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Resumo: A beleza traduzida nas palavras de que vivemos numa democracia ja representa um
grande avango diante das Constitui¢des anteriores e do periodo opressor vivido a partir de
1964. Entretanto, o ideal de realizacdo da democracia consiste ndo s6 em se ter uma Constitui-
¢ao que assegure direitos fundamentais e uma justica igualitaria a todos, mas, sim, na concreti-
zagao destes, trazendo-os da folha de papel a realidade. Logo, a acao do Judiciario é fundamen-
tal para a realizagdo do processo democratico, passando a exigir dos magistrados um conheci-
mento que vai muito além da sélida formacao técnica. Para responder a essa exigéncia, a Reso-
lugdo n.® 75 do Conselho Nacional de Justica passa a exigir dos futuros juizes o conhecimento
nas areas de Sociologia do Direito, Filosofia do Direito, Etica, entre outras.
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Abstract: The beauty of the words that we live in a democracy already represents a great ad-
vance considering the former Constitutions and the oppressive period lived after 1964. Howev-
er the ideal of fulfillment of the democracy does not consist only in providing us a Constitution
that assures us the fundamental rights and an equal justice for everyone. It must also turn them
concrete by making the words on a piece of paper come true. Therefore, the action of the Judici-
ary is fundamental to the accomplishment of the democratic process starting by requiring from
the Justice the knowledge that goes far beyond the solid technical formation. To answer this
requirement the Resolution n. 75 of the Justice National Council goes to require from the future
judges a knowledge in the areas of Sociology of Law, Philosophy of Law, Ethic, among others.
Keywords: Judiciary. Democracy. Justice National Council Resolution n. 75.

Introducio

Desde 1964, sob o regime militar, identificado pela minimizacao das ga-
rantias individuais e sociais, clamava-se por uma nova Constituicao que viesse a
defender os valores democraticos. A partir da entrada em vigor da Constitui¢ao da
Republica Federativa do Brasil, em 1988, marcada por fortes tragos democraticos, o
Judiciario passou de “figurante” a “protagonista”, tendo em vista que coube a este,
frente ao Estado Democratico de Direito, ndo somente cumprir com o papel de
guardido das garantias constitucionais, mas essencialmente, de torna-las reais.
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E dentro dessa perspectiva que se insere o presente trabalho, que se encon-
tra divido em duas partes. A parte inicial da pesquisa procura analisar a fungao do
Judicidrio na busca pela concretizagao da democracia. Ou seja, com a ampliagao do
controle normativo do Poder Judicidrio, assuntos de relevancia fundamental para a
sociedade passaram a fazer parte de sua algada. Nessa perspectiva, o primeiro sub-
titulo desse estudo ird examinar também no que consistem os requisitos da demo-
cracia, as grandes conquistas trazidas pela “Constitui¢do Cidada”, bem como os
desafios a serem enfrentados pelo Judiciario.

Considerando a complexidade das novas demandas sociais, as quais o Ju-
diciario passou a ter que responder apds a Constitui¢ao Federal de 1988, a segunda
parte desse trabalho, “A Resolu¢ao n® 75 do Conselho Nacional de Justi¢a”, analisa
a necessidade de uma nova postura a ser adotada pelos juizes, questionando a im-
portancia de uma formagao mais humana e socioldgica, que vai além da técnica.
Inicialmente sado feitas algumas observagdes acerca das mudangas mais relevantes
trazidas pela Resolugao n® 75, que foi adotada, entre outros motivos que serdo ana-
lisados, para uniformizar os concursos publicos para o ingresso na magistratura.
Nesse sentido, cumpre destacar que o cerne da andlise encontra-se no significativo
avango em direcao a democracia decorrente da ultima parte do art. 6° e do art. 47,
inciso I, ambos da referida Resolugao, ao introduzir as disciplinas relacionadas as
“nocgodes gerais de direito e formagao humanistica”.

1. O papel do judicidrio perante a democracia

Antes de adentrar no tema proposto, ressalta-se que a leitura da presente
pesquisa deve ser feita sob a 6tica de que nao ha democracia que possa ser compa-
rada a perfeicao, afinal, a democracia acompanha o homem, que por sua vez nao é
perfeito, mas se encontra em constante busca pela perfeicao. O que se quer dizer é
que nao existe apenas uma forma de democracia, pois esta, ao acompanhar o ho-
mem, alterna de lugar em lugar, de tempo em tempo, adaptando-se a cultura e a
vida de cada povo. Ou seja, é por meio da democracia que se concretiza um projeto
politico, tendo como seu pilar de sustentagao a justiga, variando o conceito desta
de acordo com cada sociedade (ROCHA, 1999, p. 16-17).

A democracia moderna caracterizou-se pela ideia de supremacia da Cons-
tituicao, separagao dos poderes, superioridade da lei e pela garantia dos direitos
individuais (SUNDFELD, 1993, p. 39). Na idade moderna, entendia-se por regime de-
mocratico, o regime politico fundamentado na soberania popular, apresentando
como objetivo principal o respeito integral aos direitos fundamentais da pessoa
humana (COMPARATO, 2009).

Com a constatagao de que a Constituigao € a Lei Suprema e, portanto, fun-
damental, se quer dizer que esta ¢ a origem de todas as demais, bem como o fun-
damento do modelo de Estado adotado. Para a concepcao denominada “poder
constituinte originario”, verifica-se que se trata do poder que o constituinte detém
de tornar imutaveis as maneiras como a Constitui¢ao pode vir a ser formalmente
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reformada ou alterada. Seguindo na mesma linha de raciocinio, é por meio do
chamado controle de constitucionalidade das normas que a Constituigdo mantém a
sua eficacia juridica e social (ROCHA, 1999, p. 16-17). Logo, tanto o poder constituin-
te origindrio, como o controle de constitucionalidade, sdao normas de garantia que
asseguram a Constitui¢ao. Assim, ndo havendo eficdcia do Direito, nem mesmo
efetividade dos meios previstos constitucionalmente para a realizagao dos objeti-
vos previstos na Constitui¢ao, nao ha como falar em Estado Democratico de Direi-
to.

Nao obstante, é por meio do principio da jurisdigao constitucional que o
Estado de Direito passa a ser garantidor da cidadania. Isto €, ao sujeito que perten-
ce a um Estado Democratico de Direito, lhe é assegurado o acesso a justica, o prin-
cipio do devido processo legal e a eficacia da decisao judicial. A Reptublica Federa-
tiva do Brasil, ao se constituir sobre o Estado Democratico de Direito, faz com que
as normas juridicas estabelecidas constitucionalmente sejam invioldveis, nao fi-
cando a mercé da vontade legislativa, politica ou de emoc¢des populares. A demo-
cracia, por sua vez, estd prevista no artigo 1° da Constitui¢ao Federal, permitindo
que o povo escolha seus representantes, inclusive proporcionando a tomada direta
de decisdes por meio de plebiscito, referendum e iniciativa popular, bem como o
acesso as decisdes tomadas pelos funcionarios publicos (ROCHA, 1999, p. 12-13). Em
vista do sistema que passou a vigorar em 1988, Carmen Lucia Antunes Rocha afir-
ma:

[...] O eixo pontuou-se no exercicio do controle abstrato, para qual a competéncia
se concentra no 6rgdao maximo da jurisdi¢ao nacional, que é o Supremo Tribunal
Federal, tal como antes se dava, mas a legitimidade ativa se ampliou e recriou-se o
processo no bojo do qual se tem a agado direta de inconstitucionalidade. Ademais a
esta agdo se acrescentou a acao declaratéria de constitucionalidade pela Emenda
Constitucional n®3/93, o que introduz situagao inusitada no constitucionalismo bra-
sileiro. Ao Supremo Tribunal Federal a Constituicao confere, em norma expressa
(art. 102), a fungdo precipua de (seu) guarda. E certo que daquilo que se tem no sis-
tema fundamental sabe-se que o Supremo Tribunal Federal nao é o tnico érgao
guardador da Constituicao, mas € aquele que diz a Constitui¢do em instancia final
e definitiva, detendo ele, atualmente, competéncias em soma nunca antes vista, es-
pecialmente ao que se refere a concessao de medida cautelar (ROCHA, 1999, p. 12-
13).

A partir da Constituicao Federal de 1988, o Poder Judiciario assume uma
posicao de destaque dentro do ambito politico nacional. As constitui¢des anterio-
res a Constituicao Federal de 1988, tinham como finalidade apenas limitar o poder
do Estado, sendo que era incumbida ao Judicidrio a tarefa de solucionar somente
os conflitos privados. Esse cendrio muda quando juntamente com a pos-moder-
nidade emanam as novas demandas sociais. Diante da complexidade dessas novas
demandas surge a necessidade de se pensar numa Constitui¢ao voltada nao so-
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mente ao controle de poder, mas principalmente comprometida a solucionar os
conflitos oriundos das relagdes politicas e sociais, ou seja, os desafios a serem en-
frentados pelo Poder Judiciario estavam relacionados a um novo conceito de justi-
¢a que abrangia os novos direitos. Nesse ambito, as aten¢des voltaram-se aos direi-
tos humanos e a criagao de novas garantias constitucionais. No que tange a neces-
sidade de adaptacdao do Poder Judicidrio frente a esse novo contexto, explica Car-
men Lucia Antunes Rocha:

Acompanhando a tendéncia constitucional contemporanea que releva o principio
da jurisdigdo como aquele de cuja eficiéncia em sua aplicagdo dependem todos os
direitos reconhecidos e assegurados nos sistemas juridicos, o Poder Judicidrio nao
é mais visto ou tratado, como o foi outrora, como a “longa manus” do rei. Cuida-se,
agora, de um poder, manifestacao e exercicio do Poder estatal, soberano e juridi-
camente concebido, organizado e exercido tal como definido no sistema de Direito
posto a observancia de todos (ROCHA, 1999, p. 13).

Nesse sentido, a Constituicao Federal de 1988 favoreceu a ampliacdo do
controle normativo do Poder Judiciario, ao introduzir o Estado Democratico de
Direito e assegurar os direitos e principios fundamentais, direcionando ao Judicia-
rio, assuntos de relevancia fundamental para a vida da nagdo. O grande desafio
que se estabelece aqui é a busca pela concretizacao desses direitos, ja que, como
diz Ferrajoli, “o Direito é construido como um sistema artificial de garantias cons-
titucionalmente preordenado a tutela dos direitos fundamentais” (FERRAJOLI, 1997,
p- 93). Dentro dessa linha, manifesta-se José Alcebiades de Oliveira Janior:

Pois é esse carater de constitucionalidade do direito moderno que oferece, muitas
vezes, dificuldades ao operador juridico na construgdo de um Estado nado apenas
de direito, mas democratico de direito. E as razdes, como disse em textos anterio-
res, residem no fato de que o direito sob parametro constitucional nao pode ser vis-
to dogmaticamente como um conjunto de regras, claras e objetivas, que nao apre-
sentam lacunas e ndo sao contraditorias. Ao contrario. Esse direito moderno ex-
prime-se, além de regras, através de normas principioldgicas abertas e amplas que
tornam possivel justamente abrigar o conjunto contraditério de valores e interesses
que atravessam a sociedade (OLIVEIRA JUNIOR, 1999, p. 49-50).

Dessa forma, o exercicio do Direito ndo ¢ mais visto apenas como mera téc-
nica e apolitico, ao contrdrio, passa a assumir uma postura responsavel pelo con-
trole politico da democracia juridicamente institucionalizada. Mesmo porque nao
ha como se falar em jurisdigao constitucional efetiva, em que cidadania e democra-
cia nao se fazem presentes. Constata-se, assim, que os direitos assegurados consti-
tucionalmente sao a maneira de se garantir a cidadania.
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Portanto, estd fora de qualquer diivida de que o processo de democratiza-
¢ao passa pelo Judicidrio, uma vez que entre as atribui¢des competentes a este po-
der, uma delas, e com fundamental importancia, é a construgao da democracia.
Cabe reconhecer, previamente, democracia ndao no seu sentido formal, mas, sim,
substantiva, legitima, impedindo atitudes discriciondrias. E indiscutivel que o di-
reito deixou de ser representado pela metafisica dos costumes, passando a ser re-
presentado pela vontade politica, ganhando forma por meio de enunciados norma-
tivos, encontrando-se em suas bases regras e principios constitucionais (OLIVEIRA
JUNIOR, 1999, p. 49).

Por outro lado, o Poder Judicidrio, ao assumir uma postura mais operante,
quanto ao seu poder de controle constitucional, passa a ser alvo de questionamen-
tos, desafiando o seu carater democratico, o que pode ser evidenciado pela sele¢ao
de seus membros (ZAFFARONI, 1995, p. 42). Como explica Alvaro Filipe Oxley da
Rocha:

A magistratura, como grupo especifico, vem se tornando extremamente importante
por sua peculiar caracteristica de poder do Estado estavel, por suas garantias cons-
titucionais de vitaliciedade, inamovibilidade e irredutibilidade de vencimentos,
inscritas no artigo 95, “I” da Constituicao Federal de 1988, as quais tém por objeti-
vo legal garantir a independéncia do magistrado em seu oficio. Sobre esse ponto,
alguns dos entrevistados declararam especificamente que a diferenca fundamental
que serve como capa protetora, que afasta os juizes da notoriedade e os dispensa
da busca aberta de aprovacao popular, € justamente essa estabilidade, o fato de a
maioria deles ingressar por concurso numa carreira estavel e ndo em um mandato
limitado no tempo. Nao necessitam, assim, ter a sua atuacao avaliada pelas urnas
periodicamente, de modo que podem ignorar a midia e sua “opinido publica” sem
graves conseqiiéncias (ROCHA, 2002, p. 29).

Assim, entende-se que para o Judicidrio ser democratico deve ser funcional
para o sistema democratico, ou seja, deve dar continuidade. Na concepcao de Zaf-
faroni:

Quando se diz que o poder judiciario tem legitimidade constitucional, mas nao le-
gitimidade democratica, se ignora sua funcionalidade democratica. Pareceria que o
reconhecimento da fungao politica do judicidrio fosse incompativel com a nomea-
¢ao por concurso publico, por exemplo, e que seria paradoxal que aquele que possa
julgar em nome do povo, quando nao ¢ eleito pelo povo (ZAFFARONI, 1995, p. 43).

Desse modo, a prioridade do Judiciario é a sua funcionalidade voltada para
a democracia, de modo a garantir a continuidade democratica. Logo, procura-se
desempenhar as tarefas de maneira mais idonea possivel, o que ndo quer dizer que
uma tarefa possa ser classificada como aristocratica simplesmente pelo fato de ser
realizada por uma pessoa que nao tenha sido selecionada por concurso publico
(ZAFFARONI, 1995, p. 44).
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Entre os grandes desafios a serem enfrentados pelo Poder Judiciario estao
a lentidao, a globalizacao e a emergéncia dos novos direitos. Em relagao a lentidao,
observa-se que para o direito ser efetivo, este depende do desempenho do Judicia-
rio, cuja eficiéncia tem estado comprometida em razao da lentidao. Em resposta a
este problema surgiram as sumulas vinculantes a fim de viabilizar decisdes rapi-
das. No tocante as sumulas vinculantes, posiciona-se Eros Grau: “a atribuigao de
eficacia contra todos e de efeitos vinculantes as decisdes de que trata o Supremo,
importa atribuir a ele fungao legislativa. [...] Nenhuma razao justifica essa manifes-
tacdo de totalitarismo, que também nenhuma logica pode sustentar e que atropela
e sufoca a independéncia os juizes” (GRAU, 1998).

Ja o desafio da globalizagao esta relacionado com a crise da legalidade, no
sentido de que os poderes executivos nao respeitam o sistema de triparticao dos
poderes do Estado de Direito, tendo em vista o excesso de medidas provisorias
lancadas, configurando-se numa forma improépria de legislar. Assim, o que parece
contribuir para essa crise é o posicionamento individualista de cada tribunal frente
a problemas que englobam a coletividade (OLIVEIRA JUNIOR, 1999, p. 54) Conforme
Luigi Ferrajoli:

[...] Essa crise esta associada a uma espécie de contradi¢ao entre o paradigma clas-
sico do Estado de Direito, que consiste num conjunto de limites e de proibigdes
impostos ao poder puiblico de maneira certa, geral e abstrata, para tutela dos direi-
tos e liberdades dos cidadaos, e o estado social que, ao contrario, exige aos mesmos
poderes a satisfacao de direitos sociais mediante prestagdes positivas, nem sempre
predeterminaveis de forma geral e abstrata e portanto eminentemente discriciona-
rias ou contingentes, subtraidas aos principios da certeza e da estrita legalidade e
confiadas a mediagdo burocratica e partidaria (FERRAJOLI, 1997, p. 90).

O terceiro desafio a ser transposto pelo Poder Judiciario, segundo José Al-
cebiades de Oliveira Janior, é a emergéncia dos chamados novos direitos! (ROCHA,
2007, p. 41), considerando que a reflexao acerca destes implica a necessidade de ser
estabelecido um critério para que seja possivel o uso adequado do instrumento
juridico (OLIVEIRA JUNIOR, 1999, p. 55).

Como ja se verificou, um dos requisitos da democracia moderna consiste na
limitagao do poder do governante, alcancada pela separacao do poder estatal em
trés poderes. No que diz respeito a concentragao do poder numa s6 pessoa ou em
apenas num 0rgao, Aristoteles, como explica Dalmo Dalari, sustentava que era
“injusto e perigoso atribuir-se a um s6 individuo o exercicio do poder, havendo
também em sua obra uma ligeira referéncia ao problema da eficiéncia, quando

1 Entende-se por “novos direitos”, entre os mais relevantes: os direitos da crianga e do adoles-
cente, os direitos das mulheres, os direitos indigenas, o problema do racismo, os direitos dos
idosos, o direito do consumidor, o direito ambiental, o biodireito e os reflexos da difusao da
informatica e da dindmica de uma nova sociedade de informagdes sobre os novos direitos.
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menciona a impossibilidade pratica de que um sé homem previsse tudo que nem a
lei pode especificar” (DALLARI, 1989, p. 190).

O recorte constitucional mencionado estd previsto no artigo 2.° da Consti-
tuicdo Federal de 1988, em que se aponta que “sao Poderes da Unido, independen-
tes e harmonicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judicidrio”. Ou seja, o po-
der estatal é uno, mas se triparte para ser exercido. Nessa perspectiva, a harmonia
entre os trés poderes é estabelecida na medida em que cada um exerce a sua fun-
¢ao respeitando e sendo respeitado pelos demais poderes, situagao na qual cabe ao
Legislativo criar leis, ao Executivo as aplicar e ao Judicidrio analisar sua aplicagao,
assegurando as garantias previstas na Constituigao.

Numa anadlise perfunctdria, pode-se afirmar que ao se falar na separagao
dos trés poderes, que formam o Poder estatal, esta-se falando na garantia dos direi-
tos dos cidadaos, ou seja, a triparticio dos poderes serve como meio de garantia
desses direitos. No entanto, observa-se que estd ocorrendo uma hipertrofia do Po-
der Executivo, uma vez que através de medidas provisorias o referido poder passa
a invadir o Poder Legislativo (JUNQUEIRA, 1999, p. 72).

Ao se examinar a temdtica da separagao dos trés poderes, é oportuno men-
cionar alguns pontos que acabam por interferir na liberdade do juiz ao exercerem a
sua fung¢ao, como por exemplo, a acao declaratdria de constitucionalidade de lei ou
ato normativo, previsto no artigo 102 da Constitui¢do. Uma coisa é a eficdcia vin-
culante de uma acao direta de inconstitucionalidade que ocorre quando o Senado
suspende a execugao de uma lei por esta contrariar a Constitui¢do, e outra coisa é
uma agao direta de constitucionalidade, que na verdade evita que algumas discus-
sOes sejam refletidas pelo Judiciario, atendendo os propdsitos do Executivo. Clari-
ficando, existe, por exemplo, uma discussdo sobre determinado assunto, em vez de
essa discussao ser refletida nas bases no Poder Judiciario, desagua direto no Su-
premo Tribunal Federal, por meio da agao direta de constitucionalidade, interposta
pelo Governo, excluindo com a reflexao do assunto na base do Judiciario, e assim,
ignorando a independéncia do juiz (CINTRA JUNIOR, 1999, p. 79). Sobre a teorizagao
da separacao dos poderes, segue abaixo o pensamento de Montesquieu:

A liberdade politica, num cidadao, € esta tranqiiilidade de espirito que provém da
opinido que cada um possui de sua seguranga; e, para que se tenha esta liberdade,
cumpre que o governo seja de tal modo, que um cidadao nao possa temer outro ci-
dadao. Quando na mesma pessoa ou no mesmo corpo de magistratura o poder le-
gislativo esta reunido ao poder executivo, nao existe liberdade, pois pode-se temer
que 0 mesmo monarca ou o mesmo senado apenas estabelecam leis tiranicas para
executa-las tiranicamente. Nao havera liberdade se o poder de julgar nao estiver
separado do poder legislativo e do executivo. Se estivesse ligado ao poder legisla-
tivo, o poder sobre a vida e a liberdade dos cidadaos seria arbitrario, pois o juiz se-
ria o legislador. Se estivesse ligado ao poder executivo, o juiz poderia ter forca de
um opressor. Tudo estaria perdido se o0 mesmo homem ou o mesmo corpo dos
principais, ou dos nobres, ou do povo, exercesse esses trés poderes: o de fazer as
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leis, o de executar as relagdes publicas e o de julgar os crimes ou as divergéncias
dos individuos (MONTESQUIEU, 2002, p. 148-149).

Em vista da citagao acima, percebe-se que o que Montesquieu critica em sua
obra “Do Espirito das Leis”, é a concentragao de poder. Na concepgao deste autor
nao hd como existir trés poderes diferentes em que cada um deles concentrasse o
poder no interior de suas estruturas. Portanto, deve haver harmonia e influéncia
reciproca de um poder sobre o outro, isto é, Legislativo, Executivo e Judicidrio, se
autoinfluenciando.

Dessa forma, a influéncia reciproca entre os poderes, inicia com a elabora-
¢ao da lei pelo Legislativo, sendo que apds ser aprovada por este ainda corre o ris-
co de ser vetada pelo Executivo. Entretanto, uma vez vetada a lei, o veto pode ser
vencido pela maioria do Legislativo, e por altimo, serd o Judicidrio que dird se o
dispositivo estd ou ndo em consonancia com a Constitui¢ao, autorizando a sua exe-
cucao se entender que a lei é constitucional. Noutras palavras, o Executivo, ao ter a
possibilidade de vetar a lei, exerce influéncia sobre o Legislativo, este por sua vez
reflete a influéncia sobre o Executivo ao poder derrubar o veto por meio de sua
maioria; e num ultimo momento, a influéncia do Judiciario sobre o Legislativo e
Executivo. Logo, o fato de haver influéncia entre os poderes nao significa que este-
ja ocorrendo violagao a triparticao dos poderes. Na verdade essa interferéncia mu-
tua é conhecida por sistema de freios e contrapesos (CINTRA JUNIOR, 1999, p. 82).

Outrossim, outro ponto que merece destaque é quanto a fiscalizagdao do Po-
der Judiciario, nesse sentido Dyrceu Aguiar Dias Cintra Janior entende que:

Quando se fala em fiscalizagao e controle do Judiciario ha que se pensar na estru-
tura administrativa, no controle do exercicio daquela atividade administrativa, que
envolve recursos publicos. Quando o Judiciario canaliza um determinado volume
de recursos para uma determinada atuagao, e ndo para outra que seja prioritaria, ai
sim cabe falar em fiscalizar externamente sua atividade administrativa (CINTRA
JUNIOR, 1999, p. 81).

Nesse contexto, vale ressaltar que fiscalizagao externa ou controle externo
do Poder Judiciario ndo se confunde por controle da magistratura. O que se quer
dizer é que o juiz, no exercicio da jurisdi¢ao, nao pode sofrer qualquer tipo de in-
tervencao, nem externa, nem interna, ocorrendo esta ultima quando o juiz se deixa
influenciar por julgados realizados por outros drgaos jurisdicionais, vinculando a
sua decisao a estes. Se assim fosse nao haveria jurisdigao, pois como ja foi visto, o
elemento essencial da jurisdi¢do é a independéncia do juiz (CINTRA JUNIOR, 1999, p.
81).

Sob a concepgao de Lenio Streck, tanto o controle externo, como as sumulas
vinculantes e a reforma do Judiciario, nao sao condi¢des de democracia, mas, sim,
conquistas da modernidade. Porém, talvez essas conquistas, que representam a
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modernidade, como Estado, Direito e igualdade, nao sejam tao perceptiveis, por-
que de fato nao se concretizaram no Brasil, afinal, ndo chegou a existir aqui o cha-
mado Estado Social. O Estado Democratico de Direito, instituido da Constituicao
de 1988, representa um avango, tendo em vista que tem instrumentos para alcangar
direitos que ainda nao sairam do plano da abstracdao. Nesse cendrio, o Direito nao é
nem regulador nem apenas provedor, mas passa a ser transformador (STRECK,
1999, p. 89-90).

Em direcdao a concretizagdo das promessas estabelecidas na Carta Magna,
que foi rotulada de “Constituicao Cidada”, esta apresentou também medidas, na
verdade, técnicas juridico-processuais, a fim de assegurar a maxima efetividade
dos direitos fundamentais, por meio da intervengao judicial. Entre os novos meca-
nismos previstos no texto maior pode-se citar o mandado de injungao, a agdo de
inconstitucionalidade por omissao, as agoes civil publica e popular, o habeas corpus,
o habeas data, mandado de seguranga, a arguicdo de inconstitucionalidade por via
de excec¢do e a acao direta declaratdria de inconstitucionalidade. Nessa linha, Silvio
Dobrowolski menciona que “com esses meios busca-se proteger e fazer realizar
uma Constitui¢do que estabelece as amarras de uma democracia substancial, em
que se cuida nao somente das regras formais do jogo, mas também dos preceitos
materiais que devem presidir a vida em coletividade” (DOBROWOLSKI, 2009).

Com a promulgacao da Constitui¢do de 1988, houve uma ampliagcao do
acesso a tutela jurisdicional, sendo que as mudangas mais expressivas, que contri-
buiram para a adaptacao do texto constitucional as novas aspiragdes sociais
(TEIXEIRA, 2009), podem ser resumidas sucintamente na instalagao de juizados es-
peciais para o julgamento e execugao, tanto na esfera civel, quanto penal, bem co-
mo atribuindo aos juizes de primeira instancia a competéncia de julgar os recursos;
na legitimacao de entidades associativas para atuar em juizo, e dessa forma repre-
sentando seus filiados; na ampliagao das fungdes institucionais do Ministério Pu-
blico; na criagdo da Defensoria Publica em nivel constitucional, garantindo o aces-
so a justica, em todas as fases do processo, aos necessitados; na diversificada legi-
timacao para a propositura de acao de inconstitucionalidade; no tratamento consti-
tucional a acao popular também para a protecao de direitos coletivos; no alcance
atribuido ao mandado de seguranca, a fim de que esse possa proteger o direito
coletivo, desde que demonstrados os requisitos de liquidez e certeza; no habeas
data, permitindo aos cidadaos o acesso aos registros de bancos de dados; e na pre-
visdao do mandado de injuncao quando houver auséncia de norma regulamentado-
ra, tornando inviavel o exercicio das liberdades constitucionais e nos demais casos
previstos na Constituigao (TEIXEIRA, 2009, p. 2-3).

Portanto, cabe ao Judiciario, ndao somente o papel de guardido dos direitos
assegurados na Constituicao, mas também o de garantidor da concretizacao dos
mesmos. Assim, o Judicidrio, como intérprete das normas e principios constitucio-
nais, “deverd promover o desenvolvimento da Constituigado, realizando o didlogo
entre as suas normas e a realidade social em constante mudanga” (DOBROWOLSK]I,
2009). Nas palavras de Dalmo de Abreu Dallari:
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Quanto ao Judicidrio e sua possibilidade de assumir um novo papel, muito mais
ativo, em face do direito novo, ndo ha duvida de que essa possibilidade existe mas,
evidentemente, ha necessidade de adaptagdo as novas circunstancias. Essa adapta-
¢ao comega pela formacgao dos futuros juizes, que nao poderao ser “devotos do Co-
digo”, legalistas formais ou “escravos da lei”, mas deverdo preparar-se adequada-
mente para conhecer e avaliar com sensibilidade os fendmenos sociais que infor-
mam a criagdo do direito e estdo presentes no momento de sua aplicacdo, sem es-
quecer que a prioridade deve ser dada a pessoa humana, sem privilégios e discri-
minagdes (DALLARI, 2001, p. 13).

As “novas circunstancias”, as quais o Judicidrio terd que se amoldar, segun-
do Celso Fernandes Campilongo, referem-se aos problemas de dificil processamen-
to, as “situagdes inéditas, ndo rotinizadas, para as quais o sistema ndo possui me-
moria jurisprudencial nem respostas exemplares” (CAMPILONGO, 2000, p. 58). Em
relagdo a postura a ser adotada pelos magistrados frente a essas mudancas, adverte
o autor que “a avaliagao feita pelo magistrado no momento de aplicar a lei nao esta
submetida apenas a observancia estrita da letra da norma juridica. A tarefa do jul-
gador nao é meramente técnica. Ao contrdrio, é social e politicamente determina-
da” (CAMPILONGO, 2009).

1.1. A resolucio n°75 do Conselho Nacional de Justica

A ampliacao do papel institucional do Judicidrio acabou gerando um acu-
mulo de demandas. Em resposta a essa sobrecarga, entrou em vigor em 2004 a
Emenda Constitucional n°® 45, a denominada Reforma do Judiciario, que embora
nao seja objeto de andlise da presente pesquisa, reconhece-se o seu papel funda-
mental perante a tentativa de concretizacdo da democracia. Entre as principais
modificagdes constata-se a preocupagao com a celeridade da prestagao jurisdicio-
nal assegurada pela Reforma no art. 5.9, inciso LXXVIII da CF/88, que diz que “a to-
dos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duracdao do
processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitagao”. Nesse sentido,
o inciso XIII, do mesmo artigo, menciona que o niamero de juizes nas comarcas sera
proporcional a efetiva demanda judicial correspondente daquela populacao. Dian-
te desse aumento do nimero de magistrados, bem como da importancia do Judici-
ario frente a politica e do compromisso de concretizar as promessas estabelecidas
na Constituicdo, emerge a preocupacao com a figura do magistrado e com a sua
formacao.

Quanto a formagao dos magistrados, a Reforma tratou desse assunto no in-
ciso I do § tnico do artigo 105 da CF/88, que estipula que junto ao Supremo Tribu-
nal de Justica funcionard a Escola Nacional de Formacao e Aperfeicoamento de
Magistrados, que devera regulamentar os cursos oficiais para o ingresso e promo-
cao na carreira da magistratura; entretanto, nao especifica o conteido a ser estu-
dado. Logo, em sede de reforma do Judiciario e a sua importancia para este estudo,
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cabe mencionar a criagao do Conselho Nacional de Justiga (art. 92, inciso I-A da
CF/88), sendo que o art. 103-B, § 4.% da CF/88, atribui ao Conselho Nacional de Jus-
tica o controle da atuacao administrativa e financeira do Poder Judiciario e do
cumprimento dos deveres funcionais.

No dia 31 de janeiro de 2006, entrou em vigor a Resolugao n.? 11 do Conse-
lho Nacional de Justiga, com a finalidade de nado sé estabelecer critérios gerais e
uniformes para a tarefa de selecdo de magistrados, como também explicitar o al-
cance da norma constitucional, principalmente no que tange ao art. 93, inciso I da
CF/88, ao que se refere a sua aplicagdo nos concursos publicos relacionados ao in-
gresso na carreira da magistratura.

Em linhas gerais, a Resolugao n.® 11/06 é constituida de oito artigos, sendo
que basicamente preocupa-se em explicitar o que se entende por “atividade juridi-
ca”, determinando o modo como deve ser comprovado o seu tempo, que é de trés
anos, exigido para participar da selecdao de magistrados. Nesse sentido, o art. 2° da
Resolugdo n.? 11/06, explica que se considera “atividade juridica” aquela que so-
mente pode ser exercida por bacharel em Direito, como por exemplo, o exercicio de
cargos, empregos ou fungdes, inclusive de magistério superior, que exija a utiliza-
¢ao preponderante de conhecimento juridico, ressaltando que esse dispositivo ve-
da a contagem do estadgio académico ou qualquer outra atividade anterior a cola-
¢ao de grau.

A redacao do art. 3.2 admite no computo do periodo de trés anos, em ativi-
dade juridica, os cursos de pds-graduagao na area juridica reconhecidos pelas Es-
colas Nacionais de Formagao e Aperfeicoamento de Magistrados ou pelo Ministé-
rio da Educagao, desde que concluidos de forma integral e com aprovagdo. Ja o art.
4.° refere-se a0 modo como deve ocorrer a comprovagao do tempo de atividade
juridica relativamente a cargos, empregos ou fung¢des nao privativos do bacharel
em Direito, ou seja, sera realizada mediante certiddo circunstanciada, expedida
pelo 6rgao competente, indicando as respectivas atribui¢des exercidas e a pratica
reiterada de atos que exijam a utilizacdo preponderante de conhecimento juridico.

Entretanto, questdes como as constantes impugnagoes judiciais e adminis-
trativas de concursos de ingresso na magistratura; a auséncia de uniformidade das
regras do certame; a inadequacao dos critérios de avaliacao, a exemplo da prova de
titulos; a auséncia de reserva de vagas destinadas as_pessoas com deficiéncia e de
critérios definidos a respeito; a auséncia de recorribilidade de decisdes da Banca
Examinadora em muitos concursos; a exigéncia de maior transparéncia e de maior
precaucgao relativa ao sigilo do concurso, como se pode perceber, nao foram trata-
das pela Resolucao n.? 11/06. Assim, principalmente diante da necessidade de uni-
formizar o processo de selecao de magistrados, e levando em consideracao as 1.011
sugestoes encaminhadas por cidadaos, escolas e institui¢des publicas por meio de
consulta publica, no dia 12 de maio de 2009, o Conselho Nacional de Justiga editou
a Resolugao n.? 75, que dispde sobre os concursos publicos para o ingresso na car-
reira da magistratura em todos os ramos do Poder Judicidrio nacional, responden-
do a auséncia de regulamentacao das necessidades mencionadas.
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Entre as mudangas mais relevantes encontra-se o disposto no art. 5.° da Re-
solugao n.° 75, que estipula que o concurso publico para o cargo de magistrado
ocorrerd em cinco etapas, sendo que a primeira consiste numa prova objetiva sele-
tiva. A segunda etapa é constituida de duas provas escritas, também de carater
eliminatorio e classificatorio. A terceira estrutura-se em trés fases: sindicancia da
vida pregressa e investigacao social; exame de sanidade fisica e mental; e exame
psicotécnico, tratando-se essa ultima fase de uma inovagao. A penultima etapa re-
fere-se a prova oral. E a quinta consiste na avaliagao de titulos. Nessa perspectiva,
considerando o art. 29, somente poderd ocorrer a contratagdo de empresas terceri-
zadas para a realizagao do concurso na primeira etapa.

O Capitulo 1X da Resolugdo regulamenta a possibilidade de se entrar com
recurso, sendo que a tnica excegdo € a prova oral, tendo em vista que, de acordo
com o §1.2 do art. 70, € irretratdvel em sede recursal a nota atribuida na prova oral.

Em resposta a inadequacgao dos critérios de avaliagdo referentes a prova de
titulos, o Capitulo VIII, do art. 66 ao art. 69, enumera quais sao os titulos conside-
rados para o concurso, bem como quantos pontos vale cada um.

A auséncia de reserva de vagas destinadas as pessoas com deficiéncia e de
critérios, definindo como deve ocorrer, foi preenchida com o Capitulo X (Da reser-
va de vagas para pessoas com deficiéncia). O art. 73 dispde que “as pessoas com
deficiéncia que declararem tal condi¢do, no momento da inscri¢do preliminar, te-
rao reservados, no minimo, 5% (cinco por cento) do total das vagas, vedado o ar-
redondamento superior”.

Feito este breve panorama das principais pontos da Resolugao n® 75, ob-
serva-se que a grande inovac¢ao da Resolugao, principalmente no tocante a tematica
desse estudo, estd prevista na ultima parte do art. 6.° e no inciso I do art. 47, ou
seja, além da formacao técnica exigida aos candidatos a magistratura, estes deve-
rao apresentar também “nogoes gerais de direito e formacao humanistica”, como
dispoe o anexo VI da Resolugao. Dessa forma, ainda que tardia, parece haver uma
conscientizacao — ao serem introduzidas disciplinas como Sociologia do Direito,
Psicologia Judiciaria, Etica, Filosofia do Direito e Teoria Geral do Direito e da Poli-
tica na formagao do magistrado — da necessidade de formar juizes mais humanos e
sensiveis aos problemas sociais, do que meramente técnicos. Nas palavras de Alva-
ro Filipe Oxley da Rocha:

Tanto candidatos como Juizes na ativa, e demais juristas brasileiros, estao hoje
compelidos a suprir o déficit do conhecimento humanistico, varrido da formagao
juridica e da Educagao brasileira pelo governo autoritario na “reforma” do ensino
dos anos 70, da qual resultou a formagao de duas geragdes de juristas alheios a es-
ses conhecimentos, basicos nas grandes Universidades do mundo, e que agora, ti-
mida, porém resolutamente, se procura recuperar entre nos. Por 6bvio, ja surge al-
guma resisténcia, algo natural numa transi¢ao tao importante; entretanto, ha mui-
tos profissionais aptos a colaborar. Evidentemente, ndo se trata de panacéia uni-
versal, mas mostra que avangamos na direcdo certa. Estenda-se ao CNJ os mereci-
dos parabéns e o devido reconhecimento (ROCHA, 2009).
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E dado observar que aquela postura juridico-formal, herdada do positivis-
mo juridico, no qual ainda se esta submerso, no cenario atual, ndo consegue mais
responder as novas demandas sociais, marcadas pela complexidade. Passa-se a
exigir do magistrado, para a resolugao dos conflitos sociais, uma “bagagem” socio-
logica, filoséfica e humanistica, que vai muito além da técnica e da formalidade. O
grande desafio, nessa esfera, é que o Estado, até entao, ndo havia demonstrado
nenhuma preocupagao em exigir e proporcionar uma formagao mais humana aos
futuros juizes. Eis aqui, a importancia da Resolugao n.° 75 ao exigir o conhecimento
das matérias mencionadas, pois um juiz que encontra como pilar de sustentagao de
sua formacgao apenas o rigido conhecimento técnico, sé consegue atender ao forma-
lismo, afastando-se do aspecto social, isto €, da propria esséncia dos conflitos, os
quais o Judicidrio deve resolver.

Nesse sentido, os formalismos representados por jargdes do tipo “todos
sdo iguais perante a lei” funcionam muito bem para aqueles que dispdem do poder
econdmico, mas nao para aqueles que pertencem as baixas camadas da sociedade.
E por essa razdo que o Judiciario é visto distante do processo de democratizacio,
tendo em vista que apesar do grande avango da Constituicdo Federal de 1988, vol-
tada a esfera social, na pratica a concretizagao dos direitos assegurados por esta
nao chega aos que mais precisam. Dito de outro modo, o Judicidrio nao tem como
caminhar em direcdo a democracia, entendida da forma como foi abordada na
primeira parte desta pesquisa, se os futuros magistrados sao treinados para somen-
te repetir a opiniao de autores consagrados, decorando os dispositivos legais. Co-
mo se pode perceber, as “verdades” sao estabelecidas, nao sobrando espago para
uma reflexao socioldgica e filosodfica.

Em suma, nao ha como o Judicidrio cumprir com a sua fung¢ao democratica
— concretizando as promessas estabelecidas na Constituicao, por meio de decisoes
baseadas, nao puramente na técnica, mas também nas matérias que passaram a ser
incluidas pela Resolugdo n® 75 — enquanto existirem juizes fora da sociedade. Por-
tanto, a iniciativa de incluir a sociologia, a filosofia, a ética, entre outras, na forma-
cao dos magistrados, embora esteja acontecendo tardiamente, o fato ¢ que o pri-
meiro passo foi dado, e ainda que represente um pequeno fio de esperanca, em
meio a tantos fiascos que constituem o cendrio politico atual, trata-se de um grande
avanco, até mesmo pela forma como o assunto entrou em pauta, por meio de con-
sulta publica, pelas sugestoes dadas pela populagao, isto ¢, de forma democratica.

Conclusdo

Diante do exposto, a primeira observacao recai sobre a atuacao do Judicia-
rio no tocante a realizagao da democracia. Nesse sentido, depois da entrada em
vigor da Constituicao Federal de 1988 — que além de introduzir o Estado Democra-
tico de Direito, no seu art. 1?2, preocupou-se também com os direitos humanos e a
criagdo de novas garantias constitucionais —, o Judicidrio assumiu um papel fun-
damental perante a busca de tornar real um ideal de cidadania, pois passou a ser o
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responsavel por assegurar o acesso a justiga, o principio do devido processo legal e
a eficicia da decisdo judicial. Assim, o Judicidrio, que anteriormente tinha a sua
fungdo limitada em apenas solucionar os conflitos pertencentes ao campo privado,
com a chamada Constitui¢ao Cidada, passou a encarar o desafio de trazer da abs-
tragdo para a realidade as garantias asseguradas pelo o texto constitucional.

Entretanto, verificou-se a dificuldade dos magistrados em responderem as
demandas atuais, que muitas vezes caracterizam-se por se tratarem de situagdes
inéditas, para as quais a resposta ndo estd pronta na lei, ou ainda para as quais nao
exista jurisprudéncia. Atribui-se esta dificuldade ao fato de nossas raizes ainda
estarem presas ao positivismo juridico, impedindo que nossos juizes ultrapassem a
barreira do formalismo. Essa resisténcia ao juridico-formal pode ser claramente
percebida pela formagdo dos magistrados, que até entdo eram submetidos a um
treinamento técnico, alheio a realidade. Disse-se “alheio a realidade”, porque nao
h4 como imaginar um juiz capaz de perceber a esséncia da demanda social, que se
encontra diante dele, sem que tenha conhecimento socioldgico, filosofico e ético.
Ressalta-se que nao se quis defender neste estudo que a técnica-juridica ndo seja
importante, ao contrdrio, trata-se de algo fundamental a carreira da magistratura,
porém deve estar relacionada a sociologia e a filosofia, ou seja, a realidade da soci-
edade, pois o conhecimento técnico, ausente da sociologia e da filosofia, ndo tem
capacidade para resolver os novos conflitos.

Portanto, a partir da analise do primeiro ponto abordado pela presente
pesquisa, a fun¢do primordial do Judicidrio consiste na constru¢ao da democracia,
garantindo aos cidadaos, pertencentes a um Estado Democratico de Direito, o aces-
so a uma justica igualitaria, aos direitos constitucionais, as decisdes fundadas na
humanistica, sendo esta a tinica maneira de garantir a cidadania. Mas para que isso
seja viavel é preciso juizes menos formais e mais humanos.

Nessa diregao, a fim de que o Judicidrio entrasse em sintonia com as exi-
gencias de seu tempo, a Resolucao n® 75 fez com que matérias como Sociologia do
Direito, Filosofia do Direito e Etica, antes consideradas — pelos préprios alunos da
graduagao que almejavam a magistratura — como “caga-niqueis”, passam a ser va-
lorizadas diante da exigéncia para a formagao dos magistrados. Em outras pala-
vras, o candidato a magistratura, que antes se preocupava somente em obter apro-
vagao no concurso para ocupar o cargo de juiz, visando beneficiar-se da garantia
de estabilidade, do salario alto, do glamour e, assim, desprovido de qualquer preo-
cupagao de cunho social; agora, tera de ter conhecimento da realidade, de fatos
como, por exemplo, de que decisdes desprovidas de reflexao sociolégica podem
trazer danos irreversiveis as pessoas. Logo, espera-se que através do contato com
essas areas, os futuros juizes tornem-se mais sensiveis e preparados, amoldando-se
a dindmica da sociedade pés-moderna.

Do exposto também se deduz que, se por um lado, formaram-se durante
muito tempo juizes alheios a realidade e insensiveis as demandas sociais, por outro
lado, a inovagao trazida pelo art. 6° e pelo inciso I do art. 47, ambos da Resolugao
N¢975, é um sinal de que ainda se pode ter esperancas de que as coisas possam ser
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diferentes. Talvez ainda ndo se possa falar em uma conquista democratica, mas
sem duvida trata-se de um avango em direcdo a democracia. Nao obstante, nao se
pode vislumbrar que mudangas nessa esfera ocorram de forma rdpida, uma vez
que ainda estamos sentindo os reflexos do atraso deixado a partir de 1964, mas ¢
um primeiro passo, que se receber a mesma énfase que erroneamente costumamos
atribuir aos fatos negativos, pode dar certo.

Cristina Ternes é advogada Civilista OAB/RS 77.306 e mestranda em Direito pela Uni-
sinos (bolsista Santander).
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