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RESUMO

Os frequentes autoritarismos na administracdo do Estado brasileiro demonstram o continuo
descaso com que as liberdades fundamentais vém sendo tratadas no pais. Elemento central da
cidadania, a liberdade e o efetivo direito a justica tem permanecido relegados na histéria do
Brasil. Mas como fortalecer a democracia e cidadania brasileiras se o Judiciario, instituicdo
garantidora das liberdades subjetivas essenciais ao desenvolvimento, permanece moroso e
distante da sociedade? A partir de pesquisa na bibliografia nacional e estrangeira e da anélise
dos documentos legislativos nacionais e internacionais, procurou-se analisar a evolucao dos
direitos de cidadania no Brasil e como o Judiciario nacional tem atuado diante dos novos
direitos e modernos conflitos sociais. Analisados os resultados, sugeriu-se uma postura
judicial capaz de reforcar os direitos de cidadania a partir de uma compreensdo do processo
como meio que deve colaborar para o desenvolvimento das potencialidades humanas. Para
tanto, defendeu-se o papel do juiz enquanto engenheiro social que, por meio de tutelas
jurisdicionais adequadas, efetivas e tempestivas, visa colaborar para a livre condicdo de
agente da pessoa e, portanto, para a consecucdo dos direitos de cidadania e do
desenvolvimento como liberdade.
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ABSTRACT

The frequent authoritarianism, which can be easily observed in the administration of the
brazilian State, demonstrates how fundamental freedoms are being treated negligently. Taking
into account that freedom, as well as the effective right to justice, are considered central
elements of citizenship, we may say these rights have been relegated in brazilian history.
Despite these facts, how can we strengthen democracy and brazilian citizenship if the
judiciary, which is the institution that guarantees the subjective freedom - essential to the
development, remains slow and far from society? From research in foreign and national
bibliography, and analysis of national and international legislative documents, the essay
herein intends to analyze the evolution of citizenship rights in Brazil, and how the National
Judiciary has acted and faced the rise and development of new rights and modern social
conflicts. Thus, the results were analyzed and it was suggested one judicial stance attitude,
able to strengthen the rights of citizenship from an understanding of the process as a means to
contribute to the development of human potential. In this regard, it was defended the role of
the judge while a “social engineer” that, through an appropriate, effective and timely judicial
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guardianship, demands contribute to the free agent condition of the person and, therefore, to
the achievement of citizenship rights and of development as freedom.
Keywords: Citizenship. Judiciary. Civil rights.

1 INTRODUCAO

Um olhar para o passado recente mostra que ndo sao necessariamente as guerras mais
sangrentas que produzem os piores resultados. A Guerra Fria entre potencias capitalista e
comunista levou a resultados igualmente drasticos com disputa apenas por poder bélico e
influéncia. Foi assim que os Estados Unidos da América e a Unido das Republicas Socialistas
Soviéticas passaram e financiar um sem numero de ditaduras em paises aliados na busca de
reprimir o terror ideoldgico de um ou de outro lado.

Dessa forma, a pretexto de uma suposta Guerra Fria, deu-se origem a ditaduras
quentes dividindo o mapa mundi em dois diferentes eixos. Na América Latina foi
predominante a influéncia estadunidense, que levou a governos de excecdo como os de
Pinochet e Bordaberry.

Incluido nesse contexto latino-americano de governos ditatoriais e fortes represses
as liberdades individuais, o Brasil dos anos 60, 70 e 80 do século passado ndo construiu uma
histéria menos triste do que a dos paises fronteiricos. Foram cerca de 20 (vinte) anos de
graves violagdes a direitos humanos, perseguicées politicas, torturas, concentracdo de renda e
de administracdo publica sem um minimo de transparéncia.

Passados os tempos cinzentos do regime burocratico-autoritario pés-64, o Brasil
experimentou uma leva de redemocratizacéo e de lutas em prol da efetivacdo dos direitos de
cidadania no pais. O entusiasmo foi tamanho que deu uma cara cidadd a nova Constituicdo
canarinho.

A “Constitui¢ao Cidada”, como ficou conhecida a Lei Fundamental de 1988, tentou
refletir um pouco das expectativas que compde o miscigenado e heterogéneo povo? brasileiro.
Foi assim que, como diria José Murilo de Carvalho (2004, p. 7), “a cidadania virou gente”.
Por ébvio, a Constituinte ndo foi isenta de pressdes de grandes empresas ou de bancadas mais
conservadoras, mas a Constituicdo Federal de 1988, sem duvidas, representou um grande

passo democréatico no pais.

2 Sobre a formagdo do povo brasileiro, recomendamos a leitura de RIBEIRO, Darcy. O povo brasileiro: a
formacéo e o sentido do Brasil. S&o Paulo: Companhia de bolso, 2006.



Todavia, a democracia politica ndo foi suficiente para resolver alguns problemas
cronicos do Brasil, como a pungente desigualdade social e o alarmante indice de
analfabetismo. Nesse contexto, percebeu-se que seria necessario atualizar a propria
compreensdo de direitos e de cidadania que repetiamos irrefletidamente desde a declaracao de
independéncia’.

No entanto, ainda que em uma concepgéo atualizada, como garantir a efetividade dos
direitos de cidadania sem modificar a estrutura das instituicbes as quais cabe o dever de
executa-los e resguarda-los? E como garanti-los diante de eventual descumprimento sem uma

nova compreensdo do préprio Judiciario brasileiro?

2 DOS DIREITOS DE CIDADANIA

No que pese o salto democratico obtido com a Constituicdo Federal de 1988, a
compreensdo de cidadania presente em nossa Lei Fundamental ficou aqguém do desejado. Isso
porque embora eleja a cidadania a fundamento da Republica Federativa do Brasil (art. 1°, 11,
CRFB/88) e preveja meios para facilitar o garantir seu exercicio?, a Constituic&o brasileira por
vezes parece confundir nogdes basicas como as de cidadania e direitos politicos.

Nesse aspecto, a cidadania é tratada de forma bipartida, composta por um viés ativo e
outro passivo que correspondem, respectivamente, as possibilidades de votar e de tornar-se
elegivel®. Passado um longo periodo sem eleicBes diretas no pais, é de se compreender a
valoracdo atribuida aos direitos politicos, mas ndo justifica, ao contrario, deslegitima a
percepcao metonimica dos direitos de cidadania.

Diferente da perspectiva reducionista adotada pela Constituinte de 1988, a cidadania

compde o nucleo essencial dos direitos humanos, uma vez que consiste no direito de ter

¥ Cf. CARVALHO, José Murilo de. Cidadania no Brasil: o longo caminho. Rio de Janeiro: Civilizacdo
brasileira, 2004, p. 199.

* Nesse sentido, a Constituicio Federal de 1988 prevé a concessdo de mandado de injuncéo diante da auséncia de
norma regulamentadora que torne invidvel as prerrogativas inerentes a cidadania (art. 5°, LXXI) e atribui
gratuidade aos atos necessarios ao exercicio da cidadania (art. 5°, LXXVII).

> E essa a interpretagdo do Supremo Tribunal Federal sedimentada na agdo cautelar 2763, quando afirma que “a
perda da elegibilidade constitui situacdo impregnada de carater excepcional, pois inibe o exercicio da cidadania
passiva” (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. AC 2.763-MC, Rel. Min. Celso de Mello, decisdo monocratica,
julgamento em 16-12-2010, DJE de 1°-2-2011.).

O artigo 205, da Constituicdo Federal de 1988, parece seguir a mesma compreensdo quando afirma que a
promogdo da educagéo visa “ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e
sua qualificac@o para o trabalho”.



direitos e deveres® reconhecidos na comunidade juridica (SORTO, 2009, p. 43). N&o s6, sua
extensdo excede os limites do préprio Estado’, pelo o que ja seria imprépria sua reducéo aos
direitos politicos.

Aqui, o desafio que sobressai € o de formar uma nova compreensao de cidadania no
pais da “Constituigio Cidadd”. E nesse aspecto que se faz relevante rememorar os
ensinamentos de Thomas Humphrey Marshall com sua concepc¢éo tripartida dos direitos de
cidadania.

Antes, todavia, é importante aclarar que a compreensdo adotada por Marshall (1963,
p. 76) € de que a cidadania € um status partilhado entre os membros de uma comunidade que
garante a eles igualdade no respeito de seus direitos e obrigacoes.

Em seu “Cidadania, classe social e status”, Marshall (1963, p. 63) defende uma
compreensdo dos direitos de cidadania a partir de trés elementos que Ihe seriam intrinsecos, a
saber: os direitos civis, politicos e sociais. Ja aqui a compreensdo ora exposta na Constituicdo
Federal de 1988 apresenta-se ultrapassada, uma vez que so reflete uma dessas trés formas de
manifestacdo dos direitos de cidadania.

Segundo Marshall (1963, p. 63), o elemento civil corresponde aos direitos
relacionados a liberdade individual e ao direito a justica. Sua compreensao, por isso, excede a
nocdo tradicional de direitos civis, a medida que ndo s6 contempla o direito a justica, mas
também confere a este direito um patamar diferenciado. Nas palavras do soci6logo britanico:

O elemento civil é composto dos direitos necessarios a liberdade individual —
liberdade de ir e vir, liberdade de imprensa, pensamento e fé, o direito a propriedade
e de concluir contratos validos e o direito a justica. Este Gltimo difere dos outros
porque € o direito de defender e afirmar todos os direitos em termos de igualdade
com os outros e pelo devido encaminhamento processual. (MARSHALL, 1963, p.
63).

O elemento politico, por sua vez, equivale ao direito de participar das decisdes

politicas, seja na condicdo de membro de alguma instituicdo dotada deste poder

® Embora o objeto especifico desse trabalho gire entorno dos direitos de cidadania, faz-se importante destacar o
papel ocupado também pelos deveres no conceito de cidadania que, frise-se, ndo existe sem obrigagdes (SORTO,
2011, p. 103). Quanto a estes, podem ser representados pelo elemento da fraternidade na célebre trilogia da
Revolugdo Francesa, uma vez que é justamente a fraternidade o contraponto aos direitos de liberdade e
igualdade. Assim, os deveres de cidadania sdo praticados sem a espera de recompensas e ndo sdo realizados
tendo em conta a nacionalidade, o sexo ou qualquer outro elemento distintivo da pessoa, mas o ser humano em si
e enquanto humano. Sobre o tema, cf. SORTO, Fredys Orlando. La compleja nocion de solidaridad como valor y
como Derecho: la conducta de Brasil em relacidn a ciertos Estados menos favorecidos. In: LOSANO, Mario G.
(Comp.). Solidaridad y derechos humanos en tiempos de crisis. Madrid: S. E., 2011. p. 97-122.

" A esse respeito, importante salientar a distingdo entre nacionalidade e cidadania. Segundo Fredys Sorto (2009,
p. 42), “a nacionalidade refere-se ao vinculo que a pessoa tem com determinada comunidade politica organizada
soberana e estatalmente num dado territorio. A cidadania refere-se, por sua parte, ao exercicio de determinados
direitos e deveres, dentro e fora do espacgo estatal”.



(MARSHALL, 1963, p. 63), seja por intermédio do voto e dos demais meios de participacdo
democréatica semidireta, como plebiscitos, referendos e legislacéo participativa.

Por fim, o elemento social representaria 0 que concebemos hoje por direitos sociais.
Segundo Marshall (1963, p. 63-64), “o elemento social se refere a tudo o que vai desde o
direito a um minimo de bem-estar econdmico e seguranca ao direito de participar, por
completo, na heranga social e levar a vida de um ser civilizado de acordo com os padrdes que
prevalecem na sociedade”.

Dessa forma, cada um desses elementos se relaciona mais diretamente com uma
instituicdo especifica que pertence, na ordem em que foram apresentados, ao Judiciério, ao
Legislativo e ao Executivo.

2.1 Do elemento civil

Conforme exposto, o elemento civil corresponde aos direitos vinculados a liberdade
individual e ao direito a justica. Equivale, portanto, aos ditos “direitos de primeira dimensao”
e ao direito-garantia® capaz de, na inobservancia dos primeiros, assegurar seu cumprimento.

Nesse sentido, a liberdade é, simultaneamente, elemento civil dos direitos de
cidadania e pressuposto para 0 exercicio desses mesmos direitos, uma vez que nao é possivel
haver cidadania em regimes que ndo favoregam a liberdade (SORTO, 2009, p. 61).

Elemento fundamental para a compreensdo dos direitos de cidadania, a liberdade ¢,
ndo raro, fruto de concepg¢des equivocadas, geralmente associadas a percep¢do comumente
atribuida ao termo na Antiguidade. Nesse sentido, consideramos importante trazer as
contribuicdes de Benjamin Constant (1985), que esclarece as principais diferencas entre a
concepcao da liberdade para os antigos e na modernidade.

Antes, todavia, € oportuno lembrar que mesmo o modelo de cidadania da Grécia
classica diferia bastante de sua compreensdo atual. 1sso porque a cidadania era uma categoria
eminentemente excludente, atribuida aqueles que detinham certo status (MARSHALL, 1963,
p. 64). Assim, mesmo a liberdade e a igualdade ndo eram valores universais (SORTO, 2009,
p. 44).

8 A respeito da jurisdicio como direito-garantia, cf. DELGADO, José Augusto. A demora na entrega da
prestacao jurisdicional: responsabilidade do Estado: indenizagdo. Informativo Juridico da Biblioteca Ministro
Oscar Saraiva, v.10, n. 2, p. 99-126, jul./dez. 1998, p. 105.



Para os antigos, a liberdade referia-se & ampla atuacdo no espago publico,
independente de, para isso, ter forte interferéncia estatal nos assuntos privados. A percepgéo
atual de liberdade, ao seu passo, circunscreve-se prioritariamente a vida privada do individuo.

Nesse sentido, Constant (1985, p. 11) ilustra que a liberdade dos antigos

Consistia em exercer coletiva, mas diretamente, varias partes da soberania inteira,
em deliberar na praca publica sobre a guerra e a paz, em concluir com os
estrangeiros tratados de alianca, em votar as leis, em pronunciar julgamentos, em
examinar as contas, os atos, a gestdo dos magistrados, em fazé-los comparecer
diante de todo um povo, em acusa-los de delitos, em condenéa-los ou em absolvé-los;
mas a0 mesmo tempo que consistia nisso o que os antigos chamavam de liberdade,
eles admitiam, como compativel com ela, a submissdo completa do individuo a
autoridade do todo. [...] Todas as ac¢Ges privadas estdo sujeitas a severa vigilancia.
Nada é concedido & independéncia individual, nem mesmo no que se refere a
religido”. O autor explica que isso ocorre porque as leis da época regulamentavam
0S costumes que, por sua vez, tratavam de todos 0s atos e fatos da vida cotidiana.

A evolucdo pela qual passou o conceito de liberdade, portanto, acarretou
modificacOes essenciais na propria forma de concebé-la, pelo que garantir, na atualidade, as
condi¢cdes fundamentais para a liberdade dos antigos, jamais resultaria na liberdade a que
remete os direitos de cidadania em seu aspecto civil. Por essa razdo, quaisquer outras
equiparacGes no tema entre a conjuntura da liberdade da Grécia antiga e da modernidade nédo
merecem prosperar.

No que diz respeito ao direito a justica, sua compreensdo atual significa ndo sé o
acesso & justica’, mas também o direito a tutela jurisdicional qualificada, assim compreendida
aquela que atenda aos padrdes minimos de tempestividade, adequacdo e efetividade®,

conforme seré abordado em tépico proprio.

2.2 Do elemento politico

° Sobre 0 acesso a justica, cf. CAPPELLETTI, Mauro. GARTH, Bryant. Acesso & justica. Porto Alegre: Safe,
1988.; CAPPELLETTI, Mauro. Processo, ideologias e sociedade. Porto Alegre: Safe, 2008. v. 1.; GRECO,
Leonardo.  Garantias fundamentais do  processo: 0  processo  justo.  Disponivel em:
<http://www.mundojuridico.adv.br/sis_artigos/artigos.asp?codigo=429>. Acesso em: 03 set. 2011.; SANTOS,
Boaventura de Sousa. Para uma revolucdo democratica da Justica. Disponivel em: <
http://72.29.69.19/~¢jal/images/stories/arquivos/RevDemJust_ FEV2011.pdf>. Acesso em: 01 set. 2011,
THEODORO JUNIOR, Humberto. Celeridade e efetividade da prestacdo jurisdicional: insuficiéncia da
reforma das leis processuais. Disponivel em: <http://www.abdpc.org.br/artigos/artigo51.htm>. Acesso em: 06
set. 2011.

19 sobre o direito & tutela jurisdicional qualificada, confira, por todos: GOES, Ricardo Tinoco de. Cognicéo e
execucdo: uma aproximacdo pela instrumentalidade do processo. 2004. 170 f. Dissertacdo (Mestrado) - UFRN,
Natal, 2004,


http://72.29.69.19/~ejal/images/stories/arquivos/RevDemJust_FEV2011.pdf

O elemento politico dos direitos de cidadania, conforme abordado, refere-se aos
direitos politicos, ou seja, aos direitos relacionados a participacdo nas decisbes do poder
politico.

Por vezes, confusdes interpretativas levam a compreensdo dos direitos politicos
como se correspondessem a totalidade dos direitos de cidadania, quando, na verdade, é
meramente um de seus elementos intrinsecos. Isso conduz a nogdes reducionistas do conceito
de cidadania e, consequentemente, do de cidad&o.

Essa concepcéo simplista parece refletir uma outra deficiéncia brasileira relacionada
ao pouco ético sistema politico adotado no pais: ndo raro os representantes estatais veem o
povo como cidaddo exclusivamente em periodo eleitoral.

Assim, ndo é incomum promessas eleitorais nunca cumpridas e, por vezes,
eminentemente descumpridas ou mesmo que os candidatos que antes caminhavam por bairros
mais humildes, quando eleitos, andem exclusivamente em regides elitizadas.

Nesse sentido, a interpretacdo deturpada e reducionista da cidadania brasileira é um
reflexo e também demonstra um sem numero de outras violagbes a direitos humanos,

geralmente associadas a corrupcao e a impunidade gue assolam o pais.

2.3 Do elemento social

O elemento social corresponde aos direitos sociais, direitos fundamentais™ de

“segunda dimens&o**”

que se caracterizam pelo seu carater prestacional preponderantemente
positivo®® e, malgrado a ilégica resisténcia a sua efetivacdo, usufruem de aplicabilidade

direta' e vinculam todos os 6rgéos estatais (SILVA, 2007, p. 152).

1 Junto aos direitos politicos, individuais e difusos, os direitos sociais integram o rol dos direitos fundamentais,
dentro da perspectiva predominante da doutrina constitucionalista brasileira.

12 Ressalte-se que o uso da expressdo “segunda dimensdo” tem apenas o intuito de indicar que tais direitos foram
historicamente posteriores aos direitos da liberdade, estes tidos como direitos fundamentais de primeira
dimensdo (BONAVIDES, 2007, p. 562-564). Tal denominagdo ndo diz respeito, portanto, a desequiparagdes
valorativas.

3 Embora predomine seu carater prestacional positivo, ndo podemos deixar de reconhecer que as normas
constitucionais programaticas, assim como aquelas definidoras de todos os tipos de direitos fundamentais,
apresentam, simultaneamente, imposicdes positivas e negativas para o Estado. Elas exigem uma abstencdo do
Estado, por exemplo, no art. 9° da Constituicdo do Brasil, assim como adverte Ingo Wolfgang Sarlet (2001, p.
18).

4 A observancia dos direitos sociais &, incontestavelmente, mais complexa do que a dos demais direitos, ja que
exigem, para sua realizacdo, ndo s6 um facere do Estado, mas também a reversao de determinados paradigmas
sociais com o proposito de atingir-se a justica social. Mas, nem por isso, poderiamos dissimular uma
aplicabilidade mediata destes preceitos se, segundo o proprio art. 5°, §1° da Constituigdo do Brasil, apresentam,
tal qual os demais direitos fundamentais, aplicabilidade imediata, na medida em que o seja possivel.



Segundo Luiz Roberto Barroso (2006, p. 102-103), se ndo fosse dessa forma, os
demais direitos fundamentais careceriam de condic¢des sociais para sua efetivacdo, visto que,
como a realizacdo destes direitos pressupfe a existéncia de pré condicdes econdmicas e
sociais, seria necessaria a realizacéo primeira dos direitos sociais.

E nesse sentido que Dinaura Godinho Pimentel Gomes (2005, p. 41) afirma que os
direitos sociais constituem a “condicao de existéncia do paradigma de Estado Democratico de
Direito, instituido com a Carta de 1988”.

Se, no contexto da Constituicdo do Brasil, os direitos sociais parecem adquirir a
dimensdo de um “sobrevalor”, isso ocorre pelo historico de subdesenvolvimento de nosso pais
que, como € de conhecimento geral, apresenta um nivel alarmante de desigualdade social.
Nossa condicdo historica, portanto, acaba por insuflar o inconsciente social a atribuir uma
maior proeminéncia a esses direitos.

Esse fendmeno fica ainda mais evidente quando comparado o histérico dos direitos
de cidadania no Brasil e na Inglaterra, onde os direitos sociais s6 foram conquistados cerca de
dois séculos depois dos direitos civis (MARSHALL, 1963, p. 75).

2.4 Da cronologia dos direitos de cidadania no Brasil e na Inglaterra

Na Antiguidade, os trés elementos dos direitos de cidadania estavam condensados
em um so, reflexo que eram da propria compreensdo fundida das instituicGes estatais
encarregadas de garantir cada um desses direitos. E o que constata Marshall (1963, p. 64),

comentando citagdo de Maitland®®, quando afirma:

Como Maitland disse “Quanto mais revemos nossa historia, tanto mais impossivel se
torna tragarmos uma linha de demarcagdo rigorosa entre as varias fungdes do Estado
— a mesma instituicdo é uma assembleia legislativa, um conselho governamental e
um tribunal de justica... Em toda parte, a medida que passamos do antigo para o
moderno, vemos o que a Filosofia da moda chama de diferenciagdo”. Maitland se
refere nesta passagem a fusdo das institui¢des e direitos politicos e civis. Mas 0s
direitos sociais do individuo igualmente faziam parte do mesmo amalgama e eram
originarios do status que também determinava que espécie de justica éle podia
esperar e onde podia obté-la, e a maneira pela qual podia participar da administracéo
dos negdcios da comunidade a qual pertencia. Mas este status ndo era de cidadania
no moderno sentido da expressdo. Na sociedade feudal, o status era marca distintiva
de classe e a medida de desigualdade. Nao havia nenhum codigo uniforme de
direitos e deveres com os quais todos 0s homens — nobres e plebeus, livres e servos
— eram investidos em virtude da sua participacdo na sociedade. N&o havia, nesse
sentido, nenhum principio sbre a igualdade dos cidaddos para contrastar com o
principio da desigualdade de classes. Nas cidades medievais, por outro lado,

5 A obra de Maitland que Marshall comenta ¢ “Constitucional History of England” e a citagio a qual remete
encontra-se na pagina 105 do livro.



exemplos de uma cidadania genuina e igual podem ser encontrados. Mas seus
direitos e deveres especificos eram estritamente locais, enquanto a cidadania cuja
historia tento construir é, por definicdo, nacional.

Por essa razdo, a evolugédo dos direitos de cidadania envolveu um duplo processo de
fusdo geografica e de separacdo funcional da estrutura do Estado, que teve inicio no século
XIl, quando a justica real foi efetivamente estabelecida para defender os direitos civis dos
individuos com base no direito consuetudinario inglés (MARSHALL, 1963, p. 64).

Com a gradativa diferenciacdo desses direitos e instituicbes, cada um dos trés
elementos dos direitos de cidadania puderam desenvolver-se por si, construindo uma histéria
bem diferente da dos outros elementos. E essa diferenciacdo aconteceu de tal forma que é
possivel atribuir o periodo de formacéo de cada um desses elementos a um seculo distinto.

E nesse sentido que nos referimos aos séculos XVIII, XIX e XX como analogos,
respectivamente, aos direitos civis, politicos e sociais. Por certo essa distingdo cronoldgica
ndo é estanque, havendo, como é de se supor, periodos de entrelacamento entre o
desenvolvimento de cada um desses elementos da cidadania (MARSHALL, 1963, p. 65).

A evolucéo dos direitos civis foi marcada pela gradativa adi¢do de novos direitos ao
status ja existente, que era partilhado por todos os homens adultos da comunidade. Assim,
caracterizou-se pela liberdade dos homens ingleses e pela dissolu¢do dos vestigios de
servid&o.

As mulheres, as criangas e outras categorias de excluidos, como é de se supor, nao
disfrutavam dessa mesma liberdade, uma vez que sequer eram concebidas no conceito de
cidadania®®. Ainda assim, a universalizacéo da liberdade entre os considerados cidad&os foi
importante por atribuir um carater nacional a cidadania (MARSHALL, p. 1963, p. 68-69).

17 os direitos politicos

Quando se pdde, entdo, falar num “status geral de cidadania
tiveram condigdes materiais para desenvolver-se. Esse desenvolvimento, contudo, foi bastante
distinto daquele vivenciado pelos direitos civis, uma vez que nédo consistiu na adicdo de novos
direitos ao status ja gozado por todos os homens ingleses, mas na atribuicdo de velhos direitos
a novos setores da populacdo, abrangendo, agora, também as mulheres (MARSHALL, p.
1963, p.69).

Isso ocorreu porque a principal deficiéncia do elemento politico da cidadania nao era
a criacdo de direitos, mas a sua distribuicdo entre todo o povo. Por isso, a evolugdo desse

elemento representou um grande salto para a cidadania democrética.

18 Sobre a cidadania feminina, cf. NYE, Andrea. Teoria feminista e as filosofias do homem. Rio de Janeiro:
Rosa dos Tempos, 1995.
7 A expressdo é de Marshall (1963, p. 69), traduzido por Meton Porto Gadelha.



A histéria dos direitos sociais na Inglaterra foi mais tortuosa: eles quase que
desapareceram entre os séculos XVIII e XIX', Comecaram a ressurgir com o
desenvolvimento da educacdo primaria publica, quando se comegou a compreender que a
educacdo fundamental € um pré-requisito para o efetivo exercicio das liberdades civis
(MARSHALL, 1963, p. 73 s5.).

No Brasil, contudo, a histdria do desenvolvimento dos elementos de cidadania sofreu
uma inversdo substancial, tanto no aspecto da sequencia dos fatos, quanto no tocante a énfase
atribuida a cada um desses direitos.

Aqui ndo s6 foi atribuido primazia aos direitos sociais, como estes também
precederam 0s demais, 0 que acarretou uma compreensdo do cidaddo brasileiro bastante
distinta da do cidad&o inglés (CARVALHO, 2004, p. 11-12).

Conforme observa José Murilo de Carvalho (2004, p. 219-220)

Aqui, primeiro vieram os direitos sociais, implantados em periodo de supressao dos
direitos politicos e de reducdo dos direitos civis por um ditador que se tornou
popular. Depois vieram os direitos politicos, de maneira também bizarra. A maior
expansdo do direito do voto deu-se em outro periodo ditatorial, em que 6rgédos de
representacdo politica foram transformados em peca decorativa do regime.
Finalmente, ainda hoje muitos direitos civis, a base da sequencia de Marshall,
continuam inacessiveis @ maioria da populacéo. A pirdmide de direitos foi colocada
de cabega para baixo.

Na sequencia inglesa, havia uma légica que reforgava a convicgdo democréatica. As
liberdades civis vieram primeiro, garantidas por um Judiciario cada vez mais
independente do Executivo. Com base no exercicio das liberdades, expandiram-se 0s
direitos politicos consolidados pelos partidos e pelo Legislativo. Finalmente, pela
acdo dos partidos e do Congresso, votaram-se 0s direitos sociais, postos em pratica
pelo Executivo. A base de tudo eram as liberdades civis.

'8 Sobre esse periodo de quase desaparecimento dos direitos sociais na Inglaterra, acreditamos ser importante
citar os casos do Poor Law e dos Factory Acts, em razdo da forma apartada como concebiam aqueles que eram
destinatarios de sua ajuda e os cidaddos, desvinculando-os, portanto, da propria compreensdo de cidadania.
Como alertado em outro momento, os deveres de cidadania tem relacdo direta com a fraternidade e
solidariedade, que jamais podem ser efetivamente realizadas sem conceber a humanidade do homem por si
mesma (SORTO, 2011). A Poor Law, segundo a lei de 1834, oferecia assisténcia aos individuos que, em razédo
de problemas de sadde, idade avancada ou extrema miséria, eram incapazes de sustentar-se. Marshall (1963, p.
72) esclarece que “a Poor Law tratava as reivindicagdes dos pobres ndo como uma parte integrante de seus
direitos de cidaddo, mas como uma alternativa déles — como reivindica¢es que poderiam ser atendidas somente
se deixassem inteiramente de ser cidaddos. Pois indigentes abriam méo, na préatica, do direito civil da liberdade
pessoal devido ao internamento na casa de trabalho, e eram obrigados por lei a abrir mdo de quaisquer direitos
politicos que possuissem. [...] O estigma associado a assisténcia aos pobres exprimia os sentimentos profundos
de um povo que entendia que aqueles que aceitavam assisténcia deviam cruzar a estrada que separava a
comunidade de cidaddos da companhia dos indigentes”.

A Poor Law, contudo, ndo foi um caso isolado dessa separacdo entre direitos sociais e status de cidadania. Como
alerta Marshall (1963, p. 72-73), os Factory Acts fizeram o mesmo, agora em relacdo as mulheres e criangas. A
protegdo dos Factory Acts ndo era estendida aos homens adultos. Nas palavras de Marshall (1963, p. 73), “as
mulheres eram protegidas porque ndo eram cidadds. Se desejassem gozar da cidadania com todos os seus
direitos, tinham de desistir da prote¢ao”.



O proprio José Murilo de Carvalho (2004, p. 220-221), ressalta que ndo hd um so
caminho para a cidadania, mas que a inversdo do caminho no Brasil afeta o tipo de cidadéo e
de democracia que se desenvolverdo em solo tupiniquim.

Dentre as importantes consequéncias apontadas pelo autor (2004, p. 221 ss.) estdo a
excessiva valorizagdo do Executivo, centralizada principalmente em ambito federal; a
permanente defesa de um Executivo forte e a esperada vitdria do presidencialismo no

plesbicito de 1993; a cultura da “estadania’®”

no pais; 0 culto a politicos messianicos
populistas; a desvalorizacdo do Legislativo e de seus titulares?®; a dtica corporativista dos
interesses coletivos?; e a reducdo da atividade dos legisladores aos interesses da maioria dos
votantes.

Para aperfeicoar a cidadania no pais, portanto, faz-se necessario consolidar nossa
jovem democracia e incentivar uma maior participacdo da sociedade civil em prol de seus
direitos, mas também contra o Executivo clientelista messianico (CARVALHO, 2004, p.227).

Entre os nossos principais desafios, podemos destacar a efetiva consolidagdo dos
direitos civis, principalmente através de um Judiciario barato, rapido, eficiente e acessivel. Eis

a importancia do estudo do tema.

3 0 JUDICIARIO E A EFETIVACAO DOS DIREITOS DE CIDADANIA NO BRASIL

19 A expressdo é do préprio José Murilo de Carvalho (2004, p. 221) e contrapde-se a cidadania. Com ela, o autor
pretende referir-se a cultura de orientacdo da acdo politica mais voltada para a negociacao direta com o Estado
em si do que para a representacdo popular.

20 Sobre esse aspecto ressaltamos o ocorrido nas elei¢cdes de 2010 em que o deputado federal mais votado do pais
tinha como slogan eleitoral “ruim por ruim, vote em mim”. Esse mesmo candidato, em horario eleitoral gratuito,
indagava a populagdo sobre a funcdo de um deputado federal. Em seguida, dizia que também desconhecia o
trabalho que deve desempenhar um deputado e que, caso fosse eleito, estaria comprometido em descobrir.

E claro o tom jocoso da propaganda do candidato-palhaco, mas o humor empregado nio é mais do que o reflexo
do desconhecimento geral, pela populacéo, das fungbes de cada um dos membros do Legislativo. Ndo so, o
“ruim por ruim, vote em mim” expressa o extremo descrédito que a populagdo brasileira tem com o legislativo e
com seus representantes. N&o é de se surpreender que vivamos num pais que, no que pese 0 nimero exorbitante
de diplomas legislativos, caracterize-se pelo desrespeito a essas mesmas leis e a impunidade generalizada para
aqueles que, apesar de apresentarem em tese 0 mesmo status dos demais, pertencem a classes sociais
privilegiadas.

2 Sobre o corporativismo no pais, importante repetir as palavras de José Murilo de Carvalho (2004, p. 222-223):
“O grande éxito de Vargas indica que sua politica atingiu um ponto sensivel da cultura nacional. A distribuigdo
dos beneficios sociais por cooptacdo sucessiva de categorias de trabalhadores para dentro do sindicato
coorporativo achou terreno fértil em que se enraizar. Os beneficios sociais ndo eram tratados como direitos de
todos, mas como fruto da negociacdo de cada categoria com o governo. [...] A préatica politica posterior a
redemocratizacdo tem revelado a forga das grandes corpora¢fes de banqueiros, comerciantes, industriais, das
centrais operarias, dos empregados publicos, todos lutando pela preservacao de privilégios ou em busca de novos
favores. Na area que nos interessa mais de perto, o corporativismo é particularmente forte na luta de juizes e
promotores por melhores salarios e contra o controle externo, e nas resisténcias das policias militares e civis a
mudancas em sua organizagdo”.



A ultima metade do século XX ilustrou que sdo em tempos de crise que ocorrem as
principais transformaces sociais. Refletiu, com isso, que é impossivel governar contra todas
as pessoas por todo o tempo (HOBSBAWN, 1995, p. 560). Foi assim que, mesmo diante de
acontecimentos como a Segunda Guerra Mundial e o regime militar brasileiro, foi possivel
edificar a “Era dos Direitos”?.

Enquanto forca viva®®, o Direito refletiu as constantes lutas sociais do pos-guerra e
contemplou novos direitos, sujeitos de direito, bens tutelados e possibilidades de reparacao
dos danos.

Em ambito nacional, todavia, 0 maior impacto adveio da ruptura com o regime
burocrético-autoritario p6s-64, fruto, em grande medida, de sua insuficiéncia para reformular

~9

gastos ap6s o primeiro choque do petroleo. A “expansdo Leviata” do Executivo brasileiro teve
como principal caracteristica a substituicdo de importac6es e 0 esvaziamento do campo, com
a consequente aglomeracdo nas grandes cidades, agora transformadas em verdadeiros
“polsdes de conflitos generalizados™*.

Nesse contexto, ndo s6 0s novos direitos, mas também os emergentes conflitos
sociais ndo demoraram a alcancar a esfera do Judiciario. Diante das instabilidades e
desigualdades caracteristicas das décadas de 80 e 90 do século passado, o Judiciario passou a
exercer papel decisivo no pais. Repleto de conflitos inéditos, essa dimensdo do Poder
dispunha, para resolvé-los, de institutos juridicos anacronicos, estrutura obsoleta e algumas
novas leis com carater social.

Outrossim, a formacdo dos agentes da Justica com frequéncia mostrava-se
excessivamente formalista e exegética e apresentavam perspectiva que, em regra, atribuia
primazia a questdes individuais, mesmo diante de conflitos de cunho coletivo.

As prestacOes insuficientes, diante da importancia do papel a ele atribuido,
exprimiram o despreparo do Judiciario brasileiro para responder satisfatoriamente as novas
demandas sociais. Deu-se inicio, entdo, a crise do Judiciario, tendo a morosidade como seu
principal sintoma.

Ao contrapasso, a globalizacdo trouxe consigo uma nova forma de medir o tempo,
que entdo passou a ser valorado em fragcfes de segundos. A sociedade, num ritmo dindmico,

confrontou-se com um Judiciario moroso e inefetivo.

22 Expresséo encontrada em BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004.

2 Expresséo de IHERING, Rudolf VVon. A luta pelo direito. Sdo Paulo: Martin Claret, 2004, p. 27.

* Expressdo utilizada em FARIA, José Eduardo. Introdugdo: O Judiciario e o desenvolvimento sécio-
econdmico. In. . Direitos humanos, direitos sociais e Justica. S8o Paulo: Malheiros, 2005, p. 15.



Como se sabe, um processo ideal é aquele capaz de distribuir a justica em um
periodo razodvel, sem delongas que excedam o prazo necessério para chegar a um resultado
seguro e pautado em garantias para as partes.

N&o raras vezes, contudo, as lides parecem desafiar o compasso natural das criagdes
humanas, formado por comeco, meio e fim (SILVA, 2004, p. 32). Assim, ndo tardou para que
a auséncia de resultado (til do processo enfatizasse a funcdo simbdlica da legislacdo-alibi®.
Desse fendbmeno decorreu uma banalizacdo da ilegalidade e da impunidade, que passaram a
ser associadas como caracteristicas do pais.

A lentiddo processual, assim, exsurge como um fator que reforca a exclusédo de
determinados segmentos sociais incapazes de suportar, sem grandes prejuizos, o tempo
necessario para o seu desfecho. Nesses casos, ndo ¢ incomum que o individuo se reconheca
numa situacdo em que € obrigado a suportar o lento desencadear de atos flagrantemente
lesivos aos seus interesses.

Nesses moldes, o processo, que deveria dar ao detentor do direito, sempre que
possivel, tudo e exatamente o que lhe for de direito®®, passa a ser “fonte perene de
decepcdes®”™.

E inquestionavel que a morosidade macula a imagem do Judiciario. N&o sd, a demora
na prestacdo jurisdicional afeta também a sociedade como um todo, a medida que implica na
negacdo de liberdades substantivas e, portanto, do préprio desenvolvimento®.

Dessa forma, a atuacdo morosa e inefetiva do Judiciario acaba por tolher liberdades
substantivas elementares, liberdades essas que sdo tanto razdo avaliatoria, quanto razdo de

eficacia do desenvolvimento?.

% 0 termo “legislagdo-alibi” pretende-se referir as normas que apresentam uma fungdo preponderantemente
ideoldgica, a medida que pretendem reproduzir a imagem de um Estado que corresponde as aspiragcdes dos
cidadaos. Cf. NEVES, Marcelo. A constitucionalizacao simbdlica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 36 ss.

% Nogao célebre chiovendiana.

27 Expressdo originariamente utilizada em DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do
processo. S&o Paulo: Malheiros, 2009.

8 A concepcdo de desenvolvimento aqui apresentada é condizente com a defendida em SEN, Amartya.
Desenvolvimento como liberdade. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2000.

» Segundo Amartya Sen (2000, p. 18), a liberdade é central para o processo de desenvolvimento, ja que a
realizacdo deste depende da livre condicdo de agente das pessoas e que, por isso, a avaliacdo do progresso deve
ser concebida, em primazia, pelo aumento das liberdades das pessoas. Isso porque, segundo o autor, “a ligagao
entre liberdade individual e realizacdo de desenvolvimento social vai muito além da relagdo constitutiva — por
mais importante que ela seja. O que as pessoas conseguem positivamente realizar é influenciado por
oportunidades econdmicas, liberdades politicas, poderes sociais e por condigdes habilitadoras como boa salde,
educagdo basica e incentivo e aperfeicoamento de iniciativas. As disposi¢des institucionais que proporcionam
essas oportunidades sdo ainda influenciadas pelo exercicio das liberdades das pessoas, mediante a liberdade para
participar da escolha social e da tomada de decisdes publicas que impelem o progresso dessas oportunidades”
(SEN, 2000, p. 19).



Outrossim, pelo fato de as liberdades estarem interligadas, a privacdo de uma delas
implica na dificuldade de consecucéo de varias outras, ndo s6 afastando o desenvolvimento,
como também constituindo em infracdo a diversos direitos humanos, a comegar pela tutela
efetiva e 0 acesso a ordem juridica justa.

Por essa razdo, o Judiciario passa a enfrentar verdadeira crise que, para ser superada,
deve contar com juizes que visem a real utilidade do processo. Assim, a cognicdo da fase de
conhecimento passa a apresentar dupla direcdo, destinando-se tanto a identificacdo da
existéncia de direito e do seu titular, quanto a busca por meios capazes a satisfazer o direito
eventualmente reconhecido em sua futura decisdo (GOES, 2004, 37 ss.).

Deve-se, portanto, buscar um aperfeicoamento da prestagdo jurisdicional, sem
acelera-la a qualquer preco, mas, ao contrario, com ponderacdo®. Nesse sentido, a defesa de
uma justica instantanea fundada em aceleracdo antigarantistica é tdo patoldgica quanto sua
demora excessiva (RAMOS, 2008, p. 52).

Dessa forma, o principal objetivo do processualista deve ser a identificacdo e
eliminacdo de formalismos indteis, demoras injustificaveis e protecionismos abusivos que
causam dilacGes indevidas.

Além disso, Barbosa Moreira (2004, p. 12) ressalta que ndo merece prosperar a
crenga simplista de que alterar a redacdo de determinado artigo implicara na solu¢do de um
problema juridico. Defende, nesse contexto, a importancia de pesquisa sélida capaz de mapear
o0s reais obstaculos do processo célere e efetivo. Sem isso, o recurso a palavra magica
“efetividade” muitas vezes ¢ empregado visando puro ilusionismo.

Assim, seria imprescindivel para o aprimoramento da Justica identificar sua imagem,
td0 exata quanto possivel, sob pena de empreender uma reforma com fins simbélicos®

assumindo o risco de atacar moinhos de vento enquanto deixa escapar os dragdes.

%0 Nesse tema, importante discussao se da quanto ao recente projeto de reforma constitucional apresentado pelo
atual presidente do Supremo Tribunal Federal, Ministro Cezar Peluso, conhecida por “PEC dos recursos”, que
defende que, por regra, haja uma espécie de transito em julgado em nivel de segunda instancia. Sem entrar no
mérito da discussdo, esse projeto dividiu a doutrina e as classes de juristas, que ora posicionam-se favoraveis as
mudancas, ora temem a violacdo do devido processo legal e do duplo grau de jurisdi¢éo.

Também relacionado ao tema, importante ressaltar as discussdes em torno das metas estabelecidas pelo Conselho
Nacional de Justica (CNJ) para uma maior agilidade na prestacdo jurisdicional, determinando que processos
ajuizados até determinada data sejam julgados até o término de anos especificos. Enquanto uns defendem a
necessidade de tomar essas medidas em razdo da demora excessiva dos processos no Judiciario brasileiro, outros
entendem que as metas atrapalham o julgamento e constroem um processo de base estatistica.

31 0 termo “simbolico” foi aqui empregado no sentido a ele atribuido por Marcelo Neves (2007), segundo o qual
o significado “politico-ideologico” latente sobrepde-se ao sentido normativo-juridico aparente, através de
legislacdo em que o legislador procura apresentar a sensibilidade do Estado as expectativas sociais ou livrar-se
de pressdes politicas. Nas palavras de Marcelo Neves (2007, p. 39-40), “pode-se afirmar que a legislacéo-alibi
constitui uma forma de manipulacdo ou de ilusdo que imuniza o sistema politico contra outras alternativas,
desempenhando uma fun¢éo “ideologica”.



Sobre o tema, 0 autor alerta, com argumentos bastante atuais, que

[...] a demora resulta da conjugacdo de mdltiplos fatores, entre os quais ndo me
parece que a lei, com todas as imperfeicBes que tem, ocupe o lugar de maximo
relevo. Recordemos, antes de mais nada, a escassez de 6rgdos judiciais, a baixa
relacdo entre o nimero deles e a populagdo em constante aumento, com a agravante
de que os quadros existentes registram uma vacancia de mais de 20%%, que na
primeira instancia nem a veloz sucessdo de concursos publicos consegue preencher.
Teriamos de incluir no catalogo das mazelas o insuficiente preparo de muitos juizes,
bem como o do pessoal de apoio; em nosso Estado, e provavelmente ndo sé nele, a
irracional divisdo do territério em comarcas, em algumas das quais se torna
insuportavel a carga de trabalho, enquanto noutras, pouco movimentadas, se mantém
um capacidade ociosa deveras impressionante; a defeituosa organizacdo do trabalho
e a insuficiente utilizacdo da moderna tecnologia, que concorrem para reter em baixo
nivel a produtividade. Poderia alongar-se a lista; os pontos assinalados bastam,
porém, para evidenciar quédo unilateral € a apreciacdo que atira todas as culpas, ou
quando nada as maiores, sobre a legislacdo. (MOREIRA, 2004, p. 4).

Conforme assinalado, esses ndo sdo 0s Unicos percalcos a serem superados, em
ambito do Poder Judiciario, para que se alcance o devido processo legal. Frise-se, a titulo de
exemplo, a deficiéncia e insuficiéncia do espaco em muitas instalacbes arquitetonicas e a
caréncia quanto a recursos tecnoldgicos capazes de gerir o volume das atividades da Justica.

Igualmente, as reformas do sistema judicial devem ser acompanhadas de mudancas

estruturais e de mentalidade dos agentes do Poder Judiciario e de seus usuarios®.
3.1 Do acesso a justica e da tutela jurisdicional qualificada como direito humano

Com o pos-guerra e o surgimento dos novos direitos, intensificaram-se as discussdes
em torno do acesso a justica. Isso porque reconhecer novos direitos e sujeitos de direitos de
pouco adiantaria se ndo fosse garantido o efetivo acesso.

Assim, foi nas Gltimas décadas que se abandonou a compreensdo comum ao Estado
do laissez-faire e passou-se a vislumbrar o acesso a justica como verdadeira questdo de
cidadania.

Essa importancia atribuida ao acesso néo é sem razéo: direitos reconhecidos, mas que
ndo tém qualquer meio capaz de assegurar sua efetividade, ndo sdo efetivamente direitos. Se,
havendo lesdo a direito seu, o cidadao se vé impossibilitado de ter real acesso ao Judiciario e,

no ambito deste, de receber prestacédo efetiva, adequada e tempestiva, ndo h4, na realidade,

%2 De acordo com o Banco Nacional de Dados do Poder Judiciario, mantido pelo Supremo Tribunal Federal, na
Justica Comum de primeiro grau, o percentual, em 1997, era de 13,37%.

% Aqui, por exemplo, seria necessario ndo s6 uma concepgdo mais instrumental do processo, mas também o
reforco da cultura de conciliagdo e resolucéo extrajudicial dos conflitos, bem como a reviséo e devida punicdo do
ethos de inadimplemento vigente na atual sociedade brasileira.



como exigir seu direito em face de outrem e, por isso, o texto legal passa a ser, para ele, mera
utopia desvinculada de qualquer sentido prético.

Por essa razdo, se um Estado Democratico de Direito se mostra incapaz de assegurar
a efetiva realizacdo de direitos nega, portanto, a si proprio. “Com efeito, um Estado que nio
garante a efetividade dos direitos por este reconhecidos mostra-se ainda mais absoluto e
despoético do que aqueles que ndo reconhecem direito algum” (ANONNI, 2009, p. 121).

E por esse motivo que a instrumentalidade do processo vem sendo tdo aclamada pela
doutrina: percebeu-se que o processo deve cumprir sua missdo constitucional, sob pena de ser
utilizado como instrumento para a violagdo de direitos (MOREIRA, 1984, p. 3).

Dessa forma, qualquer decisdo proferida apds o transcurso de prazo superior ao
razoado, por maior que seja o mérito cientifico de seu contetido, sera uma decisao injusta. Por
essa razao, sera temerdria toda tutela jurisdicional despreocupada em garantir uma resposta
justa em lapso temporal compativel com o direito em questéo.

Nesse contexto, o direito a jurisdigdo (art. 5°, XXXV, CRFB/88) passa a ser Visto
como acesso a ordem juridica justa e, com isso, reflete ndo s6 o direito de peticdo, mas
compreende também o direito a tutela jurisdicional qualificada, isto é, efetiva, adequada e
tempestiva.

Em 1950, com a Convencao Europeia para a Salvaguarda dos Direitos do Homem e
das Liberdades Fundamentais, houve o reconhecimento positivo do direito a tutela

jurisdicional proferida em tempo razoavel, pelo seu art. 6°, I, que assim dispde:

Toda pessoa tem direito a que sua causa seja examinada equitativa e publicamente
num prazo razoavel, por um tribunal independente e imparcial instituido por lei, que
decidira sobre seus direitos e obrigagdes civis ou sobre o fundamento de qualquer
acusacdo em matéria penal contra ela dirigida.

Desde esse periodo, a duracdo razodvel do processo passou a ser concebida como
direito subjetivo humano.

Essa constatacdo impulsionou o surgimento das tutelas de urgéncia, das tutelas
inibitdrias, da mediacdo e da arbitragem, bem como da responsabilidade do Estado pela
demora ndo razoavel da tutela jurisdicional.

Quanto a duracdo razoavel do processo, sua compreensdo passou a ser um misto,

resultante da harmonia entre a seguranca juridica e a efetividade (TUCCI, 1993, p. 66), capaz



de garantir a valorizacdo do homem?®*. Evoluiu-se, por conseguinte, para a percepcio de que
“o processo destituido de valorizagdo da pessoa humana, nada mais ¢ do que uma pedante
burocracia regida pelo Estado” (SILVA, 2004, p. 61).

Formou-se, portanto, doutrina defensora da tutela jurisdicional qualificada ndo sé
como uma garantia, mas também como direito fundamental que contempla um processo sem
dilacBes indevidas, com tutela adequada ao direito e satisfacdo do resultado Gtil do processo.

Assim, cabe ao Judiciario garantir, por meio de tutela efetiva, a satisfacdo do direito
violado no plano material. Por essa razdo, compreende-se que um julgamento tardio perde,
progressivamente, seu sentido reparador até que, ultrapassado o prazo razoavel, qualquer
solucgéo adotada torna-se injusta.

Dessa forma, ndo se justifica mais a existéncia de mero direito a tutela formal
favoravel, ao contrario: o juiz passa a desempenhar funcao essencial na consecucao da tutela
jurisdicional qualificada, seja ela pela procedéncia ou improcedéncia do pedido.

Nesse sentido, apos o reconhecimento do direito humano a tutela adequada, efetiva e
tempestiva, o Poder Judiciario, por intermédio da direcdo do magistrado, passou a ter
verdadeiro dever de prestar tutela qualificada, moldada ao direito do jurisdicionado com a
finalidade de alcancar seu resultado Util, com respeito ao devido processo legal, a dignidade

humana e a duracao razoavel do processo.

3.2 Do papel do Judiciario na engenharia social

Como visto, o Judiciario brasileiro passa por verdadeira crise e acaba por refleti-la
em inimeros aspectos de sua manifestacdo. Se a morosidade do Judiciario € o grande sintoma
dessa crise, ndo €, contudo, o Unico.

A formagéo legalista® de nossos juizes contrasta com a impunidade que assola o
pais. N&o so, juizes, que por vezes parecem conhecer apenas as leis, de uma forma geral, ndo
costumam fundamentar suas decisdes com base nos diplomas normativos internacionais sobre
direitos humanos.

A falta de dados que mapeiem o Judiciario brasileiro e detectem as formas de

morosidade que mais o congestionam é outro problema nacional. Assim, ficamos de bracos

% Nesse sentido, passou-se a defender a necessidade de o processo amoldar-se ao direito, e n&o o contrario, bem
como do processo em funcdo do homem. Em critica ao modelo antigo de processo e a burocracia do Judiciério,
v. KAFKA, Franz. O processo. Sdo Paulo: Abril Cultural, 1975.

% Essa formacao legalista parece ser, inclusive, influenciada pelos concursos publicos para selecdo de novos
magistrados que costumam apresentar provas com conteildos que demandam prioritariamente grande capacidade
de memoria para decorar dados em detrimento de aprofundadas reflexdes sociais.



cruzados diante de um congestionamento processual que ndo tem rosto e que repercute na
negacao de um sem nimero de outros direitos fundamentais.

Além disso, pelo proprio corporativismo associado historicamente aos direitos
sociais no pais, os magistrados e demais agentes do Judiciario, por vezes, gozam de
privilégios que ndo sdo partilhados com os outros brasileiros. Séo feriados proprios, horario
de trabalho diferenciado, férias superiores a 30 (trinta) dias anuais e inUmeros outros
beneficios que conferem a esses agentes publicos um status diferenciado em nossa sociedade,
além de reforcarem o congestionamento processual no Judiciario brasileiro.

Se no ambito desse trabalho ndo podemos tratar de todos esses aspectos com
profundidade, ao menos gostariamos de propor o conhecimento de uma perspectiva que muito
ajudaria a combater parcela consideravel dos entraves democraticos do Judiciario brasileiro.
Trata-se do papel do Judiciario na engenharia social, proposto por Roscoe Pound (1976,
p.32).

O mentor da jurisprudéncia socioldgica (2004, p. 175) esclarece, em traducdo livre,

que

A civilizacdo de cada tempo e lugar possuem certos postulados juridicos; ndo regras
de Direito, mas ideias de justica que hdo de fazer-se efetivas mediante instituicGes e
normas juridicas. Cabe ao jurista a tarefa de indagar e formular os postulados
juridicos, ndo de toda civilizacdo, mas daquela que corresponde a cada tempo e
lugar, com as ideias de direito (right) e justica que ela supde, e tratar de adaptar os
materiais juridicos que chegam a nés para que expressem ou confiram eficacia a
ditos postulados. N&o existe um Direito eterno, mas uma finalidade ou objetivo
eterno: o desenvolvimento das potencialidades humanas até seu limite maximo. [...]
Uma vez formulados ditos postulados juridicos, o legislador pode alterar velhas
regras e promulgar outras novas que se adaptem a eles; os juizes podem interpretar,
isto é, desenvolver por analogia e aplicar, a luz de ditos postulados, os cédigos e
todo o material juridico tradicional; e também os juristas podem, sobre a base desses
postulados, sistematizar e fazer a critica da obra dos legisladores e tribunais.

Diferente do direito natural, esses postulados a que aduz Pound variam no tempo e
no espaco e sdo derivados da experiéncia pratica de dada civilizagdo, segundo sua propria
compreenséo do justo.

A proposta do botanico estadunidense nos leva a pensar sobre nossas instituigdes, em
especial sobre o Judiciario. Segundo Pound (2004, p. 178), as institui¢fes juridicas ndo sdo
inacabadas, ao contrario, elas sdo construidas dia a dia. Ndo importa se foram concebidas em
dado momento passado, pois também no presente estdo sendo concebidas por aqueles que
nelas acreditam.

Nesse sentido, compreende o Direito como ciéncia de engenharia social, em razao da

engenharia ser uma atividade que deve ser considerada como um processo, hunca como um



dado composto por conhecimentos e estruturas fixadas de antemado. Assim, reflete sobre como
0s juristas vém pensando o ordenamento juridico e esquecendo do Direito em si (POUND,
2004, p. 179).

Por essa razdo, defende que “o que ¢é preciso fazer no controle social e também na
lei, é conciliar e ajustar, tanto quanto possivel, desejos, necessidades e expectativas, de sorte a
conseguir porcéo tao grande da totalidade deles quanto possivel” (POUND, 1976, p. 33).

Nesses moldes, a tarefa dos juizes é ponderar maneiras para fazer com que a
satisfacdo das necessidades humanas seja cada vez menos custosa e mais efetiva. A
engenharia social dos juizes, portanto, sera tanto mais efetiva quanto mais claramente
reconhecerem o que estéo fazendo e por que razéo o fazem (POUND, 2004, p. 185).

O que Pound propde, em outras palavras, € um exercicio de ponderacdo e
razoabilidade® fundamentado numa compreenséo da sociedade que o cerca e vinculado a
certa sensibilidade que é tdo cara a todas as atuagdes dos profissionais da area juridica, dentre
as quais se encontra a dos juizes.

A funcdo do Judiciario esta diretamente associada a manutencdo dos direitos
existentes, mas também ao reconhecimento dos novos direitos e interesses vigentes na
sociedade. Dessa forma, desempenha papel incontestdvel na consolidacdo e expansdo da
cidadania. Sendo assim, é fundamental que o Judiciario se perceba enquanto agente garantidor
dessa cidadania e molde suas praticas a partir dessa perspectiva de efetivacdo de direitos

humanos.

4 CONSIDERACOES FINAIS

A inversdo na ordem de evolugdo dos elementos da cidadania no Brasil, quando
comparado ao modelo inglés, e mesmo a importancia atribuida a cada um deles, sem davidas,
interferiu na formacéo e na compreensédo do cidadao brasileiro e da democracia no pais.

A natural preponderancia valorativa atribuida aos direitos sociais e a reducdo dos
direitos civis foram caracteristicas de varios periodos historicos nacionais, como se 0s tempos
mudassem, mas o fosso entre os direitos permanecesse.

Esse descompasso entre os elementos da cidadania pareceu se agravar no periodo

burocratico autoritario pdés-64, quando o rapido esvaziamento do campo brasileiro

% Cf. AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicéo a aplicacdo dos principios juridicos. Sdo Paulo:
Malheiros, 2009.



desacompanhado de investimento nos entornos urbanos, produziu verdadeiros “bolsdes de
conflitos generalizados” que, todavia, ndo corresponderam a uma resposta eficaz do
despreparado Judiciério brasileiro.

Foi assim que teve inicio a crise do Judiciario no nosso pais, que tem a morosidade
como seu maior sintoma, mas que também enfrenta outros problemas como distanciamento da
sociedade, organizacdo territorial desequilibrada, alto indice de congestionamento processual
e pouca atencéo ao resultado util do processo.

Nesse contexto, a necessidade de democratizacdo do Judiciario brasileiro é urgente.
O elemento civil dos direitos de cidadania deve ser visto com a mesma importancia que vém
sendo tratados os direitos politicos e sociais. Estes, é verdade, estdo longe de ser plenamente
efetivados no pais, mas ao menos seu carater essencial € reconhecido.

O elemento civil, todavia, costuma aparecer relegado em nosso pais e a
democratizagdo do Judiciario é uma das maiores formas de atender as liberdades
fundamentais, j& que o direito a justica é verdadeiro direito-garantia.

E necessario, portanto, eliminar privilégios e burocracias inGteis e constituir um
processo a partir da compreensao da dignidade intrinseca a pessoa humana de certo tempo e
lugar. Desenvolver as potencialidades humanas é um objetivo também do processo numa
compreensdo democrética e cidada.

Assim, € essencial que os juizes e demais profissionais juridicos se vejam enquanto
engenheiros sociais. 1sso é, ndo como mero aplicadores de conhecimentos e estruturas pré-
fixadas, mas como intérpretes desse aparato que, por meio de ponderacao, buscam satisfazer
as necessidades humanas ao maximo possivel.

Com isso, ndo s6 serdo priorizadas as liberdades substantivas elementares, como
também serdo proporcionadas as condi¢des para verdadeiro desenvolvimento como liberdade.
Afinal, numa perspectiva de desenvolvimento que ndo mede o Produto Interno Bruto, mas a
livre condicdo de agente das pessoas, ndo ha como desvincula-lo da consecucéo da liberdade
e, portanto, dos direitos de cidadania.

E para garantir esse desenvolvimento, necessariamente, precisamos democratizar
nosso Judiciario e fazer com que, quando materialmente negadas, essas liberdades possam ser
garantidas pela via judicial. E por essa razdo que atingir provimentos jurisdicionais efetivos,
tempestivos e adequados, voltados a uma engenharia social, deve ser objetivo fundamental

para o fortalecimento da cidadania brasileira.
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