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Resumo — A p6s-modernidade e a judicializacdo das questes sociais provocam debates sobre a legitimidade
judicial. Consequentemente, no lugar do Judiciario formal e centralizado, surgem propostas de formas alternati-
vas de resolugdes de conflitos, resultado de politicas pUblicas de acesso a Justica. A cidade atualmente ndo se
traduz em simples espago descontextualizado das relagdes sociais. Contemporeneamente, sob 0s auspicios da
globalizago, pensa-se a cidade como locus do desenvolvimento da cidadania. A gestdo democrética das cidades,
comporta também a possibilidade de interlocu¢do com 0 acesso a justica, porquanto, encontra-se aberto o debate
sobre a conveniéncia da escolha de juizes pelas comunidades locais, com a maior participacdo das cidades na
construcdo de um Judiciario mais democratico. Esta investidura seria possivel na forma de juizes leigos, confor-

me previsdo constitucional (art. 98, inc. I).

Palavras-Chave: Gestao democratica — Cidade — Juiz leigo.

A CRISE DE LEGITIMIDADE DO JUDICIARIO FORMAL PARA A SOLU-
CAO DOS CONFLITOS DA POS-MODERNIDADE

Uma das mais pulsantes questdes sobre 0s juizes € a de sua legitimidade democratica.
Pode-se supor, a partir de Cappelletti®, que este debate surge com o Estado de Direito, em que
as revolucdes liberais questionam o poder dos juizes de controlar os outros poderes estatais
legitimados. E o caso da Revolucdo Francesa, em que os magistrados eram objeto de descon-
fianca por parte do poder revolucionario burgués, pois eram vistos como remanescentes do
Ancien Régime.

Este propdsito técnico, no entanto, ndo pode ter carater exclusivo, pelo novo papel na
magistratura assumido no Estado Democratico de Direito. Com efeito, a funcdo meramente
burocrética da atividade judicial era tipica do modelo de Estado Liberal, em que o papel dos
juizes limitava-se a declarar o direito preexistente. Nessa era, a seguranca juridica era alcan-
cada por uma jurisdicdo pautada por critérios técnico-profissionais, fundadas em legislacdo

enraizada em situacdes pretéritas, estabilizadas ao longo do tempo, constituindo a base para
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uma magistratura neutralizada axiologicamente®. Neste sentido, tem-se a Codificagdo Napole-
oOnica de 1810 como criadora da figura do juiz sem rosto, membro da ordem racional-legal do
Estado de Direito, capaz de garantir previsibilidade a reproducdo do mundo mercantil e certe-
za juridica na administragdo do direito® ¢ ®. Assim, consoante observacdo de Ovidio Baptista,
havia uma clara “reducgdo do Direito ao ‘mundo juridico’ de tal modo que o ‘juridico’ isole-
se do ‘politico”””.

A primeira metade do século XX, como bem assinalado por Cappelletti®, marca a ins-
titucionalizacdo de novas geracdes de direitos® (inicialmente os chamados direitos sociais,
seguidos pelos direitos coletivos), com a conversdo do “Estado legislativo” liberal em Welfare
State. As constitui¢fes do séc. XX ndo se limitavam a dizer estatisticamente o que é o direito,
estabelecem e impdem, sobretudo, diretrizes e programas dindmicos de acdo futura'®. Esta
transicdo provocou a expansdo do Estado em todos 0s seus ramos, com uma certa primazia do
poder Executivo, o qual passa a manter um aparelho administrativo mais complexo, a fim de
integrar e dar atuacao pratica aos direitos reconhecidos pelo Parlamento™*.

O papel do governo neste novo Estado (Welfare State, ”Estado administrativo”, “Esta-
do de policia” etc.) ndo pdde mais se limitar a ser um “gendarme” ou “night watchman”, e

sim um governo promocional, garantidor dos direitos sociais previstos em suas constitui-

¢Bes™, surgindo como “uma alternativa para a resolucéo de conflitos coletivos, para a agre-

4 VIANNA, Luiz Werneck et alii. Corpo e alma da magistratura brasileira, p. 29; CAPPELLETTI,
Mauro. Juizes legisladores?, p. 33. Também merece destaque a observagdo de Hespanha, para quem “se h4 algo
que caracteriza o pensamento juridico dos Gltimos dois séculos é a sua multiforme reaccéo contra o dominio do
exclusivo da criacdo do direito pela vontade popular(...)No fundo, tratar-se-ia, para os juristas, de salvaguardar
um monopélio de dizer o direito, que sempre lhe pertencera e de que a fase mais radical da Revolugdo francesa
(...)os tentara expropriar. (...)No entanto, a explicagdo parece ter que ser mais vasta, pois nesse esforco de ‘des-
democratizagdao’ (hoc sensu) do direito colaboraram também politicos e intelectuais. Neste sentido, a explicacao
podia provir antes de uma tendéncia de mais longo curso no sentido de salvaguardar para uma elite cultural
(grosso modo, os intelectuais, os politicos) aquele poder constituinte que a filosofia politica vinha, desde o séc.
XVII, entregando nas maos do povo. Estariamos, entdo, perante um dos paradoxos tipicos do pensamento politi-
co democratico europeu”.(Cultura juridica européia, p. 351).

> VIANNA, Luiz Werneck et alii. Corpo e alma da magistratura brasileira, p. 33.

6 Simbdlica era a construgdo feita por Carl Smith, no inicio do século XX. Para este jurista, competia aos
tribunais o papel de custddia da Constituicdo, constituindo meros 6rgdos burocraticos, sem idoneidade para to-
mar decisdes politicas.

! Processo e ldeogia, p. 303.

8 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores?, pp. 31/61.

’ BOBBIO, Norberto. Era dos direitos

10 CAPPELLETTI, Mauro. Controle judicial das leis no Direito Comparado. Destarte, 0s juizes assumem
um papel mais criativo e menos legalista, como observa Trocker: “(...)si viene a riconoscere ai giudici un potere
di integrazione creatrice che si esplica secundum constitutionem e si dirige contra legem: vale a dire, i giudici
sono chiamati a sostituiri all’inerzia degli organi legislativi per adeguare la legislazione vigente in una deter-
minata matéria al preceito costituzionale rimasto ineseguito, o addirittura per creare ex novo uma determinata
disciplina ‘normativa’”(Processo civile e costituzione, p. 142)

1 CAPPELLETT]I, Mauro. Juizes legisladores?.

12 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores?, p. 41.
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gacdo do tecido social e mesmo para a adjudicacéo de cidadania™. Conseqiientemente, este
“Estado é mais complexo do que outrora e que as relacdes juridicas se multiplicaram™* e,
conforme adverte Cappelletti, ha “perigo de abusos por parte da burocracia, a ameaca da
situacdo de ‘tutela’ paternalistica, quando ndo de opressao autoritaria, sobre os cidadaos
por parte do onipresente aparelho administrativo™®.

A pés-modernidade, com suas diferentes concepcdes™®, também influencia o papel dos
juizes no contexto social. O Judiciario, assim, representa 0 necessario contrapeso a paralela
expansao dos “ramos politicos” do Estado moderno. No entanto, a partir do momento em que
o0 Judiciario passa a apreciar 0s novos direitos (sociais ou coletivos, que envolvem problemas
complexos e dados sociais, econémicos e politicos), deixa de lado seu papel burocrético (no
sentido de estabelecer o certo e o errado com base na lei), para assumir uma interpretacéo
mais condizente com esta nova realidade juridica'’, pois ndo pode se limitar as leis e aos pre-
cedentes. Como lembrado por Zaffaroni, “a producéo legislativa impulsionada unicamente
pelo clientelismo politico provocam um maior protagonismo politico dos juizes, com o conse-
gliente aumento de suas faculdades discricionarias™®. Esta discricionariedade judicial (quali-
ficada como “criatividade”, segundo Cappelletti) surge “pela simples razdo de que quanto
malis vaga a lei e mais impreciosos os elementos do direito, mais amplo se torna também o
espaco deixado & discricionariedade nas decisdes judiciarias™*®.

A judicializacdo das questdes sociais e politicas demanda um poder Judiciario com um

formato institucional compativel com as exigéncias contemporaneas® ¢ ?*. Com isso, 0 juiz

13
14

VIANNA, Luiz Werneck et alii. A Judicializacao da politica e das rela¢des sociais no Brasil, p. 22.
ZAFFARONI, Eugenio Raul. Poder Judiciario: crise, acertos e desacertos, p. 23.
1 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores?, p. 45.
16 Tais como a globalizagdo/mundializacdo (HARVEY, David. Condicdo pds-moderna: uma pesquisa
sobre as origens da mudanga cultural), pés-fordismo (BEYNON, Huw. “As prdticas do trabalho em mutag¢do”),
reformas administrativas e Estado gerencial (PEREIRA, Luiz Carlos Bresser et alii. Reforma do Estado e Admi-
nistracdo Publica Gerencial) etc.
o “Na fase do Estado pds-social, quando aos direito de somam-se os direitos de a, que correspondem ao
surgimento de novos atores sociais, 0 poder Judiciario deve ser identificado ndo mais como um 6rgédo do Esta-
do, mas sim da sociedade civil” (JUNQUEIRA, Eliane Botelho; VIEIRA, José Ribas & FONSECA, Maria Gua-
dalupe Piragibe da. Juizes: retrato em preto & branco, p. 39.).

Op. cit., p. 23.
1 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores?, p. 42.
20 “O Judiciario, antes um poder periférico, encapsulado em uma logica com pretensfes autopoiéticos
inacessiveis aos leigos, distantes das preocupagdes da agenda publica e dos atores sociais, se mostra uma insti-
tuicdo central a democracia brasileira, quer no que se refere a sua expressdo propriamente politica, quer no
que diz respeito & sua intervengd@o no &mbito social” (VIANNA, Luiz Werneck et alii. A Judicializacdo da poli-
tica e das relac@es sociais no Brasil).
2 “A democratizagdo de nossas sociedades, a liberdade de informacéao e de critica que potencializa a
criatividade e a expressdo do pensamento, como também a aceleragdo das comunicagdes, 0 que precipita o re-
sultado de quase sempre viram nele uma fonte de empregos para seus amigos, se esmerem para que ndo deixe
de sé-lo, ainda que tratando de “fazer algo”, que reverta os resultados das pesquisas de opinido abertamente
desfavoraveis neste setor.” (ZAFFARONI, Eugenio Raul, op. cit., p. 25).
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ndo pode mais se ocultar, tdo facilmente, detras da fragil defesa da concepcéo do direito como
norma preestabelecida, clara e objetiva, na qual pode basear sua decisdo de forma “neutra”.??
Neste sentido, diz Barbosa Moreira que “j& se vai recolhendo ao museu dos mitos a idéia da
‘neutralidade politica’ do Judiciario » 23

No entanto, questiona-se a legitimidade do Judiciario para interpretar conceitos politi-
cos, tipicos dos novos direitos do século XX?*, especialmente para a hermenéutica dos valores
constitucionais e a declaracéo dos direitos fundamentais®

Neste sentido, os autores da ciéncia politica e do direito divergem-se quanto a este
processo de judicializacdo da politica e demais questdes sociais. Alguns entendem que a inva-
sdo da politica pelo direito, levaria a perda da liberdade, constituindo um “paternalismo esta-
tal”(Habermas) ou levando “a clericalizag@o da burocracia” (Garapon). Para Mauro Cappel-
letti e Ronald Dworkin, no entanto, as novas relacdes entre direito e politica seriam favoraveis
ao enriquecimento das realizaces da agenda igualitaria®®, sem prejuizo da liberdade (como
nas politicas de Acesso & Justica®’), além de representar a efetivacio dos direitos fundamen-
tais na Constituicdo®®

Conseqiiéncia deste processo, conforme Zaffaroni, ¢ que “as estruturas judiciarias
ampliaram-se, mas ndo foram realizadas transformacdes qualitativas necessarias para adap-

ta-las &s novas formas de conflito que devem enfrentar”?

. A realidade brasileira mostra que a
maior parte de nossos juizes, que devem assumir este novo papel politico, mantém-se presos a

tradigdo institucional do Judiciario burocratico, “nem de longe se assemelham aos magistra-

22 ’ A . . . o . ~ .. ¢
No caso especifico da hermenéutica constitucional, esta atividade ndo pode ser confiada ao “juiz ‘de

carreira’, amadurecido nas salas fechadas dos tribunais onde, dos tumultuosos acontecimentos e das exigéncias

que prorrompem da sociedade, ndo entram, com freqliéncia, sendo 0s ecos atenuados. A atividade de interpre-

tacdo e de atuacdo da norma constitucional, pela natureza mesma desta norma, ndo raro, uma atividade neces-

saria e acentuadamente discricionaria e, lato sensu, equitativa”. (CAPPELLETTI, Mauro. Controle judicial das

leis no direito comparado, p. 89)

23 Sobre a multiplicidade de perspectivas no estudo do processo, p. 17

24 “Quando o poder judicidrio assume um papel politicamente mais ativo e particularmente quando faz

valer seu poder de controle constitucional, isto é, quando se produz o que se costuma chamar de ‘ativismo judi-

ciario’, é ele questionado e o argumento usualmente esgrimido é sua origem ‘ndo democrdtica’”.(ZAFFARONI,

Eugenio Raul, op. cit., p. 33)

2 Como doutrinas que defendem maior papel politico do Judiciario, h4 a sociological jurisprudence e o

Iegal realism nos EUA e a libre recherche scientifique francesa (CAPPELLETTI. Juizes legisladores?, p. 32)
Como nas “revolugio dos direitos civis” ocorrida nos anos 50 e 60 nos EUA, em que as Cortes federais

assumiram papel de destaque para a igualdade racial, impedindo o caminho das “formas brutais e violentas”.

(VIANNA, Luiz Werneck et alii. Corpo e alma da magistratura brasileira, p. 33).

2 CAPPELLETTI, Mauro & GARTH, Brian. Acesso a Justica.. Para Baldez, o “acesso a Justica, em

suma, é a chave da democratizagdo do processo; ou pela ampliacdo do campo do interesse juridicamente prote-

gido, ou pela integracdo formal dos econdmica e socialmente desprotegidos”. (Notas sobre a democratiza¢éo do

processo, p. 252)

28 VIANA, Luiz Werneck et alii. A judicilizacéo da politica e das relagdes sociais no Brasil

2 Op. cit., p. 25. Tal idéia foi incorporada ao Judiciario brasileiro por meio da Emenda Constitucional n®

45/04, que instituiu o Conselho Nacional de Justica.
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dos italianos, com seu definido protagonismo na perseguicéo ao crime organizado e a cor-
rupcao na politica, ou aos franceses, com a sua sofisticada e requintada producéo intelectu-
al, ou muito menos, aos norte-americanos, onipresentes em sua sociedade™. Desta opinido
comunga Barbosa Moreira, ao afirmar que “ndo pode 0 processo, por conseguinte, deixar de
constituir fenémeno politicamente relevante”!

Fato € que este debate quanto a legitimidade dos juizes encontra-se mais amadurecida
nos sistemas juridicos centrais do que nos paises periféricos. Peter Haberle, na Alemanha, de-
fende a formacéo de uma sociedade aberta dos intérpretes da Constituicdo, em decorréncia do
conceito “republicano” de interpretacao aberta, que ha de ser considerada como objetivo da
interpretacdo constitucional, pois “a vinculacao judicial a lei e a independéncia pessoal e
funcional dos juizes ndo podem escamotear o fato de que o juiz interpreta a Constituicdo na
esfera pablica e na realidade” ®. Zaffaroni coloca como critério democratico a existéncia de
um controle externo independente, como nos Conselhos da Magistratura®. Cappelletti ressalta

a publicidade das decisdes judiciais e as garantias de independéncia dos magistrados®*

A ALTERNATIVAS AO JUDICIARIO FORMAL PARA A RESOLUCAO
DE CONFLITOS

No caso brasileiro, a legitimidade dos nossos magistrados é derivada do processo de
selecdo por concurso plblico de provas e titulos®, o que enquadra nosso pais, conforme a ti-
pologia desenvolvida por Zaffaroni®®, num modelo intermediario de Judiciario democratico, ja

que aqui ainda coexistem escolhas empiricas®’, conforme previsdo constitucional (indicacéo

30

X VIANNA, Luiz Werneck et alii. A Judicializagdo da politica e das relacdes sociais no Brasil
1

Sobre a multiplicidade de perspectivas no estudo do processo, p. 17.

% HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional.

3 Op. cit., pp. 186/188.

34 Num sistema democrético €, obviamente, assegurada a independéncia dos juizes, mas tanto mais séo
esses independentes, tanto menos obrigados a “prestar contas” das suas decisdes ao povo a maioria deste e a seus
representantes. (CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores?, p. 93)

% Em face dos vicios do processo politico de escolha, os paises europeus continentais conceberam uma
forma mais racional e objetiva de provimento. Na Franga, o concurso publico para o cargo de juiz surge em
1906, quebrando a tradicdo hereditaria da magistratura (posto existir concurso publico para os demais cargos
desde 1890). Em principio, 0 concurso publico seria um meio mais isento de acesso, ja que néo ficaria restrito a
um dado estamento ou a familias tradicionais.

No Brasil, o ingresso na magistratura de primeira instancia realiza-se mediante concurso publico de
provas e titulos (CRFB, art. 93, I; Lei Orgénica da Magistratura Nacional — LOMAN, art. 78), além da prerroga-
tiva da exclusividade do titulo de juizes (art. 34/LOMAN).

3 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Op. cit., p. 125.
3 ZAFFARONI, Eugenio Radl, op. cit.,p. 102.
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de Ministros do STF pelo presidente da Reptblica®, quinto constitucional — art. 94, e promo-
¢ao por merecimento — art. 93, 111).

Ocorre que, como foi desenvolvido, o juiz pés-moderno, definitivamente, ndo é o
mesmo juiz da primeira metade do século passado. Conforme a metodologia weberiana, este
magistrado conquistaria a sua legitimidade pela investidura burocréatica, fundado no mérito
individual e na representatividade estatal do cargo®®. Neste sentido, o concurso publico consti-
tuiria perfeita certiddo burocratica de legitimacdo racional (pois o candidato teria demonstra-
do, perante seus futuros pares, suas aptiddes técnicas para o0 cargo), mas nao seria suficiente
para o atual reclamo de legitimidade do magistrado.

Varias sdo as alternativas ao juiz formalmente investido por concurso puablico. A
Constituicdo Federal de 1988 prevé, em seu art. 98, 0 uso de juizes leigos em juizados especi-
ais (inc. 1) e juizes de paz, eleitos para o exercicio de atividades conciliatorias e administrati-
vas (inc. 11)%,

Regulamentando o art. 98, I, da Constituicdo, a lei 9099/95 dispbde em seu art. 7° que
“os conciliadores e Juizes leigos sdo auxiliares da Justica, recrutados, os primeiros, prefe-
rentemente, entre os bacharéis em Direito, e 0s segundos, entre advogados com mais de cinco
anos de experiéncia”. Com isso, a Lei dos Juizados Especiais qualifica como leigo aquele que
ndo € investido por meio de concurso publico para a magistratura. Tal conceito é duramente
criticado por Miguel Baldez, que entende inconstitucional tal previs&o, por frustrar o ideal de

acesso a Justica objetivado pela nova ordem democratica:

A Constituicdo brasileira (...) apontou o caminho institucional quando previu em seu
art. 98 os Juizados Especiais, neles consentindo a inclusao de juizes leigos e, com is-
s0, abrindo caminho para o rompimento do monopo6lio do Poder Judiciario pela ma-
gistratura. Sem essa abertura ndo ha como pensar, com conseqiiéncias concretas, na
democratizacdo da justica, aqui compreendida, além dos limites restritos e condicio-
nantes do juridicismo, como fato existencial e, por isso, imbricada nas contradi¢des
econdmicas, sociais, politicas e culturais. (...)

% No Brasil, a CF/88 dispde que: “Os Ministros do Supremo Tribunal Federal serdo nomeados pelo Pre-

sidente da Republica, depois de aprovada a escolha pela maioria absoluta do Senado Federal” (art. 101, § (n.).
Com relag&o & composigdo das cortes no direito comparado, ver CAPPELLETTI, Mauro (Controle judicial das
leis no direito comparado).

% WEBER, Max. Economia y sociedad, p. 179.

40 Ha outros casos de juizes leigos do sistema juridico brasileiro: juizes de vintena coloniais; comerciantes
integrantes dos Tribunais de Comércio imperiais (Titulo Gnico do Cddigo Comercial de 1850, art. 2°: “o Tribu-
nal do Comércio da Capital do Império serd composto de um Presidente letrado, seis Deputados comerciantes,
servindo um de Secretario, e trés Suplentes também comerciantes; e tera por adjunto um Fiscal, que sera sem-
pre um Desembargador com exercicio efetivo na Relagdo Rio de Janeiro. Os tribunais das Provincias serdo
compostos de um Presidente letrado, quatro Deputados comerciantes, servindo um de Secretéario, e dois Suplen-
tes também comerciantes; e terdo por adjunto um Fiscal, que serd sempre um Desembargador com exercicio
efetivo na Relacdo da respectiva Provincia”); juizes classistas nas extintas Juntas de Conciliagdo e Julgamento
da Justica do Trabalho; jurados no Tribunal do Jari (CRFB, art. 5°, XXXVII1); militares nas auditorias respecti-
vas (lei n° 8.457/92 — Lei de Organizagdo Judiciéria Militar, arts. 19/22) etc.
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Com o rompimento do monopolio (art. 98 da Constituicdo Federal), criavam-se as
condicdes de abertura necessarias ao arejamento da ideologia juridica burguesa, ou-
tras realidades enfiem estariam representadas no campo juridico-judiciario, outras
culturas partilhariam com os juizes togados a compreensdo dos fatos, iniciando-se
um processo compartilhado de producéo da Justica. A utopia democratica, porém,
teve pouco tempo de vida, pois veio a Lei n°® 9009, de 26.6.1995, de implantacdo e
regulacdo dos Juizados Especiais, e 0s juizes leigos da norma constitucional foram
apropriados pela ideologia juridica. E como se fez isso? Com aparente desconsidera-
cao pela classe dos advogados, leigos passaram a ser, em matéria civel, pelo menos,
os advogados com mais de cinco anos de formados. Ha na lei uma clara inconstitu-
ciorlzillidade, por ndo ter como conformar o conceito de leigo com o dispositivo le-
gal.

Tais criticas podem ser explicadas por Bordieu quando, ao falar sobre a divisdo do
trabalho juridico, explica que

A concorréncia pelo monopolio do acesso aos meios juridicos herdados do passado
contribui para fundamentar a cisdo social entre os profanos e os profissionais favo-
recendo um trabalho continuo de racionalizagdo préprio para aumentar cada vez
mais o desvio entre os veredictos armados do direito e as intui¢des ingénuas da e-
quidade e para fazer com que o sistema das normas juridicas apare¢a aos que o im-
pGem e mesmo, em maior ou menor medida, aos que a ele estdo sujeitos, como to-
talmente independente das relagdes de forca que ele sanciona e consagra™.

De fato, a utilizacdo de juizes leigos stricto sensu é bem polémica, especialmente no
direito comparado. Michele Taruffo informa que, no direito norte-americano, o jari popular é
um fator essencial para a democratizacdo do Judiciario; ao passo que, na Europa, ha a tradicéo
da limitagdo do juri a determinados casos bem particulares®.

Apesar de ser de competéncia privativa da Unido legislar sobre direito processual, ha a
competéncia concorrente da Unido e dos Estados para legislar sobre a “criagdo, funcionamen-
to e processo do juizado de pequenas causas” (art. 24, X/CRFB). Fundado neste dispositivo,
0 Estado do Rio de Janeiro regulamenta o funcionamento de seus juizados por meio da lei n°
2.556/1996, a qual foi recentemente alterada pela lei n® 4578 (12/07/2005). Agora, conforme
seu atual art. 12, “os conciliadores e juizes leigos serdo selecionados por concurso publico,
os primeiros, preferencialmente, entre bacharéis e bacharelandos em Direito, e 0s segundos,
entre advogados (...)”. E, o que é mais criticavel, a lei reformadora dispde que “a fun¢éo de
juiz leigo (...) sera exercida por alunos da Escola da Magistratura do Estado do Rio de Ja-
neiro, na forma disposta em Regulamento, vedado seu exercicio por serventuarios do Poder

Judiciario do Estado do Rio de Janeiro”.

41
42
43

Notas sobre a democratiza¢éo do processo, pp. 254/255.

O poder simbdlico, p. 212.

“Da um lato, infatti, vi é l'idea tradizionale, tuttora diffusa negli Stati Uniti, per cui la giuria ¢ uma
necessaria ed irrinunciabile garanzia della partecipazione del popolo all’ammininstrazione della giustizia, ed é
quindi um essenzialle fattore di democrazia nell’ambito Del sistema giudiziario. Dall altro lato vi é in Europa la
tendenza tradizionale, tuttora diffusa, a ritenere che la giuria non debba essere usata nelle cause civili, e che la
partecipazione di laici agli organi giudiziari debba essere limitata a casi particolari”( Dimensioni transcultura-
li della giustizia civile, p, 1070).
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Resta clara nesta lei a opcao por critérios burocraticos na escolha de juizes leigos, a-
centuando-se o carater corporativista da delimitacdo do campo dos candidatos: sera que ape-
nas os inscritos na escola judicial seriam legitimos para esta fun¢do? Por outro lado, qual seria
a legitimidade destes estagiarios (pois os inscritos na EMERJ ndo sdo necessariamente juizes
recém-aprovados, e sim majoritariamente potenciais candidatos a magistratura) para exerce-
rem tal fungéo constitucional?

Além do problema atual da restri¢cdo da funcdo de juiz leigo aos estudantes da EMERJ,
o0 atual sistema legal limita consideravelmente seus poderes no processo. O juiz leigo apenas
propGe a conciliacdo (lei 9099/95, arts. 21 e 22) e, se houver consenso entre as partes, servira
como arbitro (lei 9099/95, art. 24, §2°), j& que a sua deciséo fica condicionada a homologacéo
pelo juiz togado (lei 9099/95, arts. 26 e 40).

Em pior situacdo ficam os juizes de paz, pois estes ndo possuem qualquer poder deci-
sorio (CRFB, art. 98, 1l e LOMAN, art. 112), o que leva Leonardo Greco a lamentar tais limi-
tacoes:

A tutela diferenciada abrange, ainda, os juizados especiais para causas de menor
complexidade, os juizes de paz e juizes leigos, e a ado¢do pela lei processual de pro-
cedimentos concentrados de cogni¢éo sumaria.

(...) Os juizes de paz e juizes leigos, previstos na Constitui¢do, ndo tém qualquer po-
der decisorio, o que limita o alcance da sua atuacdo, que poderia ser muito mais am-
plo, no sentido de uma justi¢a coexistencial, provida por membros da prépria comu-
nidade, conforme sugerido por Cappelletti.

Alias, a gravidade da crise da Justica e 0s obstaculos ao acesso a Justica no Brasil
impdem que se suscite o debate sobe a conveniéncia da manutencdo do sistema de
juizes exclusivamente profissionais entre nés adotado™.

Além da problematica da legitimidade judicial para esse novo papel do Direito, varias
sdo as barreiras a tutela jurisdicional plena, o que levou os Estados a pensarem em politicas
publicas inclusivas, conhecidas como movimentos de Acesso a Justica, analisadas por Mauro
Cappelletti e Bryant Garth, no revolucionario projeto de Florenga. Assim, ha varios obstacu-
los que ndo se esgotam nos limites econdmicos*: ha questdes técnicas referentes & protecdo

de interesses coletivos, questdes sociais®® e culturais*’, que levaram ao surgimento de outros

44
45

O Acesso ao Direito e & Justica, p. 18.

O que afeta triplamente as classes mais baixas, em razdo das altas custas, a desproporcionalidade entre
tais custas e o valor das causas e a lentiddo dos processos (SANTQOS, Boaventura de Sousa. Pela méo de Alice,
pp. 168/169)
4 Para T. H. Marshall, “a distancia dos tribunais era devida aos tecnicismos do direito e de seu processo
gue fez com que o cidadao ordinario tivesse de lancar méo de especialistas para orienta-lo quanto a natureza de
seus direitos e para auxilia-lo a obté-/los ” (Cidadania e classe social, p. 65.)

Os fatores culturais e sociais sdo o desconhecimento dos direitos pelos cidaddos mais pobres, a hesita-
¢cdo em propor ac¢Bes por medo de represalias (como no direito do trabalho) e a falta de acesso a advogados.
(SANTOS, Boaventura de Sousa. Pela méo de Alice, p. 170). No mesmo sentido, o relatério feito por Earl John-
son Jr. (Projeto Florenga), para quem “economic cost is not the only source of inaccessibility for many litigants.
For many, the format courts may seem inaccessible in psychological terms. This, of course, is a more subtle
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meios alternativos de solucao de conflitos (conhecidos como ADR: Alternative Dispute Reso-
lution), que ndo sdo necessariamente agentes do Estado®, ja que “ha necessidade real de re-
médios acessiveis e efetivos para pequenas causas, sem grandes (e altamente improvaveis)
subsidios estatais™*°. Boaventura de Sousa Santos relata experiéncias sociolégicas neste sen-
tido, que tinham “por unidade de analise o litigio (e ndo a norma) e por orientacdo teorica o
pluralismo juridico, orientados para a analise de mecanismos de resolucéo juridica informal
de conflitos existentes nas sociedades contemporaneas e operando & margem do direito esta-
tal e dos tribunais oficiais™.

Tais 6rgdos, ao contrario do que poderia parecer a primeira vista, ndo esvaziam o Judi-
ciario, e sim devem ser entendidos como 6rgédos de auxilio das politicas publicas de acesso a
Justica®. Também merece destaque o fato de que “as resolucdes sugeridas ou decididas pelas
terceiras partes sdo geralmente aceitas, ainda que ndo disponham de nenhum meio formal
para impor as suas decisdes™2.

Com isso, “pode-se dizer que todas as sociedades minimamente complexas tém a dis-
posic¢ao dos litigantes um conjunto mais ou menos numeroso de mecanismos de resolucdo dos
litigios, entendendo como tal todas as instancias suscetiveis de funcionar como terceira parte,

ou seja, como instancias decisérias exteriores as partes em litigio™®. Outro ponto interessan-

phenomenon. It seems compounded of several factors: the anxiety-provoking formality of the typical courtroom
setting, the language barrier for some litigants, the mysterious legal machinations for nearly all, and similar
considerations ”(Promissing institutions: a synthesis essay, p. 878). Também Cappelletti & Garth dizem que “0
desafio € criar foros que sejam atraentes para os individuos, ndo apenas do ponto de vista econdmico, mas tam-
bém fisico e psicolédgico, de modo que eles se sintam & vontade e confiantes para utiliza-los, apesar dos recursos
de que disponham aqueles a quem eles se opdem” (Acesso a Justica, p. 97.)

Certamente que tais meios alternativos ndo podem servir para esconder as mazelas do Judiciario estatal,
como pontifica Ovidio Baptista: “As alternativas dos Juizados Especiais e das juntas de conciliagdo, instrumen-
tos sem davida valiosos como coadjuvantes na busca de uma prestagdo jurisdicional compativel com 0s nossos
tempos, podem transformar-se em escudo para que as causas profundas da crise do Poder Judiciario sejam es-
quecidas ou relegadas para as calendas gregas. (...) Devemos buscar alternativas, sem no entanto perder de vista
o problema fundamental enfrentado pela jurisdigdo estatal”.(Processo e ideologia, p. 319).

Em sentido semelhante, Michele Taruffo aponta uma fungdo negativa de tais 6rgdos: “quando il proces-
so giudiziario funziona bene (...) ’ADR rimane um fenomeno tutto sommato marginale e chi ha bisogno della
tutela di um proprio diritto preferisce rivolgersi al giudice. Quando, al contrario, i rimedi giurisdizionali non
funzionano (...) I’ADR diventa uma sorta di alternativa necesssaria per coloro che hanna bisogno di risolvere
controversie ma non posso o non vogliono farlo per mezzo di procedure formali di amministrazione della giusti-
zia che sono onerose, costose ed eccessivamente lunghe”. (Dimensioni transculturali della giustizia civile, p.
1065).

49 CAPPELLETTI, Mauro & GARTH, Bryant. Acesso a Justica, p. 97.
50 Pela mao de Alice, p. 175.
5 Ainda conforme Boaventura, “nd0 me parece tdo-pouco que estes mecanismos de resolugdo dos liti-
gios & margem do controlo do Estado sejam intrinsecamente negativos ou atentatorios da democracia. Podem,
pelo contrario, ser agentes de democratizagcdo da sociedade”(Pela mé&o de Alice, p. 179).
Z SANTOS, Boaventura de Sousa et alii. Os tribunais nas sociedades contemporéneas, p. 52.

Id., ibid.
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te é que tais orgaos nao ficam necessariamente vinculados a dominante jurisdicdo de direito, e

sim podem decidir como base na equidade®, como expde Calamandrei:

Anche nei sistemi processuali dell’Europa continentale si trovano numerosi esempi
di “giurisdizioni di equitd” o di collegi arbitrali composti di “amichevoli composito-
ri”, 1 quali cercano la giustizia del caso singolo, traendo ispirazione non dalla lege,
che non li vincola, ma da quel senso di equita vivente nella loro coscienza, che detta
loro la decisione pitl conveniente e pil aderente alle circostanze del singolo caso®.

Convem ressaltar, como faz Barbosa Moreira, que 0 uso dos meios alternativos de so-
lucdo extrajudicial de conflitos de interesses ndo se confunde com privatizacdo do processo:
de fato “longe de ser o processo que assim se privatiza, ao contrario, os particulares é que

5956

véem sua atividade revestida de carater publico”” ou, em outras palavras, “0 caso € antes de

publicizacdo da funcéo exercida pelo particular que de qualquer tipo de privatizacéo "',

Atualmente, merecem destaque a regulamentacdo da arbitragem, em que € possivel a
escolha de qualquer pessoa capaz de confianga das partes (lei 9307/96, art. 13); e as Comis-
sBes de Conciliacdo Prévia, 6rgaos paritarios formados por representantes dos empregadores e
dos empregados, instituidos nas sedes das empresas e nos sindicatos (CLT, art. 625-A, com a
redagéo da lei 9958/2000). Certamente que tais mecanismos devem ser utilizados de forma a
ndo causar injusticas, especialmente em se tratando de causas que envolvam direitos indispo-
niveis ou que haja um notavel desequilibrio entre as partes, o que reclamam a intervencdo de
um juiz estatal independente e imparcial, como observado por Boaventura de Sousa Santos,
para quem

a questdo do acesso ndo tem a ver com a assisténcia judicidria mas antes com a ca-
pacitacdo das partes em funcdo das posi¢des estruturais que ocupam. Nos casos em
que os litigios ocorrem entre cidaddos ou grupos de poder sdcio-econdémico parifi-
cavel (litigios entre vizinhos, entre operarios, entre camponeses, entre estudantes
etc.) a informalizacdo da justica pode ser um genuino factor de democratizagdo. Ao
contrario, nos litigios entre cidaddos ou grupos com posicdes de poder estrutural-
mente desiguais (litigios entre patrfes e operarios, entre consumidores e produtores,
entre inquilinos e senhorios) é bem possivel que a informalizagdo acarrete consigo a
deterioracdo da posicao juridica da parte mais fraca, decorrente da perda das garanti-
as processuais, e contribua assim para a consolidacéo das desigualdades sociais *®

Al A IMPORTANCIA DAS CIDADES NA CONSTRUCAO DE UM JUDI-
CIARIO MAIS LEGITIMO

No Brasil, o tema da judicializacdo das questdes sociais e politicas ganhou forma com

0 processo de democratizacdo simbolizado pela promulgacédo da Constituicdo de 1988, a qual

54
55
56
57

Como é possivel nos juizados especiais (lei 9099/95, arts. 6° e 25) e na arbitragem (lei 9307/96, art. 29).
Opere giuridiche, p. 640.

Privatizacao do processo?, p. 09.

Privatizacdo do processo?, p. 11.

%8 Pela mao de Alice, pp. 179/180.
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incorporou Vvarias reivindicacdes e valores de uma sociedade reprimida por vinte anos de re-
gime de excecdo. Assim, ndo € a toa que o atual texto constitucional fala em respeito a cida-
dania (art. 1°, 11) e ao pluralismo politico (art. 1°, 111), além de prever mecanismos de partici-
pacdo democratica (art. 1°, 81°), mesmo porque o Estado Democréatico, baseado na soberania
popular, deve funcionar de acordo com a vontade do povo.

Merece destaque a importancia dada pela Constituicdo a descentralizagdo politica,
permitindo uma aproximacao maior do Estado com os problemas locais. Para tanto, os muni-
cipios adquiriram o status de ente federativo, uma inovacao no conceito de federalismo (art.
29), a fim de que haja um contato maior entre o gestor publico e a cidadania. Rogério Gesta
Leal, p. ex., ao trazer a idéia de Cidade Democratica de Direito>®, defende a construcéo de um
“novo paradigma societal: o de que as relacGes cotidinadas, intersubjetivas e materiais dos
homens, hoje e desde a modernidade, se contarem com ambiente/espaco favoravel, podem se
maximizar no sentido de otimizagdo das potencialidades de vida digna dos seus atores 00
Conseqiientemente, “a cidade, neste particular, apresenta-se como a projecdo da sociedade
em um espaco fisico e simbolico, resultado de maltiplas relagdes e fendmenos, materiais e
imateriais, instituida e instituinte de significacdes e de funcdes sociais™®.

Neste sentido, T. H. Marshall, ao falar das consequéncias da cidadania construida no
Estado moderno, entende que “as instituicGes que eram de carater nacional e especializado
ndo poderiam pertencer tdo intimamente a vida dos grupos sociais que elas serviam como
aquelas que eram locais ou de um cardter geral”®. Assim, apesar do processo crescente de
globalizacdo, hd uma forte tendéncia de preservacao das regionalidades e identidades comuni-

tarias, como exteriorizagdo de resisténcia legitima®®, ja que “ainda é no ambito da cidade que

5 “Enfim, estamos insistindo com esta idéia de Cidade Democratica de Direito, constituida de uma Soci-

edade igualmente democrética, fundada em valores e principios que, para o caso brasileiro, ja estdo consagra-
dos em sua Carta Politica, necessitando, tdo-somente, ser exercitados no &mbito da cotidianeidade”. Direito
urbanistico: condi¢des e possibilidades da Constituicdo do Espago Urbano, p. 47. Mais a frente, 0 mesmo autor
diz que “idealizar o espago da cidade como instancia de administragdo do publico significa, necessariamente,
pensar as relagBes sociais, econdmicas e de poder a partir de uma nova concepc¢éo de Estado, de Sociedade e
de Democracia, todas elas alavancadas pela idéia de um pacto societal integrador e garantidor da dignidade da
vida humana e do homem como agente nuclear de uma rede de relacfes intersubjetivas e institucionais” (ld,,

ibid., p. 73).
60 Op. cit., p. 03.
o1 Op. cit., p. 34.
62 Id. Ibid., p. 65.

63 Conforme Michele Taruffo, “il numero crescente di societa multietniche (o0 meglio: la crescente sensi-

bilita verso 1€ relaa multietniche presenti in molte societd) € destinato ad avere effetti rilevanti sulla cultura giu-
ridica, anche nel contesto apparentemente uniforme della globalizzazione del diritto. In um senso questo é uno
degli effetti di um fendmeno piu generale, ossia della quase paradossale ma forte tendenza verso il localismo e
il particolarismo che ¢ direttamente connessa com la globalizzazione. ”(op. cit., p. 1055).
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[é] possivel visualizar, com mais densidade e discernimento, as possibilidades de civilidade
demandadas pelos individuos em suas relacdes cotidianas®.

No que se refere ao direito e as instituicGes judiciarias, merece nota o interessante
conceito sociologico de “cultura juridica” desenvolvido por Lawrence Friedman, para quem
cada sociedade desenvolve determinados padrdes de expectativas a respeito do que se deve
esperar do Estado enquanto fonte do direito e das leis e de quais devem ser os padrdes institu-
cionais assegurados pela regulamentacdo juridica. Assim, em sociedades complexas e alta-
mente estratificadas, como a brasileira, existe uma compreensao diversificada sobre os regis-
tros legais, podendo falar-se numa infinidade de sub-culturas juridicas condicionadas pela po-
sicdo social dos grupos e pelos padrdes de distribuigdo dos recursos materiais, educacionais e
culturais. Tal idéia também é desenvolvida por Michele Taruffo, quando identifica um “mul-
ticulturalismo processual” em trés niveis de diferengas: familias juridicas, ordenamentos juri-
dicos nacionais e no interior de cada ordenamento juridico nacional®.

Assim, a legitimidade judicial passa pelo respeito as caracteristicas locais, como forma
de resisténcia a imposicao de valores universais, impostos pelas instancias politicas superio-
res®, tipicas do conceito moderno de processo. Sobre esta oposicio entre comunitario e na-

cional, assim observa Ovidio Baptista:

A destruicdo da comunidade medieval, uma das campanhas empreendidas com es-
pecial determinacdo pelos fil6sofos a partir do século XVI, teve seu ponto de apoio
no Direito e na cada vez mais ampla e envolvente juridicizagdo do nascente mundo
moderno.

(...) Considere-se que o Direito, no modo como o concebe 0 pensamento moderno,
pensado como o predominio da vontade de alguém sobre a vontade de outrem - o di-
reito como relacgdo interpessoal de poder -, traz em si 0 germe do conflito, o sinal in-
confundivel do individualismo.

(...) Nosso Direito é um produto da modernidade. A concepcéo juridica moder-
na opde-se a0 comunitario.®’

Merecem maior destaque as palavras de Michele Taruffo, para quem ha um multicul-
turalismo interno gerado pelas diferencas politicas, religiosas e culturais de cada regido e, por
razdes Obvias, a “‘conseguenza della frammentazione e complessita della societa evolute: uma

societd complessa ha una cultura giuridica complessa”®®. Por outro lado, 0 abandono da con-

o4 LEAL, Rogério Gesta. Direito urbanistico: condigdes e possibilidades da Constituicao do Espago Ur-

bano, p. 61.

% Op. Cit.. No mesmo sentido, Rogério Gesta Leal diz que “tém se revelado tdo complexas”

66 Neste sentido, “tém se revelado tdo complexas as relagdes e interagdes sociais contemporaneas, que é
muito dificil crer na existéncia de um centro de decisdo e de deliberacao politica, econdmica e social, mas pelo
contrario, ha varios centros e ambiéncias de debates problemas e decisdes”(LEAL, Rogério Gesta. Direito ur-
banistico: condices e possibilidades da Constituicdo do Espaco Urbano, p. 68).

o7 Processo e ideologia, p. 304.

08 Op. cit, p. 1054.
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cepcdo universal de um Unico sujeito de direito provoca mudancgas na organizacao do proces-
so e nos 6rgaos julgadores®.

No caso brasileiro, tal preocupacéo se revela mais importante, tendo em vista nossas
caracteristicas peculiares de pais-continente, cujo processo historico e particularidades regio-
nais, aliadas a notavel ma distribuicdo de renda, forma uma sociedade extremamente hetero-
génea, 0 que constantemente revela tensdes entre o Judiciario formal e as pretensdes comuni-
tarias.

Ao lado deste debate da legitimidade democratica do Judiciario™, ha a emergéncia da
sociedade civil como principal ator social, em substitui¢do ao individualismo liberal e ao Wel-
Ifare State. De fato, a nogdo coletiva de direitos, fruto da concep¢do de um espaco publico
ndo-estatal, revela a importancia do chamado “terceiro setor” na construg¢ao de politicas pu-
blicas comunitarias, como nas a¢des coletivas. Entretanto, tal fendmeno deve ser analisado

cuidadosamente, conforme adverte Boaventura de Sousa Santos:

0 que esta verdadeiramente em causa na “reemergéncia da sociedade civil” no dis-
curso dominante é um reajustamento estrutural das fun¢es do Estado por via do
qual o intervencionismo social, interclassista, tipico do Estado-Providéncia, é parci-
almente substituido por um intervencionismo bicéfalo, mais autoritario face ao ope-
rariado e a certos sectores das classes médias (por exemplo, a pequena burguesia as-
salariada) e mais diligente no atendimento das exigéncias macro-econdmicas da a-
cumulagio de capital (sobretudo ao grande capital). E inegavel que a “reemergén-
cia” da sociedade civil” tem um nucleo genuino que se traduz na reafirmagdo dos
valores do autogoverno, da expansdo da subjectividade, do comunitarismo e da or-
ganizacéo autdnoma dos interesses e dos modos de vida. Mas esse nucleo tende a ser
omitido no discurso dominante ou apenas subscrito na medida em que corresponde
as exigéncias do novo autoritarismo’*

Fato é que o direito e as institui¢Oes judiciarias devem se adaptar a esta nova realidade
de respeito e participacdo das comunidades locais nos processos decisérios’?. Com isso, torna-

69 ’. .. . . . e e e s co. . .
“L’idea tradizionale di um unico, uniforme e astratto ‘soggetto di diritto’ é sempre piu in discussione

in um mondo nel quale é molto cresciuta la sensibilita per le differenze reali e le corrispondent discriminazio-
ni.(...) La frammentazione del concetto di amministrazione della giustizia viene portata ad um punto estremo
dall’idea di um situated decision-making e dall’enfasi con cui si mettono in evidenza i caratteri personali ed
individuali delle parti, che dovrebbero essere considerati como criteri dominanti per la risoluzione delle contro-
versie” (0p. cit., p,. 1056). Assim, rompe-se a idéia tradicional de processo como ato de autoridade estatal, como
observa Calamandrei: “E vero che il diritto processuale & in sostanza uma técnica del bem ragionare in giudizio;
ma se qui la técnica é vigilata dallo Stato e imposta d’autorita (e per questo le regole tecniche si transformano
in norme giuridiche), cio accade percheé la meta finale di questo procedimento técnico ¢ l’adempimento
dell’ufficio piu solenne e piu alto dello Stato, di quell ufficio con cui lo Stato assicura la vita pacifica della soci-
eta: la giustizia, che & fundamentum reipublicae ” (Opere giuridiche, p. 626).

70 Sobre o conceito de Judiciario democratico, vale lembrar das palavras de Calamandrei: “la verita, che &
poi il segreto per la saluezza dei regimi democratici, é um altra: che per far vivere uma democrazia non basta la
ragione codificata nelle norme di una costituzione democratica, ma occorre dietro di esse la vigile e operosa
presenza del costume democratico che voglia e sappia tradurla, giorno per giorno, in concreta ragionata e ra-
gionevole relata” (op. cit., p. 637).

" Pela Mo de Alice — O social e o politico na pés-modernidade, p. 124.

2 Numa perspectiva mais ampla, “0 espaco do politico e da cidade ndo é nem apenas uma coisa isolada,
nem apenas um sistema de coisas, sendo uma realidade relacional: coisas e relagdes juntas”( LEAL, Rogério
Gesta. Direito urbanistico: condicdes e possibilidades da Constituicdo do Espago Urbano, p. 64)
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se importante descobrir formas de se compatibilizar a jurisdicdo com as particularidades ur-
banas, isto é, analisar meios efetivos de compatibilidade entre as cidades e o Judiciario. Como
defendido por Ovidio Baptista, deve-se restituir

a jurisdicdo de primeiro grau legitimidade politica que lhe dé condicdes de exercer
as elevadas atribuicdes que a ordem juridica lhe confere. E claro que isto pressupde,
dentre outras muitas condi¢des, que comecemos a praticar um auténtico regime fe-
derativo. A busca de descentralizacdo administrativa, de modo a fortalecer a vida
politica das comunidades locais, tem sido uma sugestéo dos juristas e filésofos que
tém tratado destas questdes.”

Nesta perspectiva, ganha destaque a aproximacgao entre instituicdes judiciarias e juris-
dicionados, em decorréncia de um ideal de Acesso a Justi¢a. Leonardo Greco, entdo, fala em
barreiras geograficas, as quais “sdo decorrentes da imensidao do territério nacional e da im-

possibilidade de colocar pelo menos um juiz ao alcance de qualquer cidad&o. (...) Justica dis-

tante significa, em muitos casos, auséncia de lei”".

Ao lado de projetos de interiorizacdo e especializacdo de competéncias do Judiciario
formal, ha necessidade de estimulo a alternativas ao Judiciario formal, ja que ”nas localidades
em que a reduzida populacdo ou o reduzido numero de feitos ndo justificassem a presenca
permanente de um juiz togado, deveria existir o juiz de paz ou outro tipo de 6rgdo, com pode-

res para julgar causas de menor complexidade e para conceder medidas provisdrias urgentes

em quaisquer outras causas”.” Para isso, Cappelletti & Garth defendem a instituigio de “tri-

bunais de ‘vizinhanga’ ou ‘sociais’ para solucionar divergéncias na comunidade’:

Um componente do movimento tendente a implantar ou reformar tribunais de pe-
quenas causas tem sido, como ja enfatizamos, o desejo de instalar tribunais para as
pessoas comuns e suas demandas. (...) é interessante examinar outro aspecto desse
desejo — a tendéncia recente para instalar “tribunais vicinais de media¢do”, a fim de
trataram de querelas do dia-a-dia (...)

A finalidade principal consiste em criar um érgao acolhedor para as pessoas comuns
sujeitas a conflitos relativamente insignificantes — embora de maior importancia para
aqueles individuos — e que eles nem podem solucionar sozinhos, nem teriam condi-
¢Oes de trazer ao exame dos tribunais regulares. Espera-se que essa forma de solucéo
de litigios, descentralizada, participatéria e informal, estimulard a “discussdo, em
comunidade, de situa¢fes nas quais as relacfes comunitarias estejam em ponto de
colapso. Essa discusséo poderia servir para educar a vizinhanga sobre a natureza, o-
rigem e solug@es para os conflitos que os assediam.”

Destarte, ganha forca o debate sobre a participacdo das comunidades no processo de

escolha de juizes leigos, isto é, que ndo tenham sua investidura determinada pela aprovacéao
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Processo e ideologia, p. 320.

O Acesso ao Direito e a Justica, pp. 11/12.

» Op. cit., pp. 11/12.

e CAPPELLETTI, Mauro & GARTH, Bryant. Acesso & Justica, pp. 114/115. Também pode ser acresci-
do o fato de que “é na cidade que as pessoas, mal ou bem, constroem seus vinculos de afetividade e de identida-
de mais imediatos, travando com seus partes relagdes de integracdo ou de afastamento cotidianos”(LEAL, Ro-
gério Gesta. Direito urbanistico: condi¢des e possibilidades da Constituicdo do Espago Urbano, p. 69).
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em concurso publico, e sim por um processo politico de escolha. Tal ingresso pode ser deter-
minado, p. ex., por um mecanismo de democracia direta, consistente em processo eleitoral.
Neste sistema, concede-se a eleigdo direta de candidatos status de modalidade legitima
de acesso & judicatura, restando presente em alguns Estados norte-americanos’’ e paises lati-
no-americanos. Cuida-se de tema altamente polémico, permitindo véarias analises e considera-
cOes. Zaffaroni, p. ex., critica tal modelo sustentando que este tende a partidarizacdo e macula

o ideal de imparcialidade jurisdicional”®

. Tal receio é potencializado aqui no Brasil, em razdo
da deturpacéo dos critérios politicos para o provimento de cargos publicos’, provocados pela
nossa tradicdo patrimonialista®®, marcada pelos privilégios e apadrinhamentos.

Ocorre que é possivel lancarmos um olhar mais esperancoso sobre a eficacia de tal
método. Ha varias experiéncias no direito comparado de uso de meios alternativos de resolu-
cdo de conflitos, conduzidos por juizes leigos, como as Small Claim Courts britanicas e o S-
chiedsmann germanico.

Fonte de inspiracdo de nossos juizados especiais, as Small Claim Courts dispensam
advogados e sdo conduzidas por juizes leigos, 0s quais tem por funcdo a conciliacdo, a arbi-

tragem e o julgamento. Conforme noticiado por George Applebey, professor do projeto “A-

cesso a Justica” coordenado por Cappelletti e Garth

’Conciliation’, in the form of attempting to achieve a settlement as an element of
pretrial preview, has worked quite well. The arbitration offered still contains ele-
ments of adjudication, and the rules which have been developed have fallen short of
the very informal systems offered elsewhere as ‘arbitration’. Our conclusion is that
if the litigants-in-person approach is to work properly the procedure may have to be
streamlined still further, to make it sufficiently simple for the average person to un-
derstand and manage®".

Outra experiéncia interessante de utilizacdo de democracia direta em meios alternati-

vos € o “schiedsmann”. De origem prussiana e presente em grande parte da Alemanha hd mais

7
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Com excecdo dos juizes federais, 0s quais sdo escolhidos pelo presidente e aprovados pelo Senado.
DUVERGER afirma que “no século XIX e no comeco do século XX os partidos americanos tomaram
freqUentemente a forma de maquinas manipuladas por politicos desonestos que tratavam de assegurar a impu-
nidade mediante a simultanea eleicdo do juiz, do chefe de policia e dos administradores locais (Institutiones
Politiques, p. 203, apud CAVALIERI, Sergio. Programa de sociologia juridica. Rio de Janeiro, Forense, 2003:
161). Por outro lado, “a selecdo que descansa na arbitrariedade das cdpulas judicirias da azo a uma elitizacao
do judiciario, as ‘familias judiciarias’ ou ao nepotismo. Aniquila qualquer resquicio de independéncia interna
da magistratura, pois o juiz, com vistas a sua permanéncia e promogao, se acha condicionado a aceitar docil-
mente os critérios das instancias superiores, dentro de uma estrutura hierarquizada que tende a se reproduzir e
se retroalimentar hereditariamente “(ZAFFARONI, Eugenio Raul, Op. cit., pp, 128/129).

” Na Constituigdo de 1891, p. ex., “a nomeacéo e a demisséo dos empregados de secretaria, bem como o
provimento dos officios de justica nas circumscripgdes judiciarias, compete respectivamente aos presidentes dos
tribunaes” (art. 58, § 1°).

80 FAORO, Raymundo. Os donos do poder. S&o Paulo: Globo, 2001.

8 Small Claims in England and Wales, p. 742.
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de 180 anos, o “schiedsmann” ¢ um mediador escolhido pela comunidade, a partir de listas
locais feitas pelo governo local®.

Na historia brasileira, a experiéncia mais importante ocorreu com o Codigo de Proces-
so Criminal de 1832, tida por Raymundo Faoro como uma das medidas que consagraram ““a
autonomia local, medidas arrancadas a reacdo e partejadas com dor®®. Como noticia José
Reinaldo de Lima Lopes, cuida-se da “grande vitoria legislativa dos liberais, logo apds a ab-
dicacéo de D. Pedro I. (...) Pde fim, praticamente, ao sistema judicial antigo, introduz novi-
dades completas, trazidas da Inglaterra, especificamente o Conselho de Jurados (tribunal do
Jjuri) (...) "% Tal cédigo divide os 6rgéos judiciarios de primeira instancia em juizes de direito,
juizes municipais, juizes de paz e jurados. Enquanto que 0s primeiros eram nomeados respec-
tivamente pelo Imperador e pelos presidentes de provincia (entre os indicados pelas cAmaras
municipais); os juizes de paz eram eleitos para o exercicio de funcdes de policia e de jurisdi-
¢do sumaria, além de ser “agente conciliador dos litigios, pré-instancia judicial, autoridade
eletiva destinada a aplainar divergéncias e a evitar conflitos”®.

Ocorre que, conforme a realidade politica da época, este modelo ndo foi eficiente, ten-
do sido suprimidas os poderes dos juizes de paz pela reforma conservadora de 1841. Nas pa-
lavras de Victor Nunes Leal, “a sua ineficacia como instrumento de prevencao e repressao da
criminalidade atribuiram-se todos os atentados, desordens, motins e revolugdes que caracte-
rizam o conturbado periodo regencial”®. Na verdade, foi a vitéria do discurso conservador,
para quem “urgia reformar o Codigo de 1832 no plano nacional, dotando o executivo de ex-
tensos poderes para manter a ordem publica e a unidade nacional, entendidos os conceitos
de ordem publica e de unidade nacional segundo os critérios mais caros a mentalidade con-
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servadora e centralizadora™®'. Em outras palavras, para o movimento vencedor, “0 c4digo de

1832 estava lancando o pais na anarquia; a lei de 3 de dezembro [de 1841] é que restabele-
cera a ordem, mantendo a autoridade do governo”®. Raymundo Faoro, entretanto, faz a se-

guinte critica a este periodo:

O salto era imenso: da centralizagdo das Ordenacdes Filipinas a cépia do localismo
inglés (...). A maré democratica, depois de submergir a regéncia, chegava ao seu al-
vO: 0 autogoverno das forcas territoriais, que faziam as elei¢Ges, recebendo a parte
do ledo na partilha, o senhorio da impunidade na sua violéncia e no seu mandonis-

8 BIERBRAUER, Gunter, FALKE, Josef & KOCH, Klaus-Friedrich. “Conflict and its settlement: an
interdisciplinary study concerning the Legal basis, function and performance of the institution of the Schieds-
mann”.

8 Op. cit., p. 351.

84 O Direito na Historia, p. 289.

8 Op. cit., p. 352

80 Coronelismo, enxada e voto, p. 190.
8 LEAL, Victor Nunes. Op. cit., p. 192.

8 LEAL, Victor Nunes. Op. cit., p. 195.
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mo. O centro do sistema estava no juiz de paz, armado com a truculéncia de seus
servidores, 0s inspetores de quarteirdo, de triste memdria nos anais do crime e da o-
pressao.(...)

Dessa contrafacdo do self-governement americano ndo é, porém, a ordem que sai,
como ndo podia sair; mas, sim a intranquilidade, a violéncia, a desordem e, por fim,
a anarquia.®®

Verifica-se que as falhas sdo atribuidas & importagéo acritica e empirica do modelo de
direito comparado, sem se considerar as peculiaridades e a realidade brasileira. Neste sentido,
ha a critica de Oliveira Vianna®, para quem é necessério o estudo do chamado direito ptblico
costumeiro, o qual tem por objeto o estudo especifico das praticas sociais cotidianas®!. Assim,
ndo seria possivel 0 sucesso de um sistema criado tendo por base uma sociedade alienigena de

praticas distintas de nossa realidade:

O nosso “cidadao”, saido dos mandamentos da Carta de 24 e a quem o idealismo das
nossas elites politicas carregou com a incumbéncia de construir, diretamente e por
via eletiva, as trés estruturas do Estado Nacional (...) era destarte, pela sua formacéao
cultural, pelo que dele fizera a nossa histéria social, justamente o antdnimo desse ci-
daddo-tipo, idealizado no Contrato Social, de Rousseau. (...)

Sob um ponto de vista pragmaético e num confronto objetivo, podia-se dizer que este
novo cidaddo era exatamente o oposto de um outro tipo de cidaddo, mas este vivo,
concreto, de carne e 0sso — 0 citizen britanico, que, por sua vez, é a célula formadora
desta outra classe excepcional, que é a gentry inglesa.

(...) Na administracdo das comunidades locais, no zelo de seu interesse publico, no
cuidado desinteressado do bem comum destas pequenas comunidades (towns, coun-
tries) ou da Commonwealth britanica vemos sempre a acdo vigilante do citizen, in-
dividualmente ou na sua expressdo coletiva.

(...) O nosso povo-massa, durante os trés séculos do periodo colonial, s6 havia real-
mente colaborado na formagdo — ainda assim aparentemente — dos poderes publicos
municipais; ainda assim, por meio de uma aristocracia reduzidissima — de “homens-
bons”, e nao do povo-massa; este ndo chegara nunca a organizar institui¢des soci-

ais que o capacitassem para o exercicio e a aprendizagem do autogoverno local.*?

Merece reflexdo, todavia, se estas criticas se manteriam atuais (em razao das caracte-
risticas tradicionais do povo brasileiro) ou, ao contrario, seriam anacronicas, tendo em vista
uma evolucdo social desde o século XIX, que teria modificado o nosso préprio conceito de
cidadania. Se partirmos do pressuposto que a Constituicdo de 1988 incorporou valores de uma
sociedade ansiosa por um Estado mais democratico e participativo, traduzidos na idéia de uma
cidadania liberal-democrética, veremos que 0s insucessos imperiais ndo necessariamente seri-

am repetidos neste século, caracterizado pela emergéncia de um terceiro setor, distinto das

8 Op. cit., pp. 353/354

% “No periodo que vai de 1822 até 1831 (...) as nossas elites estavam todas fascinadas ‘pelo prodigioso
encantamento da prosperidade dos Estados Unidos’. Dai a nossa sofireguiddo em copiar-lhes as instituicdes e
mOdOS de pensar e agir” (Institui¢des Politicas Brasileira, vol. I, p. 284).

Em sentido semelhante, Cappelletti & Garth dizem que “as relagbes com a vizinhanga, com o sistema
judiciario formal e com institui¢Oes tais como a policia, precisam ser cuidadosamente elaboradas, ou a reforma
corre o risco de ndo agradar a ninguém”( Acesso a Justica, p. 119). Por outro lado, é conhecida a discusséo
entre teoria e a pratica do processo, que influenciam o ideal de legitimidade judicial, como observa Calamandrei:
“in relta cio che plasma il processo, cio che gli da la sua fisionomia tipica non ¢ la legge processuale, ma ¢ il
costume di chi la mette in pratica” (Opere giuridiche, p. 634).

% Op. cit., p. 292.
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esferas privada e estatal, que tem como marca a participacdo. Neste sentido, tém-se as pala-
vras de Vicente Barreto:
A cidadania moderna caracterizou-se, no processo de sua formacao, por exigir a par-
ticipagdo dos segmentos sociais na sua definigdo e implementagdo. Os mecanismos

constitucionais, que definem a cidadania no Estado Democratico de Direito tém im-
plicita a participacdo como condicao politica para sua implementago.*

Atualmente, alguns orgaos jurisdicionais e extrajurisdicionais permitem, legalmente, a
escolha de seus membros mediante elei¢cdo. Apesar da Constituicdo dispor que os juizes de
paz sdo “cidadaos eleitos pelo voto direto, universal e secreto, com mandato de quatro anos”
(CRFB, art. 98, II), agui no Rio de Janeiro o Cddigo de Organizacdo e Divisdo Judiciaria
(CODJERJ), seguindo o disposto no art. 112, § 1° da Lei Organica da Magistratura Nacional
(LOMAN), estabelece em seu art. 159 que eles sdo nomeados “pelo Governador do Estado,
mediante escolha em lista triplice organizada pelo presidente do Tribunal de Justica” (ca-
put), sendo que “para a organizacao da lista triplice, sera ouvido o respectivo juiz de direito
ou quando existir mais de um, o juiz competente para matéria de Registro Civil na comarca
ou circunscricdo” (§1°), restando como integrantes da lista “eleitores maiores de 25 anos, re-
sidentes no distrito ou na circunscri¢éo, dotados de representacdo e conceito na comunidade,
gozando de idoneidade notoria, conduta ilibada, ndo pertencentes a 6rgaos de direcdo ou de
acao de partido politico” (§2°).

Mais democréatico é o Conselho Tutelar, conceituado pelo Estatuto da Crianca e do
Adolescente (ECA) como “brgdo permanente e autbnomo, ndo jurisdicional, encarregado
pela sociedade de zelar pelo cumprimento dos direitos da crianca e do adolescente” (art.
131). Tal conselho ¢ estabelecido em bases locais, pois a lei prevé que, “em cada Municipio
havera, no minimo, um Conselho Tutelar composto de cinco membros, escolhidos pela comu-
nidade local para mandato de trés anos, permitida uma recondugdo” (art. 132), obedecidos
0s requisitos do art. 133, sendo o processo eleitoral regulamentado por lei municipal e reali-
zado sob a responsabilidade do Conselho Municipal dos Direitos da Crianca e do Adolescente
(art. 139, com a redacéo dada pela lei n° 8.242/91)%.

Com isso, temos grandes exemplos de participacdo comunitaria na escolha de seus
julgadores, tanto no nivel legal quanto no plano constitucional, o qual estimula formas de e-

xercicio da cidadania que ndo se esgotam no direito de voto, mesmo porque

o modelo de cidadania representado, principalmente, pela democracia representati-
va-formal, ndo da conta da complexidade das demandas sociais contemporaneas e
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O conceito moderno de cidadania, p. 35;
Para ilustrar, no municipio do Rio de Janeiro, atualmente, ha dez conselhos tutelares (Centro, Lagoa,
Vila Isabel, Méier, Ramos, Madureira, Jacarepagua, Bangu, Campo Grande e Santa Cruz)
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cotidianas, tanto em face da crise de representatividade das institucionais oficiais do
Estado, como em razdo da falta de legitimidade das a¢des estatais no ambito de poli-
ticas publicas de seus 6rgaos™.

% LEAL, Rogério Gesta. Direito urbanistico: condic8es e possibilidades da Constituicdo do Espaco Ur-

bano, p. 67.



