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Resumo

Os Direitos Humanos sdo mundialmente defendidos, todavia diariamente ignorados,
mesmo tendo se estabelecido, no mundo moderno, através da Declaracao
Universal dos Direitos Humanos, a qual fora construida no periodo pos guerra, em
gue os atentados a dignidade da pessoa humana ultrapassaram todos os limites do
aceitavel. Nota-se que, a grande maioria das Constituicdes dos Paises Ocidentais,
adequaram-se, ou mesmo transcreveram artigos da mencionada Declara¢cdo, como
garantias e direitos sociais, principalmente porque a sociedade encontrava-se
impregnada de principios e contetdo axiologico. Partindo da construgdo histoérica
do Estado e dos principios fundamentais, da dignidade da pessoa humana e a
relacdo destes com a ordem social e econémica, verificar-se-a a responsabilidade
do Estado em garantir a aplicacdo dos direitos humanos, sejam como agente
efetivador desses direitos, por intermédio de politicas publicas, seja como guardido
da aplicacdo destes, tanto na aplicacdo vertical como na horizontalizacdo desses
direitos, por intermédio da justica estatal. Em todas as instancias, tem o Estado a
obrigacdo de respeita-los, mantendo a ordem e a aplicacéo da legislacdo. Contudo,
diante das violagOes cotidianas aos Direitos e Garantias Fundamentais, eleitos
pelos homens como o garantidor da dignidade, surge a necessidade de se verificar
o papel dos operadores de direito como agentes garantidores desses direitos, o que
ganha relevancia com o surgimento do neoconstitucionalismo, com a mitigacao do
positivismo kelseniano, e a abertura para uma maior elucidacao pelo intérprete da
lei, possibilitando ou ndo a mitigagéo dos Direitos tidos como Universais. Apresentar
gue o papel dos Operadores do Direito, através do Judiciario, em tempos modernos,
€ defender o Direito e a Justica, tendo como horizonte a realizacéo da fun¢éo social
das leis em busca do pleno desenvolvimento do ser, respeitando,
consequentemente, e primordialmente, os Direitos Humanos.
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Abstract

Human rights are globally defended, yet ignored daily, even though they were
established in the modern world through the Universal Declaration of Human Rights,
which was built in the postwar period, when the attacks on the dignity of the human
person surpassed all limits. acceptable. It is noted that the vast majority of the
Constitutions of Western Countries have adapted, or even transcribed articles of the
aforementioned Declaration, as guarantees and social rights, mainly because
society was impregnated with principles and axiological content. Starting from the
historical construction of the state and the fundamental principles, the dignity of the
human person and their relationship with the social and economic order, it will be
verified the responsibility of the state to guarantee the application of human rights,
whether as an effective agent of these rights. , through public policies, either as a
guardian of their application, both in the vertical application and in the
horizontalization of these rights, through state justice. In all instances, the State has
an obligation to respect them while maintaining the order and application of
legislation. However, in view of the daily violations of Fundamental Rights and
Guarantees, elected by men as the guarantor of dignity, there is a need to verify the
role of legal operators as guarantors of these rights, which gains relevance with the
emergence of neoconstitutionalism, with the mitigation of Kelsenian positivism, and
the openness to further elucidation by the interpreter of the law, whether or not to
mitigate the Rights regarded as Universal. To present that the role of the Law
Operators, through the Judiciary, in modern times, is to defend the Law and Justice,
having as horizon the accomplishment of the social function of the laws in search of
the full development of the being, respecting, consequently, and primarily human
rights.

Key words: human rights; judicial power; law operators; neoconstitutionalism;
proportionality

1. Conceito de Justica e de Direito

O conceito de Direito para Aristoteles esta intrinsicamente ligado a justica, pois o
direito existe para que se faca prevalecer a justica, sendo, portanto, a normatizacéo

da realizagdo do que é€ justo.

Segundo Guimaraes? o Direito pode ser definido como:

3 Deocleciano Torrieri Guimar&es. Dicionario Técnico Juridico, 132 ed (S&o Paulo: Rideel, 2010),
282.
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“Ciéncia que sistematiza as normas necessarias para o equilibrio das
relacbes entre o Estado e os cidaddos e destes entre si, impostas
coercitivamente pelo Poder Puablico. Universalidade das normas legais
que disciplinam e protegem o0s interesses ou regulam as relacbes
juridicas. A palavra vem do latim popular directu, substituindo a expressao
do latim classico jus, que indicava as normas formuladas pelos homens
destinadas ao ordenamento da sociedade.”

Ainda no mesmo sentido, Grotius apud Groppali# leciona:

“Segundo Grotius, o direito € determinado pelo “conjunto das regras
ditadas por uma razdo humana e sugeridas pelo appetitus societatis”:
mas, como todos compreendem, além de ndo ser exato afirmar que o
direito € o produto exclusivo da razdo humana, nesta definicdo ndo se
esclarece a diferenca especifica do direito, por que esta se poderia
entender muito bem também as normas da moralidade.”

Ferraz Jr.° leciona:

‘O direito € um dos fenbmenos mais notaveis na vida humana.
Compreendé-lo é compreender uma parte de nés mesmos. E saber em
parte por que obedecemaos, por que mandamos, por que nos indignamos,
por que aspiramos a mudar em nome de ideias, por que em nome de
ideias conservamos as coisas como estdo. Ser livre é estar no direito e,
no entanto, o direito também nos oprime e tira-nos a liberdade.”

Conceituar justica, conforme ja exposto, € algo dificil ante a abstratividade do termo.
Pode-se concluir, em razdo da especial abordagem feita por Aristoteles que a
Justica € uma virtude e que para ser efetivada é necessario que o individuo
compreenda o que € justo e que, dentro dessa compreenséo, porte-se como tal.

O Direito, por sua vez, € uma criacdo do homem para pacificacdo social sendo que
apesar de relacionar-se intimamente com a justica, 0 mesmo nao pode ser
confundido com a moral, que embora influencie na conduta do individuo trata-se de
um elemento de cunho mais cultural do que aquele. Vale dizer que o direito é um
conjunto de principios e normas destinados a alcancar a justica, sendo que, quando
h&d descumprimento de tais regramentos sociais impostos, havera as sancdes
necessarias.

Vale dizer ainda, que nem sempre a aplicagdo do Direito € justa, seja pela ineficacia
da legislacdo aprovada e aplicada, seja pela evolugcdo social sem a correta
adequacao, ou quando o Direito se torna um mero objeto em si, 0 que muitas vezes
o0 torna injusto.

4 Alexandre Groppali. Filosofia do Direito (Campinas-SP: LZN Editora, 2003), 176
5 Tercio Sampaio Ferraz JR. Introdug&o ao Estudo do Direito, 52 ed (S&o Paulo: Atlas, 2007), 21
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Tem-se ainda que, o Direito é uma consequéncia das normas sociais, dos
costumes, da moral e da cultura de um povo, entretanto, este deve ser usado como
forma de legitimagéo do Estado para exercer o Poder Jurisdicional, visando sempre
0 interesse publico social.

Verifica-se que o Direito ndo deve se limitar a resolver questdes entre particulares,
sob pena de perder seu objeto e ser ineficaz, ante a morosidade que se formara,
sendo que entre particulares devem ser utilizados meios alternativos de solugéo de
conflito.

Nesta linha de raciocinio, leciona Machado®:

“A definicdo do Direito certamente fica a depender da postura filosoéfica
que adotarmos. E com certeza ndo sera possivel uma definicdo
razoavelmente satisfatéria se ndo levarmos em conta o fim a que o Direito
se destina. Para o qual existe”.

Portanto, a melhor aplicacéo do Direito € em busca da justica, lembrando que esta
se falando de bem comum e social, sendo que dentre particulares o adequado seria
se utilizar do Poder Jurisdicional somente apods tentar todos os meios alternativos
de solugéo de conflitos, os quais tém ganhando maior espac¢o hodiernamente, haja
vista que a morosidade e inseguranca juridica tém assustado os jurisdicionados.

2. O Poder Judiciéario

O Estado possui como poder-dever total obrigacdo de promover a efetivacao de
normas sociais, as quais estdo diretamente vinculadas aos direitos humanos,
espalhados pelo ordenamento juridico, especialmente nas Cartas Magnas dos
estados democraticos.

E dentro dessa divisdo dos poderes do Estado, verifica-se que cabe ao Legislativo
o dever de “fazer” as leis, o Executivo, salvo algumas exce¢des, possui como
principal atribuicdo a administracéo e execucao das leis e normas sociais criadas e
emanadas do povo, através de seus representantes (legislativo), cabendo, portanto,
ao Judiciario a funcéo/dever de interpretar e aplicar a lei, com a finalidade de
solucionar os impasses oriundos das relagbes, conforme preceitua a funcgao
jurisdicional.

Tal funcdo jurisdicional € exercida pelos juizes, que representam o Estado,
possuindo competéncia, prerrogativa e capacidade para proferir julgamentos, de
acordo com as normas constitucionais, infraconstitucionais, internacionais e
gualquer outra norma criada pelo legislativo do pais.

6 Hugo de Brito Machado. Introducdo ao Estudo do Direito, 22 ed (Sdo Paulo: Atlas, 2004), 21
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Verifica-se acima, a separacao/divisdo dos poderes do Estado, conforme
preconizou Montesquieu’ em sua teoria da separacéo dos poderes.

Segundo a Constituicdo Federal Brasileira®, no artigo 2°, sdo poderes da Uniéo,
independentes e harmdnicos entre si, 0 Legislativo, o Executivo e o Judiciario.

Conclui-se, entdo que a funcéo primordial do Poder Judiciario é aplicar os conceitos
de justica e de direito, j& defendidos neste artigo, justamente com a intencdo de
garantir a aplicacédo dos direitos de cada cidadao, resolvendo os provaveis conflitos
gue possam surgir na sociedade, através da investigacdo, apuracao, julgamento e
punicéo, se for o caso.

Jurisdicédo é assim definida por Cintra, Grinover e Dinamarco?, os quais afirmam que
coadunam e convivem em harmonia o poder, a funcdo e a atividade:

“Como poder, é a manifestacdo do poder Estatal, conceituado como
capacidade de decidir imperativamente e impor decisbes. Como func¢ao,
expressa o0 encargo que tém os érgaos estatais de promover a pacificagédo
de conflitos interindividuais, mediante a realizagcdo do Direito justo e
através do processo. E como atividade ela é o complexo de atos do juiz
no processo, exercendo o poder e cumprindo a funcdo que a lei Ihe
comete.”

Ocorre que, diante da nova estrutura globalizada, e de tantas dificuldades
encontradas em diversas situacfes em que a justica tem perecido para o direito,
principalmente quando se observa a inércia do poder legislativo em resolver
guestdes primordiais como Direitos Humanos, por exemplo, se esta verificando um
alargamento/aumento da funcéo jurisdicional, sendo que essa atitude recebe o
nome de ativismo judicial ou judicializacéo.

Emilio Bittencout!® assim conceitua o ativismo judicial:

A defesa de um ativismo judicial, definidor de politicas publicas, em um
estado de direito, esta em desacordo com 0 necessario prestigio do
principio do pluralismo politico, tem sido levado a cabo, com a
compreensivel  preocupacdo de aproximar as  disposicdes
jusfundamentais da realidade constitucional, ao ponto de se postular mais
que um juiz-legislador, verdadeiro juiz-administrador.

" Charles de Secondat Montesquieu. O Espirito das leis. (Sdo Paulo: Martins Fontes, 1996).

8 Brasil. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. (Brasilia: Senado Federal, 1988)

9 Antonio Carlos de Araljo Cintra, Ada Pelelegrini Grinover e Candido Rangel Dinamarco. Teoria
Geral do Processo, 20% ed (Sao Paulo: Malheiros, 2004), 23

10 Emilio Bitencourt Neto. O direito ao minimo para uma existéncia digna. (Porto Alegre: Editora
Livraria do Advogado, 2010), 150


https://pt.wikipedia.org/wiki/Teoria_da_separa%C3%A7%C3%A3o_dos_poderes
https://pt.wikipedia.org/wiki/Constitui%C3%A7%C3%A3o_Federal
https://pt.wikipedia.org/wiki/Cidad%C3%A3o
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Infelizmente, em casos de omissédo da lei, principalmente em sistemas civil law*?,
como no Brasil e na Europa de um modo geral, o Poder Judiciario acabou por,
cumprindo a fungéo jurisdicional de protecdo do direito e da justica, proferir
julgamentos baseados em principios supraconstitucionais quando a norma esta
omissa.

Ricardo Freire Soares!? diz:

“ndo se argumente contra o ativismo judicial porque ele € um modo de
exteriorizacdo pela via hermenéutica da valorizacdo dos principios
constitucionais.”

E verifica-se que surgiu uma nova escola pés-moderna, que veio em socorro ao
Poder Judiciario, colocando o individuo comunitario como centro das decis6es do
Estado.

3. Neoconstitucionalismo e um novo Poder Judiciario interpretativo

A Constituicdo € estabelecida como pedra fundamental do Estado Democrético de
Direito, segundo a qual esta regulamentada a separacdo dos poderes, conforme
anteriormente explicado, entendida como meio de organizacédo e limitacdo politica
do poder estatal, bem como os direitos fundamentais, expressa a vontade da
"maioria” no que toca os direitos tidos como essenciais para 0 convivio haquela
sociedade.

Ocorre que, diante da perplexidade das violagdes aos direitos humanos decorrentes
das maiorias totalitarias (como o fascismo e 0 nazismo), o conceito de constituicdo
teve que ser expandido para compreender os direitos das minorias, com respeito as
clausulas pétreas, tidas como inaboliveis pelo constituinte originario.

Como € sabido, a auséncia ou o desrespeito as normas constitucionais implica na
ndo caracterizacéo do Estado Constitucional ou na auséncia de constituicdo?s.

Nesse diapasdo, Cambi'# explica que o

11 “O sistema romano-germanico ou Civil Law é o sistema juridico mais disseminado no mundo,
baseado no direito romano, tal como interpretado pelos glosadores a partir do século Xl e
sistematizado pelo fenbmeno da codificacdo do direito, a partir do século XVIII. Prioriza o positivismo
consubstanciado em um processo legislativo. A norma juridica constitui-se em um comando abstrato
e geral procurando abranger, em uma moldura, uma diversidade de casos futuros.”

12 Ricardo Mauricio Freire Soares. Hermenéutica e Interpretacdo Juridica. (Sdo0 Paulo: Saraiva,
2010), 17

13 Marcelo Neves. A Constituicdo Simbolica, (S&o Paulo: Martins Fontes, 2011): 61-62

14 Eduardo Cambi, Neoconstitucionalismo e Neoprocessualismo: direitos fundamentais, politicas
publicas e protagonismo judiciario. 22 ed (S&o Paulo: RT, 2011), 24



REVISTA

CADERNO
VIRTUAL

“principio da maioria ndo esté assentado no absolutismo da maioria ou na
opressao das minorias. O conceito de democracia ndo pode ser reduzido
ao governo da maioria.”

Verifica-se também que houve uma alteracdo do entendimento que a lei seria um
produto da vontade da maioria. A legislagdo pode ser resultado de grupos de
pressdes e de mecanismos de votacao ilegitimos que perseguem interesses
particulares, assim como também esta pode resultar da vontade de um partido ou
de uma coligacdo majoritaria, além de interesses momentaneos dos detentores do
Poder Estatal.

O direito ao voto, a liberdade partidaria, o mandato livre, o direito de acesso aos
cargos politicos, a igualdade de tratamento tributario tem significancia reduzida em
uma sociedade marcada pelo trdfego de influéncias, pelo clientelismo e pela
corrupgao?®.

Deve ser destacado que a qualidade de uma legislacdo ndo esta apenas ligada a
atividade do parlamento, mas de outros fatores externos como exercer a cidadania,
o grau de informacédo do povo e dos legisladores, além de a real compreenséo de
guestdes politicas tanto da populacdo quanto dos governantes.

O poder judiciério, com a explosao da litigiosidade em busca dos direitos sociais,
teve que ampliar a visibilidade social e politica da magistratura, sendo cobrado pela
concretizacdo destes direitos.

Acrescente-se a isso o0 fato de o neoliberalismo contribuir para as desigualdades
sociais, exigindo firmeza do Poder Judiciario no cumprimento das disposicoes
democréticas constitucionais, na promocdo de critérios de desenvolvimento
humano e de justica social. Isso tem como consequéncia a expansao da jurisdicao
constitucional, surgindo uma necessidade de revisdo na teoria da separacéo dos
poderes.

A revisdo do principio da separacdo dos poderes no estado social comeca na
reandlise do principio da isonomia, o qual ndo é mais visto por um viés formal, mas
material, de forma a demandar do estado ac¢des positivas, 0 que importa falar em
desigualdades juridicas. Em outras palavras, o tratamento desigual deve estar
fundamentado em razfes — féaticas e juridicas — plausiveis para a sua permissao, o
gue afasta, de toda sorte, as arbitrariedades.

Sempre que os demais poderes comprometerem a integridade e a eficacia dos fins
do Estado, impedindo a concretizacao de direitos fundamentais, o Judiciario tem a

15 Eduardo Cambi, Neoconstitucionalismo e Neoprocessualismo: direitos fundamentais, politicas
publicas e protagonismo judiciario. 22 ed (S&o Paulo: RT, 2011), 25
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funcéo de controla-los. Isso ressoa como um amadurecimento do Poder Judicante,
gue agora deixa de ser mero interprete da lei para se tornar guardido dos direitos e
garantias fundamentais, bem como legislador “passivo” no que toca a auséncia de
norma efetivadora dos referidos direitos.

Com isso, é alterada o alcance da funcdo do Poder Judiciario, que ndo mais se
restringe apenas a tarefa de subsuncéo do fato a norma, mas em examinar se o
exercicio discricionario do poder de legislar e de administrar conduzem a efetivacéo
dos resultados objetivados pelas Cartas Magnas dos paises, especialmente no que
se refere aos fundamentos e as diretrizes pro futuro delineadas nestes diplomas
(normas pragmaticas).

Portanto, o neoconstitucionalismo implica na mudanca de paradigmas dogmaticos,
com uma maior responsabilidade e técnica do aplicador da norma, evidenciando
uma nova maneira de interpretar o direito, aplicando-se a lei de acordo com as
premissas constitucionais, o que denota um maior esforco intelectual do aplicador
da lei e maior aprofundamento dos operadores do direito no conhecimento do
interesse constitucional metalegal, ndo s6 denotado nas normas supremas, mas
também implicitas nestas, assim como pulverizadas em toda ordem social,
balizando as a¢6es dos poderes e o povo, inclusive entre particulares?®.

4. O Direito Humano de Acesso a Justica

A Declaragao Universal de Direitos Humanos de 1948, a qual baseou os direitos e
garantias fundamentais da Constituicao Portuguesa e Brasileira, que preveem o
direito de acesso a justica sob a perspectiva interna, quando estabelece que toda
pessoa tem direito a uma audiéncia justa e um tribunal para decidir seus direitos e
deveres?’.

Os direitos humanos séo aqueles que, sem 0s quais, a pessoa humana nao convive,
vive ou sobrevive, incluindo a dignidade, igualdade e liberdade do ser humano®2,

A dignidade da pessoa humana, viu a sua nocao ser enunciada por Emanuel Kant®:

16 Miguel Carbonel. ElI Neoconstitucionalismo: significado y niveles de andlisis. (Editorial Trotta:
Instituto de Investigaciones Juridicas — UNAM), 153-164

17 Declarac&o Universal dos Direitos Humanos,

Art. X: “Toda pessoa tem direito, em plena igualdade, a uma audiéncia justa e publica por parte de
um tribunal independente e imparcial, para decidir de seus direitos e deveres ou do fundamento de
qualquer acusacao criminal contra ele”.

18 José Afonso da Silva Silva. Curso de direito constitucional positivo. (Sdo Paulo: Melhoramentos,
2009), 178.

19 Jorge Miranda. Direito Constitucional Tomo IV Direitos Fundamentais. 3.2edi¢do. (Coimbra:
Coimbra Editora, 2000), 188
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“No reino dos fins, tudo tem um preco e uma dignidade. Quando uma
coisa tem um preco, pode-se pbr em vez dele qualquer outro como
equivalente; mas quando uma coisa estd acima de todo o preco e,
portanto, ndo permite equivalente, entdo tem ela dignidade”.

Bacelar Gouveia refere-se a dignidade da pessoa humana como a que

“designa as caracteristicas intrinsecas da pessoa como ser dotado de
inteligéncia e vontade, que se autodetermina”, apontando trés fungodes
para a dignidade da pessoa humana: a de “estabelecer a fundamentagao
jusnaturalista de parte do nosso sistema de direitos fundamentais, a de
permitir o alargamento também parcial das normas que fazem a sua
atribuicdo e a de resolver, de acordo com um critério ético, as colisdes de
direitos fundamentais™?°.

O principio da dignidade da pessoa humana assegura os direitos fundamentais, a
exemplo, da liberdade pessoal, dignidade e o exercicio de direitos sociais e
politicos, sendo que 0 acesso a justica vem proteger atos que afrontam a dignidade
da pessoa humana, tais como discriminacdes, atos degradantes, abusivos ou até
mesmo Cruéis.

Verifica-se que com a reparticdo dos poderes, cabe ao poder judiciario proceder
com a justica punitiva, sendo que, qualquer que sejam os direitos fundamentais,
humanos, ou qualquer outro direito garantido ao ser humano, somente sera efetivo,
se houver acesso pleno a justica, através da prestacdo jurisdicional efetiva,
eficiente, eficaz e em héabil tempo.

O acesso a justica € apontado pelos doutrinadores como direito humano essencial
garantidor da efetividade de toda e qualquer norma. Cappelletti, em sua obra
Acesso a Justica, afirma que o acesso a justica é instrumento fundamental para a
verdadeira efetivacdo dos direitos, pois de nada adianta os ter se ndo podemos
reivindica-los:

‘De fato, o direito ao acesso efetivo tem sido progressivamente
reconhecido como sendo de importancia capital entre os novos direitos
individuais e sociais, uma vez que a titularidade de direitos € destituida de
sentido, na auséncia de mecanismos para sua efetiva reivindicagdo™*.

Tem-se que os direitos humanos vao se adaptando ao longo do tempo, quanto a
seu conteudo, eficacia e efetivacdo, diante das situagdes ocorridas no mundo
globalizado, podendo destacar-se que, atualmente, os direitos humanos ja estdo na
52 (quinta) geracéao.

20 Jorge Bacelar Gouveia. Direitos Fundamentais Atipicos. (Lisboa: Aequitas, 1995), 397
21 Mauro Cappelletti. Acesso a justica. Traducdo de Ellen Gracie Northfleet. (Porto Alegre: Fabris,
1988), 11
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A primeira, sdo aqueles direitos individuais inerentes a liberdade, ou seja, séo os
direitos civis e politicos, que exigem a ndo intervencao estatal na vida do cidadao.
Os Direitos Humanos de segunda geracédo, sdo direitos sociais, econémicos e
culturais, exigindo a atuacdo direta do estado, pois se trata de direito coletivo
positivado. O acesso a justica encontra-se enquadrado nesta classificacao.

Ja os direitos humanos de terceira geracéo, sado aqueles ligados a fraternidade e
solidariedade, tais como meio ambiente e consumo saudavel. Ja os de quarta e
quita geracao, sao os direitos ligados a informacéo, democracia, pluralismo e saude
genética.

Com efeito, 0 acesso a justica como direito humano de 22 geracao outorga o direito
de acdo - compreendido como o direito de ir a juizo, fazendo afirmacdo de um
direito, e postulando uma tutela de mérito, permitindo a postulacdo por meio do
processo judicial.

Carlos Alberto Menezes Direito afirma que o

“maior esforgo que a ciéncia do direito pode oferecer para assegurar 0s
direitos humanos é voltar-se, precipuamente, para a constru¢cao de meios
necessarios a sua realizagdo nos Estados e, ainda, para o fortalecimento
dos modos necessarios de acesso a Justica com vistas ao melhoramento
e celeridade da prestagéo jurisdicional”??

O exercicio da chamada protecéao judiciaria dos direitos, que vem a baila por meio
da tutela jurisdicional, evita ou restaura o perecimento do direito material invocado,
uma vez que o nucleo do processo passa a ser constituido pela afirmacéo deste
direito, o qual vird a ser assegurado pela tutela jurisdicional, caso venha a ser
reconhecido pelo judiciério.

E para que isso ocorra, é necessario que o processo disponha de mecanismos
capazes de realizar a devida prestagao jurisdicional com qualidade e efetividade,
gual seja, de garantir ao jurisdicionado o seu direito real, efetivo, e no menor lapso
temporal possivel.

Tal se afirma pelo fato de que, a morosidade do processo produz uma justica tardia,
gue segundo Barbosa?® ndo pode ser considerada uma justica, sendo uma injustica
qualificada.

Também nesse entendimento, Bielsa e Grana?* advertem que,

22 Carlos Alberto Menezes Direito, A prestacao jurisdicional e a efetividade dos direitos declarados,
Revista da EMERJ, v. 1, n°. 1, (1998) 14

23 Rui Barbosa. OragGes aos Mogos. (Rio de Janeiro: Simdes, 1947): 70

24 José Rogério Cruz e Tucci. Tempo e processo. (Sdo Paulo: RT, 1997).
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“a demora processual ira perdendo progressivamente seu sentido
reparador, na medida em que se postergue 0 momento do
reconhecimento judicial dos direitos. E, transcorrido o tempo razoavel
para resolver a causa, qualquer solucéo sera, de modo inexoravel, injusta,
por maior que seja 0 mérito cientifico do contetdo da deciséo.”

Dessa maneira, 0 acesso a justica, como um direito humano, requer uma atuacao
sintonizada e firme por parte do Estado, que, através da divisdo de poderes invocou
para si a tarefa de solucionar as lides, retirando o particular a possibilidade de “fazer
justica com as proprias maos”, razao pela qual deve prestar o servigco com eficacia
e eficiéncia.

A busca da tutela jurisdicional é desenvolvida exclusivamente pelo Estado, por meio
do seu Poder Judiciario. Logo, o Estado, através do Poder Judiciario assumiu para
si 0 monopdlio da jurisdicdo, visando a solucao dos litigios e a paz social.

Por se tratar de organizacao do Estado, tem-se que ha estudos desenvolvido no
campo das Ciéncias Politicas, pois sdo analisadas as formas de organizagao social
e estatal que existem, destacando-se que quando o assunto é Estado, 0 mesmo
possui fungdo triplice: Legislativa, Executiva e Judiciaria, além de ter como
finalidade: o Bem Comum, a Seguranca e a Justica.

Quando se observa a existéncia da ameaca de um direito, através de uma
pretensao resistida, verifica-se que o Poder Judiciario, ao ser provocado, deixa a
sua inércia e é obrigado a, efetivamente, prestar a tutela jurisdicional, aplicando o
direito ao caso concreto.

Ocorre que apesar da prestacdo da tutela jurisdicional ser desenvolvida pelo
Estado, através do Poder Judiciario, tem-se que a mesma possui caracteristicas,
guanto as custas e despesas juridicas, de entes privados, ou seja, para se ter
acesso a Justica, o Cidadao tem que efetuar o pagamento das custas e despesas
do processo, além da contratacdo de advogado para lhe defender. Lembrando que
tal situacdo ocorre em todos os graus de jurisdicdo, sendo que, salvo raras
excecoes, a capacidade postulatoria € ato restritivo do advogado.

E para que se evite o ferimento do direito humano fundamental de acesso a justica,
€ preciso que paises como Portugal e Brasil, tracem novas estratégias de atuacéo
do poder jurisdicional, para que a crise da morosidade ndo seja 0 maior
impedimento ao acesso a justica.

5. Os Operadores do Direito e os Direitos Humanos
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Sob a 6tica dos Direitos Humanos, verifica-se que a Corte Suprema do Brasil, STF,
adota a teoria defendida por Norberto Bobbio?® na qual podemos destacar a “vitoria”
do cidadao sobre o poder estatal, em razao de que sob aspectos politicos, sociais
e civis ha uma preservacao dos direitos humanos individuais, em sobreposicdo do
direito estatal.

No predmbulo da Declara¢do Universal dos Direitos Humanos assim se encontra:
“Considerando ser essencial que os direitos do homem sejam protegidos
pelo império da lei, para que o homem néo seja compelido, como altimo
recurso, a rebelido contra a tirania e a opressao”.

Para o professor Alexandre de Morais?:

“Conjunto institucionalizado de direitos e garantias do ser humano que
tem por finalidade basica o respeito e a sua dignidade, por meio de sua
protecdo contra o arbitrio do poder estatal e o estabelecimento de
condicbes minimas de vida e desenvolvimento da personalidade humana”

E quando se faz uma andlise mais aprofundada acerca dos direitos humanos e a
funcdo do poder judiciario em garanti-los é preciso lembrar que somente através
dos Operadores do Direito é possivel garantir o acesso ao judiciario e
consequentemente a garantia dos direitos humanos.

Podemos destacar algumas profissfes tais como advogados publicos e privados,
promotores, juizes e serventuarios, 0s quais sdo essenciais para o funcionamento
do Poder Judiciario e consequentemente a garantia efetiva de alcance da melhor
justica.

Tais profissdes sao tdo essenciais que algumas delas estdo descritas na
Constituicdo Federal Brasileira, das quais destaca-se:

“Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal,
dispord sobre o Estatuto da Magistratura, observados os seguintes
principios:

| - ingresso na carreira, cujo cargo inicial serd o de juiz substituto,
mediante concurso publico de provas e titulos, com a participacdo da
Ordem dos Advogados do Brasil em todas as fases, exigindo-se do
bacharel em direito, no minimo, trés anos de atividade juridica e
obedecendo-se, nas nomeacdes, a ordem de classificacdo; (Redacéo
dada pela Emenda Constitucional n°® 45, de 2004)

25 Norberto Bobbio. Dicionéario de Politica. 72 ed., (Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1995),
353-355.
% Alexandre Moraes. Direito Constitucional. 27 ed (S&o Paulo: Atlas, 2011), 37
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Art. 127. O Ministério Publico é instituicdo permanente, essencial a fungéo
jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do
regime democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis.

Art. 133. O advogado é indispensavel a administracao da justica, sendo
inviolavel por seus atos e manifestacfes no exercicio da profissdo, nos
limites da lei.

Art. 134. A Defensoria Publica é instituicdo permanente, essencial a
funcdo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe, como expressdo e
instrumento do regime democratico, fundamentalmente, a orientacéo
juridica, a promocao dos direitos humanos e a defesa, em todos os graus,
judicial e extrajudicial, dos direitos individuais e coletivos, de forma integral
e gratuita, aos necessitados, na forma do inciso LXXIV do art. 5° desta
Constituicdo Federal.” (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n° 80,
de 2014)

As atribuicbes demandam zelo pela aplicabilidade correta da legislacao, dentro na
nova perspectiva constitucional, garantindo-se a igualdade, a liberdade e o bem-
estar, buscando-se a justica que, conforme anteriormente conceituado, nada mais
€ que um fim social.

Todavia, visualizando os editais de concursos brasileiros para as referidas carreiras
se constata que cada 6rgdo tém uma literatura especifica a ser cobrada em prova
para os referidos cargos, diferenca que se engradece quando se trata da matéria
de Direito Penal, ramo do direito que se tem mais divergéncias quando o assunto
séo Direitos Humanos.

Por outro lado, constata-se que ha uma grande dificuldade na formacdo de
professores na area de direitos humanos. O proprio Programa Nacional de
Educacédo em Direitos Humanos Brasileiro — PNED reconhece a grande dificuldade
gue ndo abrange apenas a formacao de professores, mas a decadéncia da propria
conscientizacédo da significancia dos direitos humanos para a valorizagcdo do que
somos. Vejamos:

“Em tempos dificeis e conturbados por inUmeros conflitos, nada mais
urgente e necessario que educar em direitos humanos, tarefa
indispensavel para a defesa, o respeito, a promocéo e a valorizacao
desses direitos.?’

Nesse diapasao, a educacédo deve ser compreendida como um projeto humano, ndo
apenas de carater conteudista ou “fordista”, para possibilitar a construcéo de seres
humanos mais responsaveis, com ética, que possam discorrer sobre os mais
determinados temas, dentro da area de conhecimento, dada a
multidisciplinariedade do conteudo.

27 Brasil. Programa Nacional de Educagdo em Direitos Humanos, decreto n. 7037, (2006).
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Deve-se, também, possibilitar a participacdo da comunidade em geral, de modo que
possa haver um intercambio de conhecimento entre a academia e a sociedade,
deixando o académico como

“um ser da intervencdo no mundo [...] e por isso mesmo deve deixar suas
marcas de sujeito e ndo pegadas de puro objeto.”?®

O estudante, futuro profissional e agente transformador da sociedade, carece de
apodera mento de sua propria autonomia, para que deixe de ser um mero repetidor
de discursos e tome o seu lugar no mundo, pelo conhecimento das relagdes
pessoais e interpessoais entre os sujeitos, que, desta maneira, constréi e reconstrai,
processualmente, a sua prépria autonomia, jamais doada?°.

Infelizmente, a auséncia dessa educacdo tem impossibilitado o pensamento
humano-filosofico e a reproducédo de frases clichés geralmente citadas quando se
fala de direitos humanos como “direitos humanos é coisa de bandido” e “direitos
humanos para humanos direitos”, esquecendo-se da tortura, do trabalho escravo,
da injustica, das politicas de seguranca, da ansia por saude e educacao, direitos
pelos quais as referidas carreiras deveriam resguardar, mas que acabam por muitas
vezes esquecendo-0s, ante a sanha sensacionalista-punitivista.

Conclui-se, portanto, que os Operadores do Direito s&o essenciais para
manutencdo e efetivacdo dos direitos humanos, independentemente do cargo ou
profissdo ocupados, sendo responsaveis por obter conhecimento técnico e
especifico acerca dos direitos fundamentais, trabalhando com garra e determinacéo
no sentido de se evitar que os atos de discricionariedade se tornem mais comuns
gue o usual, haja vista que o que se tem observado € uma degradacéao e desrespeito
dos seres humanos em razdo de novas politicas adotadas no dia a dia, arduo
trabalho que deve ser iniciado ndo apenas na graduacéao na area juridica, mas para
a sociedade em geral desde o ensino médio, ou até mesmo da educacgdo
fundamental, pois entendemos que a matéria € tdo essencial que deveria ser tratada
de forma séria, a partir de conceitos filosoficos e politicos, verificando-se a
aplicabilidade da teoria no dia a dia, haja vista que conhecimento é poder, e nada
melhor do que seres humanos apoderados dos direitos e, especialmente, da sua
gualidade de humanidade.
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