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O que realmente significa dizer que uma

ordem social é justa?

Significa que essa ordem regula a conduta dos homens de
modo satisfatorio a todos, ou seja, que todos os homens
encontram nela a sua felicidade.

O anseio por justica é o eterno anseio do

homem pela felicidade.

E a felicidade que o homem ndo pode encontrar como
individuo isolado e que, portanto, procura em sociedade.
A justica é a felicidade social,

Hans Kelsen.
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1 INTRODUCAO

A presente monografia é fruto de um estudo e de uma reflexdo que se
iniciaram nas aulas de Direito Politico, e por incentivo direto do Prof. José Alfredo
de Oliveira Baracho. Ndo tem, portanto, nenhuma pretensdo de esgotar o tema
abordado, mesmo porque o objeto em questdo, por si s6, ¢ digno de uma disserta-
¢ilo de mestrado ou de uma tese de doutoramento.

Buscou-se, apenas, analisar sucintamente alguns dos mais diversos conted-
dos que a palavra cidadania vem comportando ao longo do processo historico.
Além disso, demonstrou-se a intrinseca relagiio que o estudo cldssico da cidadania
possui com a condigdo da nacionalidade e com o exercicio dos direitos de cunho
politico.

O item 2 tratou das funcoes do Estado, para que se pudesse, ao final do item
seguinte, compreender o fendmeno da jurisdicionalidade como um fim primordial
do Estado contempordneo. Nesse sentido, compararam-se as trés fungdes estatais
num ambito genérico e, de forma mais especifica, na Teoria Kelseniana.

No item 3, relatou-se, de forma concisa, a evolugio do Estado ]_)emoarético
de Direito ¢ suas implicagdes no que concerne a participagio do Poder Piblico na
promogiio da dignidade do ser humano. Constatou-se que a concepgao sobre os fins
do Estado, na atual conjuntura histérica, tem ultrapassado as fronteiras das nacio-
nalidades para abarcar a pessoa humana.

Para concluir, buscou-se uma relagdo sobre a ampliagdo do conceito de ci-
dadania por meio de uma efetiva tutela jurisdicional como um dos pressupostos
basicos do Estado Democriético de Direito. Dai decorre a razdo de ser do tema
escolhido, ou seja, a protegdo e a concretizagdo dos direitos do homem por intermé-
dio de uma jurisdigdo eficiente e que tenha como objetivo ampliar e promover o
status de cidaddo.

2 CIDADANIA

O termo cidadania congrega uma pluralidade de significados. Ao longo dos
séculos, o seu contetido axioldgico sofreu nuangas significativas nas mais diversas
culturas.

Observa-se, entretanto, que o alcance do termo vem adquirindo contornos
cada vez menos definidos. Este fendmeno é conseqiiéncia direta da evolugio dos
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povos, pois o desenvolvimento politico, social e econémico tem feito com que o
status decorrente da cidadania se estenda para abarcar as mais variadas dimensoes
humanas refletidas na sociedade atual.

Se a palavra cidadania tinha em sua origem uma conotagio politica ¢ juridica,
hoje sua significacdo transcende a esfera do vinculo estatal, abrangendo, sobretudo,
a pessoa humana; se o seu efeito era de cunho meramente formal, atualmente ele
atinge pardmetros de sobrevivéncia e de dignidade do homem; se antes o ¢lo da cida-
dania ficava adstrito a uma dimensdo geopolitica, no milénio que se aproxima cle
ultrapassa as fronteiras nacionais ¢ se constitui numa realidade global.

O exercicio da cidadania ¢, no tempo presente, muito mais do que o gozo de
determinados direitos e o dever que provém de certas obrigagoes. Pode-se dizer
que, na atual conjuntura, a efetividade da cidadania é a prépria manutengio da vida
humana.

2.1 Conceitos classicos

Como ja dito anteriormente, o vocdbulo cidadania comporta inlimeros con-
ceitos e conteiidos, segundo variados critérios.

Em sua acepcio popular, ou comum, a cidadania se confunde com a residén-
cia num determinado pais. Dessa condi¢do de residéncia derivam-se os direitos
civis e fundamentais da pessoa humana. Muitas sao as vezes, entretanto, cm que a
concepgdo popular de cidadania se resume tao-somente aos direitos politicos de
votar e de ser votado.

No campo da Ciéncia Politica, o conceito de cidadania passa pela relagdo da
pessoa humana com um determinado Estado:

“Em ciéncia politica, cidadania pode ser definida: 1. como o estatuto que
rege a relagdo entre a pessoa natural e o Estado, pelo qual a pessoa deve a
este obediéncia e aquele dispensa prote¢@o; 2, como o estatuto que regula a
vida do individuo em sociedade, estatuto fixado por lei e baseado no princi-
pio de igualdade.”

1 ROMITA, Arion Saydo. Os direitos sociais na Constituigdo e outros estudos, p. 184.
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No que tange a sociologia e a politica social, a idéia de cidadania esta pre-
sente na participagfio ativa do individuo na sociedade da qual ele faz parte. Neste
ponto, o relato do Prof. Romita ilustra bem a questéo:

“Em politica social e em sociologia, o termo cidadania é utilizado em sentido
mais amplo. Esse emprego pode ser sintetizado numa frase de C. S. Loch:
‘A indigéncia € a inimiga social do Estado moderno. O Estado necessita de
cidadiios.” O conceito passa a fundamentar a atividade primordial do Esta-
do, a saber, impor o império da lei e submeter todos os suditos, inclusive
seus préprios funciondrios, a uma soberania impessoal. Observa-se uma
evolugiio do conceito de cidadania, em face da mudanga da concepeio de
dircitos e deveres sociais, a ponto de se afirmar que a idéia de cidadania
apresenta dois aspectos: 1. todo cidaddo tem o direito de ser consultado
sobre a diregdo da sociedade politica e o dever de contribuir com algo para
esse método de convivéncia em sociedade; 2. inversamente, 0 cidaddo que
tem o direito de ser consultado tem o dever de aceitar os resultados da con-
sulta. A moderna cidadania niio ¢ encarada apenas como atributo inerente ao
exercicio dos direitos politicos, mas passa, a partir do exercicio desses direi-
tos, para os direitos sociais.”

J4 sob a Gtica do Direito Pablico cléssico, a cidadania estd intimamente relaci-
onada 2 questdo da nacionalidade ¢ dos direitos politicos que dela advém. Assim
sendo, ela se constitui num vinculo juridico que une o Estado ao seu nacional, do qual
decorrem direitos e deveres tanto para aquele quanto para este. A natureza desses
direitos se assenta principalmente na vida politica e civil dos cidaddos:

“A cidadania (o status civitatis dos romanos) € o vinculo juridico-politico
que, traduzindo a pertinéncia de um individuo a um Estado, o constitui pe-
rante este num particular conjunto de direitos e obrigagdes. Mais do que a
mera ligagdo de um individuo a uma entidade sociol6gica, como a nagio —
ligacio esta sempre dificil de estabelecer dada a dificuldade da selec¢do e
escolha dos elementos para o efeito atendiveis (entre outros, lembre-se a

2 ROMITA, Arion Saydo. Os direitos sociais na Constituicdo e outros estudos, p. 184.
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com.unidade de origens, de cultura ou de destino politico e o sentimento de
pertinéncia aum mesmo povo) —, a cidadania exprime assim um vinculo de
cardter juridico entre um individuo e uma entidade politica: o Estado. Tal
vinculo assume para o Estado importéncia fundamental, na medida em que é
através dele que se define um dos seus elementos estruturantes — a popula-
¢d0 ou povo estadual; mas do mesmo modo ¢ ele importante para os indivi-
duos, pois constitui o seu estatuto juridico fundamental e primdrio — a matriz
de onde decorrem os seus direitos face ao Estado (inclusive o de participar
constitutivamente na formagéo da vontade soberana deste iltimo) ¢ as suas
obrigagdes perante ele (maxime aquelas a que apenas os membros da popu-
lagdo estadual estdo adstritos — como a do servigo militar).””

. Entretanto, o alcance juridico do conceito de cidadania tem-se ampliado ul-
timamente para comportar também os direitos sociais e econémicos, além, é claro
dos direitos fundamentais, civis e politicos. , ,

Janaesfera da comunidade internacional, e mais especificamente no Direito
Internacional cldssico, a cidadania se mantém vinculada ao problema da nacionali-
dftde, que ¢ uma questdo central deste ramo da Ciéncia Juridica. Atualmente, po-
rém, o seu contetido de se expande de tal forma que ja tem abarcado a propria idéia
de dignidade humana, fazendo que da concepgio de cidadania surjam reflexos que
a conectem com a preservagdo do Planeta e da vida humana.

Nio se pode também deixar de relatar que, com a globalizacao da economia
m.undial e o surgimento de ordens juridicas supraestatais, ou supra-nacionais, com
ointuito de promover maior e melhor desenvolvimento econémico, o conceito clds-

sico de cidadania vem sofrendo uma alteragiio profunda a nivel dos Direitos Cons-
titucional e Internacional.

2.2 Cidadania e nacionalidade

) As normas juridicas que cercam a idéia de nacionalidade estao muito presas
a concepgao de um Estado-Nacional, ou seja, a de que num dado territério e sob o

3 Béﬁs.l ENC!(?LOPE]?IA Verbo da Sociedade ¢ do Estado; antropologia, direito, economia,
ciéncia politica. Sociedade Cientifica da Universidade Catdlica Portuguesa (R. M. Moura
Ramos). Sio Paulo: Editorial Verbo, 1983, v. 1, p. 825-826.
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poder institucionalizado ¢ soberano de um governo vivam as pessoas que tenham
entre si valores sociais, politicos, econdmicos, religiosos e culturais semelhantes.

Com o advento, porém, de uma nova realidade conjuntural na relagao en-
tre os diversos Estados componentes da comunidade internacional, em quea idéi-a
de nagdo e de soberania politica tem cedido lugar as necessidades e contingénci-
as histérico-econdmicas, ndo sé o critério de nacionalidade vai aos poucos trans-
cendendo sua origindria conceituagdo, como também o conteido axioldgico do
termo cidadania vai-se desvinculando do contexto de nagilo para alcangar uma
realidade humana completamente distinta daquela que herdamos no estudo clds-
sico da sociedade. ‘ ‘ '

Do que se relatou acima, pode-se inferir 0 quanto 0 conceito de caf:ladama
ainda depende do regime juridico da nacionalidade, que é um critério varidvel de
acordo com cada Estado.

Nesse sentido, para se compreender o que por enquanto prevalece sobre o con-
ceito de cidadania, faz-se necessario discorrer a respeito do termo nacionalidade:

“Em face do Estado todo individuo ou é nacional ou é estrangeiro. E que a
nacionalidade representa um vinculo juridico que designa quais sdo as pes-
soas que fazem parte da sociedade politica estatal. Ao conjunto dessas pes-
soas chama-se povo, o que ndo deve ser confundido com populagéo, que €
um conceito meramente demografico, designativo do nimero de habitantes
de um dado territério, num determinado momento.

Séo portanto nacionais de um Estado aqueles que 0 seu direito define como
tais. E uma situagdo juridica e ndo uma mera situagao de fato.

E interessante notar que o Estado € livre e soberano para adotar os critérios
que preferir para a outorga da nacionalidade. As praticas adotadas pelos
outros Estados ndo se traduzem em coergdo para que o Estado exerga uma
ou outra opgao. ’ -

O direito positivo de cada Estado € o componente para conferir a naciona-
lidade, o que ¢ feito em fung@o da adogdo de diferentes critérios. Basica-
mente, podem ser resumidos a dois. O primeiro se funda no principio de
que serd nacional todo aquele que for filho de nacionais (ius sar:guinis)‘. O
segundo determina serem nacionais todos aqueles nascidos em seu u?mt(f—
rio (ius solis). Constata-se, pois, que sa0 regimes de inspiracao muito di-
versa, uma vez que um leva em conta a paternidade, ou seja, a nacionalida-
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de dos pais, enquanto o outro parte do critério da territorialidade, vale
dizer, ao lugar do nascimento.”™

No caso especifico do Brasil, as condigdes juridicas para a aquisi¢io da
cidadania brasileira estdo previstas em nossa Constituigdo Federal, no art. 12. Aqui
prevalece como critério bdsico o do ius solis, e 0 ius sanguinis serve apenas como
presungio a favor de um filho de brasileiro nascido no exterior, pois faz-se neces-
sdria a sua residéncia no Brasil e a opgéo pela nacionalidade brasileira,

Como mencionado anteriormente, na medida em que as atengoes dos gover-
nos e das demais entidades piiblicas e privadas se voltam para um desenvolvimento
econdmico sustentavel e com melhor condigio de vida para as socicdades do mun-
do, o conceito de cidadania ird, com certeza, desvincular-se do critério da naciona-
lidade para conter, em todas as dimensdes possiveis, os valores da dignidade huma-
na, independentemente de qualquer formalismo juridico ou contexto ideoldgico vi-
gorantes entre os mais distintos povos da Terra.

2.3 Cidadania e direitos politicos

Nio raramente, o conceito de cidadania se confunde com os chamados direi-
tos politicos. Embora mantenham um estreito vinculo juridico-politico, ndo se pode
identificar o contetddo de um com o contetido do outro, porque a cidadania, em seu
conceito tradicional, é pressuposto para o exercicio dos direitos de cunho politico.

Os direitos politicos constituem um conjunto de normas juridicas que regu-
lam o exercicio da soberania popular no regime representativo de governo. Em seu
sentido mais estrito, tratam da capacidade de votar e de ser votado; em seu sentido
mais amplo, podem abarcar uma série de outros direitos de participagdo no gover-
no e de atuagdo no contexto politico-social, tais como: iniciativa popular na elabo-
racdo das leis e emendas constitucionais, plebiscito, referendo, veto popular, re-
call, filiagdo e constituigio partidarias, agdes eleitorais, etc.

Percebe-se, pois, que os chamados direitos politicos formam um ramo do
direito publico que mantém uma estreitissima relagao com o Direito Constitucio-

4 BASTOS, Celso Ribeiro e MARTINS, Ives Gandra. Comentdrios & Constitui¢ao do Brasil, v.
2, p. 547-549,
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nal, posto que trata do exercicio da soberania popular segundo a esséncia ¢ as
nuangas do regime de governo adotado pelo poder constituinte.

“Q regime representativo desenvolveu técnicas destinadas a et.'ctivar a dcsig-
nagfo dos representantes do povo nos 6érgdos governamentais. A principio
essas técnicas aplicavam-se empiricamente nas €pocas em que 0 povo deve-
ria proceder a escolha dos seus representantes. Aos poucos, !Joll‘ém, CE.:!'-I:OS
modos de proceder foram transformando-se em regras, que 0 direito po?leo
sancionara como normas de agir. Assim, o direito democritico de participa-
¢@o do povo no governo, por seus representantes, acabara exigindo a formz?
¢iio de um conjunto de normas legais permanentes, que recebera a denomi-
nacdo de direitos politicos.”

Por outro lado, a cidadania ainda continua sendo o pressuposto bésico para
a titularidade dos direitos politicos. Isto ocorre porque a concepgao juridica da
cidadania é por demais limitada & faculdade ou ao dever que o individuo ou o
nacional tem de atuar na vida politica e no governo de seu pais. Entretanto, a
ampliagio do conceito de cidadania para além daquele centrado apenasng sobera-
nia popular serd um fator de grande importéncia para a concretizagio do Estado
Democritico de Direito.

José Afonso da Silva, ao escrever sobre os fundamentos do Estado brasilei-
ro, demonstra com bastante clareza esta ampliagao do conceito de cidadania:

“0) Estado brasileiro, segundo o art. 1°, tem como fundamentos a soberania,
a cidadania, a dignidade da pessoa humana, os valores sociais do trabalho e
da livre iniciativa e o pluralismo politico.

A cidadania estd aqui num sentido mais amplo do que o de titular de c_lireitos
politicos. Qualifica os participantes da vida do Estado, o reconhecimento
dos individuos como pessoa integrada na sociedade estatal (art. 5°, LXXXVII).
Significa ai, também, que o funcionamento do Estado estard submetido &
vontade popular. E af o termo conexiona-se com 0 conceito de soberania

5 SILVA. José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo, p. 304.
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popular (pardgrafo tnico do art. 1°), com os direitos politicos (art. 14) e
com o conceito de dignidade da pessoa humana (art. 1°, 111), com os objeti-
vos da educagdo (art. 205), como base e meta essencial do regime democra-
tico.”®

3 FUNCOES DO ESTADO

O termo fung¢do também € poliss€émico. Quando se trata, porém, de fungdes
do Estado, estd se referindo as atividades que este realiza na consecucio de seus
fins, ou seja, as atribui¢oes ou tarefas que lhe cabem exercer em conseqiiéncia
direta do poder que lhe foi delegado pelo povo.

Assim, o exercicio das chamadas fungdes do Estado visa tornar concretos o
bem-estar e a felicidade das pessoas que vivem no dmbito de seu territorio.

3.1 Fungdes do Estado e poderes do Estado

As fungdes do Estado ndo se confundem de forma alguma com os poderes
do Estado. Enquanto as fungdes ou atividades do Estado estdo intimamente relaci-
onadas a consecugdo das finalidades para as quais ele existe, os poderes do Estado
sdo, na realidade, uma tricotomia decorrente da prépria soberania do Estado, que é
una e tem como objetivo primordial o controle e a racionalizagio no exercicio de
seu poder politico por meio de drgios especializados.

Por uma contingéncia histérica, as fungdes do Estado foram repartidas entre
os chamados poderes do Estado, porém, o poder € tinico, mas exercido de forma
tridimensional pelos érgaos juridicamente competentes.

José Alfredo de Oliveira Baracho faz a seguinte observagao quanto as fun-
¢oes e aos poderes do Estado:

“0 exame da teoria das fungdes do Estado vem, geralmente, precedido do
conhecimento da teoria da separagio de poderes, da qual deriva a primeira.
A divisdo de poderes, vista como uma teoria politica necessdria para comba-

6  SILVA, José Afonso da, op. cit., p. 95-96.
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ter o absolutismo e estabelecer um governo de garantias [...] tornou-se prin-
cipio basico da organizagdo dos Estados constitucionais democrdticos.

O Estado realiza-se por meio de um conjunto de atos, tarefas e atividades em
geral, que se assentam na legislagdo positiva, conseguindo, dessa maneira,
promover seus fins.

Para que possa realizar estes fins essenciais, o Estado deve constituir-se
mediante um sistema de 6rgios, através dos quais manifesta vontade e exer-
ce fungoes.

De maneira geral, ocorre a coincidéncia do cardter formal com o carater
material das fungdes. As fungdes que materialmente tém a natureza legisla-
tiva, administrativa e judicial correspondem aos Poderes Legislativo, Exe-
cutivo e Judicidrio. Existem oportunidades em que essa situagio nao € aco-
Ihida.””

J4 que o Estado se faz materialmente visivel e dindmico por meio da ordem
juridica que o consubstancia, as funges do Estado se concentram na gtnese ena
execugio do Direito:

“0 Estado, uma vez constituido, realiza os seus fins por meio de trés funges
em que se reparte a sua atividade: legislagdo, administragdo e Jurisdigdo. A
fungdo legislativa liga-se aos fendmenos de formagéo do Direito, enquanto
as outras duas, administrativa e jurisdicional, se prendem a fase de sua rea-
lizagio. Legislar (editar o direito positivo), administrar (aplicar a lei de
oficio) e julgar (aplicar a lei contenciosamente) sio trés fases da atividade
estatal, que se completam e que a esgotam em extensdo. O exercicio dessas
funcdes ¢ distribuido pelos 6rgaos denominados Poder Legislativo, Poder
Executivo e Poder Judicidrio.

Enguanto o conceito da fungdo legislativa decorre facilmente do contraste
entre os fendmenos de formagdo do direito e os de realizag@o, 0 mesmo nio
sucede com o das fungdes administrativa e jurisdicional. Constitui um delica-

7 BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Processo constitucional, p. 61-63.
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do problema doutrindrio fixar para cada uma destas o conceito especifico,
pois que ambas, se prendendo a fase de realizagdo do direito, identificam-se
como fungbes de execugio. Assim, faz-se necessario estabelecer o feitio pecu-
liar da interferéncia de cada uma delas nos fenémenos executivos, distinguin-
do-as entre si como espécies do género fungdes de execugdo.”

3.2 Teoria kelseniana

Em sua Teoria Pura do Direito, Hans Kelsen trata a questdo das funcdes do
Estado sob o dngulo da criagdo e da aplicagdo do Direito. Isto se dd porque a sua
teoria é de natureza monista, ou seja, identifica o fendmeno juridico com a prépria
existéncia e realidade do Estado.

Para se compreender as fung¢des do Estado na visdo de Kelsen, € necessdria
uma abordagem acerca do que o autor compreende por supra-infra-ordenagdo,
criacdo e aplicag@o da norma juridica.

3.2.1 Supra-infra-ordenagdo

Constituindo-se a ordem juridica num sistema escalonado de normas, no
qual uma norma encontra sua validade em outra imediatamente superior e anterior,
constata-se que a unidade da ordem juridica, que em ltima instancia é a sua norma
fundamental, passa, necessariamente, por uma relagcdo gradativa entre as normas
que a compoem.

Essa gradacgdo normativa, melhor dizendo, o vinculo de dependéncia de uma
norma imediatamente inferior a uma norma imediatamente superior na escala hie-
rdrquica das normas, foi denominada por Kelsen como supra-infra-ordenagio, con-
forme segue o seu relato:

“Por virias vezes se fez notar a particularidade que possui o Direito de
regular a sua prépria criagio. Isso pode operar-se de forma a que uma nor-
ma apenas determine o processo por que outra norma ¢ produzida. Mas
também € possivel que seja determinado ainda —em certa medida — o contei-

8 FAGUNDES, Miguel Seabra. O controle dos atos administrativos pelo Poder Judicidrio, p.
2-4,
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do da norma a produzir. Como, dado o caréter dindmico do Direito, uma
norma somente é vélida porque e na medida em que foi produzida por uma
determinada maneira, isto é, pela maneira determinada por uma outra nor-
ma, esta outra norma representa o fundamento imediato de validade daque-
la. A relacéo entre a norma que regula a produgdo de uma outra ¢ a norma
assim regularmente produzida pode ser figurada pela imagem espacial’da
supra-infra-ordenagao. A norma que regula a produg@o € a norma superior,
a norma produzida segundo as determinagdes daquela € a norma inferior. A
ordem juridica ndo é um sistema de normas juridicas ordenadas no mesmo
plano, situadas umas ao lado das outras, mas é uma construcio escalonada
de diferentes camadas ou niveis de normas juridicas. A sua unidade € produ-
to da conexdo de dependéncia que resulta do fato de a validade de uma
norma, que foi produzida de acordo com outra norma, se apoiar sobre essa
outra norma, cuja produgdo, por sua vez, ¢ determinada por outra; € assim
por diante, até abicar finalmente na norma fundamental — pressuposta. A
norma fundamental — hipotética, nestes termos — ¢, portanto, o fundamento
de validade dltimo que constitui a unidade desta interconexao criadora.”™

3.2.2 Criagdo e aplica¢@o do Direito — dicotomia das fungdes

Kelsen compreende o processo juridico como aquele que vai da pressuposi-
¢io da norma fundamental a execugdo do ato coercitivo. Entre estes dois pontos
extremos de uma ordem juridica se dé todo o fendmeno de criagdo e aplicacdo da
norma.

O primeiro ponto-limite, o da pressuposi¢do da norma fundamental, € tido
pelo autor como um momento de criagio absoluta da norma, e nada mais. Jd o
segundo ponto-limite, o da execugdo do ato coercitivo, é considerado tdo-somente
como ato de pura aplicagdo da norma.

Entretanto, entre estes dois pontos extremos do processo juridico, todo e
qualquer ato de criagiio de uma norma ¢ simultaneamente um ato de aplicagio de
uma outra norma. Este fendmeno identificado por Kelsen tem como base a supra-

9 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito, p. 246-247.
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infra-ordenagdo do sistema juridico, que encontra, por sua vez, uma justificativa
epistemolGgica na validade das normas, conforme ja abordado acima.

A andlise do autor € bastante simples quanto a esta questdo doutrindria. Se
uma norma inferior encontra sua validade numa norma que lhe é imediatamente
anterior e superior, quando a norma hierarquicamente superior é aplicada ocorre a
criagio de uma norma hierarquicamente inferior.

Conclui-se, portanto, que muito embora a criagdo de uma norma inferior
coincida com a aplicagdo de uma outra norma que lhe é superior, os dois fendme-
nos jamais se confundem, posto que sio fases distintas da realidade juridica.

Com muita clareza, Kelsen descreve o processo juridico:

“Como jd anteriormente verificamos, uma ordem juridica é um sistema de
normas gerais e individuais que estdo ligadas entre si pelo fato de a criagao
de toda e qualquer norma que pertence a este sistema ser determinada por
uma outra norma do sistema e, em tltima linha, pela sua norma fundamen-
tal. Uma norma somente pertence a uma ordem juridica porque ¢ estabeleci-
da de conformidade com uma outra norma desta ordem juridica. Por esta
via, somos reconduzidos finalmente 4 norma fundamental, que jd nio é esta-
belecida de conformidade com a determinagio de uma outra norma e que,
portanto, tem de ser pressuposta.

Uma norma que regula a produgao de outra norma ¢ aplicada na produgio,
que ela regula, dessa outra norma. A aplicagio do Direito é simultanecamente
produgdo do Direito. Estes dois conceitos ndo representam, como pensa a
teoria tradicional, uma oposi¢do absoluta. E desacertado distinguir entre
atos de criagdo e atos de aplicagdo do Direito. Com efeito, se deixarmos de
lado os casos-limite — a pressuposi¢do da norma fundamental e a execucdo
do ato coercitivo — entre os quais se desenvolve o processo juridico, todo ato
juridico € simultaneamente aplicagdo de uma norma superior ¢ produgéo,
regulada por esta norma, de uma norma inferior [...] A aplicagio do Direito
€, por conseguinte, criagdo de uma norma inferior com base numa norma
superior ou execugdo do ato coercivo estatuido por uma norma.

A criagio de uma norma inferior através de uma norma superior pode ser
determinada em duas diregdes. A norma superior pode ndo s6 fixar o érgio
pelo qual e o processo no qual a norma inferior é produzida, mas também
determinar o contetido desta norma [...] a determinagéo do érgio é o minimo
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do que tem de ser determinado na relagdo entre uma norma superi.or € uma
norma inferior [...] Todo ato criador de Direito deve ser um ato aplicador de
Direito, quer dizer: deve ser a aplicagéo de uma norma juridica preexistente
ao ato, para poder valer como ato da comunidade juridica.

A determinagio da produgdo de uma norma inferior através de uma norma
superior pode ter diferentes graus. Nunca pode, porém, ser tdo rcd.umd_a que
0 ato em questdo ja ndo possa ser considerado como ato de aplicacao do
Direito, e nunca pode ir tdo longe que o ato ja ndo possa ser havido como ato
de produgdo juridica.

A questiio de saber se um ato tem o cardter de criagio juridica~ou de ap]i(.:a-
¢io do Direito estd dependente do grau em que a fung@o do 6rgdo que realiza
0 ato é predeterminada pela ordem juridica. Hd, no entanto, ato§ que apenas
siio aplicagio do Direito e ndo criagdo juridica: sd0 os ja mcncilona(lios at?s
através dos quais os atos de coergdo estatuidos pelas normas juridicas sdo
exccutados. E hd um ato de positiva criagdo juridica que ndo € aplicagﬁc? de
uma norma juridica positiva: a fixagdo da primeira Constitujgﬁo histérica,
que se realiza em aplicagdo da norma fundamental, a qual ndo € posta mas

pressuposta.”'?

Inscridas neste contexto da criagdo e da aplicag@o da norma juridica, Hans

Kelsen faz o seguinte relato sobre as fungdes do Estado:

“Na verdade, uma dicotomia é a base da costumeira tricotomia. A fungao
Jegislativa opde-se tanto a fungdo executiva quanto a judicidria, sc.-:nc‘lo que
estas duas dltimas estdo, obviamente, relacionadas de modo mais intimo
entre si do que com a primeira. A legislagéo (legis latio do Direito romano)
¢ a criaciio de leis (leges). Se falarmos de ‘execugdo’, devemos pcfguntar o
que ¢ executado. Ndo hd nenhuma outra resposta que ndo a a}ﬁrmac;ao de que
siio executadas as normas gerais, a constituigdo e as leis criadas pelo poder
legislativo. A execugdo de leis, porém, também ¢ a fungdo do .cha:mado po-
der judiciério. Esse poder ndo € distinguivel do poder ‘executivo’ pelo fato

10 KELSEN, Hans, op. cit., p. 260-262.
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de que apenas os 6rgdos deste ‘executam’ normas. Neste aspecto, a fungio
de ambos € realmente a mesma. As normas juridicas gerais sio executadas
tanto pelo poder executivo quanto pelo judicidrio; a diferenca ¢, simples-
mente, que, num caso, a execucao das normas gerais ¢ confiada aos tribu-
nais, e, no outro, aos chamados érgdos ‘executivos’ ou administrativos. As-
sim, a tricotomia usual é, no fundo, uma dicotomia, a disting@o fundamental
entre legis latio e legis executio. A segunda fungdo, no sentido mais restrito,
estd subdividida em funcdo juridica e fungdo executiva.

Assim, as funcdes do Estado provam ser idénticas as fungoes essenciais do
Direito. E a diferenga entre criagio e aplicagio do Direito que se expressa na
distingdo entre os trés poderes do Estado.

Na medida em que as chamadas fungdes executiva e judicidria consistem
na cria¢@o de normas individuais com base em normas gerais ¢ na execu-
¢do das normas individuais, o poder legislativo, por um lado, ¢ o poder
executivo e o judicidrio por outro, representam apenas diferentes estdgios
no processo por meio do qual a ordem juridica nacional — de acordo com
0s seus proprios dispositivos — € criada e aplicada. Esse € o processo por
meio do qual o Direito, ou o que redunda no mesmo, o Estado, se regenera
continuamente.”"!

3.3 Triparticio das funcoes

Historicamente as fungoes do Estado se dividem em trés: legislativa, execu-
tiva, ou administrativa, e jurisdicional. Conforme demonstrado antes, a esta
triparticdo das fungoes do Estado se contrapde a teoria dicotémica da qual Hans
Kelsen faz uma brilhante abordagem.

Paralelamente a essas duas teorias, poder-se-ia dizer que a fungdo de contro-
le, distinta das outras trés, ainda ndo é muito bem estudada pelos doutrinadores do
Estado. Entretanto, na atual conjuntura do processo evolutivo da sociedade e do
Estado, esta quarta fung@o € tdo vital para a concretizag@o dos fins do Estado como
as demais.

11 KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do Estado, p. 250-252.
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Ao longo da histéria, as fungdes do Estado deram origem a triparti¢o do exer-
cicio do seu poder soberano, muito embora nenhum dos trés poderes exerca comexclu-
sividade a sua fungio tipica. O mesmo se pode dizer quanto a esta quarta fungao que &
também exercida simultaneamente pelos trés poderes do Estado. Porém, e especialmen-
te no contexto juridico da realidade institucional brasileira, ndo se pode negar que esta
fungdio de controle seja a atividade tipica do Ministério Piblico.

Como nio se tem aqui o objetivo de tratar desta quarta fung@o ou de se
construir uma tese acerca desse possivel quarto poder do Estado, volta-se a velha
triparti¢iio das fungdes e dos poderes estatais que ¢, de fato, o que tem prevalecido
no estudo politico-juridico do Estado.

José Eduardo Carreira Alvim, fazendo mengdo a Chiovenda, resume muito
bem as trés fungdes e poderes do Estado:

“Assim, ao Poder Legislativo corresponde a fungdo de ditar as normas
reguladoras das atividades dos cidaddos e dos drgdos publicos, ou, em
outras palavras, a fungdo de criar o direito, de elaborar a norma geral ¢
abstrata, reguladora da vida em sociedade, a qual estdo sujeitos todos os
que se encontram sob o seu império. As normas gerais ¢ abstratas ditadas
pelo Poder Legislativo compem o ordenamento juridico do Estado ou o
direito objetivo.

Ao Poder Executivo incumbe a funcdio administrativa (ou executiva), pro-
vendo as necessidades gerais e realizando o bem comum,

Ao Poder Judicidrio cabe a fungio jurisdicional, no exercicio da qual atua a
lei (o direito objetivo) na composi¢io dos conflitos de interesses. O Estado-
juiz atua o direito objetivo 2 lide que The é apresentadain concreto ¢ declara
o direito aplicdvel. A fungfio jurisdicional corresponde ‘atuar as normas re-

guladoras da atividade dos cidaddos e dos érgdos piblicos’.”"

4 JURISDICAO

Antes de se adentrar no conceito de jurisdigio, faz-se necessdria a distingéo
da fungio jurisdicional das demais fungdes, legislativa e executiva (ou administra-
tiva propriamente dita).

12 ALVIM, José Eduardo Carreira. Elementos de teoria geral do processo, p. 62-63.
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4.1 Fungio legislativa e funcfo jurisdicional

E razoavelmente fécil distinguir-se a funcdo legislativa da funcéo jurisdi-
cional. Enquanto o ato legislativo tem por fim criar abstrata e genericamente o
direito positivo, o ato jurisdicional visa aplicar o direito objetivo a uma situacio
conereta que poe fim a um conflito de interesses:

“A lei, editando regras de conduta gerais ¢ abstratas, busca a tutela dos
interesses coletivos; a sentenga, pela composi¢ao de determinada lide medi-
ante a aplicagdo da lei, realiza uma tutela concreta e individualizada.”"

Esta distingdo das fungdes de criacdo e aplicagio do direito ja foram abordadas
anteriormente, quando da andlise da dicotomia das fungdes do Estado no pensamento
kelseniano, sendo, portanto, desnecessdrias maiores consideragoes a respeito.

Cumpre ressaltar que o Poder Judicidrio exerce fungdes legislativas tanto
quanto o Poder Legislativo exerce fungdes jurisdicionais, No primeiro caso, desta-
cam-se o controle direto de constitucionalidade das leis emanadas do parlamentoe,
tratando-se especificamente do sistema dacommon law, a vinculagéo jurisprudencial
por meio do precedente. No que diz respeito ao exercicio da fungdo jurisdicional
pelo Poder Legislativo, merece importincia o julgamento politico dos chefes de
Estado ou chefes de Governo pelo parlamento, nos casos de crimes de responsabi-
lidade administrativa.

4.2 Funcio administrativa e funcéo jurisdicional

Se por um lado ¢ facil perceber a disting@o entre as fungoes legislativa e
jurisdicional, 0 mesmo niio ocorre na diferenciago das fungdes administrativa e
jurisdicional.

Conforme ja abordado, o fenémeno juridico se faz pela criagio ¢ pela aplica-
¢éo do direito. Se a fungdo legislativa tem por fim a génese do direito positivo, a
aplicagdo deste direito é uma fung@o unica, que comporta, porém, duas realidades
juridicas distintas.

13 CARNEIRO, Athos Gusmao. Jurisdigdo e competéncia, p. 15.
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Neste raciocinio, tanto a fungio administrativa quanto a fungdo jurisdicio-

nal se consubstanciam na aplicagdo do direito. E ¢ exatamente devido &
consubstanciagio destas duas fungdes estatais que distingui-las com intuito
epistemoldgico se torna uma tarcfa bastante ardua. E o que demonstra Hans Kelsen:

“Uma separacao entre o Poder Judicidrio e o chamado Poder Executivo tam-
bém é possivel apenas num grau comparativamente ]irfﬂta}do. Uma separa-
¢iio estrita dos dois poderes ¢ impossivel, jé que os dois tipos de at.mdadc
habitualmente designados por esses termos ndo sio fungoes essencialmen-
te distintas. Na verdade, a fungdo judicidria € executiva no mesmo sentido
em que a fungdio comumente descrita por esse termo; a funcdo judicidria
também consiste na execugdo de normas gerais. Que tipo particular de exe-
cugio de normas gerais € chamada ‘judicidria’? A questao so Pode ser res-
pondida por meio de uma descrigéo das atividades tipicas dos tribunais civis
¢ criminais.

O processo judicidrio geralmente tem a forma de uma controvérsia entre
duas partes. Uma parte afirma que a lei foi violada pela outra parte, ou que
a outra parte é responsdvel por uma violagdo da lei cometida por nutro mc'h-
viduo, e a outra parte nega que seja esse 0 caso. A decisdo judicidria € a
decisio de uma controvérsia. Do ponto de vista da norma geral que tem de
ser executada pela fungdo judicidria, o cardter de controvérsia do processo
judicial é de importancia secunddria.” '

J4 Seabra Fagundes distingue bem as duas fungdes, tomando como base o

momento, o modo e a finalidade da jurisdi¢do:

“0 procedimento do Estado, por meio da fungdo jurisdicional, muﬁto se as-
semelha, como elemento de individualizagdo da lei, ao que € praticado por
meio da fungdo administrativa. A fungdo jurisdicional, tanto quanto a.adrrlﬂ—
nistrativa, determina ou define situagdes juridicas individuais. A primeira
vista ela se confundiria com a Administragdo como funco realizadora do

14 KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do Estado, p. 266-267.
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direito, pois que o ato jurisdicional € tipicamente um ato de realizagdo do
direito pela individualizagdo da lei. Expressa a vontade do Estado, pelo pre-
ceito normativo, todos os atos destinados a fazé-la sdo, sem duvida, atos de
execugdo, quer os que aparecem como resultado do exercicio da fungao ad-
ministrativa, quer os decorrentes da atividade jurisdicional. Mas omomento
em que € chamada a intervir a fun¢do jurisdicional, o modo e a finalidade,
por que interfere no processo realizador do direito, € que lhe dio os caracte-
res diferentes. O seu exercicio s6 tem lugar quando exista conflito a respeito
da aplicag@o das normas de direito, tem por objetivo especifico remové-lo, e
alcanga sua finalidade pela fixagdo definitiva da exegese.

Sdo, assim, trés os seus elementos especificos:

a) como momento do seu exercicio — uma situa¢do contenciosa surgida no

processo de realizagio do direito;

b) como medo de alcangar a sua finalidade — a interpretagio definitiva do

direito controvertido;

¢) como finalidade do seu exercicio — o trancamento da situagio contenciosa,

conseqiiéncia necessdria da interpretacéo fixada.”"

Athos Gusmado Carneiro faz as seguintes observagoes sobre a questdo:

“Se, em geral, € bastante precisa a distingd@o entre o ato jurisdicional e o ato
legislativo, apresenta-se tarefa complexa a de buscar teoricamente, em li-
nhas nitidas, os elementos que permitam discernir entre o ato jurisdicional e
o ato administrativo. Em muitos paises, inclusive, a doutrina dominante,
negando ao Judicidrio a qualifica¢io de ‘Poder’, € no sentido de considerar a
jurisdi¢do apenas como modalidade, embora bastante diferenciada, da admi-
nistracdo, inexistente, assim, uma distingd@o essencial entre o ato administra-
tivo e o ato jurisdicional.

No direito brasileiro, o Judicidrio é um dos Poderes da Unido, ‘independen-
tes e harmdnicos’ entre si (CF, art. 2°).

15 FAGUNDES, Miguel Seabra, op. cit,, p. 10-13.
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A distingdo nilo serd certamente encontrada pelo critério subjetivo ou orgé-
nico (de quem praticou o ato), pois s jufzes também praticam atos adminis-
trativos, quer sob forma processual, no exercicio da chamada ‘jurisdigéo
voluntdria’, ‘graciosa’ ou ‘administrativa’, quer praticando os atos de
autogoverno da magistratura e de administragdo dos servigos judicidrios.

A distingdo deve, pois, ser buscada na conjugagao de diversos critérios de

ordem objetiva.”®

Esta diferenciagio entre as fungdes jurisdicional e administrativa se faz ain-
da mais dificil e, a0 mesmo tempo, necesséria, quando se constata que em muitos
ordenamentos juridicos tanto a Administrago Piblica quanto o Poder Judicidrio
exercem simultaneamente a fungao jurisdicional:

“A dualidade de jurisdigdo, assentada na separagio das autoridades admi-
nistrativa e judicidria, evoca importante debate, quando se torna necessario
definir os instrumentos processuais de defesa dos direitos e os procedimen-

tos eficazes 2 sua plena efetivagao.”"’

O fato é que a real distingdo entre estas duas importantes fungdes varia
necessariamente segundo o critério adotado pelo doutrinador. Neste sentido, ndo
hd, de forma alguma, unidade conceitual satisfatéria que possa diferenciar
epistemologicamente a fungdo aplicativa-administrativa ¢ a fungdoaplicativa-ju-
risdicional do direito. O que ocorre, na realidade, ¢ um desdobramento no exerci-
cio desta fungiio de aplicagdo do direito pelo Estado, que pode ser nitidamente
percebida no contexto fético.

Por outro lado, compreender esta bidimensionalidade da fungdo de aplica-
¢do do direito € de vital importincia, na atual conjuntura histérica das relagoes
entre o Estado e a pessoa humana. Isso porque a jurisdi¢do ¢ uma atividade de
substituicdo do Estado na concretizagdo de um de seus fins —a manutengao da paz
social:

16 CARNEIRO, Athos Gusmio, op. cit., p. 18,
17 BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Processo constitucional, p. 68.
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“Os litigios afetavam e afetam sobremaneira a seguranga da ordem juridica,
e, assim, para manter a ordem no meio social, para restaurar a ordem juridi-
ca quando violada, a justi¢a — arte de dar a cada um o que ¢ seu — passou a
ser exercida, administrada pelo Estado.

Foi, pois, pela necessidade de pacificar o grupo e de ‘restabelecer em bene-
ficio dele, a ordem juridica, ameagada ou violada, que o Estado interveio no
campo da administracio da Justiga,”!®

Sob esse mesmo enfoque, as palavras do Profl. José Alfredo de Oliveira
Baracho ao resumir a questio:

“A doutrina ¢ constante em apontar a dificuldade em se precisar o conceito
de atividade jurisdicional, distinguindo-a da administrativa. A atividade ju-
risdicional é dirigida a propor a realizagdo da norma, através de sua aplica-
¢do ao caso concreto. Como fungao imprescindivel ao Estado contempori-
neo, amplia seus pontos de atuacdo. No Estado de Direito, nenhuma ativida-
de pode estar isenta do controle, muito menos a estatal. Nido ¢ possivel
aceitar a idéia de que a circunstancia de julgar casos controvertidos seja
dado suficiente para configurar a atividade jurisdicional. Sabe-se que, em
numerosas oportunidades, a administragio julga e soluciona controvérsi-
as, por meio de atividade administrativa, que ndo pode ser qualificada de
jurisdicional.

Essa discriminagdo, no momento em que se examinam as diversas formas de
prote¢io dos direitos humanos, € de grande significado, principalmente ten-
do em vista os Estados que consagram a jurisdi¢do administrativa ¢ o con-
trole jurisdicional da atividade administrativa.”"’

4.3 Funcio jurisdicional — conceito

O oferecimento da tutela jurisdicional pelo Estado aqueles que a ele recor-
rem para que seus conflitos sejam resolvidos de forma rédpida, de boa qualidade

18 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal, v. 1, p. 8.
19 BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Processo constitucional, p. 67-68.
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técnica, eficaz, sem grandes custos e acessivel a todos €, indubitavelmente, um fim
primordial a qualificar o Estado Democritico de Direito. o

Por esse motivo, um conceito satisfatorio do que seja a fungdo jurisdicional,
com base em tudo o que foi exposto neste capitulo, se torna demasiadamente dificil,
porém necessdrio para a compreensao desta monografia. .

Assim sendo, e a0 buscar uma abordagem simplificada do que seria a fungdo
jurisdicional, encontraram-se as seguintes palavras do Prof. José de Albuquerque
Rocha sobre a problemdtica de sua definigao:

“A jurisdig@o ¢ justamente a instincia que realiza a funcido de interpil‘ctar e
aplicar, coativamente, as normas juridicas de modo terminal, garantindo a
certeza e a seguranca dos direitos de que carece a sociedade para reproduzir-
sc na histdria.

Trata-sc, pois, de uma atividade indispensdvel a todo ordenamento juridico,
quc ¢ a de colocar um ponto final no debate sobre o sentido, alcance e vali-
dade das normas, por um lado, e sua violagio, por outro lado, transforman-
do as proposi¢des normativas abstratas ¢ gerais em disciplina efetiva de
fatos concretos ¢ reais.”

E, portanto, neste seu objetivo de pacificagéo dos conflitos particlulares €
coletivos que a fungdo jurisdicional ocupauma importincia fmpar na ampliagdo do
conceito de cidadania. E este o intuito desta monografia, ou seja, demonstrar €
valorizar a tutela jurisdicional como forma de concretizar a plenitude da cidadania
num Estado Democratico de Direito.

5 ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

Historicamente, o conceito do Estado Democrético de Direito sofreu um
lento processo de evolugdo. Seu desenvolvimento passou pelas seguintes fases:
Estado Absolutista (anterior a2 Revolug@io Francesa), Estado de Direito (séculos
XVIII e XIX), Estado Social de Direito (apés a Primeira Guerra Mundial) e, final-
mente, Estado Democritico de Direito (posterior 2 Segunda Grande Guerra).

20 ROCHA, José de Albuguerque. Estudos sobre o Poder Judicidrio, p. 23.
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Durante a Baixa Idade Média, periodo em que o regime feudal entrou em
decadéncia, os Estados Nacionais comegaram a surgir por toda a Europa Ociden-
tal. A caracteristica marcante desse perfodo foi exatamente a concentracio de po-
deres politicos nas mios dos monarcas, dando origem aos Estados Absolutistas dos
séeulos XVI, XVIIe XVIIL

Em conseqiiéncia da expansio do comércio por meio das grandes navega-
¢oes, a politica expansionista do colonialismo europeu, centrada no mercantilismo,
fez surgir uma nova classe social que detinha grande poder econémico — a burgue-
sia —, que a partir do século XVIII passou a lutar por poderes politicos e pelo fim
da ingeréncia estatal no controle das atividades econdmicas. A luta pelos direitos
individuais e pela protec¢do do individuo contra a arbitrariedade do Estado susten-
tou os ideais politicos que culminaram na Revolugdo Francesa: liberdade, igual-
dade e fraternidade.

Com o avango dos ideais revoluciondrios por toda a Europa Ocidental e
coldnias das Américas, teve inicio a era do Estado de Direito, cujos fundamento ¢
limite eram a lei que provinha do parlamento e garantia a liberdade de todos os
homens.

Entretanto, e em decorréncia da Revolugdo Industrial, percebeu-se que a
abstengio do Estado na atividade econémica gerou uma profunda desigualdade
social que acabou por sufocar o liberalismo cldssico:

“A burguesia, classe dominada a principio e, em seguida, classe dominaute,
formulou os principios filoséficos de sua revolta social.

E tanto antes como depois, nada mais fez do que generalizd-los doutrinaria-
mente como ideais comuns a todos os componentes do corpo social. Mas no
momento em que apodera do controle politico da sociedade, a burguesia ja
se ndo interessa em manter na prdtica a universalidade daqueles principi-
0s, como apandagio de todos os homens. S6 de maneira formal os sustenta,
uma vez que no plano de aplicagio politica eles se conservam, de fato, prin-
cipios constitutivos de uma ideologia de classe.

A escola do direito natural da burguesia racionaliza o problema dclicadis-
simo do poder, simplificando a sociedade, como se fora possivel ignorar as
forgas elementares e obscuras que atuam na infra-estrutura do grupalismo
humano.
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Fez pretensiosamente da doutrina de uma classe a doutrina de todas as
classes.

Dai o desespero e a violéncia das objegdes que mais tarde suscitou
notadamente no século XIX, quando os seus esquemas de Estado juridico
puro se evidenciaram inécuos, e de logicismo exageradamfmte abstrato, em
face de realidades sociais imprevistas e amargas, que rompiam os contornos
de seu lineamento tradicional.”

Concluiu-se que para a concretizagdo de uma verdadeira igualdade, que ndo
2 meramente formal, seria necesséria maior interferéncia do Estado em todo o ciclo
econdmico, com o objetivo de garantir certos direitos de cunho eminentemente so-
cial. Para este fim contribuiram decididamente os ideais socialistas que se efetiva-
ram por meio dos conflitos populares ocorridos a partir de meados do século XIX
¢ das revolugdes socialistas do inicio do século XX. '

O socialismo, em suas concepgdes mais amplas e aliado a uma conjuntura
histérica de exaltagio dos interesses e valores nacionais, muitas vezes patrocina-
dos por grupos populistas, constituiu o fundamento polftico—idco]églc? do Estado
Social de Direito, cujas variagdes histéricas foram das mais paradoxais.

Entre as duas guerras mundiais, surgiram tanto os Estados de regimes poli-
ticos democraticos quanto os Estados de regimes politicos totalitarios, sustentados
nestes direitos sociais:

“A concepgio do Estado Social de Direito, ainda que, como Estado Material
de Direito, revele um tipo de Estado que tende a criar uma situagao de bem-
estar geral que garanta o desenvolvimento da pessoa humana. Sua a'rnbigiii(.ia-
de, porém, é manifesta. Primeiro, porque a palavra social estd sujeitaa vér:a‘s
interpretagdes. Todas as ideologias, com sua prépria visdo do lsofial e do Di-
reito, podem acolher uma concepgio do Estado Social de Direito, menos a
ideologia marxista que ndo confunde o social com o socialista. A Alemanha
nazista, a Itdlia fascista, a Espanha franquista, Portugal salazarista, a Ingla-
terra de Churchill e Attlee, a Franga, com a Quarta Repuiblica, especialmen-
te, ¢ o Brasil, desde a Revolugdo de 30 — bem observa Paulo Bonavides —

21 BONAVIDES, Paulo. Do Estado liberal ao Estado social, p. 30.
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foram Estados sociais, o que evidencia, conclui, ‘que o Estado social se

compadece com regimes politicos antagdnicos, como sejam a democracia, o

fascismo e o nacional-socialismo’,”*

Com o fim da Segunda Grande Guerra, o mundo pdde perceber o quanto a
arbitrariedade do Estado poderia violentar a dignidade humana. Liberdade, igual-
dade e fraternidade passaram a ser lemas distantes naquele contexto histérico e
demasiadamente sofrido pelos mais diversos povos do Planeta.

Verificou-se que a vida humana e a sua inerente dignificagdo s6 poderiam
ser efetivamente concretizadas numa sociedade que promovesse a participagio in-
dividual e simultaneamente conjunta de todos os seus integrantes. O Estado deve-
ria, sim, intervir na atividade privada, mas de maneira a garantir melhor e propor-
cional participacéo de todos nos custos e nos beneficios sociais. Abster-se comple-
tamente ou intervir arbitrariamente na vida civil seria um erro de efeitos desastro-
sos para a dignidade da pessoa humana.

Constatou-se, assim, que o individuo e a sociedade eram faces de uma
mesma realidade indissocidvel. Nesse sentido, jamais se poderia valorizar a indi-
vidualidade humana em detrimento da coletividade, ou, por outro lado, desprezar o
individuo em favor dos valores sociais:

“Qual o dado mais imediato que se impde a nossa consciéncia? Nosso ser
individual, 0 homem concreto ¢ singular que somos. E 0 nosso corpo que
experimenta o sofrimento, nosso corag@o ¢ que anseia, nossa vontade é que
se realiza ou se frustra; sdo nossos os sonhos que se estiolam e as esperancas
que estimulan; nds € que morremos e encerramos nosso ‘aparecer’ em algo
que nos precedeu e nos sucederd, inexoravelmente. S6 o homem, como indi-
viduo, tem destino. E s6 ele sabe de sua prépria morte.

Nada se pode tentar compreender, conseqiientemente, sem se levar em conta
o homem que compreende e 0 homem a que se destina a compreensao. O
pensar, em qualquer de suas manifestagdes, como o conhecer, é algo especi-
fico do homem e s6 explicdvel a servigo do homem.

Ao lado dessa evidéncia, entretanto, hd uma outra que por igual se impée —
a sociedade. E no espago social que se realiza a nossa condi¢dao humana,

22 SILVA, José Afonso da, op. cit., p. 105.
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Hominizamo-nos socializando-nos. A humanidade especifica do homem ¢

sua socialidade estdo inextrincavelmente entrelagadas: o homo sapiens ¢,
1 PR L

sempre, € na mesma medida, homo socius.”®

O nascimento do Estado Democritico de Direito veio garantir a liberdade de
todos os homens por meio da construgio de uma sociedade menos desigual e 1:nais
participativa, cuja manifestagio da fraternidade se torna possivel pelo respeito a
pluralidade dos valores que a constituem.

“A democracia que o Estado Democrdtico de Direito realiza hd de sier.um
processo de convivéncia social numa sociedade livre, justa e sqlldérla feuc
em que o poder emana do povo, que deve ser exercido em proveito do povo,
diretamente ou por representantes eleitos; participativa, porque envolve a
participagdo crescente do povo no processo decisério e na f'orffmt;ﬁo dos atos
de governo; pluralista, porque respeita a pluralidade de idéias, lculluras e
etnias e pressupde assim o didlogo entre opinides e pensamcn‘ms dwergcr'zles
¢ a possibilidade de convivéncia de forma de organizagdo e interesses dife-
rentes da sociedade; hd de ser um processo de liberagio da pessoa humana
das formas de opressio que néo depende apenas do reconhecimento formal
de certos direitos individuais, politicos e sociais, mas especialmente da
vigéncia de condi¢des econdmicas suscetiveis de favorecer o seu pleno

exercicio.”®

6 CIDADANIA, JURISDICAO E ESTADO DEMOCRATICO
DE DIREITO

Nos capitulos anteriores jd se abordou, ainda que sucintamente, a questao
doutrindria acerca da cidadania, da jurisdigdo e do Estado Democratico de Direito.
A esta altura, busca-se uma inter-relagdo entre os temas.

23 PASSOS, I. 1. Calmon de. Cidadania tutelada, p. 125.
24 SILVA, José Afonso da, op. cit., p. 1009,
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O conceito cldssico de cidadania ndo corresponde mais 4 era em que vive-
mos. O fenémeno da globalizagé@o da economia e dos direitos humanos tem feito
com que o status de cidaddo ultrapasse as fronteiras politicas das nagdes, amplian-
do os direitos do homem para além daqueles meramente politicos.

Nio que os chamados direitos politicos sejam devidamente respeitados em
todos os povos ou em todas as situagdes em que sio invocados, ou que os direitos
politicos ja ndo sejam mais tdo importantes, Néo se trata de se enfocar o tema
quanto a relevéncia ou ndo do direito de participagio do ser humano, individual ou
coletivamente, na vida piiblica das nagées.

O fato ¢ que, transcendendo a simples questdo da participagiio politica, a
condicdo de se ser hoje um cidaddo pleno estd intimamente relacionada com a
necessidade que o homem tem de fazer valer os seus direitos, quer em face de outro
particular, quer em face do préprio Estado.

Jd ndo se pode mais conceber um Estado Democritico de Direito que promo-
va tdo-somente a participacdo politica dos seus cidadidos nos assuntos de governo.
Embora essa participacdo seja essencial para a existéncia do Estado Democritico
de Direito, a valorizag¢do da dignidade humana passa, necessariamente, por outros
direitos de fundamental importéncia para a sobrevivéncia individual e social do
homem.

Se o Estado apenas concede determinados direitos tidos como fundamentais,
mas ndo torna no minimo razodvel a sua efetivagio, de nada valerd a participagio
meramente formal dos seus nacionais na vida publica. Nesse sentido, e para garan-
tir a concretude desses direitos fundamentais, ndo do cidaddo (em seu sentido clds-
sico), mas da pessoa humana, ¢ que se faz indispensavel o acesso a um poder

jurisdicional que seja ndo s6 auténomo e independente, mas, sobretudo, capaz,
digno, respeitado, atualizado, democritico, humano e corajoso para fazer valer
suas decisdes.

Estd, pois, no poder jurisdicional do Estado a certeza de que os direitos
elencados nos textos de lei niio se tornardo utopia ou simples mito de um Estado
Democrdtico de Direito,

Para tanto, o Poder Judicidrio, no exercicio de tdo nobre fun¢éo piblica, ndo
pode ser uma institui¢iio corporativista. Nao pode ser apdtico a realidade social
que o rodeia e que o sustenta. Nao pode se esconder atrds da formalidade ou do
tecnicismo exacerbado. O Poder Judicidrio tem de ser institui¢@o audaciosa e cons-
ciente da amplitude de sua fung@o jurisdicional. Tem de se fazer valer, dando-se o
respeito por meio da ética e demonstrando uma capacidade e dinamismo na solugdo
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dos problemas que lhe sido postos. Tem de buscar a legitimidade de sua atuagéo
indo ao encontro dos anseios da sociedade para a qual ele existe como um grande
servo da democracia e da defesa dos direitos do homem. Tem de ser humilde para
reconhecer suas limitagdes, mas determinado na busca por solugdes que sejam ao
mesmo tempo legais, legitimas e justas.

Dentro dessa mesma realidade institucional, o Estado-juiz ndo pode perder
de vista a sua condigdo de homem, no mesmo nivel daqueles a quem serve. Nio
pode, pois, 0 magistrado se esquecer que ele também estd sujeito as contingéncias
humanas como todos os demais, e, inclusive, sujeito a prépria lei que aplica. Ele
tem uma funcio social e humana que deve transcender qualquer personalismo. Por
isso, 0 magistrado deve-se constituir num servidor da sociedade da qual recebeu
tio nobre missdo. E por este motivo que a real dignificagao de um juiz ndo se
encontra no exercicio de seu poder, na vaidade que possa construir a seu proprio
respeito, no grau de intelectualidade ou de uma aparéncia moral de um dcus.do
Olimpo. A dignidade de um juiz estd no seu aprego pela humanidade que o rodeiac
da qual faz parte, assumindo o importante papel de defendé-la, ainda que com a
propria vida.

Sc a justiga ainda ¢ um bem extremamente subjetivo, a vida humana e todos
os seus reflexos nio o sao. Defender a integridade, a individualidade, a identidade
e a dignidade do homem ndo € s6 ato de simples justi¢a, mas também um ato de
respeito, sabedoria, benevoléncia ¢ amor @ humanidade. Se a justiga, enquanto
valor, ¢ em sua acepgdo mdxima, ¢ uma grande utopia, a vida humana e suas
contingéncias sio realidades que no podem ser ignoradas.

Na atual conjuntura histérica, ja sabemos, o bom funcionamento do Poder
Judicidrio ¢ questio vital para a efetivagdo do Estado Democritico de Direito.
Repensar o poder jurisdicional do Estado e propor sugestdes concretas para o seu
melhor desempenho € ampliar o conceito de cidadania. '

No caso especifico do Brasil, o Poder Judicidrio ainda se apresenta muito
timido e pouco retorno oferece a sociedade. O brasileiro deposita pouca confianca
nos atos jurisdicionais. A tutela jurisdicional, além de ser demasiadamente morosa,
ndo possui, em muitos casos, uma qualidade técnica satisfatéria.

Atualizar e simplificar as normas processuais, aumentar o nimero de juizes,
desembargadores ¢ ministros ¢ promover a especializagao dos Srgdos jurisdicionais
& uma forma de democratizar a justiga. O mundo estd mudando de forma acelerada,
¢ a manutengio de castas jurisdicionais obsoletas pela simples vaidade do cargo ou
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pela aparente falta de recursos para se equipar o Poder Judicidrio ¢ um pecado
contra a sociedade que tanto carece de justica.

A criac@o de uma Corte Constitucional, cuja competéncia seja devidamente
racionalizada, é matéria que deveria hd muito ter sido levada a concretizagio. Um
Supremo Tribunal Federal abarrotado de recursos de pouca expressio ou de maté-
rias ja pacificadas pela jurisprudéncia e pela doutrina em nada colabora com a
eficiéncia do Poder Judicidrio. Assim também se pode dizer em relagdo a iniimeros
outros tribunais espalhados pelo Pais.

O incentivo e a criagio de conselhos de arbitragem, a simplificacio da exe-
cucdo das decisodes e a eliminac@o de recursos descabidos ¢ meramente
procrastinatérios nao diminuem de forma alguma a qualidade das decisaes ou im-
pedem o acesso a tutela jurisdicional. E ¢ com o intuito de se democratizar o acesso
a justica que se faz extremamente necessdria a descentralizagdo do Poder Judicia-
rio, regionalizando-se os tribunais ¢ especializando-se as cmaras julgadoras. Em
cidades com grande volume de a¢des, a descentralizacio das varas e também as
suas especializagdes devem ser estimuladas.

A ampliag@o e a valorizagdo da Defensoria Piblica e dos profissionais da
Policia Civil e Militar (incluindo-se aqui os delegados) é medida que deve ser
estudada com bastante atencao pelo Estado, se € que isso interessa efetivamente
aqueles que ocupam cargos publicos. Neste mesmo sentido, a humanizagdo do
sistema carcerdrio ¢ a melhor aplicagcdo das penas alternativas, somada a
capacitagao profissional e educacional dos presos, além de uma efetiva prestagio
de assisténcia social ndo s6 aos condenados como também as suas respectivas
familias, sao matérias que devem ser discutidas urgentemente pelos nossos repre-
sentantes politicos.

A criagio de contenciosos administrativos especializados e a transferéncia
da chamada “jurisdi¢do voluntdria” para determinados érgdos da Administragio
Piblica devem ser tomados em consideragfo. A garantia de direitos nao tem neces-
sariamente que passar pelo Poder Judicidrio. Inimeras sao as lides em que a atua-
¢do do Poder Judicidrio pode ser dispensada. Basta que haja drgios administrati-
vos competentes e tecnicamente especializados e com pessoal dotado de um mini-
mo de garantias para se fazer valer um sem-nimero de direitos em que o recurso ao
Poder Judicidrio poderia ser perfeitamente uma excec@o, sem que se permitisse a
lesdo ou a ameaga de lesdo a tais direitos.

Em certos casos, a criagdo de cidmaras de julgamento, compostas por trés
Juizes togados ja na primeira instincia de jurisdigao e com competéncias especifi-

287



MARCIO LUIS DE OLIVEIRA

cas, evitaria certos recursos ¢ tornaria menos morosa a tutela jurisdk.:iona]. Apa-
rentemente parece mais custosa esta composi¢do do Poder Judiciérlo,\mas, por
outro lado, eliminam-se recursos que pouco oferecem de garantia quanto a qualida-
de ou justi¢a das decisdes, ¢ acabam por trazer um bcnefl’c‘io‘ social relevante. O
mesmo se pode dizer sobre a ampliagdo dos Juizados Especiais.

Ainda sob este mesmo enfoque, e no caso especifico da Justiga do Trabalho,
a manutengiio dos juizes classistas ¢ medida de grande custo para o Estado ¢ para
o cidaddo, ¢ de nenhum beneficio jurisdicional que a justifique.

Também sem nenhuma justificativa plausivel a participagao de advogados e
de membros do Ministério Piblico na composigao dos tribunais. Esta situagdo é
meramente corporativista ¢ nada contribui para a melhoria do PUfier.Judiciéri?.
Tanto o advogado quanto o representante do Ministério Publico sdo m'dlspensévc:ls
no exercicio da jurisdigiio, mas cada qual na sua devida fung@o. Os juizes .dt.avcrn
ser todos de carreira e devem ser estimulados a ascender na hierarquia admm.istra~
tiva por meio de umareciclagem constante dos seus conhecimentos, pela qualidade
técnica de suas decisdes e pela ética profissional. .

A informatizagio do Poder Judicidrio ¢ a reciclagem de seus pr0f1ss.10nai|s
(niio s6 dos juizes) sdo medidas que promovem a racionalizagdo e a h.umamzagao
do trabalho. E mais do que necessdrio e urgente que se invista najusti¢a. O Poder
Publico tem consciéncia disso, faltando-lhe tio-somente interesse polfti;o. .

A promogdo de um melhor relacionamento entre aqueles profissionais que
atuam no ambito do Poder Judicidrio (juizes, serventudrios, promotores ¢ .prncura-
dores, defensores piiblicos e advogados) deve ser analisada com bastante interesse
pelos seus respectivos 6rgaos de representagao. ‘ ' .

A responsabilizagdo dos 6rgdos jurisdicionais e a existéncia dc.corrc'gcdf;rlas
niio corporativistas, bem como de conselhos internos de inspecao e flealllZa(}ﬂo da
atividade funcional de juizes e tribunais, sdo de fundamental importancia para a
melhoria da prestagdo jurisdicional. ‘

A avaliagio ética e profissional periddica dos juizes e mcmbt.'os' dos trfI.th-
nais pela comunidade também € salutar num Estado Democritico de Dll‘ClI.(T. Partici-
par de todas as esferas do poder, nao s6 naqueles cujos integrantes sejam pas-
siveis de eleigdo, ¢, acima de tudo, um direito ¢ um dever que decorrem da
ampliacio do conceito de cidadania. o .

A modificagdo dos curriculos escolares das Faculdades de Direito no sentido
de se discutir sobre a formagio académica de seus estudantes € um passo que deve
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ser dado pelo Poder Piblico. Deve-se criar no estudante de Direito um espirito
politico, social, de lideranga, liberdade de atuagio e, sobretudo, de humanidade e
solidariedade para que ele seja um bom profissional e exerga seu oficio piiblico
com maior seguranga, independéncia e coragem.

Finalmente, discutir a sociedade, a politica, o Estado e os problemas brasi-
leiros sdo prioridades que o Poder Piiblico deve assumir logo nas escolas primari-
as, secunddrias e superiores. A amplia¢do da cidadania decorre fundamentalmente
do direito bisico e inaliendvel a uma educagdo dignificante da qual o Estado ndo
pode se eximir, sob pena de ndo se tornar um Estado Democritico de Direito.

7 CONSIDERACOES FINAIS

O estudo que culminou na elaboragio desta monografia se deve ao empenho
do Prof. José Alfredo de Oliveira Baracho, que, em suas aulas na disciplina de
Direito Politico, deu énfase ao conceito ¢ 2 ampliagio da cidadania.

A escolha do tema reflete o que foi debatido em sala de aula, ¢ a elaboragio
da presente monografia teve como fundamento um minimo de vivéncia profissional
e civica.

Como se sabe, a realidade da justica brasileira é bastante cadtica. Nunca se
recorreu tanto ao Poder Judicidrio na busca de solugGes de conflitos, e nunca o
Poder Judicidrio deixou tanto a desejar no cumprimento desta sua tdo honrosa
funcdo jurisdicional. Este fato se dd4 numa época em que o Pafs estd tentando,
arduamente, encontrar seu caminho de desenvolvimento econdmico e social.

Por outro lado, ndo se pode culpar apenas o Poder Judicidrio pclo estado
deplordvel em que se encontra a nossa justica, situagio que é decorrente de todo um
conjunto de circunstincias histéricas, faticas, legais, politicas e econémicas cm

que vive a sociedade e o Estado brasileiros.

Os demais Poderes da Repiblica sdo tdo responsdveis quanto o Poder Judi-
cidrio por este contexto aflitivo de nossas instancias jurisdicionais. O Poder Legis-
lativo ¢ extremamente irresponsavel e omisso em suas fungoes, sem falar na falta
de ética e de civismo de muitos de nossos representantes no Parlamento. No mesmo
sentido se pode dizer sobre o Poder Executivo, no qual ainda impera um certo
resquicio de arbitrariedade, irresponsabilidade e md condugéo dos assuntos puibli-
cos na tomada de decisdes e na prdtica de certos atos,
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Se a realidade jurisdicional no Estado brasileiro € desesperadora, e isto sem
dizer de outras tantas realidades nacionais (satide, educagao, urbanizagdo, agricultu-
ra, moradia, transporte puiblico, etc.), a solicitagdo da intervengao do Poder Judicid-
rio na solugao de conflitos de interesses particulares e coletivos de pequena ¢ grande
monta estd cada vez maior. E é normal ¢ sauddvel que assim o seja. Tal fato demons-
tra, apesar de tudo, 0 crescimento da conscientizagdo de direitos e df:vcres; e ter
consciéncia é um passo fundamental para o exercicio pleno da cidadania.

2 de vital importancia para a efetivag@o e a manutengdo de um Estado De-
moerdtico de Direito e para a propria estabilidade politica e instituicional do Pafs
que os seus cidaddos tenham concretizados e protegidos seus direitos fu.ndfim‘crf-
tais elencados no texto constitucional. E é por este motivo que a fungdo jUI‘ISdlCI:
onal é por demais relevante para ser tio negligenciada pelo ‘Podcr Piblico. E
6bvio que hd todo um interesse mesquinho ou um descaso historicamente proposi-
tal por parte de alguns segmentos da sociedade para que se mamenhfi a Justl.ga
brasileira sobrecarregada e inoperante. Os juizes, como instrumentos vivos da ju-
risdig@o, incomodam os interesses contrdrios a vontade do povo t.)rasilglro. Enltre-
tanto, jamais teremos uma sociedade menos desigual social, politica e ceomomica”
mente, se o Poder Judicidrio se mantiver timido em suas decisdes ¢ ineficiente em
sua estrutura institucional.

Pelo bem da nossa prépria democracia jé estd na hora de se questionar todo
o aparato do Poder Judicidrio, na tentativa de encontrar safdas concretas para
modernizé-lo e adapté-lo as novas contingéncias da sociedade.

Niio é mais possivel quando as fronteiras das nagdes se abrem paraa f_orma—
¢io de ordens juridicas supranacionais, na busca pela protegio de flctcrmm.ados
bens que sdo de interesse global, que o Poder Judicidrio brasileiro ainda esteja na
contramao da histéria.

Muito precisa ser feito para se promover a dignidade da pessoa humana
aqui, neste pafs. Se os nossos homens publicos se mantém inertes culposa‘ou
dolosamente, eles ndo merecem da sociedade brasileira nenhum aprego ¢ respeito.
O Estado brasileiro tem que garantir a seus cidaddos um minimo de certeza quan-
to & efetivagdo de seus direitos. Repensar a nossa justiga na atual conjuntura do
desenvolvimento social da humanidade é um sinal de amadurecimento politico e
de valorizagio do individuo, enquanto pessoa ¢ enquanto participe de uma so-
ciedade consciente e transformadora das contingéncias histéricas.
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