € reverenciada.
1.2.2.6. Da autonomia privada ao individualismo possessivo

As idéias de Hobbes se tornam os pilares da legitimacao do poder
absoluto. Em Locke, a teoria contratual remeterd a defesa da autonomia privada,
especialmente consolidadas no direito a vida, a liberdade e a propriedade. Essa visao do
individualismo possessivo insuflard decisivamente a teoria liberal dos direitos
fundamentais que os considerard sempre como direitos de defesa do cidaddo perante o
Estado, devendo este abster-se da invasdo da autonomia privada. O governo se limitaria
a preservar as propriedades dos homens e o modelo econdmico se traduziria no fato dos
direitos dos individuos se reconduzirem a autodeterminacdo do individuo através da livre
disposicdo sobre sua pessoa e 0s seus bens. Ha de se ressaltar que a doutrina de Locke
e a de ROSSEAU, “concebia a liberdade como liberdade no Estado-sociedade, como
corpos politicos indiferenciados, ao contrario das doutrinas fisiocraticas da ordem
natural™®, que transmitiam a concepcdo de uma liberdade perante o Estado. Essa
concepgdo, arrimada no dualismo Estado-sociedade e na idéia de liberdade sé limitada
pelos direitos dos outros. Mais tarde adquirird contornos mais precisos no
constitucionalismo das monarquias dualistas, “onde a definicdo de uma ‘staatsfreie
Sphire’ que possibilitard uma delimitagdo do direito do monarca sob o ponto de vista

79

dos suditos A evolucdo redundaria no Statslehre, doutrina que modificaria a

concepcdo de Rosseau e Locke sobre os direitos de liberdade, estes agora eram

“autovinculacdes juridicas do Estado, agora entendido como personalidade juridica el

1.2.2.7. Capitalismo mercantil e autonomia do homo aeconomicus.

Os direitos do homem ndo se fundamentam apenas em grandes

invariaveis jusnaturalisticamente formuladas. E clara sua conexdo com as constelagdes

16 ROSSEAU, Jean Jacques. Q Contrato social. Editora Europa-américa, 1981, p.21.
47 CANOTILHO, 1.J.G. Obra citada, p.360.

48 CANOTILHO, J.1.G. Idem, ibidem.

49 CANOTILHO, 1.].G. Idem, ibidem.



historico-sociais. O capitalismo mercantil com sua acumulagdo de riquezas e a
necessidade de seguranca das convenc¢des comerciais postulava a existéncia de um
estatuto individual estavel, amparado numa larga autonomia do homo aeconomicus.
Isso demonstra a idéia de interdependéncia da “instancia filosofico-juridica” dos direitos

fundamentais com a “instancia econéomica”.

1.2.2.8. Socialismo, direitos sociais, econdmicos e culturais.

O capitalismo mercantil e a luta pela emancipagdo da “sociedade
burguesa” ndo podem se apartar da conscientizagao dos direitos do homem, de feigdo
individualista. A luta das classes trabalhadoras e as teorias socialistas (sobretudo Marx)
pde em evidéncia a “unidimensionalizacdao dos direitos do homem “egoista” e a
necessidade de completar (ou substituir) os tradicionais direitos do homem do cidadao
burgués pelos direitos do *homem total” “>*, 0 que somente sera plausivel numa nova
sociedade. Independente da concordancia com as concepgdes marxistas, a idéia da
necessidade de garantir o homem no plano econdémico, social e cultural, de maneira a
atingir um “fundamento existencial-material, humanamente digno, passou a fazer parte

do patriménio da humanidade"?.

Atualmente todas as declaragdes universais dos
direitos experimentam uma “coexisténcia integrada” dos direitos liberais e dos direitos
sociais, econdmicos e culturais, embora isso ndao apague a grande desigualdade

existente entre o que esta posto nas declaragdes com a realidade social.
1.2.2.9. Os direitos de terceira geracao

Depois da década de sessenta, comegou a se esbocar uma nova categoria
de direitos humanos vulgarmente denominados direitos de terceira geracao. Nesta dtica,
os direitos do homem reduzir-se-iam a trés categorias fundamentais: os direitos de
liberdade, os direitos de prestacdo (igualdade) e os direitos de solidariedade. Estes
ultimos direitos, os quais se incluem os direitos ao desenvolvimento e o direito ao
patrimonio comum da humanidade, pressupdem o dever de colaboragdao de todos os
estado. Seriam os direitos dos povos, as vezes chamados de direitos de quarta geragdo.
A primeira seria a dos direitos de liberdade, os direitos das revolugoes francesa e
americana; a segunda seria a dos direitos democraticos de participagdo politica; a

terceira a dos direitos sociais e dos trabalhadores; a quarta a dos direitos dos povos.

50 CANOTILHO, 1.1.G. Idem, ibidem.
5L CANOTILHO, 1.J.G. Obra citada, p. 361.
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1.2.2.10. Os direitos fundamentais de quarta geragdo.

O mundo atual se vé diante de uma nova utopia: a globalizagdo do
neoliberalismo, decorrente da globalizagdao economica. O neoliberalismo traz mais
problemas do que solugdes. O seu proposito € negativo e ruma em direcdo “ &
dissolugdo do Estado nacional, afrouxando e debilitando uma falsa despolitizacdo da
sociedade”>.

A globalizagdo politica, na verdade, traz consigo um “designio de
perpetuidade do status quo de dominagéo”s“. No entanto, existe uma outra globalizacao
politica sobre a qual a ideologia neoliberal ndo tem jurisdicdo. Nela reside a teoria dos
direitos fundamentais, e essa €& a Unica que interessa aos povos periféricos. A
globalizacao dos direitos fundamentais significa universaliza-los no campo institucional.

Os direitos de quarta geragdo, segundo BONAVIDES, sdo: “o direito a

55

democracia, o direito a informacdo e o direito ao pluralismo E através deles que
depende a efetivagdo da "sociedade aberta do futuro, em sua dimensdo de maxima
universalidade, para a qual o mundo inclina-se no plano de todas as relagdes de

convivéncia™®.

1.2.3. CLASSIFICACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS
1.2.3.1. Direitos do homem e direitos fundamentais

Os direitos do homem e os direitos fundamentais sdo usualmente
consideradas como sinénimos. Os direitos do homem sdo os direitos validos para todos
0os povos e em todos os tempos numa dimensdo jusnaturalista-universalista; enquanto
que os direitos fundamentais sdo os direitos do homem que estiverem vigentes na

ordem juridica concreta.
1.2.3.2. Direitos do homem e direitos do cidadao

Os direitos do homem pertencem ao homem como tal; ja os direitos do
cidaddo pertencem ao homem enquanto ser social, € o individuo vivendo em sociedade.
E o status civitatis dos romanos. Tal divisdo pressupde uma separagao entre status

negativus e status activus, entre o individual e o politico.

%2 CANOTILHO, 1.1.G. Idem, ibidem.
53 BONAVIDES. Obra citada, p. 524.
54 BONAVIDES. Idem, ibidem.

55 BONAVIDES. Obra citada, p.525.
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1.2.3.3. Direitos naturais e direitos civis

Os direitos naturais sao os direitos inerentes ao individuo e anteriores a
qualquer contrato social; os direitos civis (cives=cidaddo) sdo os pertencentes aos
individuos como cidadd@os e proclamados nas constituicdes ou leis avulsas. Os direitos
civis sdo conhecidos na familia do Common Law como os civil rights.

1.2.3.4. Direitos civis e liberdades ou direitos politicos

Os direitos civis sao aqueles conhecidos pelo direito positivo a todos os
homens que vivem socialmente; os segundos - os direitos politicos - sdo aqueles
concernentes aos cidaddos ativos. Os direitos civis devem atender a todos individuos,
entretanto nem todos tém o direito a tomar parte ativa na formacdo dos poderes
publicos.

1.2.3.5. Direitos civis e direitos e liberdades individuais

Os direitos civis depois que tiveram sua importancia diminuida pelos
direitos politicos, passam a ser considerados como direitos individuais ou liberdades
individuais, ou ainda liberdades fundamentais. A denominagdo de direitos individuais
exprime melhor a filosofia individualista da escola liberal e vem dai a escolha em

detrimento da expressdo direitos civis.

1.2.3.6. Direitos e liberdades publicas

Os direitos civis apds terem sido desvinculados dos direitos politicos
passaram a ser denominados também de liberdades individuais. Costuma-se fazer uma
distincdo com base na posicdo juridica do cidaddo, titular dos direitos, em relagdo ao
Estado. “As liberdades estariam conectados ao status negativus e através delas visa-se
defender a esfera dos cidaddos perante o Estado™®. O nome de direitos de liberdade,
liberdades, autonomia e direitos negativos surge dai. De outro lado, existiriam outros
direitos ligados ou ao status activus ou status positivus. Os direitos ligados ao
status activus sdo aqueles referentes a participagdo do cidaddao como elemento ativo
da vida politica (direito ao voto, direito ao cargo publico). Daqui provém as expressoes
direitos politicos, direitos do cidaddo, liberdades de expressao. Sao direitos dos cidadaos
que dizem respeito as prestacdes necessarias ao desenvolvimento pleno da existéncia do

homem como individuo.

% CANOTILHO, J.J.Gomes. Obra citada, p. 371.
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1.2.3.7. Direitos fundamentais e direitos de personalidade

Existem varios direitos fundamentais que sdo direitos de personalidade,
mas nem todos os direitos fundamentais sao direitos de personalidade. Os direitos de
personalidade abrangem os direitos de estado (por ex: direitos de cidadania), os direitos
sobre a prépria pessoa (direito a vida, a integridade moral e fisica, direito a
privacidade), os direitos que distinguem a personalidade (direito a identidade pessoal,

direito a informatica), e varios direitos de liberdade como o da liberdade de expressao.

1.2.3.8.Direitos, liberdades e garantias e direitos econdmicos, sociais e

culturais

Essa é uma distingdo relevante na esfera do direito constitucional positivo
e na esfera do direito internacional. Quanto ao direito constitucional vigente vale dizer
que a estrutura classificatéria basica reside na distingdo entre "Direitos, liberdades e
garantias” e “Direitos econdmicos, sociais e culturais”; no que concerne ao direito
internacional, o interesse da diferenca reside no fato dela se aproximar da classificacao
constante em dois pactos internacionais das Nagdes Unidas sobre direitos fundamentais
- “direitos pessoais, civis e politicos” (PIDCP) e “direitos econémicos, sociais e culturais”
(PIDESC)*.

1.2.3.9. Direitos fundamentais e garantias institucionais

A doutrina alema faz essa distingcao classica. As chamadas garantias
institucionais (Einrichtungsgarantien) compreendiam garantias juridico-publicas
(institutionnelle Garantien) e as garantias juridicas-privadas (Institutsgarantie).
Essas consagradas e protegidas pelas leis constitucionais, ndo sendo os verdadeiros
direitos atribuidos diretamente; as instituigdes tém sujeito e objeto distintos dos direitos
do cidaddo. O duplo carater atinente aos direitos fundamentais - individual e
institucional. Sob o ponto de vista da protegdo juridica constitucional, as garantias
institucionais ndao garantem aos particulares posicdes subjetivas auténomas e dai a

inaplicabilidade do regime dos direitos, liberdades e garantias.

57 VASAK. As dimensdes internacionais. pp.27 € ss. In: CANOTILHO, 1J. Gomes. Direjto Constitucional e Teoria
da Constituicdo. 3.ed. Almedina, 1998, p.373.
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1.2.3.10. Direitos e garantias

As classicas garantias sdao também direitos, apesar de muitas vezes se
ressalte nelas o carater instrumental de protecdo de direitos. As garantias trasladam-se
quer no direito dos cidaddos a exigir dos poderes publicos a protecdo de seus direitos,
quer no reconhecimento de meios processuais adequados com esse objetivo (ex: direito

de acesso a justica para a defesa dos direitos, direito de habeas corpus, etc.).
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1.3 - O DIREITO FUNDAMENTAL A PRESTACAO JURISDICIONAL.

Desde épocas remotas, existe alguém julgando os outros. Alguém
querendo que a justica seja prestada. Num primeiro momento quem dizia o direito das
partes eram os sacerdotes. Era algo sobrenatural. Quem fazia a prestacdo jurisdicional
eram magos, que invocavam os espiritos e faziam rituais para obter as respostas.

A justica era algo divino. O carater sobrenatural era quem assegurava a
justica na terra. Com o decorrer dos tempos, a justica amparada no sobrenatural passa
para a vinganca privada.

No Cédigo de Hamurabi®® , 1700 Ac, esta a pena de Talido - “olho por olho
dente por dente... " (art.196). Esta pena era um antigo método de vinganca privada
consistente em infligir o corpo do apenado o mesmo dano ou mal por ele perpetrado no
corpo da vitima, tendo como ponto fundamental a equivaléncia, dai ser considerado um
estagio evoluido na compensagao da injuria. A Justica da época era semiprivada: a
vitima devia trazer o ofensor a justica; o tribunal funcionava como arbitro; oficiais
ligados ao tribunal assistiam a execugdo da sentenca. Outro ponto que merece destaque
é a desigualdade perante a lei: a sentencga variava de acordo com a classe a que
pertencia o individuo (nobre, homem livre ou escravo).

Na Babilonia, o processo remanescente provinha de um primitivo sistema
sumeriano. O seu direito tinha caracteristica estritamente juridica, na area processual
sofreu influéncia do elemento religioso, obedecia-se a uma orientagao de sentido
sagrado e profano. Dessa forma, enquanto os litigios eram apresentados nos templos e
as testemunhas prestavam juramento perante os sacerdotes, as sentencas eram
proferidas por juizes leigos.

No Egito Antigo, o processo orientava-se com base em juizes singulares
que julgavam causas menores, e num tribunal composto de trinta e um membros, que
julgava as causas mais importantes. Com a instituigdo desse tribunal (2050-1800 a.C.),
a justica, que até aquele momento ndao gozava de nenhuma autonomia comegou a se
orientar como uma parte independente do Estado. Isso porque a administragao das
cidades e distritos passou dos funcionarios régios para a nobreza feudal. O procedimento
era bem simples:

a) as partes compareciam pessoalmente a juizo, encarregando-se

elas mesmas de suas alegagoes;

b) podia haver réplica e tréplica;

58 CODIGO DE HAMURABI. In: ALTAVISTA, Jayme de. Origem dos direitos e dos povos. 4.ed. icone, 1989, p.
37-59.
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c) as sentengas consistiam apenas em um “sim” ou “ndo” e, quando
emanadas do tribunal, eram proferidas apds reunido secreta de
seus membros.

O Farao como juiz supremo, podia chamar para si a prerrogativa de julgar

diretamente qualquer questdo, ou seja, podia avocar para si a demanda.

O Livro dos Mortos® traz o pensamento da época. Nele, a imagem da
Justica esta descrita no papiro de Hu-nefer, a do julgamento, que descreve a
interessante imagem do deus Anubis representada pela figura do chacal, as vezes Maat,
que pesa o coragao do morto na Grande Balanga e dependendo de seu comportamento
na vida seria devorado pela Comedora de Mortos ou lhe seria dada a oportunidade de
encontrar Osiris.

Na Grécia, muita coisa estava ligada a mitologia e dos oraculos é que
saiam as decisdes mais dificeis. Na civilizacdo grega, Foucault ensina que quando dois
guerreiros se afrontavam para saber quem estava errado ou quem estava certo, quem
havia violado o direito do outro. O conflito, o litigios, a contestacdo ou a disputa se
resolvia numa disputa regulamentada, num desafio entre dois guerreiros. Um langava ao
outro o sequinte desafio: “Es capaz de jurar diante dos deuses que ndo fizestes o que eu
afirmo?" Em um procedimento como este ndo ha um juiz, sentenga, verdade, inquérito
nem testemunho para saber quem disse a verdade. O encargo de decidir é repassado
nao para quem disse a verdade, mas quem tem razdo, a luta, ao desafio, ao risco que
cada um vai correr. A justica tinha um lado mitoldgico (Temis) e outro magico, quando
se invocavam os Oraculos.

A mitologia grega nos brindou com édipo-Rei e ela nos retrata
teatralmente a historia do direito grego conquistado pela democracia ateniense: a
historia do processo através do qual o povo se apoderou do direito de julgar, do direito
de dizer a verdade, de opor a verdade aos seus proprios senhores, de julgar aqueles que
governam. Esta conquista da democracia grega, este direito de testemunhar, de opor a
verdade ao poder constituiu um longo processo nascido e instaurado em Atenas, ao
longo do século V. A justica privada se tornou publica.

Surgem as formas racionais da prova e da demonstragao: como atribuir a
verdade, em que condicées, que formas observar, que regras aplicar. S3o eles: a
Filosofia, os sistemas racionais, os sistemas cientificos. Mais tarde surgem a arte de
persuadir, de convencer as pessoas da verdade do que se diz, de obter a vitdria para a
verdade ou, ainda, pela verdade. Em terceiro lugar, ha o desenvolvimento de um novo
tipo de conhecimento: o conhecimento por testemunho, por lembranga, por inquérito.

Essas formas foram muito utilizadas pelos filosofos da época, especialmente Platdo e

> BUDGE, E. A Wallis. O Livro dos Mortoes. 9 ed. Sdo Paulo: Pensamento, 1993, p.129-137.
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Aristételes. Entretanto, o inquérito permaneceu esquecido até ser retomado, sob outras
formas, varios séculos mais tarde, na Idade Média.

Os principais magistrados de Atenas eram os arcontes e os estrategos.
Havia nove arcontes que exerciam em geral, fungdes de justica e de administragdo. Os
estrategos eram dez por tribo. No tempo de paz preparavam o exército; no tempo de
guerra dirigiam-no.

A justica era administrada em quase todos os seus aspectos por tribunais
populares, compostos por cidaddos-juizes, ou seja, jurados. O juri chamava-se “"Heléia”
ou “"Dicastéria”; e os jurados, “heliatas” ou “dicastas”. Eram entre cinco a seis mil
sorteados ao ano, divididos em dez segdes.

Além desses tribunais populares, subsistia o Aredépago, o mais antigo
tribunal de Atenas, constituido por uns 200 a 300 ex-arcontes, dentre os que mais se
destacavam nas suas fungdes. O Aredopago cuidava apenas de assuntos referentes a
religiao e aos costumes. Eram de sua competéncia também os casos de homicidio
premeditado, envenenamento e incéndio doloso.

No sistema grego, mais evoluido, prevalecia o principio de que para se
intentar uma agado era necessario que o litigio ja tivesse sido apreciado por um arbitro.
Se ndo chegassem a um acordo, se dava curso a demanda, propondo-a em juizo. O
procedimento se operava da seguinte forma:

a) o0 interessado, na presenca de duas testemunhas, dirigia um
requerimento ao seu adversdrio, a fim de comparecer a juizo
para defender;

b) ao mesmo tempo, formulava uma denulncia por escrito ao
Tribunal e, uma vez aceita, era exposta em publico;

C) o demandado tinha direito de protestar contra a aceitacdo da
lide, bem como oferecer reconvencao;

d) na instrugdo preliminar, eram tomados o juramento das partes e
0 depoimento das testemunhas;

e) na instrucao de julgamento, lidas as alegacdes das partes pelo
Presidente do Tribunal, este dava a palavra a cada uma delas,
depois do que a sentenca era proferida.

A decisdao do Tribunal era considerada como definitiva. Todavia, poderia a

parte vencida requerer a revisao do julgamento se houvesse cerceamento de defesa.

No sistema grego ja existiam as agbes publicas e privadas: nas acoes
publicas, a autoridade judicial cuidava da execucdo da sentenga, enquanto que nas

agoes privadas a sua execugdo competia a prépria parte interessada.
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O sistema romano sera transcrito adiante, deixando de enumerar outros
sistemas judiciarios que ndo tenham influenciado o nosso sistema romanico-germanico-
candnico.

O processo romano atravessou trés periodos: o da legis actiones( De 754
a.C. ao ano 149 a.C.), o per formulas (De 149 a.C. até o III século da Era Cristdo) e o
da cognitio extraordinaria (De 294 d.C. até a codificagdo de Justiniano).

O procedimento da fase da legis actiones (De 754 a.C. ao ano 149 a.C),
que era inteiramente oral, se dividia em duas fases: in iure e in iudicio. Ambas eram
denominadas de ordo iudiciorum privatorum. O procedimento era formalista,
obedecendo a solenidades rigorosissimas, onde as férmulas verbais, cada um das
palavras e os gestos deveriam ser obedecidos, sob pena de anulagdo do processo, com
vedacdo de propositura de um outro sobre o mesmo objeto.

O sistema das actiones legis apresentava cinco espécies de acgdo, a
saber: actio legis per sacramentum, actio legis per conditionem, actio
legisiudicis postulationem, actio legis per manus iniectionem e actio legis per
pignoris capionem. As primeiras trés agées eram de condenagdo, e as outras duas
eram agoes de execucgao ja que decorriam de uma sentenca favoravel ao demandante ou
de uma confissdo do demandado perante o magistrado, também favoravel ao
demandante.

Essa fase tinha as seguintes caracteristicas: a) era inteiramente oral; b)
as partes deviam estar presentes, pessoalmente, em todo o decorrer do processo, nao
lhes sendo permitido representar-se por intermediarios, ou advogados, que ndo havia;
c) dividia-se em duas fases: in iure, perante o magistrado , que , concedendo a acao
fixava o objeto da litigio (/itiscontestatio), e in iudicio, perante o iudex, ou arbiter,
que ndo era autoridade ou funcionario do Estado, mas um simples particular, o qual
produzidas as provas e tendo as partes debatido o seu direito, proferia a sentenca.

O segundo periodo de 149 a.C. a 294 a.c. denominado de sistema
formulario, também se dividia nas fases in ijure e in iudicio. Esse sistema tinha as

seguintes caracteristicas:

a) excetuando a formula que era escrita, os demais procedimentos
eram orais;
b) as duas fases - in iure e in iudicio - nao se prendiam ao

rigorismo anterior;
c) concedida a agdo na primeira fase, era elaborada uma férmula
escrita pela qual o juiz ou o arbitro se orientava na segunda fase;
d) as partes, ainda que comparecendo pessoalmente, podiam ser

orientadas por juristas e assistidas por procuradores;
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e) era adotado o principio do contraditorio;
f) 0 O0nus da prova incumbia a parte que alegasse os fatos;
g) 0 juiz ou arbitro, no exame dos fatos e das provas, orientava-se

pelo principio da livre convicgdo para proferir a sentenca.

Engquanto no sistema de agbes da lei 0 magistrado se limitava a orientar o
processo para a observancia das formalidades legais, no sistema formulario ele
intervinha ativamente, ndo s6 para orientar, mas para também criar o direito onde
houvesse a lacuna ou onde fosse preciso temperar o rigorismo do Ius Civiles.

O terceiro periodo, de 294 a 534 aC, € o que se relaciona com a cognitio
extraordinem ou cognitio extraordinaria, como era chamada no direito justinianeu.
A partir dai, desaparecem as duas fases do in iure e in iudicio e, em conseqiiéncia,
extingue-se a figura do iudex ou arbiter, competindo ao magistrado dirigir o processo e
proferir sentenga. Contrariamente aos sistemas das acdes da lei ou do formulario, o
magistrado deixa de ser um mero expectador para se converter em verdadeiro juiz, ndo
somente ouvindo as partes, mas também as inquiria, intuia e deduzia. A caracteristica
maior deste periodo é o poder de investigacdo de que o magistrado foi dotado. O
procedimento passa a ser escrito, tendo as seguintes etapas:

a) litis denunciatio - exposicdo sumaria da acdo proposta,
apresentada ao demandado quando de sua citagdo para comparecer a Juizo;

b) libellus conventionis - exposicao contendo os fatos e razbes da
demanda, apresentada ao magistrado pelo demandante;

c) libellus contradictionis - exposicao com que o demandado
contraditava o libelo do demandante;

d) sententia - decisdao de condenacgdo ou absolvigdo, proferida pelo
magistrado em nome do Estado.

O sistema germanico era diferente. Sua caracteristica fundamental é que
ele se manteve preso as suas origens, a justica era administrada sob a direcdo dos
magistrados e com plena participagao do povo. Nesse sentido MOACIR AMARAL SANTOS
esclarece:

O titular da jurisdicdo era o povo, ou, melhor dizendo, as assembléias
populares dos homens livres (Ding), reunidas sob a presidéncia do conde
feudal, ou, ainda, para causas de menor importancia, Ding menores,
presididas por um delegado daquele. O procedimento, inteiramente oral,
se instaurava perante a assembléia, comprometendo-se as partes a
respeitar a decisdo que esta proferisse. Os juizes tinham por fungao dirigir
os debates, orientar a assembléia quanto a matéria de direito e sugerir a
decisdo & mesma assembléia .

% SANTOS, Moacir Amaral Santos. Primeiras linhas de direito processual clvil. 8. ed. Sdo Paulo: Saralva, 1980,
Vol.1, p.44.
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O procedimento germano compreendia:

a) comparecimento pessoal das partes a juizo, podendo estar
acompanhadas de advogados;

b) para fins de prova, as partes tinham de se manter na esfera
estrita da demanda e suas circunstancias;

C) competia ao juiz, antes de tudo, ater-se as alegagdes das partes.

Os meios de prova usados eram: o testemunho, fortalecido pelo
juramento; os fiadores, que ndo afirmavam nem negavam, mas apenas declaravam que
aqueles por eles assistidos eram incapazes de cometer perjurio; o juizo de Deus, em que
0 acusado era submetido a suplicios; e o duelo.

Os ordalios eram um dos meios de prova daquele periodo que merecem
destaque. A verdade era o resultado de algumas provas, muitas de natureza fisica a que
0 acusado se submetia e se conseguisse sobreviver ele estaria livre.

Nos reinos merovingios, sobretudo na época do Império Carolingio, o
Direito Romano sobrepujou o Direito Germanico. O direito feudal é essencialmente de
tipo germanico. Ele ndo apresenta nenhum dos procedimentos de Inquérito, de
estabelecimento da verdade das sociedades gregas ou do Império Romano. No direito
feudal o litigio entre duas pessoas era resolvido pelo sistema da provas (épreuve).

A contribuicdo do direito candnico para o processo € exatamente o sistema
de enquéte. O inquérito deixou de ser utilizado somente no meio das pardquias da
Igreja e foram introduzidas no sistema criminal. Cabe salientar que naquela época a
Igreja tinha grande influéncia nas comunidades.

O inquérito (enquéte) tal como ¢ e como foi praticado pelos filosofos do
século XV ao século XVIII, e também por cientista - ¢ uma forma bem caracteristica da
verdade em nossas sociedades. Entretanto, somente no meio da Idade Média é que o
inquérito apareceu como forma de pesquisa da verdade no interior da ordem juridica.

No apagar das luzes da Antigiidade, a religido pregada por Cristo imp0s-
se ao Império Romano, tornando-o cristdo. A Igreja s6 comegou a desempenhar um
papel importante na vida politica e social do Império Romano, em 313 D.C com o Edito
da Tolerancia de Mildo. A partir desta data, o Cristianismo torna-se a religiao oficial do
Estado, transformando-se a Igreja em uma de suas principais instituicoes.

No periodo da Baixa Idade Média (séculos XII e XIII) o poder eclesiastico
atingiu o seu apogeu; os reis recebiam os seus poderes da Igreja, que os sagrava e
podia excomunga-los.

Nesse periodo ¢ que teve inicio a Inquisicdo, criada para combater toda e
qualquer forma de contestagdo aos dogmas da Igreja Catolica. Recebeu essa
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denominacdo devido ao processo per inquisitionem utilizado pelas cruzadas religiosas
para combater as heresias.

O termo heresia englobava qualquer atividade ou manifestacdo contraria
ao que havia sido definido pela Igreja em matéria de fé. Desta forma, na qualificacdo de
hereges, encontravam-se os mouros, 0s judeus, os cataros, e albigenses no sul da
Franga, bem como os supostos praticantes de bruxaria.

Na sua origem, a Inquisicdao foi denominada de Inquisicdo Medieval e
consistia na identificacao, julgamento e condenacdo de individuos suspeitos de heresias.
Essa tarefa era dividida no inicio da Idade Moderna entre os Tribunais Eclesiasticos e
Tribunais Seculares.

Dentre outros fatores, o fato de a Igreja possuir enorme influéncia sobre o
poder temporal e necessitar de auxilio do Estado para combater heresias, esse tipo de
crime passou a ser considerado crime de “lesa-majestade” razdao pela qual a
competéncia para o seu julgamento foi estendida aos Tribunais Seculares.

Os dois tipos de tribunais adotaram o mesmo procedimento: aprisionavam
as pessoas com base em meros boatos, interrogavam-nas, fazendo o possivel para
consequir-lhes a confissdo que, ao final, levava a condenacdo. Variando conforme a
gravidade do crime, a condenacdo consistia na execugdao do condenado pelo fogo,
banimento, trabalho na galera dos navios, prisao, e invariavelmente, no confisco de
bens.

A Inquisicao Medieval penetrou em varios paises da Europa Ocidental,
chegando a alguns paises da Europa oriental, mas foi na época Moderna, nos séculos
XVI, XVII e XVIII que ela atingiu o seu apogeu, estendendo-se inclusive as colonias.A
dimensdo politica da Inquisicdo pode ser observada na Peninsula Ibérica, mais
precisamente na Espanha moderna.

Durante a Idade Média, a Espanha mostrou-se como um dos paises mais
tolerantes da FEuropa com relagdo aos hereges. Durante esse periodo, cristdos,
mulgumanos e judeus coexistiram num mesmo territorio de forma pacifica e até mesmo
solidaria. Por essa razdo, até o século XV a Inquisicido quase ndo teve nenhuma
penetracdo no pais. A Inquisicdo usou e abusou desse sistema de inquérito. Um
momento negro da Igreja. Continuava assim o sistema do Estado de vigiar e punir.

Alids, cabe salientar que o inquérito até hoje estd presente em nosso
Direito Penal patrio. O nosso Cédigo de Processo Penal nos seus artigos 5° ao 23,
regulamenta-o.

Finalmente, surge o sistema do exame intermedidrio, onde existe o

sistema de provas e de inquérito no qual o juiz examina as provas coletadas e diz o
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direito aplicado ao caso concreto submetido a apreciacdo da tutela jurisdicional,
prolatando a sentenca.

O Judiciario como um brago do Executivo, durante muito tempo age como
uma extensao do executivo. Surgem os procuradores para defender os interesses do
monarca.

Com isso tudo, o monarca fica a cada dia com mais concentracdo de
poder. O absolutismo tem com sua figura exponencial Luis XV que dizia que L Etat
c’est moi. Na Franga durante muito tempo existiu um instrumento juridico onde as
pessoas tinham suas liberdades suprimidas e os suditos eram jogados dentro das
masmorras através das famosas e asquerosas Lettres de Caches. Através desses
documentos muitas pessoas apodreceram nas cadeias imundas da época.

Apesar disso tudo, os franceses através de Montesquieu e outros nos
deram brilhantes teorias e declaragdes que até hoje perduram no mundo
contemporaneo, inspirando diversos constituintes daquela época e de hoje em dia.

A jurisdicdo atualmente é um monopodlio do Estado. Esse monopdlio da
jurisdicdo é decorrente do principio da separagdo dos poderes, classicamente
reconhecido através da obra de Montesquieu, que sistematizou uma técnica para
garantir a liberdade e evitar o abuso do poder.

Nos moldes do liberalismo classico, JOHN LOCKE®! foi o primeiro a invocar
a separacao dos poderes, dividindo o poder legislativo, executivo, federativo e o da
prerrogativa. Na sua construcdo tedrica, o judiciario ndo aparece porque estava inserido
no legislativo. O federativo vinculado ao executivo era o poder de firmar relacdes
internacionais.

A conhecida passagem de MONTESQUIEU®?, na sua obra De |’ esprit des
lois é que estabeleceu a teoria da separacao dos poderes quando disse :

Em todo o Estado ha trés espécies de poderes, o Poder Legislativo, o
Poder Executivo das coisas que dependem do direito das gentes e o Poder
executivo das que dependem do direito civil. Pelo primeiro o principe ou
magistrado faz leis para algum tempo ou para sempre, ou corrige ou ab-
roga as que estdo feitas. Pelo segundo, ele faz a paz ou a guerra, envia e
recebe embaixadas, estabelece a ordem, prevé as invasoes. Pelo terceiro,
pune os crimes e julga os dissidios dos particulares. Chama-se ao ultimo o
poder de julgar e ao outro simplesmente o Poder Executivo do Estado.

A teoria da separagdao dos poderes juntamente com os direitos
fundamentais fazem a base das constituicoes modernas, chegando ao ponto de se

afirmar que o pais que ndo tiver tais declaragdes nao tem uma constituigao. Apesar

61 LOCKE, John. Sequndo Tratado sobre o Governo. Col . Os Pensadores. Sdo Paulo: Abril Cultural, 1979.
52 MONTESQUIEU. Do Espirito das Leis. Rio de Janeiro: Tecnoprint, p.133.




disso o judiciario francés ¢ um érgdo ligado ao Executivo. Para NOBERTO BOBBIO, fala
sobre a teoria de separacdo dos poderes:

[...]Jna teoria da separagdo dos poderes encontramos a resposta do
constitucionalismo moderno ao perigo recorrente representado pelo
despotismo, como aparece com toda clareza nesta passagem: ' 0s
principes que quiseram transformar-se em tiranos comecaram sempre
reunindo na sua pessoa todas as funcdes publicas®’.

Nas Declaracbes Americanas € que essas declaragbes vdo se incorporar a
lei positiva. O Judiciario americano comega como um poder independente. As emendas
a Constituicdo da Filadélfia, aprovadas em 1791, as quais outras foram acrescentadas
ateé 1975 constituem o Bill of Rights, garantindo aos americanos os sequintes direitos
fundamentais dentre outros, as decisdes pelo juri (grand jury) nos crimes capitais, o
direito de defesa e de um julgamento por juiz natural e de acordo com o devido processo
legal, isto é, com garantias legais suficientes (Emenda 52). O mais relevante para o

presente trabalho é o Emenda 62 da Constituicdo norte-americana®:

Em todos os processos criminais, o acusado tera direito a um julgamento
rapido e publico, por um juri imparcial do Estado e distrito onde o crime
houver sido cometido, distrito esse que sera previamente estabelecido por
lei e de ser informado sobre a natureza e a causa de acusacdo; de ser
acareado com as testemunhas de acusac¢do; de fazer comparecer por
meios legais testemunhas da defesa, e de ser defendido por um advogado.

A forca do Judiciario Americano € inspirada em THOMAS JEFFERSON
quando redigiu a Declaracdao de Independéncia "Os homens estabelecem os governos
para garantir estes direitos (vida, liberdade, busca da felicidade...) e o seu justo poder
emana do consentimento dos governados” e narrada por HAMILTON MADISON®, no

texto do Federalista:

Mas ndo se segue daqui o Poder Judiciario seja superior ao Legislativo:
segue-se, sim, que o poder do povo é superior a ambos e que, quando a
vontade do corpo legislativo, declarada por seus estatutos, esta em
oposigdo com a do povo, declarada na Constituicdo , é esta a udltima que os
juizes devem obedecer: por outras palavras, que as decisbes devem
conformar-se antes com as leis fundamentais do que com aquelas que ndo
0 sdo.

63 BOBBIO, Norberto. A Teoria das Formas de Governo. 10 ed. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1998,
P:137. .

# ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Constituicdo. Rio de Janeiro: Edigdes Trabalhistas, 1987, p.27.

* HAMILTON, Alexander et al . O Federalista. Col . Os Pensadores, Abril: Sdo Paulo, 1979, p.161.
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TOCQUEVILLE®® descreve o papel politico do juiz americano e a forca da

Constituigdo, na sua obra A Democracia na América, quando afirma:

[...] Os americanos mantiveram, no Poder Judicidrio, seus trés
caracteres distintivos. O juiz americano ndo pode pronunciar-se se nao
ha litigio. S6 se ocupa de casos particulares; e, para agir, deve sempre
esperar que haja uma demanda. Portanto, o juiz americano assemelha-
se perfeitamente aos magistrados das outras nagdes. Entretanto,
reveste-se de imenso poder politico. De onde isso provém? Move-se nos
mesmos circulos e serve-se dos mesmos meios que 0s outros juizes.

Por que possui poderes que 0s outros ndo tém? A causa reside num sé

fato: os americanos reconheceram nos juizes o direito de fundamentar

seus veredictos na Constituicdo mais do que nas leis. Em outras
palavras, permitiram ndo aplicar leis que |hes pareciam
inconstitucionais.

Mais tarde surge a Revolugdao Francesa e com ela La Declaration de I’
homme et de le citoyen®’. Dela, podemos concluir a existéncia de um direito do
homem e um do cidadao.

Marx e Engels publicam o Manifesto do Partido Comunista® onde
apontam os problemas da sociedade burguesa. Propdem a supressdo da burguesia e a
ascensdo do proletariado no poder. A justica é burguesa para eles, defendendo somente
os interesses e direitos do liberalismo. Sao direitos individuais que se contrapéem aos
interesses do coletivo.

Com o advento da Revolugdo Industrial, os trabalhadores comecam a lutar
pelos seus direitos que mais tarde seriam conhecidos como direitos sociais. Os
trabalhadores urbanos sao explorados chegando a trabalhar mais de 18 horas diarias. As
greves retratam esse periodo. Surgem os sindicatos e os movimentos dos trabalhadores.
Esses direitos sdo reconhecidos na Constituicdo de Weimar®® e na Constituicdo
Mexicana’®.

Depois disso, ocorre a Revolugdo Russa e os bolchevistas tomam o poder.
Surge na histéria da humanidade o primeiro pais comunista. Os direitos do homem na
antiga Unido Soviética estdo abaixo do interesse maior que ¢ o Estado. Neste sentido o
parte final do art. 39 da Constituicdo da entdo Unido Soviética’!, de 1977 diz que: “O
exercicio dos direitos e liberdades pelos cidaddos ndo deve prejudicar os interesses da

sociedade e do Estado, nem os direitos de outros cidaddos”. Curioso ressaltar é que na

“ TOCQUEVILLE et al. A Democracia na América. Col . Os Pensadores, Abril: Sdo Paulo, 1979, p.203.

7 DECLARACAQ DO HOMEM E DO CIDADAO.1789. In: ALTAVISTA, Jayme de. Origem dos direitos e dos povos.
4.ed. Icone, 1989, p. 291-293.

% MARX, K e ENGELS, F. Manifesto do_partido comunista. 6 ed. Sdo Paulo: Global, 1987.

59 ALEMANHA. Constituicdo de Weimar. 1919, In: SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo,
p.147.

0 MEXICO, Constituicdo. 1917 In: SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo, p.147.

U DA UNIAO DAS REPUBLICAS SOCIALISTAS SOVIETICAS. Constituicdo. Rio de Janeiro: EdicBes Trabalhistas,

1987, p.16.
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época de Stalin, por causa de uma denuncia de um garoto contra seu pai, que mais
tarde virou hero6i nacional e simbolo da juventude comunista, o governo soviético
autorizou o depoimento de menores e as denincias anénimas contra os inimigos do
Estado.

Mais tarde, os regimes totalitarios surgem do nazismo e do fascismo. Estes
sistemas deturparam o socialismo. Neles, os direitos humanos foram relegados a
segundo plano. Milhares de judeus foram dizimados. Os direitos fundamentais ndo
convivem com sistemas tiranicos ou déspotas. O sistema fascista inspirou alguns
institutos nossos como a composicdo das Juntas de Conciliagdo e Julgamento da Justica
do Trabalho.

A prestagdo jurisdicional no Sistema Americano se consagra como um
poder espelho para as demais nagdes que optaram pela Democracia. O caso Marbury X
Madison consagra sua importancia. A relevancia deste julgamento o Supremo Tribunal
declarou nula uma lei do Congresso, o que abriu um precedente sequido de entdo. O
Judiciario se imp6s como ultimo intérprete da eficacia de uma lei, podendo inclusive
declara-la nula, ab-rogada, ineficaz.

O judiciario brasileiro tem suas origens na sociedade burocratica,

patrimonialista lusitana. Neste ponto ha de se ressaltar WOLKMER”?:

Uma vez configurados os principais tragos do Direito Moderno na sociedade
liberal-individualista ocidental, ha de se verificar, agora, de um lado, que
aspectos desta legalidade(em suas idéias jusfilosoficas e seus principais
institutos) sao transpostos e adequados para o contexto evolutivo das
nossas instituigées e, de outro lado, que particularidades histérico-politicas
(patrimonialista, burocracia, tradicdo, conservadora e heranca liberal) sdo
herdadas, incorporadas e assimiladas a partir do processo de colonizacdo
lusitana.

Os juizes podiam decidir isoladamente ou em colegiado.Na época do
descobrimento os interesses do Reino é que prevaleciam. A prestacdo jurisdicional
muitas vezes era dada pelos capitdes. Os juizes eram formados na Faculdade de
Coimbra e as col6nias ultramarinas eram estagios na carreira deles. O objetivo final era
a Metrdpole, a Casa de Suplicacao.

Até 1609, ndo existia no Brasil nenhum Tribunal. Somente em 1609 é que
surge o Tribunal de Relagdo na Bahia. Os juizes singulares eram distribuidos nas
seguintes categorias: juizes de vintena, almotacés, juizes ordinarios, juizes de fora,
juizes 6rfdos, juizes de sesmaria, ouvidores da comarca.

Em 1832, o Judiciario, sequndo NASCIMENTO”, passou por uma reforma e

a primeira instancia passou a ser composta dos seguintes juizes: I - juizes de direito da

' WOLKMER, Antonio Carlos. Historia do Direito. 2.ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p.35-36.
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comarca; II - juizes 6rfdos; III - juizes municipais; IV - juizes de paz e , V - juntas de
paz. A Segunda instancia, composta de juizes colegiados, agrupava os seguintes
tribunais: I - Desembargo do Pago; II - Mesa da Consciéncia e Ordens; III - Conselho da
Fazenda; IV - Tribunal da Relagdo. Com o advento da familia real para o Brasil, D. Jodo
VI, por alvara transformou o Tribunal de Relagdo em Casa de Suplicacdo. Essa Casa
seria considerada como Superior Tribunal de Justica, para nele se findarem todos os
pleitos em ultima instancia.

Com a Constituigdo de 1824, a Casa de Suplicacdo passou a ser
denominada Superior Tribunal de Justica e a partir de 1890, Supremo Tribunal Federal.
O Judiciario passa a ser considerado poder soberano a partir de 1891, com o advento da
Republica, quando deixou de ser subordinado a Monarquia. Passa a ser poder ao lado do
Executivo e Legislativo, como preceituava o art.15 da Constituigdo Federal de 1891.

Na Republica, sua organizagdo pouco se alterou comparada ao modelo
monarquico. A Unica inovagdo foi a introducdo do sistema dualista de justica federal e
justica estadual. A justica federal de 1? instancia compreendia trés categorias: juizes
seccionais, juizes substitutos e juizes suplentes.

Em 1937, a composicao da primeira instancia estava desfeita. Mais tarde,
por forga da Lei n.5.080/66 os juizes de 1% instancia foram restabelecidas com duas
categorias de juizes: juizes federais e juizes federais substitutos. Com a CF/1988, a
justica federal sofreu alteragdes, como se vé nos artigos 104 e 105, 107 e 108, que
dispéem sobre a composigdo e competéncia de seus novos 6rgdos - o Superior Tribunal
de Justica, em substituicdo ao Tribunal Federal de Recursos, e os Tribunais Regionais
Federais. Os juizes federais passaram a ter sua competéncia regulada pelo art. 109 da
Constituicao Federal. A justica estadual passou a ser composta de Tribunais de Justica,
Juizes de Direito e Juizes de Paz.

A garantia do acesso a justica é considerada como uma concretizacdo do
principio estruturante do Estado de direito. Neste momento, trata-se apenas de
estabelecer o conteudo desta garantia juridico-constitucional sob o ponto de vista da
defesa dos direitos fundamentais. (cfr. CPR, arts. 209, 2029/2 e 2689/4, e 5, DUDH,
art.010, PIDC, art.149/1/1, CEDM, art.6°9/1)”*

O direito a uma prestagdo jurisdicional justa , em um tempo razoavel, é o

ideal da prestagdo jurisdicional no contexto geral dos Direitos Humanos e do Estado

2 NASCIMENTO, Walter Vieira do. Licdes de Histéria do Direito. 11.ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999,p.221-
223.
74 CANOTILHO. Obra citada, p..459.
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Democratico de Direito. Neste sentido, ARAUJO’® menciona o art. X da Declaracao
Universal da ONU.

Todo homem tem direito, em plena igualdade, a uma justa e publica

audiéncia por parte de um tribunal independente e imparcial, para decidir

de seus direitos e deveres ou do fundamento de qualquer acusagdo

criminosa contra ele.

No Pacto de Sdo José da Costa Rica em seu artigo 8° esse direito
fundamental a tutela jurisdicional também esta garantido. O Pacto se positivou no
nosso sistema juridico por forga do Decreto n® 678/92 e se equiparou aos direitos

fundamentais por forca no paragrafo 2° do art. 59, da Constituicdo Federal.

Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias e dentro

de um prazo razodvel, por um juiz ou tribunal competente, independente e

imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na apuragdo de qualquer

acusagdo penal formulada contra ela, ou para que se determinem seus

direitos e obrigagbes de natureza civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer

outra natureza.

A necessidade do acesso a justica prevista no Pacto de S3o José da
Costa Rica esta inserida como norma fundamental por forca do §2° do art.5° da
Constituicao Federal por forga do Decreto Legislativo n® 678/92.

O principio da separagao dos poderes de Montesquieu e que reconhece a
soberania do judiciario brasileiro estda preconizado no Art.2.° da nossa Constituicdo

Federal’®

onde esta estabelecido que: “Sdo Poderes da Unido, independentes e
harmodnicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario”. A separagao dos poderes é
uma das clausulas pétreas de nossa Constituicdo Federal. Ao Judicidrio coube a
prestagao jurisdicional.

No Brasil, as Constituigdes até 1946 foram omissas com relagdo a esse
principio da inarredabilidade do controle jurisdicional ou direito fundamental a prestacao
jurisdicional. Na Constituicao de 1946, estipulou em seu art.141, § 49: “A lei ndo podera
excluir da apreciacdo do Poder Judicidrio qualquer lesdo de direito individual”’’. Mais
tarde, a Constituicao de 1967, em seu art. 150, §4°, e EC n© 1, de 1969, art.153, §49,
reproduziu o artigo da Constituicao de 46.

A positivagao do direito fundamental a prestacdo jurisdicional foi
garantida também na Constituicao Brasileira de 1988. No ambito Constitucional, o
principio da inafastabilidade do controle jurisdicional estd estabelecido no art. 5° inciso

XXXV: “a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameacga de

SARAUJO, Francisco Fernandes. Responsabilidade Objetiva do Estado pela Morosidade da Justica. Sdo Paulo:
Copola, 1999, pags.30-31.
7% BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. 21. ed., atual. e ampl. Sdo Paulo; Saraiva, 1999.
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direito"”®. Esse artigo demonstra a positivacdo do direito fundamental a jurisdigdao que é
uma das fungbes basica do Estado e se encontra atribuido a um dos Poderes da
soberania nacional que é o Poder Judiciario.

O direito fundamental a prestagdo jurisdicional, num tempo razoavel é
uma garantia do cidaddo perante o Estado. E um direito subjetivo publico.

O direito a tutela jurisdicional tanto pode ser vista pelo aspecto do direito
individual, como também do direito publico subjetivo. Os interesses a serem apreciados
pelo Poder Judiciario podem ser direitos privados ou publicos, ou até mesmos difusos
como o caso do meio ambiente.

Assim reconhecido pela doutrina como garantia das garantias
constitucionais, o direito a tutela jurisdicional juntamente com outros principios do
devido processo legal, do juiz natural, do direito de acdo e de defesa, nos possibilita a
garantia desse direito.

Apesar de se estarem introduzindo no nosso pais outras formas de
resolucdo de conflitos, tais como a arbitragem, a mediacdo e a conciliagdo, a populacdo
brasileira esta cada vez mais demandando a prestacdo jurisdicional.

A jurisdicdo é exclusivamente uma funcdo do Estado, isto é, uma funcdo
da soberania do Estado. A soberania € poder inerente ao Estado, quer dizer, a
organizagao do todos os cidaddos para fins de interesse geral. Esse poder Unico insere
trés grandes fungdes: a legislativa, a governamental (ou administrativa) e a
jurisdicional. O constitucionalista paulista JOSE AFONSO DA SILVA diz que:

O principio da protegdo judiciaria, também chamado principio da
inafastabilidade do controle jurisdicional, constitui, em verdade, a principal
garantia dos direitos subjetivos. Mas, ele por seu turno, fundamenta-se o
principio da separagdo de poderes, reconhecido pela doutrina como
garantia das garantias constitucionais. Ai se junta um constelacdo de
garantias: as da independéncia e imparcialidade do juiz, a do juiz natural
ou constitucional, a do direito de acdo e de defesa.Tudo insito nas regras
do art.5°, XXV, L1V e LV.”?

Em razdo do principio prescrito no inciso XXXV, do art. 5° da Constituicdo
Federal, varios postulados se configuram na base da tutela jurisdicional. Ora, se a lei
ndo pode subtrair da apreciagdo do Poder Judiciario qualquer lesdo de direito, dai se
segue que o direito de acdo esta consagrado como direito fundamental do individuo e da
pessoa juridica no Direito Constitucional. Se alguém alegar ter sofrido dano que afete o

direito subjetivo, ndo se lhe pode negar o direito de pedir a tutela jurisdicional para a

8 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. 21. ed., atual. e ampl. S3o Paulo: Saraiva, 1999

79 SILVA, José Afonso. Curso de direito constitucional positivo. Op. cit., p.376/377.
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defesa desse direito. O segundo postulado esta consagrado no inciso LII, do art.5° do
Constituigao Federal que positiva o principio do juiz natural ou constitucional. No inciso
LIII esta assegurado que: “ninguém serd processado nem sentenciado sendo pela
autoridade competente”. O terceiro postulado é um dos mais importantes principios
constitucionais do processo ¢ o devido processo legal, due process of law. Nossa
Constituigdo em seu inciso LIV do art. 5° da CF estipulou que: "ninguém sera privado da
liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”. Por esse principio esta
garantido aos litigantes o julgamento imparcial, em procedimento regular onde haja
plena seguranca para o exercicio da acdo e do direito de defesa.

A Constituicdo Federal também procurou organizar a magistratura como
poder a fim de garantir julgamento imparcial e justo dos litigios por tribunais e juizes
independentes (inciso LIII, do art. 5° da CF) . E, no inciso XXXVII do art.50 da CF
estipula que: "ndo havera juizo ou tribunal de excecdo”.

Outros principios também estdo garantidos e s3o de extremo interesse
quando forem confrontados com o uso de novas tecnologias na prestacdo jurisdicional e,
portanto, devem ser ressaltados. O principio da ampla defesa e do contraditério (LV,
art.59 da CF) que garantem: “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e
aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com 0s meios e
recursos a ela inerentes”. O principio da proibicao de obtengdo de provas por meios
ilicitos esta preconizado no inciso LVI, do art.50¢ da CF que dispde que: “sdo
inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos; principio da
proporcionalidade”. Finalmente, o principio que possibilita a restricdo da publicidade dos
atos processuais esta garantido no inciso LX, do art.5° do CF “a lei s6 poderd restringir a
publicidade dos atos processuais quando a defesa da intimidade ou o interesse social o
exigirem”.

O direito a tutela jurisdicional num prazo razodvel também é abordado
pelo jurista lusitano CANOTILHO®® quando transcreve ao final artigo da constituicdo
portuguesa:

A idéia de um due process jurisdicional que como seu viu, esteve na
origem da sedimentacdo da justica processual e procedimental, é hoje
agitada a proposito da conformacao justa e adequada do direito a tutela
jurisdicional. Como prescreve agora (depois da revisdo de 1997) o
art.20.°/3 da CRP, 'todos tém direito a que uma causa em que
intervenham seja objecto de decisdo em prazo razodvel e mediante
processo eqditalivo’.

O tempo € um obstaculo para a efetivacdo da tutela jurisdicional. O

processo demanda uma cadéncia ordenada para atingir os seus varios objetivos. “Os

8 CANOTILHO, J.J. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. 3.ed. Almedina, 1999,p.463.
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atos do procedimento, portanto, tendo uma prévia fixacdo cronoldgica - prazos judiciais
- devem ser realizados no momento oportuno”. %! Entretanto, a experiéncia do cotidiano
forense nos demonstra que esse ideal ndo vem sendo cumprido, em decorréncia de
inimeros fatores. E ai, urge resgatar a famosa adverténcia do Conselheiro De la
BRUYERE, citado por TUCCI, de que “a demora na administracdo da justica constitui, na
verdade, pura denegacéo de justica”.’?

Apds a queda do muro de Berlim, em 1989, o capitalismo adquire nova
forma conhecida como neoliberalismo. O mercado é que manda. Alguns conceitos como
o da soberania das nagOes passam por mudangas e adequagdes aos novos tempos.
Surge, em nivel econdmico, um movimento denominado de globalizacdo. Através dele,
0s mercados se expandem e o planeta se torna um mercado so.

Na verdade, o que vemos, € a expansado do mercado e os paises que estdo
mais industrializados é que ditam as regras. O G-7, agora G-8 com a inclusdo da Russia,
é que fixa as diretrizes econdmicas dos paises.

Os paises para resistirem e sobreviverem as mudancas unem-se em blocos
regionais. Na Europa surge a Unido Européia. Na América do Norte a NAFTA. Na
América do Sul, o Mercosul.

Os conceitos de soberania e de limites geograficos se expandiram. O
tempo e 0 espaco se ampliaram com o advento da internet. A sociedade em rede é uma
realidade, mas os velhos problemas da maioria da populacdao do planeta sdo os mesmos.

A maior parte da tecnologia disponivel atualmente estd nas mdos dos
paises industrializados. A maior parte das patentes pertence aqueles paises.

Hoje, os direitos fundamentais além se serem universais devem ser
protegidos tanto no tempo e espago convencionais quanto no ciberespago. A internet ja
esta sendo usada pelos criminosos na divulgacdo de férmulas de bombas, na pedofilia,
na prostituicdo, nos crimes de furto, apropriagao indébita, na propaganda de racismo e
em outros crimes. A privacidade das pessoas esta sendo invadida pelos hackers e pelos
crackers.

O Judiciario deve estar apto para resolver as demandas e pretensdes de
seu tempo garantindo os direitos fundamentais do homem que foram conquistados
através dos tempos.

Na época da globalizagao, com tecnologias que se vera mais adiante mais
tarde iremos ver as comunicagdes se ampliaram muito e com elas as possibilidades de

adocdo de novas medidas para amenizar a resposta tardia do judiciario. A fibra otica

8 TUCCI, José Rogério Cruz. Tempo € processo : uma andlise empirica das repercussdes na fenomenologia :
processual (_civil e criminal). Sdo Paulo : Editora Revista Forense, 1997, p.15.

82 BRUYERE. In : TUCCI, José Rogério Cruz. Tempo e processo : uma andlise empirica das repercussdes na
fenomenologia :  processual ( clvil e criminal). Sdo Paulo : Editora Revista Forense, 1997,
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incrementou assustadoramente as possibilidades das telecomunicacdes e a prestagdo
jurisdicional deve se adequar aos novos tempos.

Apesar do novo milénio ser uma realidade, as praticas usadas na
prestacdo dos servigos judiciarios sdo antiquadas, burocraticas, morosas e de qualidade
questionada. O direito de acao garantido constitucionalmente deve passar por essa via.
As perspectivas e as deficiéncias da prestagao jurisdicional serdo analisadas no préximo

titulo.



2. PERSPECTIVAS E DEFICIENCIAS DA PRESTAGCAO JURISDICIONAL

A prestacao jurisdicional tem suas peculiaridades. A origem burocratica
lusitana até hoje contribui para retratar o Judicidrio brasileiro e suas caracteristicas. A
burocracia é inevitdvel para o Estado moderno. E através das rotinas da administragdo
que o poder € exercido. O termo burocracia é proveniente do francés ‘bureau’ que
significa mesa, e por extensdo escritorio, gabinete. Ela estd presente na administracao
publica brasileira, especialmente no Poder Judicidrio. A burocracia foi instrumento para
a modernizagao da economia e do capitalismo. A burocracia representou um avanco
quando o poder deixou de ficar com a nobreza, com os caudilhos para ficar com os

funciondrios publicos. MAX WEBER descreve:

Num Estado moderno necessario e inevitavelmente a burocracia
realmente governa, pois o poder ndo é exercido por discursos
parlamentares nem por proclamacoes mondarquicas, mas através de
rotinas de administracdo.Isto € exato tanto com referéncia ao
funcionalismo militar quanto ao civil. Mesmo o moderno oficial de patente
superior trava batalhas de seu “gabinete”, Tal como o assim chamado
progresso em relagcdo ao capitalismo tem sido o inequivoco critério para a
modernizacdo da economia, desde épocas medievais, assim também o
progresso em relagdo ao funcionalismo burocratico caracterizado pelo
formalismo de emprego, salario, pensdo, promocdo, treinamento
especializado e divisdo funcional do trabalho, areas bem definidas de
jurisdigdo, processos documentarios, sub- e super-ordenacdo hierarquicas
tém sido o igualmente inconfundivel padrdo para a modernizacdo do
Estado, quer monarquico, quer democratico, pelo menos no que se refere
a um Estado composto de grandes rmassas de povo, € ndo a um pequeno
cantdo com administracdo rotativa. O Estado democratico, assim como o
Estado absoluto, elimina a administracdo feudal, patrimonial, patricia ou
de outros dignitarios que exercem o poder de forma honordria ou
hereditaria, e a substitui por funcionarios civis. S0 estes que tomam as
decisbes sobre todos 0s nossos problemas e necessidades diérios.®’

A burocracia da magistratura é bem antiga. O mais surpreendente aspecto
no Brasil foi a interpenetracdo das duas formas supostamente hostis de organizagao
humana: a burocracia e as relagbes pessoais de parentesco. Nesse sentido o

brasilianista SCHWARTZ retrata esta realidade em meados do século XVIII quando

afirma:

[...] Por volta dos meados do século XVII, ja fazia duzentos e cingienta
anos que haviam tido lugar as primeiras lutas entre a Coroa e a
aristocracia que resultaram no surgimento da classe burocratica. Este
periodo havia testemunhado a crescente burocratizacdo da monarquia
portuguesa e a extensdo dessa burocracia para areas coloniais
conquistadas pelas armas ou pela diplomacia dos portugueses. Apesar de

83 WEBER, Max. O parlamentarismo e governo numa Alemanha reconstruida. Col. Os Pensadores,Abril: S&o
Paulo, 1979, p.16.
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certos vestigios ‘patrimoniais’ do governo - cargos concedidos por causa
do status que lhes era imputado e a venda de outros ou a sua doacdo
como recompensa -, 0 processo de burocratizacdo, baseado na existéncia
da elite burocratica profissional, tinha um papel cada vez mais importante
na administracdo governamental.®?

Isso se deu no periodo entre o restabelecimento da Relagdo da Bahia
(1652) e o da criagao do segundo Tribunal Superior brasileiro no Rio de Janeiro (1751).

A burocracia dos servigos cartorarios ¢ uma deficiéncia que deve ser
analisado quando se fala dos problemas da prestacdo jurisdicional. As rotinas
burocraticas sdo obsoletas e de pouca eficacia como se vera adiante. A necessidade de
afericdo da qualidade dos servigos prestados pelo Judiciario também é outro fator
preponderante a ser analisado. O excesso de processos e o formalismo exacerbado sdo
outros pontos que serao analisados neste capitulo.

Outro fator que é desprezado pelos Tribunais é a falta de estrutura do
magistrado do primeiro grau de jurisdigdo, juiz que primeiro recebe o cidaddo quando
aciona o Estado na busca de uma determinada tutela jurisdicional.

O maior mal do judiciario é sua lentiddo. Para que o cidaddo possa exercer
seu direito constitucional de agdo ele tem de enfrentar varios fatores que obstruem e
impedem que a prestacado jurisdicional seja informal, célere e efetiva.

A falta de adogao efetiva de um Programa de Qualidade no Poder
Judiciario é outra deficiéncia da instituicdo. No entanto, os primeiros passos ja
comegaram a ser dados.

Dentre os varios fatores que tornam o judiciario moroso, passaremos a
enumerar quatro tépicos que reputamos relevantes no que diz respeito a deficiéncia da
prestacado jurisdicional, a saber: o excesso de processos; a falta de infra-estrutura dos
juizados do 1o grau; as rotinas burocraticas e o excesso de formalismo, a falta de um

programa de qualidade dos servigos prestados e a morosidade .
2.1 - O EXCESSO DE PROCESSOS

Uma das causas principais da lentiddo da justica e da deficiéncia da
prestacao jurisdicional ¢ a verdadeira explosao de processos. Esse fato decorre de que a
proporgdo que se amplia o exercicio da cidadania, as pessoas procuram mais o Poder
Judiciario, seja nos foéruns ou nos tribunais. Muito disso € decorrente dos avancos
trazidos pela Constituicdo de 1988. Ela fez com que com a consciéncia da cidadania, as
pessoas procurassem mais a tutela jurisdicional. Possibilitou que este exercicio fosse

feito por todos. Os cidadaos estdo fiscalizando a coisa publica e a res publica,
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realizando-a através do uso do direito constitucional de acdo em busca da prestagdo
jurisdicional do Estado-juiz.

O reconhecimento, na nossa Constituicdo, de interesses difusos e
coletivos, dando legitimagdo extraordinaria a entidades de classes, sindicatos e ao
Ministério Publico, para a defesa, em Juizo, desses interesses, os direitos do consumidor,
a ampliagao do raio de protecdo da agdo popular, fazem crescer o nimero de processos.
Uma prova disso, de que todos estdo mais cbnscios do seu mister estd no grande
numero de agdes que sdo ajuizadas quando ocorrem, por exemplo, leildes de
privatizagbes de empresas estatais: mais de uma centena de ages foram requeridas
contra a privatizacdo da CVRD, das Companhias Telefonicas, com deferimento de
liminares, o que mostra que as pessoas tém exercido a sua cidadania, amplamente, e
que elas confiam na Justiga.

O Banco de Dados do Supremo Tribunal Federal nos fornece as
informagdes que demonstram o excesso de processos distribuidos e julgados nos
tribunais patrios.*

Apos o advento da Lei dos Juizados Especiais, no ano de 1999, foram
recepcionados 1.096.871 processos e solucionados 988.937, segundo o Banco de Dados
do STF, faltando os dados dos seguintes Estados da federagdo: RJ, SP, PE, CE, ES, AM,
PA RN e RR.

A crescente demanda dos servicos forenses foram descritos por ARAUJO:

8 SCHWARTZ. Burocracia e Sociedade no Brasil Colonial. Sdo Paulo: Editora Perspectiva.1979, p.223.

8 Em 1990, o STF recebeu 18.564 e julgou 16.449. Em 92, recebeu 27.447 e julgou 18.236. Em 1996,
recebeu 28.134 e julgou 30.829. Em 98, recebeu 52.636 e julgou 51.307. Em 1999, recebeu 68.369 e julgou
56.307. Em 2000, recebeu 105.307 e julgou 86.138. Se dividirmos pelo nimero de ministros (onze) dd uma
média impressionante de 7830 processos por ministro no ano de 2000. Mais de 80% desses recursos sao
repetitivos.

No Superior Tribunal de Justica, no ano de sua criagdo 1989 foram distribuidos 6.103 processos e julgados
3.711. Em 1990, foram recebidos 14.087 processos e julgados 11.742. Em 1991, foram recebidos 23.368 e
julgados 19.267. Em 1993, 33.336 recebidos e julgados 35.105. Em 1995, foram recebidos 68.576 e recebidos
62.332. Em 1996, 77.032 processos foram distribuidos e 77.629 julgados. Em 1999, foram distribuidos
118.977 e julgados 128.042. Em 2000, foram distribuidos 154.072 e julgados 154.164. Se dividirmos pelo
numero de ministros (trinta e trés) dd uma média de 4.761 processos por ministro no ano de 2000.

No Tribunal Superior do Trabalho, em 1990 foram recebidos 20.276 processos e solucionados 20.473. Em
1993, foram distribuidos 34.408 processos e solucionados 35.938. Em 1994, foram distribuidos 65.792 e
44.695 solucionados. Em 1996, foram distribuidos 106.730 e 57.863 foram solucionados. Em 1998, foram
recebidos 131.413 e 111.810 solucionados. Em 1999, foram recebidos 115.870 e 121.1818 solucionados. Os
Tribunais Reglonais do Trabalho, no ano de 1999 tiveram 406.672 novos processos e 421.048 processos
solucionados. Nas Juntas de Concillagdo e Julgamento, no ano de 1999, foram recebidos 1.876.874 e
solucionados 1.918.960.

Os Tribunais Regionals Federais, no ano de 1999, recebeu 543.975 novos processos e julgou 301.965. A Justica
Federal de 10 grau recebeu, em 1990, 266.000 processos; em 1995, 641.000.Em 1999, JF1° grau recebeu
1.079.158 e julgou 552.990. No ano de 2000, JF1° grau recebeu 830.125 processos e solucionou 454.593. Na
Segunda Regido que abrange o ES e o R] foram recebidos 106.948 e julgados 63.306, no ano de 2000.

A Justica Estadual autuou em 1990, 3.617.064 processos e julgou 2.411.847 ; em 1992, recebeu 4.560.833 e
julgou 3.214,948; em 1995, recebeu 4.266.325 e julgou 2.970.50; em 1997, recebeu 6.964.506 e julgou
5.472.489;em 1999, recebeu 8.438.436 e julgou 5.695.184. Em 2000, recebeu 7.206.241 e julgou 4.343,337.
Se somarmos os Estados do ES e do R], ambos receberam 883.068 e julgaram 482.364. In:
http://www.stf.gov.br//bndpj
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Cabe ao Judicidgrio equilibrar mais adequadamente o numero de seus juizes
e servidores em geral em relacdo aos habitantes e a crescente demanda
dos servigos forenses, mesmo porque, excesso de servico ndo deve ser
alcado a condigdo de motivo incontornavel, de forca maior, como
erroneamente se tem feito, para fugir da responsabilidade, pois é
perfeitamente viavel a mudanca dessa situacdo pela adocdo de uma
melhor qualidade administrativa. Alids, nem todos os juizes estdo
sobrecarregados, havendo também manifesta distribuicdo inadequada dos
servicos.®®

A propdsito do excesso de servigo, a estatistica do Banco de Dados do STF
sobre o numero de habitantes por juizes, em 1999, nos indica que nos Estados de S&o
Paulo (26.630), Rio de Janeiro (25.196), Minas Gerais (27.454), Espirito Santo (13.859)
Santa Catarina (19.024), Rio Grande do Sul (15.389), Parana (20.426), Mato Grosso
(15.131), Ceara (21.535), Bahia (31.010), Pernambuco (22.495), Amazonas ( 18702),
Para (37.256), com uma média superior ao dobro do que seria o ideal.

Pelo que se viu, o volume de processos da Justica Comum é maior que nas
outras justicas especializadas e o niumero de decisdes também. Entretanto, a Justica
comum tem menos infra-estrutura dos que as outras justicas especializadas como a
federal e a trabalhista.

“Nos ultimos 14 anos o crescimento de Varas e Tribunais Regionais na
Justica do Trabalho foi de 174% proporcionando uma conseqliente melhora nos servicos
prestados a populacdo. Em 1988, havia 493 Varas do Trabalho e 16 Tribunais
Regionais.”® Em 2001, o nimero de Varas subiu para 1.109, ou seja, teve um aumento
de 124%, e o de TRT's passou para 24, obtendo um crescimento de 50%.

A relagdo entre a quantidade de habitantes por Vara teve uma significativa
redugao. Em 1991 eram 203.358 hab./Vara, em 1996, 143.836 hab./Vara, e em 2000,
152.888 hab./Vara.®® Houve um crescimento do numero de habitantes por Varas de
1996 para 2000, pois a taxa de crescimento da populagdo durante esse periodo foi
superior ao nimero de Varas.

O grande numero de processos autuados e solucionados, desde a década
de 40, nas trés instancias da Justica do Trabalho, demonstra a tendéncia de progresso
no acesso a prestacao jurisdicional. A quantidade de processos solucionados passou de
1,2 milhao, em 1990, para 2,5 milhGes, em 1999, ou seja, houve um aumento de 108%
no numero de processos julgados nesse periodo. Sendo que essa tendéncia de
crescimento do numero de processos julgados foi maior nos TRTs e no TST do que nas

Varas.“Ao longo dos 60 anos de funcionamento da Justica Trabalhista foram solucionados

8 ARAUJO, op.cit.p.84.

% PRODUCAO_Média_do_Judicidrio. Jornal Gazeta - Informativo da Associagdo Nacional dos Magistrados da
Justica do Trabalho - ANAMATRA, Brasilia, abr. 2001, p4g 10-11.

% pPRODUGAQ Média do Judicidrio. Jornal Gazeta...- ANAMATRA, pp.10-11.
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37,2 milhGes de processos, sendo 31,7 milhdes na primeira instdncia, 4,5 milhdes nos
TRTs e 1,1, milhdo no TST."®®

Durante esse periodo, a relagdo do nimero de processos solucionados pelo
de processos autuados alcangou o valor médio de 93,5 %. Em 1999, foi de 99%,
analisando que o fluxo de entrada e de saida foram muito préximos, implicando em um
pequeno acréscimo de processos nao julgados.

Em 1988, cada ministro do TST solucionou, em média, 652 processos,
enquanto que em 1999 a meédia foi de 4.448, representando um acréscimo de
aproximadamente 600%. Cada juiz julgou, em média, 625 processos nos TRTs naquele
ano, ja em 1999, a média foi de 1.337 processos, indicando um aumento de 117% na
produtividade, sequndo dados fornecidos pela revista ANAMATRA.?®

Outra assertiva que pode ser observada é o volume de sentengas e

decisdes depois do uso de microcomputadores, depois do ano de 1992.
2.2 - A FALTA DE INFRA-ESTRUTURA DO JUIZADO NO PRIMEIRO GRAU

Agora a estrutura do juizado no primeiro grau de jurisdicdo, sua rotina
burocratica e a funcdo dos servidores serdo descritas especialmente em Vitoria, no
Estado do Espirito Santo. Os dados e as rotinas burocraticas descritas neste capitulo

foram colhidos do Cdédigo de Normas da Corregedoria do Estado do Espirito Santo.
2.2.1 - A falta de infra-estrutura do juizado no primeiro grau de jurisdicao.

A estrutura do Juizado no primeiro grau de jurisdicdo varia de acordo com
a especializagdo. As varas federais e da justica trabalhista tém maiores condigdes do
que as varas da Justica Comum. As varas federais tém mais servidores e a estrutura do
juiz € bem melhor, com assessores. A juizes do trabalho também contam com o apoio
de um assessora. Somente na justica comum € que o juiz ndo tem nenhum assessor
para auxilia-lo.

As maquinas de escrever que no comego do século passado representaram
um grande avango para 0s servigos judiciarios estdo aos poucos ficando de lado para o
ingresso de um novo instrumento que ainda estd sendo mal utilizado, o
microcomputador.

O gabinete do magistrado da Justica Estadual em Vitdria, geralmente, é

composto dos escaninhos, da mesa (bureau), dos livros, do microcomputador e do

* PRODUCAO Média do Judicidrio. Jornal Gazeta...- ANAMATRA, pp.10-11.
% pRODUGAQ Média do Judicidrio. Jornal Gazeta...- ANAMATRA, pp.10-11.
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magistrado. O juiz monocratico brasileiro tem que resolver sozinho os seus problemas.
Ele carece de um assessor para ajuda-lo nas pesquisas dos casos mais complexos e para
digitar relatorios. Até para fazer o pagamento de suas contas pessoais o0 juiz tem que se
deslocar para o banco . Além disso, o juiz deve atender as partes, os advogados, fazer e
digitar suas sentencas.

As condigOes fisicas dos foruns, excetuando-se as grandes comarcas, ndo
sdao boas. Nesse ponto, merece destacar, as palavras de ANDRADA:

A regra geral no Judiciario e na Policia de muitos Estados é que juizes e
delegados trabalhem em Foruns e Delegacias sem boas condicdes fisicas.
As vezes, nem encontram maquinas de datilografia funcionando. No que se
refere ao pessoal de apoio no Judiciario, o quadro de servidores é fixado
em lei e nem sempre o juiz cona com um assistente de confianca para
assessora-lo e para fazer agilizar o andamento dos processos.®*

Ainda do mesmo autor:

Mas nem todo juiz de direito trabalha com esse apoio. Quase que sozinho,
dirige as audiéncias, despacha processos, atende as partes, pesquisa,
administra o prédio do Férum, redige oficios, digita decisbes, atende
advogados, as partes, a imprensa, sem qualquer ajuda de servidores de
confianga. Portanto, a questdo nem é simplesmente de aumento do
numero de juizes, mas de explorar melhor o potencial e a capacidade de
trabalho dele, com uma boa equipe de servidores e assistentes. Faltando
esta equipe unida, o rendimento do servico fica comprometido. Assim
como o Comandante com muito bons soldados consegue vencer uma
batalha, de nada adianta aumentar apenas o numero de Comandantes,
sem lhes capacitar seus exércitos com equipamentos e pessoal.[...]
Nalgumas tentativas de se conseguir, para o Judiciario, melhores
condigbes de trabalho através de criacdo de assistente para apoio técnico,
o poder publico geralmente reage dizendo que ndo tem verbas.’?

O gabinete do juiz monocratico tem varios processos. Os nimeros variam
de vara para vara. Nas varas civeis 0s numeros sdo maiores. Por exemplo: nas varas
civeis da Comarca de Vitéria, cada uma tem mais de 4.000 processos. Nas varas
federais, esses niumeros chegam a 7.000 processos.

O apoio administrativo com que os Juizes de primeiro grau contam €, via
de regra, deficiente. Muitos juizes nem maquina de escrever tém. Recentemente,
noticiou-se que juizes do Estado do Piaui estavam trabalhando em pleno século XXI com
maquinas de escrever mecanicas. Em algumas comarcas, servidores recebem propinas

para fazer com que os processos andem. A melhora do desempenho dos servigos

%1 ANDRADA, Doorgal Gustavo. As faces ocultas da Justica. Belo Horizonte: Inédita, 2000, p.36.
9 ANDRADA, Doorgal Gustavo. Idem, ibidem.
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judiciarios deve ser ressaltada depois da entrada dos microcomputadores no Poder
Judiciario.

O lugar fisico onde sao guardados os documentos e os livros obrigatoérios é
denominado cartorio, vara, escrivania ou tabelionato, distinguindo se for judicial ou
notarial (tabelionato). Os processos sdo arrumados em escaninhos por assunto, ano,

movimentacao a ser feita.
2.2.2 - Os cartorios, suas rotinas e seus servidores

Os atos processuais sdo registrados e armazenados no Cartério. Ele pode
ser publico quando é denominado de Vara ou privado quando é chamado de Tabelionato.
E o local onde se guardam os documentos, titulos ou papéis publicos, depois que ndo
tém mais fungdo nas reparticdes onde se geraram. E, na verdade, sinénimo de arquivo.
E neste sentido se chama de cartério ao arquivista de certas reparticdes publicas, a
cargo de quem ficam os documentos e papéis da reparticdo, quando exercem seus
efeitos.

Na terminologia forense, no entanto, tem a significacdo de determinar,
genericamente, toda espécie de oficio ou escrivania judicial, assim se
compreendendo os tabelionatos, os registros e demais oficios de serventia
publica.

Em idéntica acep¢do o Codigo Civil o aplica, seja quando se refere a
escrivania do Juizo de Casamentos, seja quando se refere ao oficio de
registro publico.

E, pois, sentido que se vem generalizando, e toda reparticdo de escrivdo
Jjudicial ou de notario publico, se distingue, também, por esta designacdo,
embora, tecnicamente, se costume dar a cada espécie a denominacdo que
Ihe é propria: escrivania, para a reparticdo ou estabelecimento, do
escrivdo, tabelionato, para o do notario ou tabelido, reservando-se mais
propriamente o cartério para os oficios de registro publico.”’

Na escrivania ou cartdrio judicial é onde se fazem os registros dos atos
processuais. E o local onde fazem os mandados citatorios, intimatorios, os oficios. Os
processos sao autuados e arquivados no cartorio.

Todo cartorio dependendo de sua competéncia, tera um conjunto de livros
obrigatérios. O Coédigo de Normas da Corregedoria do Estado do Espirito Santo estipula
os livros obrigatérios em razdo do Cartorio: no Cartorio de Registro de Imodveis tera
cinco livros que sao: o de protocolo, o de registro geral, o de registro auxiliar, o do
indicador real e do indicador pessoal; no Cartorio de Titulos de Documentos tera os
seqguintes livros: o de protocolo, o de registro integral, o de inscricao e do indicador

pessoal; no Cartdrio de Registro Civil das Pessoas Juridicas tera: registro de contratos,

93 VOCABULARIO JURIDICO. Editora Forense. CD-ROM.
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atos constitutivos, estatutos ou compromissos das sociedades civis, religiosas, pias,
morais, cientificas ou literarias, bem como: o das fundagdes e das associagoes de
utilidade publica, para matricula das oficinas impressoras, jornais, periodicos, empresas
de radio-fusdo e agéncia de noticias, com 150 folhas; no Cartério de Registro das
Pessoas Naturais sao necessarios os livros: o de registro de nascimento, o de registro de
casamento, o registro de casamento religioso para efeitos civis, registro de Obitos,
registro de natimortos, registro de proclamas, arquivo de termos de alegacdes de
paternidade e arquivo de copias das comunicagdes de casamento, dbito, emancipacdo,
interdigdo e auséncia, em ordem cronoldgica; no Cartério e Protesto os livros s3o: o de
protocolo ou apontamento, o de instrumentos de protestos, o de pasta de arquivamento
de intimagdes, o de pasta de arquivamento de editais, o de pasta de arquivamento de
de documentos apresentados para cancelamento de protesto e o de pasta de
arquivamento de mandados de sustagao de protestos; no Cartorio da Contadoria sdo
obrigatérios: o de registro de agdes civeis, o de registro de agdes criminais, o de registro
de precatérias, o de distribuicdo de mandados civeis, o de distribuicio de mandados
criminais, o de registro de bens depositados e o de carga; no Tabelionato sdo
obrigatorios: o de escritura de compra e venda, de escrituras diversas, de escritura de
pacto antenupcial, o de cessdo de direitos hereditarios, o de procuracdes, o de
substabelecimento de procuragdes e o de registro de procuragées; nos Cartérios Civeis e
Comerciais: o de registro geral dos feitos, o registro de cartas precatdrias, rogatorias ou
de ordem, o livro registro de audiéncias, o do registro de sentencas, o de registro de
mandados, o de carga de autos para os outros cartorios, o de carga de autos para o juiz,
o de carga de autos para o promotor, o de carga para advogados; no Cartério de
Familia, Orfdos e Sucessdes sd0 necessarios os seguintes livros: o de registro geral dos
feitos, o livro registro de audiéncias, o do registro de sentencas, o de registro de
inventarios, o de tutela, o de curatela, o de registro de mandados; no Cartorio do Crime:
o de livro registro de audiéncias, o do registro de sentencas, o de registro de acdes
criminais, o de registro de inquéritos policiais, o registro do rol de culpados, o registro
de armas, objetos e valores, o registro de atas das Sessdes de Juri, o de Convocacao de
Jurados, o de carga de autos para o juiz, o de carga de autos para o promotor de justica,
o de carga de autos para os advogados, o de registro de mandados, o livro de arquivo de
termos e o livro de registro de cartas precatorias, rogatorias e de ordem.**

Os livros deverao ter termo de abertura e de encerramento, os quais serdo
rubricados pelo escrivdo, devendo ser datados na data efetiva da abertura e do

encerramento.

" ESPIRITO SANTO. Corregedor Geral de Justiga. Codigo de Normas. Vitoria, 1999, p.10-14.
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No termo de abertura constara o namero de série do livro, a sua
finalidade, o numero de folhas, a qual serventia pertence e a declaracao de estarem
rubricadas, com o visto do juiz.

No termo de encerramento, que serd lavrado apenas por ocasido do
termino do livro, deverdo ser consignados quaisquer fatos havidos no decorrer das
escrituragdes, tais como cancelamento, folhas em branco, etc. Os livros de registro de
termo de audiéncia e sentenca sdo de folhas soltas, os quais terdo 300 folhas, e 0s atos
registrados em ordem crescente de data. Os demais livros terdo 200 folhas, sendo de
boa logica e havendo necessidade, poderdo ultrapassar a fim de se evitar fragmentacgdes
de pecas.

Em hipotese alguma nos autos de lavratura das serventias serdo utilizados
papéis que ndo permitam a reproducao por copia, devendo ser utilizado o vernaculo,
sem abreviagbes, utilizando-se tinta indelével de cor azul ou preta. Os algarismos
deverdo ser expressos por extenso. E proibido o uso de entrelinhas, da raspagem
mecanica, do corretivo ou outro meio quimico. Na existéncia de erros na escrituracao,
devera constar uma ressalva antes do encerramento do ato, com a colocacdo do "em
tempo"”, ou no decorrer, a expressao, "digo".Os livros devem ser guardados em locais
sequros, tendo o escrivao a responsabilidade de sua guarda e conservacdo. Em caso de
desaparecimento ou danificagdo, o fato devera ser comunicado ao juiz que determinara
sua restauragao, a vistas dos elementos existentes.

Todos os atos processuais desde a petigdo inicial, denuncia, contestagdo,
termos de audiéncia, mandados de citagdo, mandados de intimacdo, laudos periciais,
alegagdes finais até a sentenca estdo inseridas nos autos.

As rotinas burocraticas do cartorio ou vara civil serdo descritas a sequir. O
processo se inicia com o atendimento dos advogados as partes. Nesse atendimento o
advogado coletara os dados e as informacgOes necessarias para o ajuizamento da acéo.
Depois, ele fara a pega processual adequada ao caso, seja uma peti¢cdo inicial, uma
contestagdo, uma execugdo, embargos ou recurso. Feito isso, a peca deve ser
protocolada no forum ou no tribunal onde ela sera encaminhada ao setor de distribuicao.

As peticbes para serem distribuidas precisam estar acompanhadas das
respectivas contrafés, com instrumento procuratério e comprovante do pagamento das
taxas judiciarias.

Os inquéritos policiais também sdo distribuidos aos juizos criminais
quando: 1) estiverem acompanhados por denuncia ou queixa; 2) com pedido de
arquivamento; 3) com pedido de prisdao ou sequestro de bens; 4) acompanhados de

armas; e 5) forem provocadas a requerimento da parte para instruir agdo penal privada.
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Os inquéritos policiais que ndo se enquadrarem dentro dos requisitos
mencionados no paragrafo anterior deverdo ser remetidos diretamente ao Ministério
Pdblico. Caso o Promotor de Justica, recebendo a peca, entenda que devam ser
praticadas mais diligéncias, serdo devolvidos ao 6rgdo policial, independente de
despacho judicial.

Os requisitos da distribuicao sao os seguintes: a) nos assentamentos da
distribuicdo constardo dados suficientes a perfeita identificacdo dos interessados,
inclusive o RG e CPF/MF; b) quando uma peticdo inicial for apresentada de forma
repetida ou reiterada, devera ser distribuida a mesma vara, ainda que a distribuicdo
anterior tenha sido cancelada e nas hipoteses de extingdo do processo sem julgamento
de mérito; c) quando um auto for encaminhado a outro juiz, por redistribuicdo, o
distribuidor devera proceder a devida compensagdo, distribuindo outro feito para aquele
juiz.

O preparo das agoes deve ser efetivado de forma antecipada, excetuando-
se as custas nas agoes de alimentos que sdo pagas ao final. Nos calculos de custas finais
o contador deve compreender nos calculos as custas remanescentes que forem devidas
até a sentenca, corrigindo os valores e abatendo as antecipadas. Os calculos devem ser
feitos de forma clara, discriminando os indices de atualizagdo utilizados para os calculos,
bem como os juros e a forma pela qual foram aplicados. As custas das cartas precatérias
a serem encaminhadas para outro juizo dentro do nosso territorio estadual (ES) deverdo
ser calculadas previamente, incluindo-se tanto as custas do ato como o porte de retorno,
e a remessa ao juizo deprecado ficard condicionada ao depdsito do cheque no valor
correspondente, o qual sera encaminhado ao juizo deprecado. Caso a parte nao
providencie os atos acima relacionados, no prazo de cinco dias, apds a intimagao,
considerar-se-ao como desisténcia do ato que iria ser deprecado. No esboco de partilha
feito pelo partidor onde permanecer um bem em comum a mais de uma parte, devera
constar a fragao ideal do todo e o respectivo valor. Existem algumas pessoas que estdo
isentas do pagamento de custas, sao elas: a parte amparada pela assisténcia judiciaria
(Defensoria Publica), o Ministério Publico, a Fazenda Publica e as autarquias.95

O bem a ser recebido pelo depositario publico deve ser identificado com o
numero de registro do processo, da Vara, nome das partes e data do recebimento. O
depositario ndo pode recusar os depdsitos salvo se forem bens em deterioracdo, de
animais ferozes ou doentes, substancias explosivas e corrosivas. O depdsito pode ser
recusado se o valor do bem ndo cobrir as despesas do deposito ou em casos de bens
modveis e semoventes, estes ndo possam ser acomodados com seguranca. Nessas

hipoteses devera fazer uma consulta ao juiz. Nos bens de facil deterioracdo, ou os que
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estiverem avariados ou exigirem grandes despesas para guarda, o depositario
comunicara o fato ao juiz para fins de alienagdo judicial antecipada. Caso lhe seja
confiado a depdsito um bem que ja possui constrigdo legal ou judicial, o depositario
devera certificar o fato ao juiz. Compete ao depositario manter o bem a ele confiado em
local adequado, em condigdes de higiene e seqguranca, devendo o local ser vistoriado
pelo juiz. Os bens deteriorados, imprestaveis ou destituidos de qualquer valor serdo
incinerados por determinagdo do juiz, em uma audiéncia publica, com as presencas do
juiz, depositario e interessados, lavrando-se o termo. Para o ato de incineracao, devera
o depositario primeiro relacionar os bens em relatério, fazendo mengdo dos processos.
Os procuradores das partes serdo intimados para se manifestar (arts.101 a 107 do
Codigo de Normas)®°.

O juiz devera fazer uma inspecdo para analisar a necessidade de
incineracdo e, entendendo pela conveniéncia, baixara edital designando dia, hora e local
para o ato publico, afixando os editais no atrio do féorum de tudo intimando-se os
procuradores das partes.

A autuagdo € o ato inicial por que se comeca o processo, seja judicial ou
administrativo. Deste modo, depois de ajuizada a agdo pelo despacho dado na peticdo
inicial, o processo comeca a formar-se pela autuagdo dela, com os documentos que leva
junto. E a forma material desta autuagdo consiste em se dar uma capa a primeira peca
processual apresentada, com as indicagbes relativas a agdo, nomes do autor e réu, e
data de sua apresentacdao em cartdrio para esse fim, o que tudo consta de um termo na
fase inicial desta capa.

As partes sao cientificadas dos despachos, decisdes e sentencas do juiz
através dos mandados intimatorios. Elas tomam ciéncia da existéncia de uma demanda
através dos mandados citatérios. Esses mandados sdo feitos no cartério ou numa
central. Depois sdo encaminhados ao oficial de justica para que se cumpra a
determinagdo. Todos os mandados sdo impressos e o oficial de justica deve comunicar
as partes da existéncia de algum ato do processo, do qual a parte deve tomar ciéncia.

Nas audiéncias sao tomados os depoimentos das partes, das testemunhas,
esclarecimentos dos peritos. Numa audiéncia, o juiz preside o ato, porém o registro das
palavras do depoente ou de uma testemunha ¢é repassado para o escrevente que digita o
termo. O registro de audio das partes e das testemunhas é feito desta forma,
incompativel com nosso tempo. Em determinadas acdes, como as possessorias, as
partes juntam aos autos fotografias da area em discusséao.

Todos os expedientes deverao passar pelo protocolo-geral do Forum.

Quando os cartdrios receberem o expediente, devera constar o termo de recebimento o
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qual ndo devera, em hipdtese alguma, ser lancado de forma a prejudicar a leitura da
pega ou o conteddo do documento; e, em casos, de necessidade juntar folha em branco,
na qual sera langado o termo de recebimento.

Havendo o desentranhamento de alguma pega ou de algumas folhas, as
folhas dos autos deverdo ser renumeradas?7. As pegas desentranhadas, enquanto n&o
forem entregues ao interessado, serao guardadas em local apropriado; certificando-se
antes no documento desentranhado, o numero e a natureza do processo e que foram
retirados.

Parte ou advogado chega ao balcdo, pede a localizacdo de determinado
processo. O escrevente-atendente vai fazer uma busca no sistema de gerenciamento do
processo. Localizado, ap6s a consulta, é feita a busca nas dependéncias internas
(escaninhos) do cartério e entregue ao advogado interessado. Se for pedido de vistas,
sera feito um registro no livro de carga de advogado e no sistema. Preenche-se o livro
de carga manualmente. Colocam-se os nomes das partes, nimero do processo, tipo de
acao, a OAB do advogado, telefone e endereco no mesmo. O processo ¢ entregue ao
advogado, com um prazo para devolugdo. Este procedimento é semelhante ao tomado
para mandar o processo para a Contadoria, Defensor, Ministério Publico, Juiz. A parte
pode ver o processo, porem nao pode levar. Quando o advogado devolve o processo tem
que dar baixa no livro de carga e fazer o langamento no sistema, depois de conferéncia
do numero de folhas. Apds o protocolo no cartorio distribuidor, os documentos devem
ser juntados aos autos.

Nas audiéncias sdo feitas as assentadas. Existem o0s termos de
testemunha e de depoimento pessoal das partes. Eles sdo registrados no livro de
registro de audiéncia. Caso seja <ns1:XMLFault xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat"><ns1:faultstring xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat">java.lang.OutOfMemoryError: Java heap space</ns1:faultstring></ns1:XMLFault>