FUNDACAO DE ENSINO “EURIPIDES SOARES DA ROCHA”
CENTRO UNIVERSITARIO EURIPIDES DE MARILIA — UNIVEM
MESTRADO EM DIREITO

HELCIO JOSE DA SILVA

O PODER JUDICIARIO E AS NORMAS RESTRITIVAS AS SUAS
INSTALACOES: ANALISE DA (IN)EFETIVIDADE DO DIREIRO
FUNDAMENTAL DE ACESSO A JUSTICA

MARILIA
2012



HELCIO JOSE DA SILVA

O PODER JUDICIARIO E AS NORMAS RESTRITIVAS AS SUAS
INSTALACOES: ANALISE DA (IN)EFETIVIDADE DO DIREIRO
FUNDAMENTAL DE ACESSO A JUSTICA

Dissertagdo apresentada ao Programa de Mestrado
em Direito da Fundacdo de Ensino “Euripides
Soares da Rocha”, mantenedora do Centro
Universitario Euripides de Marilia — UNIVEM,
como requisito parcial para obtengdo do Titulo de
Mestre em Direito (Area de Concentragdo Teoria do
Direito e do Estado).

Orientadora:
Prof*. Dra. RAQUEL CRISTINA FERRARONI
SANCHES

MARILIA
2012



Silva, Hélcio José da

O Poder Judicidrio e as normas restritivas as suas instala¢des: analise da
(in)efetividade do direito fundamental de acesso a Justica / Hélcio José
da Silva; orientadora: Raquel Cristina Ferraroni Sanches. Marilia, SP:
[s.n.], 2012.

163 f.

Dissertacdo (Mestrado em Direito) - Funda¢do de Ensino “Euripides
Soares da Rocha”, mantenedora do Centro Universitario Euripides de
Marilia — UNIVEM, Marilia, 2012.

1. Acesso a Justica. 2. Traje forense. 3. Normas administrativas. 4.
Direitos humanos. 5. Dignidade da pessoa humana. 6. Igualdade.

CDD: 341.41




HELCIO JOSE DA SILVA

O PODER JUDICIARIO E AS NORMAS RESTRITIVAS AS SUAS
INSTALACOES: ANALISE DA (IN)EFETIVIDADE DO DIREIRO
FUNDAMENTAL DE ACESSO A JUSTICA

Banca examinadora da dissertagdo ao Programa de Mestrado em Direito do
UNIVEM/F.E.E.S.R., como requisito parcial para obtencao do Titulo de Mestre em Direito.

Resultado:

ORIENTADORA:
Prof®. Dra. Raquel Cristina Ferraroni Sanches

1° EXAMINADOR:
Prof. Dr. Edinilson Donisete Machado

2° EXAMINADOR:
Prof. Dr. Mauricio Gongalves Saliba

Marilia, de de 2012.




Dedico este trabalho a minha mde, Helena Maria da Silva, mulher
corajosa, determinada e austera que, desde cedo, transmitiu-me os
valores da independéncia, do trabalho, do estudo e da iniciativa,
tornando-se admirada por seu pulso firme, por sua criatividade,

capacidade de inovagdo e lideranca.

A Patricia Martins de Sousa, amiga no mais nobre sentido do termo,
pelo apoio, incentivo e companheirismo em varios projetos de minha
existéncia, em especial neste, durante os periodos de longas viagens,
ocasido em que estive presente em suas oragoes, uma prote¢do que se

repete desde muitas vidas.

A Neuzely Bezerra, estimada colega de graduacgdo, mulher admiravel,
dignissima capitd da policia militar no Estado de Goids, esposa e mde
exemplar, aluna de rara inteligéncia e disciplina, que, injustamente,
foi impedida de adentrar ao plenario do Supremo Tribunal Federal
pela equipe do cerimonial, a qual a considerou inadequadamente
trajada, com base numa norma cega, incapaz de enxergar todas as
qualidades de uma jurista brilhante e honrada, no seio da sociedade.
Na ocasido do infeliz episodio, trajava cal¢as compridas e camisa
completamente fechada, pecas sobrepostas por um elegante blazer,
dando ao conjunto um aspecto austero, digno e harmonico,
indubitavelmente respeitavel em qualquer ambiente social, mas
insuficiente para as frivolas exigéncias de uma norma cerimonial. A
esta mulher virtuosa dedico este trabalho, cujos danos morais por ela
sofridos, naquele dia fatidico, o Estado Brasileiro jamais podera

reparar.



AGRADECIMENTOS

Agradeco, sobretudo, a Inteligéncia Suprema, Ser que transcende a todos os
nossos efémeros conceitos e definigdes, pretensiosos de exatiddo, por me ter confiado uma
centelha de Sua Infinita Perfeicdo, capaz de me impulsionar ao progresso em todas as
vertentes, sem a qual a vida nenhum sentido teria.

Extremamente grato sou a minha professora orientadora, por mim tdo
admirada, Dra. Raquel Cristina Ferraroni Sanches, a qual ndo mediu esforgcos nos processos
de construc¢ao do ensino-aprendizagem, compartilhando fraternalmente seus conhecimentos e
experiéncias, conduzindo-me a uma produgao cientifica segura.

Agradego também aos doutores Edinilson Donisete Machado e Mauricio
Gongalves Saliba pelas valiosas contribui¢des nas etapas finais de elaboracdo deste trabalho.

Agradecido permanecerei a Fundagao de Ensino “Euripides Soares da Rocha”,
e igualmente ao Centro Universitario Euripides de Marilia -UNIVEM (por aquela mantido),
por toda sua equipe de professores, em especial o Dr. Lafayette Pozzoli, Dr. Renato Bernardi,
Dra. Marisa Rossinholi, Dr. Oswaldo Giacoia Junior e Dra. Monica Tereza Mansur Linhares,
com 0s quais tive contato direto ao longo do curso, bem como as sempre cordiais e prestativas
colaboradoras da Secretaria do Mestrado, Leninha e Taciana.

Agradeco, ainda, a todos os colaboradores, anénimos ou nao, servidores das
reparticdes judicidrias do pais, que tdo gentilmente responderam aos meus pedidos de

informacgao, realizados por meio de correio eletronico.



“Ndo se mede um homem dos pés a cabe¢a, mas da cabe¢a ao infinito”.

Rui Barbosa



SILVA, Hélcio José da. O Poder Judiciario e as normas restritivas as suas instalacoes:
analise da (in)efetividade do direito fundamental de acesso a Justica. 2012. 163 f.
Dissertacdo (Mestrado em Direito). Centro Universitario Euripides de Marilia, Fundagao de
Ensino “Euripides Soares da Rocha”, Marilia, 2012.

RESUMO

No presente trabalho foi realizada uma analise interdisciplinar (Direito Constitucional e
Direito Administrativo) do direito fundamental de acesso a Justi¢a, em sentido amplo, em face
das normas administrativas (relacionadas no Apéndice 1) que regulamentam o ingresso e a
permanéncia de pessoas nas instalagdes fisicas do Poder Judicidrio nacional, pela qual foi
possivel demonstrar sua inefetividade. Analise realizada a partir de pesquisa junto a diversos
orgdos e reparti¢des judiciais do pais, sendo a maioria deles tribunais e se¢des judiciarias
federais. Pela observagdo qualitativa dos atos normativos emitidos pelas reparti¢des,
procedeu-se uma elaboracdo conceitual-classificatoria, por meio da qual se obteve dados
quantitativos, os quais ratificaram a conclusdo da presente pesquisa. A construcao cientifica e
doutrindria na linha de pesquisa da Critica aos Fundamentos da Dogmatica Juridica, pautada
pelo raciocinio juridico e orientada por elementos de Direito Constitucional e Administrativo,
consubstanciou-se nos seguintes apontamentos, obtidos pela andlise direta das normas
tomadas como objeto de pesquisa: elucidacdo de questdes decorrentes de origem e finalidade;
exame da problematica oriunda da amplitude discricionaria, da impropriedade técnica, da
inadequacdo logica, social, cultural e juridica, e da auséncia de uniformidade; confronto com
principios constitucionais sedimentados e contraposi¢do aos direitos humanos vigentes;
indicagdo dos efeitos ou consequéncias limitadoras e seus reflexos na sociedade. Verificou-se
a inefetividade do direito fundamental de acesso a Justica, em fungdo da aplicabilidade de
normas restritivas emitidas pelos oOrgdos judiciais, as quais obstacularizam sua eficacia,
idealizada nos moldes de um Estado democratico de direito e abalizada pelos direitos
humanos historicamente consagrados.

Palavras-chave: Acesso a Justi¢a. Traje forense. Normas administrativas. Direitos humanos.
Dignidade da pessoa humana. Igualdade.
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ABSTRACT

In the present study was executed an interdisciplinary analysis (Constitutional and
Administrative Law) of the fundamental right of access to Justice, in its widest sense, in light
of the administrative rules (listed in Appendix I), which regulate the entrance and permanence
of the people into the physical facilities of the national Judiciary, by which it was possible to
demonstrate its ineffectiveness. Analyses achieved from the survey of several organs and
judicial departments of the country, most of them being federal courts and judicial sections.
By the qualitative observation of the normative acts issued by the departments, proceeded a
conceptual and classificatory elaboration, by which quantitative data was obtained, with what
ratified the conclusion of this research. The scientific and doctrinal construction in the
research line of the Criticism of Legal Dogmatic Foundations, based on legal reasoning and
guided by elements of the Constitutional and Administrative Law, consolidated itself in the
following notes, obtained by the direct analyses of the rules taken as objects of research:
elucidation of issues arising from origins and finality, examination of issues arising from the
breadth of discretion, the discretionary range of technical inaccuracy, the inadequacy of
logical, social, cultural and juridical, and lack of uniformity; confrontation with constitutional
principles sedimented in contrast to the existing human rights; indication of the effects and
limiting consequences and its effects in society. The ineffectiveness of the fundamental right
of access to Justice was corroborated according to the enforceability of restrictive rules issued
by the courts, which put impediments in its effectiveness, idealized along the lines of a
democratic State of law and supported by the human rights established historically.

Key-words: Access to Justice. Forensic costume. Administrative rules. Human rights. Human
dignity. Equality.
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RESUMEN

En el presente trabajo se llevd a cabo un analisis interdisciplinar (Derecho Constitucional y
Administrativo) del derecho fundamental de acceso a la justicia, en su sentido mas amplio, a
hacer frente a las normas administrativas (que aparecen en el Apéndice I) que regulan la
entrada y permanencia de personas en las instalaciones fisicas de la Judicatura en Brasil,
analisis por medio del cual fue posible demostrar la ineficacia de aquello derecho. Analizados
desde el estudio de diversos organos y departamentos judiciales del pais, la mayoria de los
cuales tribunales federales y secciones judiciales. Con la observacion cualitativa de los actos
normativos expedidos por los tribunales, se procedid a una elaboracion conceptual y su
clasificacion, por medio de la cual se obtuvieron datos cuantitativos, y estos ratificaron la
conclusion de la presente investigacion. El desarrollo doctrinal, dentro de la linea de
investigacion denominada "Critica a los Fundamentos de la Dogmatica Juridica", guiado por
el razonamiento juridico y dirigida por elementos de Derecho Constitucional y
Administrativo, se tradujo en las siguientes notas, que se obtuvieron mediante el analisis
directo de las normas adoptadas como sujeto de investigacion: la elucidacion de las cuestiones
derivadas de la fuente y el propdsito; el examen de las cuestiones derivadas de la amplitud de
las facultades discrecionales de las autoridades e operadores; la insuficiencia técnica; la
discrepancia logica, social, cultural y juridica; la falta de uniformidad; la confrontacién con
los principios constitucionales ya establecidos y también la confrontacion con los
tradicionales derechos humanos; la indicacion de los efectos limitantes y sus consecuencias en
la sociedad. Se trata de la ineficacia del derecho fundamental de acceso a la justicia, de
acuerdo con la aplicabilidad de las normas restrictivas dictadas por los tribunales, las cuales
crean obstaculos a su eficacia, concebida a lo largo de las lineas de un Estado democratico de
derecho y sumisa a los derechos humanos consagrados historicamente.

Palabras clave: Acceso a la justicia. Traje forense. Las normas administrativas. Los derechos
humanos. La dignidad humana. Igualdad.
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CONSIDERACOES INICIAIS

Observa-se que, atualmente, cada tribunal, férum ou se¢do judiciaria tem autonomia
para normatizar o acesso as suas dependéncias, notadamente quanto as exigéncias ou
vedagdes especificas para o ingresso e/ou permanéncia de pessoas nos prédios publicos sob
sua jurisdicdo. Sdo vdrias as limitagdes impostas ao direito constitucional de acesso a Justica,
estudo do qual ja se ocuparam diversos juristas. Dentre elas, este estudo optou por
desenvolver uma abordagem acerca dos efeitos dos supramencionados requisitos como uma
de suas possiveis causas inibidoras. Ou seja, pela analise direta das normas emitidas pela
maioria Orgdos judiciais, no que se refere as exigéncias ou proibi¢des especificas para
ingresso e permanéncia de pessoas nas dependéncias prediais do Poder Judiciario, buscou-se
verificar apenas um dentre os varios aspectos capazes de gerar limitagdes ao exercicio desse
direito fundamental. Estabeleceu-se um paralelo entre o exercicio desse direito em face as
atuais imposicdes emanadas de atos administrativos, no ambito do judiciario patrio,
restringindo-se a area de pesquisa a maioria dos tribunais estaduais e se¢des judiciarias
federais, bem como a alguns foruns.

Eis a questao principal colocada: o exercicio do direito fundamental de acesso a
Justica ¢é passivel de sofrer limitagdo em razdo das normas administrativas que tratam das
exigéncias ou proibicdes de trajes especificos para ingresso e permanéncia de pessoas nas
instalagcdes do Poder Judiciario brasileiro?

O principio da diferen¢ca ¢ um fendmeno genérico e abundante no universo,
permeando todo seu funcionamento, desde o menor ao maior objeto j& estudado. As
diferengas, enquanto realidades complexas, sdo inconstantes e indeterminadas, todavia, a
existéncia da diferenca é fato simples, perceptivel e perpétuo. As ciéncias ja elucidaram os
fundamentos reveladores da realidade desigual dos seres humanos, construida e transformada
pela interacdo de fatores culturais, psicologicos e biologicos. Ndo obstante as naturais,
inevitaveis e inexoraveis diferencas entre as pessoas, ¢ possivel perceber, pela observagao
historica, uma persistente necessidade humana por estabelecer regras de conduta, criando,
recriando e mantendo aquilo que, abstrata e tacitamente, convencionou-se chamar “direito”,

sem sentido amplo.
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O direito pode, portanto, ser compreendido como uma realidade historico-cultural
cuja esséncia busca regular comportamentos humanos. Se o alcance de uma defini¢do
universal para o direito j4 ¢ uma tarefa ingloria, tdo mais inatingivel ¢ a obtencdo de um
conceito de justica capaz de satisfazer a todas as variagdes culturais, coletivas e individuais. A
medida do justo depende, em tultima analise, da cabeca de cada ser humano.

Longa, gradativa e lenta foi a evolucao dos ainda inacabados conceitos de direito e
justica até que se atingissem os contemporaneos paradigmas acerca do que seja (ou deveria
ser) democracia, direitos humanos e Estado democratico de direito. Considerando esses trés
ultimos elementos abstratos, no ambito das culturas capitalistas ocidentais e, mais
especificamente, dentro dos limites civilizatorios do Brasil, este trabalho analisard apenas um
dos aspectos conflitantes entre o direito positivo (qual seja, normas administrativas vigentes,
emitidas por 6rgaos judiciais) e o conceito de acesso a Justi¢a, predominante tanto na doutrina
e ordenamento juridico quanto no imaginario coletivo, na perspectiva cultural popular
brasileira.

O direito humano de acesso a Justica consta no artigo X da Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos (instrumento principiolégico de grande reconhecimento internacional,
apesar de nao ser dotado de forca normativa), no artigo 14 do Pacto Internacional sobre
Direitos Civis e Politicos (ratificado pelo Congresso Nacional por meio do Decreto
Legislativo n°® 226, de 12 de dezembro de 1992, promulgado pelo Decreto n® 592, de 6 de
julho de 1992, da Presidéncia da Republica) e no artigo 8° da Convencdo Americana de
Direitos humanos (ratificado pelo Decreto Legislativo n® 27, de 26 de maio de 1992,
promulgado pelo Decreto n° 678, de 6 de novembro de 1992). Esse direito estd prescrito no
ordenamento juridico patrio como fundamental, pois pode ser extraido da andlise dos artigos
5°, caput, V, X, XXXIV, “a”, XXXV, LXXIV, 107, § 3° 115, § 2°, 125, § 6°, entre outros, da
Constituicao Federal de 1988.

Pretendeu-se, como objetivo geral, a realizagdo de uma andlise interdisciplinar
(Direito Constitucional e Direito Administrativo), correlacionando o exercicio do direito
fundamental de acesso a Justiga a uma de suas vertentes limitadoras. Sob a perspectiva
delimitada, a andlise também possui uma natureza juridica interdisciplinar, haja vista que o
direito fundamental de acesso a justica ¢ eminentemente constitucional, enquanto as normas
analisadas sdo oriundas de atos administrativos. O Direito Constitucional e o Direito
Administrativo sdo indissociaveis nesta proposta.

Para o alcance dos objetivos, houve a necessidade de: andlise direta dos atos

administrativos nos quais constam as normas pertinentes ao tema; elaboracdo de uma
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classificagdo, estabelecendo-se niveis quanto ao seu carater cerceador (desde muito restritivas
até judiciosas); um levantamento quantitativo e qualitativo, a partir dessa classificagdo;
construcao de uma anélise juridica a partir dos dados obtidos, tragando-se um paralelo entre o
direito subjetivo fundamental de acesso a Justica e as possiveis limitagdes impostas ao
exercicio desse direito pelas normas administrativas emitidas pelos 6rgaos estudados e, por
fim; as conclusoes juridico-doutrindrias, apontando a profundidade e o alcance em que se dao
essas limitacoes.

Sobre o método, vale esclarecer, preliminarmente: a) o contetido juridico-doutrinario
do direito fundamental de acesso a Justi¢a foi analisado mediante uma pesquisa bibliografica,
perpassando por ligeira anélise, no primeiro capitulo, dos contemporaneos estudos acerca de
direitos humanos e fundamentais, sem a pretensdo de esgotar o assunto, servindo apenas de
suporte a proposta desenvolvida neste trabalho; b) a analise das normas regulamentadoras foi
realizada diretamente, examinando-se o texto dos atos normativos expedidos pela maioria dos
tribunais estaduais, se¢des judiciarias federais, e alguns foruns do pais, cujo levantamento esta
demonstrado nas tabelas do Apéndice I. Optou-se pela sintetizagdo das normas numa tabela
porque a anexacao de todas elas a este trabalho o tornaria por demais volumoso. Como nem
todos os orgdos pesquisados responderam aos requerimentos nos quais foi solicitado o
apontamento da norma pertinente, a pesquisa vinculou-se ao critério da maioria (que
apresentou resposta). A metodologia especifica estd pormenorizada no segundo capitulo,
assim como a problematica da conceituagdo do direito, o reflexo disso sobre as normas
pesquisadas e a qualificacdo delas perante o sistema normativo brasileiro.

Tanto o estudo do conteudo juridico do direito fundamental de acesso a Justica
quanto a analise direta das normas se consubstanciaram numa pesquisa teorica. O método
geral foi, portanto, complexo, pois foram utilizados métodos diversos conforme o desenrolar
de cada fase da pesquisa. Na analise individualizada de cada norma para, a partir de certa
quantidade analisada, chegar-se a conclusdes gerais, utilizou-se o método indutivo. Por outra
via, quando no confronto das normas com principios constitucionais sedimentados chegou-se
as conclusdes logico-juridicas, houve emprego do método dedutivo, assim como do
sistematico. Na analise qualitativa-classificatoria das normas utilizou-se o método logico e
interpretativo. O terceiro capitulo evidencia essas analises, trazendo as especificidades das
normas que regulamentam o acesso de pessoas as instalagdes fisicas do Poder Judiciario.

O tema esta relacionado diretamente a linha de pesquisa “critica aos fundamentos da
dogmatica juridica”, dentro da area de concentragdo relativa a Teoria do Direito e do Estado.

A questdo juridica e pragmatica do acesso a Justica, em relagdo as normas administrativas
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regulamentadoras do acesso de pessoas as reparticoes judicidrias, esta vinculada a dogmatica
dominante na administracdo do Poder Judiciario brasileiro. Novas criticas foram elaboradas
em face dos modelos hermenéuticos tradicionais, em atendimento a necessidade de
investigacdo da efetividade de direitos fundamentais quando da elaboragdo e aplicabilidade de
normas, pelos 6rgaos judiciais, no exercicio de sua atipica fun¢do administrativa.

A primeira vista, o objeto de estudo pode transmitir a impressdo de uma temética
irrelevante. Porém, praticamente todos os dias ocorrem incidentes as portas das reparticdes
judiciarias do pais, no que se refere aos atos de impedimento de ingresso e/ou permanéncia de
pessoas em suas instalagdes, em razdo de diversas questdes acessorias, tais como, por
exemplo, as indumentarias utilizadas pelos usuarios. Diversas limitagdes de acesso puderam
ser estudadas a partir da andlise direta dos variados instrumentos normativos emitidos pelos
orgdos judiciais. As numerosas ocorréncias cotidianas, por outro lado, podem ser verificadas
por qualquer pesquisador que se proponha, pela simples observacdo junto aos Orgaos,
postando-se o observador, por algum tempo, em suas portarias. Desnecessaria, entretanto,
uma investigacdo empirica, nas portarias dos 6rgdos judiciais, para catalogacdo de fatos e
ocorréncias, pois pela simples andlise das normas ¢ possivel identificar a presen¢a ou nao de
elementos limitadores.

Além do elevado nimero de ocorréncias, os incidentes limitadores do acesso aos
orgdos judiciais provocam constrangimentos e sentimentos de adversidade nas pessoas,
geradores de danos morais dificilmente reparados. E de facil constatagdo o conflito entre o
usuario do servico ¢ o Poder Estatal, todavia, sdo raros os casos levados a processo,
administrativo ou ndo, pois, na maioria das vezes, a ocorréncia torna-se silenciosa e restrita ao
mal-estar estabelecido entre um agente de seguranga (ou serventudrio da Justica) e o cidadao.

Apesar das propostas deste estudo terem perpassado por questdes socioldgicas,
sobretudo nos assuntos relativos a funcionalidade dos tribunais e a (in)coeréncia entre as
normas ¢ a realidade social, a investigacdo ndo se imiscuiu em analises sob a orientacao da
Sociologia, ndo por questdes de pretensa pureza epistemoldgica, mas pela op¢do de manté-la
dentro do universo juridico de estudos.

A relevancia desta abordagem reside também, como ndo poderia deixar de ser, no
repensar da teoria geral do acesso a Justica e, por extensdo, dos direitos humanos e
fundamentais, do Estado e do proprio Direito, diante de uma oposicdo ao que ocorre na
pratica normativa dos orgaos judiciais. Trata-se de um tema que, ndo obstante as noticias
esparsas e ocorréncias silenciosas — porém numerosas — geradoras de constrangimentos, danos

morais e materiais, dos mais diversificados, ainda nao havia sido investigado com a devida
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sistematica e rigor cientifico, capazes de construir fundamentada critica a dogmatica vigente e

apontar solucdes alternativas.

1 O ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO, OS DIREITOS
HUMANOS E O ACESSO A JUSTICA

1.1 Indissociabilidade entre Estado democratico de direito, direitos

humanos e acesso a Justica

E importante ndo se olvidar da problematica da fixagdo do momento no qual surge o
Estado: se sempre existiu, concomitante as sociedades humanas, ou se estas chegaram a
existir sem ele, por determinado periodo. Verifica-se que determinar a origem do Estado
pressupde adesdo a determinado referencial tedrico capaz de defini-lo. Pode-se cogita-lo
como ente indissocidavel de qualquer comunidade politica, a qual garante a uma autoridade
superior o poder de fixar regras de convivéncia. Seu surgimento pode-se dar por formagao
originaria (agrupamento humano ainda ndo pertencente a um Estado) ou derivada (de
Estados preexistentes, por fracionamento ou por unido). A segunda forma parece ser a Uinica
passivel de verificacdo nos dias de hoje. Para a formagdo do Estado destacam-se duas teorias:
a da formagdo natural (espontanea, de origem familiar, de atos de forga, de violéncia, de
conquista, ou em razdo de fatores econdmicos e patrimoniais, ou ainda pelo desenvolvimento
interno da sociedade — teoria evolucionista) e a da formacao contratual, segundo a qual os
homens, voluntariamente, por necessidade ou ndo, entenderam que, para a superagdo do
estado de caos e para a manutencdo da ordem, seria necessario abdicar de parte da liberdade
individual, transferindo-a a um ente superior, delineador da vida em sociedade. (DALLARI,
2010, p. 53-54).

E foram os contratualistas, criadores da ideia de povo como unidade, os responsaveis
pela concepgao de Estado como pessoa juridica. Para os ficcionistas, o Estado como pessoa
juridica € resultado de uma convengao, artificio, justificdvel apenas por conveniéncia. Ja para
0 organicismo biologico o Estado ¢ um organismo, expressando sua vontade por meio dos
seus oOrgdos. A construgdo teorica dos publicistas alemdes considera desnecessario o
ficcionismo, uma vez que os 6rgaos estatais expressam-se por meio das pessoas fisicas que o

compdem, e essa expressao ¢ diferente das vontades individuais. O Estado, portanto, existe na
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ordem juridica e atua conforme o Direito, limitador de suas a¢des. (DALLARI, 2010, p. 121-
126).

Por simples observagdo ¢ possivel constatar que, onde houver dois ou mais seres
humanos reunidos, estara estabelecida a possibilidade de surgimento de conflitos, em funcao
da eclosdo das vontades diferenciadas, na qual a pretensdo de um podera encontrar a
resisténcia do outro, ambos se comportando pelos ditames autocéntricos. Para Morin (2005, p.
120) “universalmente tudo o que se afirma de maneira autocéntrica (colocando-se no centro
do mundo) resiste a compreensdo da alteridade...”.

A continua convivéncia entre seres humanos origina algo denominado cultura, a
qual, conforme Laraia (2000, p. 50) “¢ um processo cumulativo, resultante de toda
experiéncia histdrica das geragdes anteriores. Este processo limita ou estimula a agdo criativa
do individuo”. A complexa diversidade humana, portanto, ndo comporta explicagdes
simplistas. Nem o determinismo biolodgico nem tampouco o determinismo geografico foram
capazes de explicar, de modo irrevogavel, as diferengas existentes entre os seres humanos. A
mera atribui¢do a fatores somatologicos ou mesoldgicos, somada a corrente de pensamento

evolucionista, ndo sdo suficientes para elucidar o fendmeno da diversidade, porque:

para se manter vivo, independentemente do sistema cultural ao qual
pertenga, ele tem que satisfazer a um numero determinado de fungdes vitais,
como a alimentagdo, o sono, a respiracdo, a atividade sexual, etc. Mas,
embora estas fungdes sejam comuns a toda humanidade, a maneira de
satisfazé-las varia de uma cultura para outra. E esta grande variedade na
operagdo de um nimero tdo pequeno de fungdes que faz com que o homem
seja considerado um ser predominantemente cultural. (LARAIA, 2000, p.
38).

Como toda producdo humana, o Direito também ¢ uma manifestagdo cultural. Pode
ser entendido como algo universal, pois toda coletividade humana estabelece regras para
convivéncia. Sua existéncia em qualquer agrupamento, como fendmeno cultural, todavia, ndo
¢ capaz de fixar no ser humano comportamentos universais, mas tdo somente tenta regular os
multiplos paradigmas comportamentais coexistentes, variando de cultura para cultura, e de
grupo para grupo, dentro de uma mesma cultura, e de individuo para individuo, dentro de um
mesmo grupo social.

As forgas individuais para sobrevivéncia estdo presentes num imaginario estado de
natureza, sobre as quais pensadores contratualistas se debrucaram para explicar a formacgao,
em algum momento, do pacto social. Como no estado de natureza todo ser humano goza de

plena liberdade, hd de chegar um ponto no qual, segundo Rousseau (2001, p. 31), “os
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obstaculos danificadores de sua conservacao no estado natural superem, resistindo, as forgas
que o individuo pode empregar, para nele se manter”, de sorte que, para ndo perecer,
tacitamente e por toda parte, os seres humanos estabelecem o pacto social, para a existéncia
do qual todos renunciam parcialmente sua liberdade e se submetem a uma autoridade maior,
capaz de lhes regular a convivéncia e garantir-lhes, em tese, a sobrevivéncia.

Uma vez existente o agrupamento humano, superado o estado de natureza,
imaginado pelos contratualistas, e subentendido o pacto social, o fendmeno cultural do Direito
teve uma longa construgao histdrica, passando pelas diversas variantes dos direitos humanos
(em sentido amplo) até se chegar as contemporaneas nog¢des de direitos fundamentais (em
sentido estrito). O ponto interessante no resgate historico ¢ a verificagdo de como se deu a

construcao da nogado de evidéncia dos direitos humanos, com a pretensao de universalidade:

(...) existe o risco de que a histéria dos direitos humanos se converta na
historia da civilizagdo ocidental, ou inclusive, como as vezes acontece, na
historia do mundo inteiro. Acaso a antiga Babilonia, o hinduismo, o budismo
e o islamismo ndo fizeram também seus aportes? Como se explica entdo a
subita cristalizacdo das asser¢Oes sobre os direitos humanos no final do
século XVIII? (HUNT, 2010, p. 19). (Tradugao livre).

Até o século XVIII, tanto no idioma inglés como no francés, expressoes tais como
“direitos humanos”, “direitos do género humano” e “direitos da humanidade” referiam-se
muito mais ao que distinguia o divino do humano, ¢ este dos demais seres vivos, numa escala
hierarquica, do que a direitos politicos. O proprio sentimento de igualdade no imaginario
coletivo era algo ainda incipiente, cuja constru¢do se deu também gragas ao maior acesso do
povo a obras literdrias e as ideias dos pensadores da época (HUNT, 2010, p. 39). E foi
exatamente a percepcao da igualdade, no sentido de se enxergar tdo humano e tdo digno
quanto o outro (de classe social diferente), somada aos anseios de maior liberdade em relagao
aos poderes constituidos, que fomentaram os pilares revoluciondrios nos ambientes sociais,
promovendo os embates pelos quais foram sendo evidenciados os direitos humanos, aos
poucos traduzidos em fundamentais, no mundo ocidental.

Comecou-se a refutar o pensamento da impossibilidade de mobilidade social, onde as
pessoas tinham suas vidas definidas a partir do nascimento, condenadas a uma perene
submissao aos limites impostos pelos grupos dominantes, na rigida hierarquia social. Ao se
disseminar a no¢ao, no mundo ocidental, de que o outro, de classe social diferente, ¢ tao

humano quanto, com semelhantes deficiéncias e propensoes, iniciou-se também um processo



20

gradativo de questionamento de prerrogativas e privilégios, fulminando a seguranca
aprioristica das relagdes sociais, garantidora da manutencgao do status quo.

Entretanto, ao se pensar em diretos conjugando-os com o conceito de democracia (o
povo como titular do poder, determinando o modo pelo qual ¢ exercido), constata-se que
houve muito mais uma outorga de direitos humanos e de niveis de democracia na formacao
histérica do Estado que propriamente conquistas por parte das classes mais vulneraveis. A
propria democracia nasceu num contexto de outorga reciproca entre “iguais”: apenas entre e

para gregos natos, do género masculino e detentores de certo grau de propriedade:

(...) a sociedade helénica estava longe de ser uma sociedade sem
contradicdes ou mesmo um modelo de democracia em que o mundo
contemporaneo pudesse se espelhar. As ditas tarefas menos nobres — as
atividades produtivas — eram destinadas aos escravos, metécos e
estrangeiros, enquanto os cidaddos ficavam livres, no 6cio contemplativo,
participando do contexto politico citadino. (FABRIZ, 2006, p. 17).

Desde o seu nascedouro aos dias atuais, os direitos e os diversos graus de democracia
ou tém sido outorgados (por motivos de conveniéncia ou oportunismo, como no caso dos
direitos trabalhistas outorgados na Era Vargas, no Brasil), ou tém sido conquistados por
classes em alguma medida oprimidas, mas ndo necessariamente por classes vulneraveis. Toda
classe vulneravel ¢ oprimida, mas a reciproca ndo ¢ verdadeira. Faz-se aqui, uma distingao
entre classe vulneravel e classe oprimida. Esta ltima pode se encontrar numa situagao
desfavoravel em termos de diretos, de exercicio politico ou mesmo de status social, todavia
mantém sua potencialidade enquanto ameaca as classes dominantes, isto ¢, aquelas ocupantes
de poderes fundamentais numa sociedade. Exemplo claro de classe oprimida ¢ a burguesia
ascendente do século XVIII, cujo poder econdmico a colocava em condi¢cdes ndo apenas de
ser uma ameaga as classes dominantes de entdo (clero e nobreza), mas a dotava de uma
efetiva e potencial forca capaz de impulsionar transformacgdes, como de fato se confirmou nas
revolugdes daquele periodo.

Ja classes vulneraveis sdo aquelas que, de tdo aprisionadas por instrumentos
coercitivos, encontram-se em um nivel situacional de fragilidade e de precariedade altamente
obstacularizante a reagdes libertadoras. Sdo exemplos dessas classes, na Grécia Antiga, os
escravos e as mulheres e, na Idade Moderna, os escravos negros. Na contemporanea realidade
brasileira podem ser considerados exemplos atuais de classes vulneraveis, entre outros: as
pessoas LGBT (Iésbicas, gays, bissexuais e transgéneros), porque sofrem restri¢des € censuras

desde o ambito familiar, passando pelas instituicdes sociais (escolas e igrejas, por exemplo)
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até sua desprote¢ao normativa por parte do Estado (considerando-se em especial a resisténcia
do Poder Legislativo em legislar no sentido de se lhes equiparar os direitos as pessoas
heterossexuais); as minorias étnicas, a exemplo das varias nagdes indigenas, por lhes faltar
entendimento e compreensdo acerca da grande nagdo opressora do “homem branco” e, ndo
obstante a existéncia de tutela estatal especial, ndo possuem forga suficiente para impedir os
imperativos quando discordam do destino que se lhes impdem por decisdes tomadas pelas
autoridades brasileiras; os afrodescendentes em situacdo de pobreza, em razdo dos estigmas
que se lhes sd3o impingidos pela cultura racista e preconceituosa, colocando-os quase sempre
em situagdo de desigualdade circunstancial e material, e da continua e dissimulada negagao de
oportunidades, haja vista ndo terem, em sua maioria, herdado meios de produciao, como
ocorreu para boa parte dos “brancos” ao longo da historia brasileira; sdo também vulneraveis
algumas categorias de trabalhadores sem forga politica e com baixo grau de instrucdo, entre
tantas outras classes de vulneraveis para as quais a frui¢do dos direitos humanos mais
elementares ainda ¢ uma realidade distante. Apesar imersos numa democracia, carecem de
cidadania plena, pois o principio maior da dignidade da pessoa humana ndo se realiza em suas
vidas de modo satisfatorio, sendo prejudicados em vérios outros direitos fundamentais:
liberdade, igualdade, autodeterminagdo, entre outros.

Quanto mais esclarecidas e organizadas se tornam as pessoas integrantes das classes
vulneraveis, tanto mais se torna possivel a construc¢do, por elas proprias, de instrumentagdes
libertadoras. Em geral, evoluem de condi¢des extremas de vulnerabilidade para a condi¢ao de
oprimidas, assim caracterizadas quando ja possuem significativo potencial de luta. No
desenrolar historico, as classes, na condi¢do de oprimidas, muitas vezes se associam as mais
vulneraveis e, nesta coalizao, conquistam transformacgoes.

Neste sentido, considerando-se as varias sucessoes historicas de lutas e conquistas
das classes de lideranga nos processos de criacdo e constru¢do dos direitos humanos,
alcangou-se algum grau de sistematiza¢ao e codificagdo, critérios sob os quais podem ser
consideradas referenciais a Carta Magna de 1215, a Lei inglesa do Habeas-Corpus de 1679, a
Declaracao inglesa de direitos (Bill of Rights) de 1689, a Declaracdo de Independéncia dos
Estados Unidos da América, a Constituicdo Americana, a Declaracdo de Direitos da
Revolugao Francesa, a Constituicao Francesa de 1848, a Convenc¢ao de Genebra de 1864, a
Constituicdo Mexicana de 1917, a Constitui¢ao Alema de 1919, a Convencao de Genebra
sobre a Escravatura de 1926, a Convengao de Genebra Relativa ao Tratamento de Prisioneiros
de Guerra de 1929, a Carta das Nag¢oes Unidas, a Declaragcao Universal dos Direitos Humanos

de 1948, a Convengao para a Prevengdo e a Repressdo do Crime de Genocidio de 1948, as
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Convengoes de Genebra sobre a Protecdo das Vitimas de Conflitos Bélicos de 1949, a
Convengao Europeia dos Direitos Humanos de 1950, os Pactos Internacionais de Direitos
Humanos de 1966, a Convengdao Americana de Direitos Humanos de 1969, a Convengao
Relativa a Prote¢ao do Patrimonio Mundial, Cultural e Nacional de 1972, a Carta Africana
dos Direitos Humanos e dos Direitos dos Povos de 1981, a Convengao sobre Direitos do Mar
de 1982, a Convencgao sobre a Diversidade Biologica de 1982, o Estatuto do Tribunal Penal
Internacional de 1998 (COMPARATO, 2010, p. 13-563).

Ainda neste ambito também sdo referéncias a Conven¢ao Internacional sobre a
Eliminagdo de Todas as Formas de Discriminagao Racial, vigorando desde 1969, a Convengao
sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discrimina¢ao Contra a Mulher, em vigor desde
1981, a Convencgao contra a Tortura ¢ Outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou
Degradantes, vigorando desde 1987, a Convengao sobre os Direitos da Crianga, em vigor
desde 1990, a Convencao sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia, vigorando desde 2008
(WEIS, 2010, p. 104-119). Podem ser considerados, ainda, o Pacto Internacional dos Direitos
Civis e Politicos ¢ o Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, ambos
aprovados pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas em 1966.

Num primeiro momento, considerando-se as revolugdes dos séculos XVII e XVIII, o
Estado se molda segundo os valores liberais da burguesia ascendente, cujos movimentos
sociais culminaram na limitacdo do exercicio do poder da governanca, estabelecendo, numa
lei fundamental (constitui¢do), a estrutura bdasica estatal (com a separacdo das fungdes do
poder) e os direitos e garantias fundamentais (positivagao dos direitos humanos ja idealizados
e desenvolvidos até aquele momento histdrico). Molda-se portanto, o Estado de direito, ou
estado constitucional, focado em prestagcdes negativas, com o minimo de intervencao possivel
na vida do cidaddo. Num segundo estdgio, apds outra gama de revolugdes sociais, do ja
Estado constitucional comega-se a exigir prestagdes positivas e intervencionistas capazes de
promover, materialmente, um efetivo bem-estar social, paralelamente a um progressivo
aumento dos direitos politicos, no sentido de possibilitar maior participa¢ao do cidaddo nos
destinos estatais, moldando-se, entdo, o Estado democratico de direito.

O Estado democratico e social de direito, segundo Siqueira Janior (2010, p. 105-
111), ¢ caracterizado principalmente pela participagdo politica do povo na sua gestao,
garantida pela supremacia da Constitui¢do, pela divisdo dos poderes, pelo respeito ao
principio da legalidade, pela observancia dos direitos individuais, pela intervengao estatal em

prol das demandas coletivas.
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Pode-se pensar a gradativa afirmacao dos direitos humanos em dois movimentos de
sentidos diferentes: o primeiro, descendente, quando os ideais de direitos humanos que
vinham sendo disseminados, sobretudo, por intelectuais europeus dos séculos XVII e XVIII,
encontraram ressonancia nos anseios da burguesia florescente, sendo pouco a pouco
positivados nas diversas constituicdes ¢ declaracdes dos Estados apds as revolugdes; o
segundo, ascendente, quando as classes menos favorecidas socialmente comecaram a
reivindicar a realizacao substancial dos direitos humanos, no seio de cada Estado (refutando a
ideia de igualdade apenas formal, quando na pratica apenas grupos privilegiados usufruiam
dos direitos), com progressiva universalizagdo dos direitos humanos, ecoando além das
fronteias estatais.

Eclodido o movimento socialista, evidenciando a desigualdade material entre as
pessoas, ndo obstante a igualdade fria e formal preconizada pelo juridiqués do Estado Liberal,
comegou-se a perceber que o titular dos direitos ndo poderia ser “o ser humano abstrato, com
o qual o capitalismo sempre conviveu maravilhosamente”, pois “essa isonomia cedo revelou-
se uma pomposa inutilidade para a legido crescente de trabalhadores...”. (COMPARATO,
2010, p. 65-66). Como consequéncia, houve progressiva ascensdo do reconhecimento dos
direitos humanos de carater econémico e social dentro dos Estados e, posteriormente,
avangando para além de suas fronteiras, na esteira dos fenomenos globalizantes (elevagao das
ligagdes e interdependéncias das economias mundiais), inclusive com a criagdo da
Organizagao Internacional do Trabalho ja em 1919, responsavel pela aprovagao de sucessivas
convengdes nesta area.

A internacionalizagdo dos direitos humanos, todavia, passa também por outras
circunstancias, as quais podem ser identificadas j& na segunda metade do século XIX. Houve
um movimento humanitario no sentido de dar uma ordenagdo internacional ao tratamento de
soldados e prisioneiros de guerra, documentado nas Convengdes de Genebra (de 1864 e 1929)
e na de Haia (1907). Também pode ser identificado o movimento internacional contra as
situacoes de escravidao, resultado no Ato Geral da Conferéncia de Bruxelas, de 1890, ¢ na
convencdo de Genebra, de 1926. (COMPARATO, 2010, p. 67-68).

Na primeira metade do século XX a humanidade testemunhou uma sucessdo de
intolerancias e atrocidades sem precedentes, com o empoderamento dos totalitarismos estatais
e com a proliferacdo de regimes fundamentalistas (étnicos, religiosos e ideoldgicos), cujo
maior e mais nefasto exemplo talvez tenha sido o nazismo, no qual a titularidade de direitos
foi associada a uma pretensa raca pura (a ariana), atribuindo-se a condicdo supérflua e

descartavel a todos os demais seres humanos, para os quais nao seria necessario reconhecer-
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lhes a dignidade. Neste interim germinou também a severa critica ao positivismo juridico
circunscrito a visdo puramente formal e indiferente a valores humanitarios, pois o pretenso
cientificismo do direito serviu de instrumento ao autoritarismo estatal, sob o qual barbaries
eram cometidas em nome da lei. (PIOVESAN, 2011, p. 36-38). Como reacao, o paradigma da
dignidade da pessoa humana passa a ser um forte referencial ético, desabonando a ideia
(catastrofica, por forca dos exemplos historicos recentes) de se reduzir os direitos humanos ao

arbitrio estatal:

No esforco de reconstrugao dos direitos humanos do Pés-Guerra, ha, de uma
lado, a emergéncia do Direito Internacional dos Direitos Humanos, e, de
outro, a emergéncia da nova feicdo do Direito Constitucional ocidental,
aberto a principios e a valores, com énfase no valor da dignidade humana.
(PIOVESAN, 2011, p. 38-39).

A internacionalizagdo dos direitos humanos no pos-guerra, sobretudo com a
Declaragdo Universal de 1948, trouxe a concepc¢dao contemporanea de direitos humanos,
atribuindo-lhes as caracteristicas de universalidade (a simples condicao de pessoa humana ¢
suficiente para a titularidade de direitos, independentemente de vinculacdo a cidadania de
determinado Estado) e indivisibilidade (porque as varias dimensdes de direitos s se realizam
e completam entre si numa relagdo de interdependéncia), almejando alcancar um minimo
ético irredutivel, exigivel dos Estados signatarios. “Passou-se entdo de uma concepg¢ao
‘hobbesiana’ de soberania, centrada no Estado, para uma concepcdo ‘kantiana’ de soberania,
centrada na cidadania universal” (PIOVESAN, 2011, p. 40-41).

Vale ressaltar, porém, que essa no¢do contemporanea de direitos humanos foi
construida (ndo sem parcialidade) pelas antropocéntricas culturas capitalistas ocidentais,
tendo como principal argumento uma simples declarag¢do, escrita num documento intitulado
Declaracao Universal dos Direitos Humanos (1948), ao invés de uma efetiva fundamentacao
capaz de comprovar a dita universalidade (até porque irreal, utdpica). Quanto a
indivisibilidade dos direitos humanos, por outro lado, existem argumentacdes suficientes
capazes de sustentar o conceito, haja vista a interdependéncia dos direitos, pela qual um s6 se
realiza eficazmente se o outro estiver garantido.

Evidencia-se, portanto, na contemporaneidade, a estreita vinculacdo entre direitos
humanos e Estado democratico de direito, pois o segundo s6 existe enquanto tal se admitir e
respeitar aos primeiros. Quanto mais democratico (com mecanismos de participacao direta do
povo na gestdo estatal, a exemplo da abertura judicial por amicus curiae, das audiéncias

publicas no Poder Legislativo, dos orcamentos participativos, das conferéncias e conselhos no
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ambito do Poder Administrativo) for o Estado de direito, tanto mais alcancara os anseios
coletivos na constru¢do e garantia dos direitos humanos, em sintonia com os acordos
internacionais.

As agdes do Estado interagem com os interesses e liberdades dos cidaddos, em
grupos ou individualmente considerados. O problema fundamental ¢ mensurar o grau de
intervengao estatal na vida dos particulares. Tanto o Estado-minimo quanto o Estado do bem-
estar social demonstraram ser dois extremos inadequados para a contemporaneidade. E a
propria classe social de poderio econdomico que, no Estado liberal, preconizava a nao
intervengdo, hoje tende a buscar sua participagdo, pois o Estado hodierno tornou-se
financiador, produtor e consumidor em larga escala, essencial para sobrevivéncia das
sociedades diante do grande fluxo de capitais, pessoas e culturas, apesar de subsistirem

conflitos de diversas naturezas:

Assim, pois, a globalizacdo pode ser a expressao do reconhecimento da
existéncia de inovacdes importantes no relacionamento entre os Estados ¢ as
institui¢des econOmicas ¢ financeiras, mas esta longe de significar a
integragao mundial das sociedades humanas e dos grupos nacionais, como se
toda a populacdo do mundo fizesse parte do povo de um unico Estado.
(DALLARI, 2010, p. 286).

Apesar disso, e ndo obstante o crescimento de elementos que transcendem as
soberanias nacionais, seguem indefinidos diversos problemas ainda ndo superados,
conflitantes entre si, nas relagdes globais, inerentes a circulagdo de mercadorias e pessoas, a
distribui¢@o de renda, as discrepancias culturais e as assimetrias globais. Os direitos humanos
j4, em certo grau de consenso, aceitos por boa parte dos pensadores e ativistas, com
pretensdes de universalidade, esbarram nos limites dos direitos fundamentais positivados e
nas peculiaridades culturais dos Estados, evidenciando a grande dificuldade de se efetiva-los.

Uma dessas dificuldades ¢ verificada na, talvez, precaria frui¢do do direito humano
de acesso a Justica, em razdo dos obstaculos formais impostos ao livre exercicio da cidadania
nas suas varias acepcdes, “seja enquanto expressao de igualdade, como capacidade de
exercicio dos direitos e deveres ou como participacao politica” (FABRIZ, 2006, p. 13-14).

Num Estado dito democratico e social de direito, como no caso do Brasil, as
dimensdes democracia, cidadania e acesso a Justiga sdo interdependentes. Cidadania
contemplada em sentido amplo, muito além da mera capacidade para o exercicio de direitos e
deveres dentro das regras de um determinado Estado, onde o cidadao possa exercitar

ativamente a busca por novos direitos na complexidade contemporanea, além de ter
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participagdo efetiva junto ao funcionamento estatal. O acesso a Justica na sua dimensao de
condigdo de acesso a todos os direitos humanos politicos, civis, sociais, economicos €
culturais, ¢ requisito inarreddvel para o pleno exercicio da cidadania assim compreendida,
funcionando, inclusive, além de um mero instrumento de garantia, alcancando a eficaz

capacidade de materializar direitos na sua maxima efetividade:

O Estado democratico somente se tornara efetivo quando o principio
democratico for uma realidade nos trés Poderes. (...) Em sua concretizagao, a
cidadania demanda acesso a tais direitos [civis, politicos, econdmicos,
sociais ¢ culturais] e, neste sentido, uma necessaria abertura do Poder
Judiciario, em consonancia com o paradigma do Estado democratico de
direito. (...) O acesso a justica demanda um Judicidrio afinado com o mundo
da realidade, aberto as novas possibilidades de compreensdo do direito. O
respeito aos direitos humanos torna-se fator preponderante no que concerne
a um sistema judicial adequado aos anseios da cidadania. A democratizacao
do Judiciario ¢ tarefa ainda a cumprir. Essa democratizacdo deve realizar-se
em conjunto com a ado¢do de novos meios de acesso a justiga... (FABRIZ,
2006, p. 43).

Neste sentido, acessar democraticamente a Justica torna-se pressuposto do Estado
democratico de direito. O “isolamento Poder Judicidrio”, apartado do cidaddo, “implica
formas mitigadas de justica, deformidade democratica e lesdo ao principio constitucional da
cidadania” (FABRIZ, 2006, p. 38). Portanto, no caso do Brasil, faz-se necessaria uma urgente
democratizagdo do Poder Judiciario, inclusive para lhe atribuir maior (ou algum) grau de
legitimidade (no sentido de aprovac¢do popular), em sintonia com espirito do Estado

democratico e social de direito brasileiro.

1.2 Breve panorama evolucional dos direitos humanos e fundamentais

A principal diferenca entre direitos humanos e direitos fundamentais reside na
positivacao destes ultimos. Entende-se por direitos fundamentais aqueles estabelecidos numa
lei fundamental, numa lei maior, maxima, normalmente uma constitui¢do. Se ja ¢ demasiado
dificil definir Direito e justica, tanto mais o ¢ a inacabada e desafiante tarefa de conceituar
direitos humanos. Como suas concepgdes variam bastante de cultura para cultura e, além
disso, dentro de uma mesma cultura, transformam-se em fun¢do do tempo e ao sabor de
grupos sociais divergentes, qualquer tentativa de exata definicdo estarda maculada por

correntes de pensamentos menos nobres, tais como o autocentrismo, etnocentrismo, o
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autoritarismo € o evolucionismo, entre outros tantos “ismos” desenvolvidos por uma
conturbada humanidade e seus valores efémeros.

Também oferecem suas proprias definicdes de direitos humanos as classicas e
grandes “religides” mundiais, tais como, por exemplo, o cristianismo, o judaismo, o budismo,
o islamismo e o hinduismo. Os direitos humanos divergem também, com muita evidéncia,
entre as civilizagdes ocidentais e orientais, passando pelas especificidades culturais do
continente africano e do Oriente Médio. Todos os agrupamentos humanos, produtores e
pensadores dos direitos humanos, em alguns pontos convergem, em outros chegam aos
extremos do distanciamento.

Até mesmo o cléssico positivismo juridico, em seu exacerbado aspecto formal-
validativo, ndo ¢ capaz de definir e elencar todos os direitos humanos, de modo objetivo e

legitimado (resultante do consenso social), pois:

o fato de serem os direitos humanos reduzidos a normas, institui¢des e
teorias, provoca uma espécie de delegacdo do conjunto dos mortais que se
centra no protagonismo adjudicado da administragdo de cada Estado e aos
especialistas encarregados de interpretar as normas. (...) Com isso se cria
uma situacdo de subordinagdo e submissdo das pessoas e dos cidaddos a
decisdes e agdes daqueles que representam os poderes legislativo, executivo
e judiciario ou a uma ONG mais ou menos altruista. (RUBIO, 2010, p. 15-
16).

Os direitos fundamentais, portanto, variam de sociedade para sociedade, conforme o
estabelecido em suas leis fundamentais, normalmente numa constitui¢cao, elaborada ao sabor
do momento histdrico, resultante de laboriosos e conflitantes processos politicos, nos quais
diferentes categorias de agrupamentos humanos se enfrentam, numa eterna luta de classes
pela gestdo do poder, o qual, por instrumentagdo juridica, influenciard na criagdo,
transformagdo ou extincdo de regras de convivéncia (relagdes sociais), definindo quais
direitos humanos serdo adotados e o modo pela qual se operaré sua efetiva garantia.

A adogdo do referencial tedrico que situa os direitos fundamentais nos restritos
limites da positivacdo de cada Estado ndo significa conceber os direitos humanos como
aqueles nao positivados (equiparando-os a corrente de pensamento defensora dos “direitos
naturais”, aqueles cuja validade seria universal e atemporal), pois gradativamente tém sido, no
plano internacional, conforme os varios pactos, tratados e convencdes que os Estados
estabelecem entre si. Se muitos direitos humanos encontram-se positivados, no ambito macro,
isto €, no seio do Direito Internacional, outros tantos seguem existindo no plano das ideias,

oriundas do embate entre grupos sociais, no continuo processo de luta por espacos de
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liberdade, igualdade e dignidade. Se o investigador jurista optar por nao fugir da formalidade
normativa como fonte de direitos admissivel para o status de objeto de estudo, podera
reconhecer, sem riscos, o carater supranacional dos direitos humanos, restritos ao contetdo
positivado nos documentos internacionais.

Desse modo, um direito fundamental serd também um direito humano, desde que
presente nas declaracdes internacionais. Por outro lado, nem todo direito humano, porém,

torna-se fundamental, pois isso depende das convergéncias politicas de cada Estado:

Reconhecer a diferenca, contudo, ndo significa desconsiderar a intima
relacdo entre os direitos humanos e os direitos fundamentais, uma vez que a
maior parte das Constitui¢des do segundo pos-guerra se inspirou tanto na
Declaragdo Universal de 1948, quanto nos diversos documentos
internacionais e regionais que as sucederam... (SARLET, 2010, p. 32).

Dentro das ciéncias sociais hd sempre o problema da delimitacdo histérica de
determinados temas. A propria divisdo, em temas, dos assuntos tratados, ja ¢ uma criagdo ou
op¢ao do cientista, a partir de sua formacao intelectiva e cultural, logo, deve-se ressaltar que o
carater cientifico desta, como de qualquer outra analise, estd permeada por escolhas do
analista, o qual sempre intervém no processo, indissociavelmente. Por este raciocinio, busca-
se destacar apenas algumas (dentre as varias) correntes de pensamentos e agdes fomentadoras
daquilo que se convencionou chamar de formagao historica dos direitos fundamentais, tendo
como principal critério a culmindncia em positivagdo constitucional, especialmente
promovida pelos movimentos sécio-revoluciondrios dos séculos XVIII e XIX.

Nao se pode olvidar, porém, que as ideias em torno dos trés valores essenciais para
se classificar direitos humanos e fundamentais (dignidade, liberdade e igualdade) povoam o
pensamento humano desde a Antiguidade, por meio da filosofia classica greco-romana. J4 o
pensamento cristdo contribuiu com a noc¢ao de igualdade dos homens perante Deus e, por
meio dos jusnaturalistas medievais, com destaque para Tomas de Aquino, defendia a ideia de
que a personalidade humana ¢ dotada de um valor inato, inaliendvel e incondicionado, qual
seja, sua dignidade, a qual deveria ser garantida, inclusive, pelo direito de resisténcia do povo

ao direito positivo, se este afrontasse o direito natural:

Em sintese, o direito natural representa um padrao geral, a servir como ponto
de sustentagdo na avaliacdo de qualquer ordem juridica positiva. Com isso o
direito natural teria preeminéncia sobre o direito positivo, uma vez que este
caracteriza-se pelo particularismo de sua localizagdo no tempo e no espago.
(POZZOLI, 2001, p. 113).
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A historia dos direitos fundamentais se confunde, portanto, com a historia dos
direitos humanos, passando inclusive pelas correntes jusnaturalistas, se considerada antes do
surgimento dos movimentos constitucionalistas eclodidos no século XVIII. Desde os
pensadores antigos, passando pelos defensores dos direitos naturais na Idade Média, as ideias
jusnaturalistas encontraram seu apogeu nas teorias contratualistas desenvolvidas nos séculos
XVII e XVIII, chegando-se ao jusracionalismo (laicizagdo do direito natural) com o
iluminismo — predominando a razdo como fundamento ultimo do direito. Na Inglaterra do
século XVII a concep¢do contratualista de sociedade ficou evidente nas diversas cartas de
direito assinadas pelos monarcas da época. Ecoaram, no século XVIII, os ideais de John
Locke, Rousseau, Tomas Paine e Kant, alardeando a vida, a liberdade, a propriedade e a
resisténcia como direitos naturais e inalienaveis do ser humano (SARLET, 2010, p. 39-40).

Pode ser considerada uma primeira declaragdo de direitos humanos, formal e escrita,
a Magna Carta de 1215, seguida pela Lei de Habeas-Corpus, de 1679, e pela Declaragao de
Direitos (Bill of Rights) de 1689, ndo sem observar que o direito ao habeas corpus, ao devido
processo legal e a propriedade foram garantidos apenas a uma pequena parcela da estamental
sociedade inglesa do século XIII e dos seguintes. Entretanto, Como este estudo adotou a
concep¢do de direitos fundamentais como sendo aqueles elencados numa lei magna e
aplicados a todas as pessoas de uma determinada sociedade, limita-se também a abordagem
apenas do processo historico desenrolado a partir dos movimentos constitucionalistas surgidos

apos as revolugdes burguesas:

As revolugdes burguesas, como as do século XVIII, avangam rapidamente de
sucesso em sucesso; seus efeitos dramaticos excedem uns aos outros; os
homens e as coisas se destacam como gemas fulgurantes; o éxtase € o estado
permanente da sociedade; mas estas revolucdes tém vida curta; logo atingem
0 auge, ¢ uma longa modorra se apodera da sociedade antes que esta tenha
aprendido a assimilar serenamente os resultados de seu periodo de lutas e
embates. Por outro lado, as revolugdes proletarias, como as do século XIX,
se criticam constantemente a si proprias, interrompem continuamente seu
curso, voltam ao que parecia resolvido para recomeca-lo outra vez,
escarnecem com impiedosa consciéncia as deficiéncias, fraquezas e misérias
de seus primeiros esforgos... (MARX, 2000, p. 12-13).

Marx diferencia, com muita propriedade, as revolu¢des burguesas das revolucdes
proletdrias. As primeiras conquistaram direitos individuais, porém no aspecto formal,
enquanto as segundas lutaram por conquistas materiais que diminuissem privilégios e se
aproximassem, a0 maximo, da igualdade substancial. Portanto, sdo considerados efetivamente

emergidos os direitos fundamentais (no atual sentido da expressdao) somente apds a
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transposi¢cdo dos direitos estamentais (reminiscentes do periodo medieval) para os direitos
individuais, com caracterizagdo genérica e publica, que se consagrou nas constituicdes
escritas.

Ha que se considerar que a Reforma Protestante influenciou na formacao dos Estados
Nacionais ¢ que o consequente absolutismo monarquico foi fundamental para eclosdo das
revolugdes burguesas do século XVIII. Dessas revolucdes resultaram a Declaracao de Direitos
do povo da Virginia, de 1776 e a Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789,
objeto de controvérsias doutrindrias quando se discute a qual delas se deve atribuir a
maternidade do marco inicial dos direitos fundamentais, pelo conceito contemporaneo. Nao
ha como negar a influéncia reciproca entre 0s movimentos americanos e franceses, haja vista
ter sido a fomentacdo dos ideais de inspiragdo jusnaturalista (direitos de todo e qualquer ser
humano, inatos, incondicionais, irrenunciaveis, inalienaveis, imprescritiveis) uma constru¢ao
multicultural na civilizagdo ocidental. Iluministas franceses como Rousseau e Montesquicu
influenciaram os revolucionarios americanos, € 0S movimentos norte-americanos, com suas
declaragdes, também influenciaram as insurrei¢des burguesas na Franga. Entretanto, a
constitui¢do francesa serviu de paradigma para a positivacao de direitos fundamentais na onda
constitucionalista do século XIX. (SARLET, 2010, p. 44).

O nascimento dos Estados de direito, em sentido formal e dentro do conceito
contemporaneo ocidental, foi moldado pelas concepcdes e valores liberais da burguesia,
sobretudo pela supremacia do individualismo e da propriedade privada, balizados pelas
nogoes de liberdade trazidas por pensadores jusnaturalistas e iluministas (tais como Hobbes,
Locke, Rousseau e Kant), e também pela limitacdo do poder estatal em face a liberdade do
cidaddo (prestacdo negativa). A esse desenrolar histérico atribuiu-se uma sistematiza¢ao
denominada primeira “gera¢do” de direitos e garantias fundamentais.

O uso do termo “geragdes” tem recebido criticas porque pressupde sucessao, além de
transmitir a ideia de substituicao gradativa de alguns direitos por outros. A metafora conduz,
portanto, a uma formac¢do de pensamento equivocada acerca dos grupos de direitos humanos
(ou fundamentais), haja vista ndo existir uma correspondéncia exata entre a enumeragao dos
direitos e os processos historicos que lhes deram origem. Além do mais, os direitos humanos
sao cumulativos, ou seja, regras anteriores tendem a conviver com regras posteriores, num
processo evolucional e de complementaridade, ndo ocorrendo caducidade dos direitos
evidenciados nas “geracdes” anteriores (WEIS, 2010, p 47-54).

Este estudo adere-se a terminologia “dimensdes” dos direitos humanos e

fundamentais, lembrando que a histéria de ambos se confunde, pois tanto ocorre o movimento
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de positivagio em cada Estado, individualmente considerado, como também a
internacionalizagdo de humanos, por meio dos tratados internacionais. Apesar das dissidéncias
doutrindrias acerca do uso do termo “geracdes”, ndo se pode olvidar que essa sistematizacao,
tradicionalmente assim nominada, contribuiu para facilitar o entendimento das diversas

categorias de direitos conquistadas e ja chegou a ser utilizada até mesmo pelo STF:

Enquanto os direitos de primeira geragdo (direitos civis e politicos) — que
compreendem as liberdades classicas, negativas ou formais — realcam o
principio da liberdade e os direitos de segunda geragdo (direitos econdomicos,
sociais e culturais) — que se identificam com as liberdades positivas, reais ou
concretas — acentuam o principio da igualdade, os direitos de terceira
geracdo, que materializam poderes de titularidade coletiva atribuidos
genericamente a todas as formagdes sociais, consagram o principio da
solidariedade e constituem um momento importante no processo de
desenvolvimento, expansao e reconhecimento dos direitos humanos,
caracterizados, enquanto valores fundamentais indisponiveis, pela nota de
uma essencial inexauribilidade. (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, 1995).

Os direitos categorizados como de primeira dimensdo s3o predominantemente
individuais, ao passo que os de segunda se caracterizam por serem direitos individuais de uso
coletivo, porque se aplicariam a formagdes sociais determinadas. Ja os de terceira dimensao
sao difusos (tais como direito ao ambiente ecologicamente equilibrado e a paz), extensiveis a
toda humanidade. Estes ultimos s3o universais ndo pela concep¢do generalizadora
jusnaturalista, e sim pela impossibilidade de sua fragmentacdo (os efeitos do aquecimento
global, por exemplo, atingem a toda humanidade, ainda que as normas promotoras de acdes
para minimizé-los sejam de aplicabilidade restrita aos paises que se submeteram aos tratados
internacionais).

Conforme a doutrina nacional (Comparato, 2010; Sarlet, 2010; e Weis, 2010,
peculiarmente), na primeira dimensdo sdo evidenciados e positivados os direitos a vida, a
liberdade (em sentido amplo), a propriedade, a igualdade formal perante a lei, direito de voto,
de peticdo, direito ao devido processo legal e ao habeas corpus. Sdo direitos civis e politicos,
resultantes das reivindicagdes liberais burguesas, e representam a resisténcia e maior
autonomia do individuo perante o Estado, limitando, direta ou indiretamente, o poder deste
ultimo.

Na segunda dimensdo encontram-se os direitos a educacdo, a saude, a assisténcia
social e ao trabalho (e seus derivados, como direito de greve, direito a sindicaliza¢do, a um
salario minimo, ao gozo de férias e a limitacdo da jornada), por exemplo, consubstanciados

por meio de atuagdes positivas do Estado, seja por sua intervengdo na economia, seja por
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prestagdes positivas as pessoas, almejando aproxima-las, ao maximo, de uma igualdade
material, seja pela institucionalizagdo de um sistema de garantias, visando a promocgado de
bem-estar social e preservag¢ao das identidades culturais. Sdo direitos econdmicos, sociais e
culturais, oriundos de movimentos reivindicatorios ocorridos nos séculos XIX e XX,
positivados em diversas constitui¢des.

Tanto na primeira quanto na segunda dimensdao a titularidade dos direitos ¢
individual, ainda que exercida coletivamente (em categorias profissionais, por exemplo), ja na
terceira dimensdo a titularidade ¢ atribuida a elementos abstratos capazes de aglutinar
qualquer pessoa humana e, ao mesmo tempo, todas as pessoas humanas (por exemplo: povo,
familia e civilizagdo), ou seja, coletiva e nao-circunscrita. Nesta categorizagao encontram-se
os direitos relativos a autodeterminacdo dos povos e manuten¢do de seus patrimonios
historicos e culturais, a qualidade de vida, a paz, ao desenvolvimento segundo seus proprios
conceitos de progresso, ao ambiente sadio e ecologicamente equilibrado. Sdo direitos
carregados dos significados de solidariedade e fraternidade, por serem transindividuais (em
geral sua titularidade ¢ indefinida e indeterminada) e demandarem esforgos coletivos (e até
mesmo globais) para sua realizagdo. S@o decorrentes, em geral, do desenvolvimento
tecnoldgico e dos impactos socioecondmicos no ambiente e no relacionamento entre os povos,
como resultado de exigéncias coletivas que se vao gradativamente sofisticando, a medida que
se eleva a autonomia das nagdes € 0 acesso a niveis mais altos de comunicagao, informacao e
educacdo. A globalizacdo (gradativo aumento do fluxo transnacional de pessoas, informagdes,
recursos econdmicos e tecnologicos) também pode ser considerada com um fator significativo
neste aspecto da analise.

Toda essa categorizacdo dos direitos em dimensdes ¢ importante para o
estabelecimento de apanhado teorico essencial dos direitos humanos, alicerce sobre o qual se
vém acrescentando novos direitos dia apos dia, enquadrando-se numa das classificagdes,
porque quase sempre derivados das trés matrizes fundamentais: a liberdade, a igualdade e
dignidade da pessoa humana. Qualquer categorizacdo ou sistematizacdo, vale ressaltar, ¢
reducionista, no sentido de tentar restringir e enquadrar toda complexidade fenomenolédgica
em padrdes pré-concebidos (criados ou transformados por forga da dtica do observador) pela
ou para a construcao tedrica. Reconhecer os direitos humanos (em sentido amplo) e os direitos
fundamentais (em sentido estrito) como potencialidades mutéveis implica reconhecer que
tanto os novos direitos podem ser classificados como apenas “novos conteudos” derivados

dos tradicionais, assim como podem ser incluidos em novas dimensdes, porque mutaveis
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também sdo as ciéncias e suas teorias. Para além da teorizagdo na academia, ¢ imprescindivel

a preocupagao com a efetivacao tanto dos direitos tradicionais quanto dos “novos” direitos:

O problema da efetivagdo ¢, portanto, algo comum a todos os direitos de
todas as dimensdes, mais uma razdo para encararmos com certo ceticismo o
reconhecimento de uma nova dimensdo dos direitos fundamentais, antes
mesmo de lograrmos outorgar aos direitos das primeiras trés dimensdes sua
plena eficacia juridica e social. (...) cremos que o mais importante segue
sendo a ado¢ao de uma postura ativa e responsavel de todos, governantes e

\ \

governados, no que concerne a afirma¢do e a efetivacdo dos direitos
fundamentais de todas as dimensdes, numa ambiéncia necessariamente
heterogénea e multicultural. (SARLET, 2010, p. 55 ¢ 57).

Assim, pois, os direitos positivados decorrentes das contemporaneas reivindicagdes
pela ndo-discriminacdo de homossexuais (leis fundamentais que punem a homofobia, por
exemplo) derivam do direito a liberdade; pela equiparacdao de direitos entre homossexuais e
heterossexuais (leis fundamentais que autorizam o casamento civil entre pessoas do mesmo
sexo, por exemplo) derivam do direito a igualdade; pelo direito a identidade de género
(independentemente da condi¢@o bioldgica nata) e a transgenitalizagdo (leis fundamentais que
possibilitam a mudanga dos registros civis, por exemplo) derivam do direito a dignidade (do
qual decorrem o direito a autodeterminacao, a constru¢cdo da propria felicidade, e os direitos
de personalidade). De igual modo, os contemporaneos direitos positivados que reconhecem a
desigualdade real e/ou bioldgica entre homens e mulheres, visando alcancar uma igualdade
substancial (por exemplo, leis fundamentais que garantam a licenca-maternidade ou a
equiparagdo salarial, quando desempenharem as mesmas fungdes profissionais), derivam do
direito a igualdade (de género, neste caso).

Dos alicerces da liberdade, da igualdade e da dignidade derivam varias demandas por
direitos na complexidade contemporanea, envolvendo questdes tais como: reproducao
assistida, manipulacdo genética, género, identidade cultural e sexual, orientagdo afetivo-
sexual, raga e etnia, especialidade fisica, novas entidades familiares e protecdo das faixas
etarias extremas (crianca e idoso). As demandas por direitos que possibilitem e garantam um
maior acesso a Justica e uma maior participacdo democratica em sua administracdo também
sdo decorrentes desses trés principios, indissociavelmente considerados, para fins desse
estudo.

No plano da eficécia, existem discussdes que procuram diferenciar os direitos da
primeira dos da segunda dimensdo, pois os primeiros ja seriam eficazes pela simples omissao

estatal (prestacdo negativa do Estado em razdo de sua limitagdo de poder), ao passo que os
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segundos dependeriam de uma progressiva realizacdo, conforme a capacidade técnica,
econdmica e social de cada Estado para realiza-los. Trata-se de uma visao tedrica simplista,
haja vista que existem direitos de primeira geragdo (como o de propriedade, por exemplo) que
sdo contrapostos nao apenas ao Estado, mas também frente aos outros individuos, logo, para
ser garantido, muitas vezes serd necessaria a intervengdo estatal ativa, seja estabelecendo
regras (tal como a da fung¢do social da propriedade), seja garantindo sua fruicdo contra injustas
investidas de terceiros (como nas agdes de manuten¢@o ou reintegracao de posse).

Por outro lado, ndo se pode afirmar que o contetdo dos direitos de segunda dimensao
(sociais, econdmicos e culturais) seja exclusivamente programatico, pois os Estados que os
adotaram vincularam-se ao seu cumprimento, a exemplo do § 1° do artigo 5° da Constituigao
Federal Brasileira de 1988, o qual preconiza que “as normas definidoras dos direitos e
garantias fundamentais tém aplicagcdo imediata” (BRASIL, Constitui¢do, 1988), portanto, sdo
dotadas suficiente vigéncia e eficacia: “Assim, também por for¢a do que dispde o § 1° do art.
5°, as normas que definem os direitos econdmicos, sociais e culturais devem ser interpretadas
no sentido de se lhes garantir aplicagdo imediata, gerando direitos para seus titulares”. (WEIS,
2010, p. 60).

A ideia de uma lei fundamental para delinear o Estado e seu funcionamento, bem
como as regras basicas de uma determinada sociedade, ¢ antiga, entretanto, foi apoOs as
revolucdes burguesas que eclodiram diversos movimentos politicos hoje conhecidos como
constitucionalismos. Para Canotilho (2003, p. 51), constitucionalismo ¢ uma teoria normativa
da politica, a qual “ergue o principio do governo limitado indispensavel a garantia dos direitos
em dimensdao estruturante da organizagdo politico-social de uma comunidade”. Os
movimentos constitucionalistas foram diversificados, surgindo diversos modelos no processo
historico, tais como o constitucionalismo inglés, o francés e o americano. As transformagdes e
revolugdes sociais iniciadas no século XVIII, ¢ continuadas no século XIX, culminaram, na
civilizagdo ocidental, em reivindicagdes que foram reunidas em preceitos normativos

fundamentais:

A constituicdo ¢ algo que tem, como forma, um complexo de normas
(escritas ou costumeiras); como conteudo, a conduta humana motivada pelas
relagdes sociais (economicas, politicas, religiosas etc.); como fim, a
realizagdo dos valores que apontam para o existir da comunidade; e,
finalmente, como causa criadora e recriadora, o poder que emana do povo.
Nao pode ser compreendida e interpretada, se ndo tiver em mente essa
estrutura, considerada como conexdo de sentido, como ¢ tudo aquilo que
integra um conjunto de valores. (SILVA, 2008, p. 39).
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Na conceituacdo contemporanea existe uma indissociavel relagdo entre constituigdo,
Estado democratico de direito e direitos fundamentais, como bem esclarece Sarlet (2010, 58-
62), pois a propria ideia de estabelecimento de uma constitui¢do (documento-lei elaborado por
uma assembleia constituinte, em tese, composta por idoneos representante do povo) como
sendo uma lei fundamental que limita os poderes estatais, a0 mesmo tempo em que confere
maior liberdade ao cidaddo, j& desemboca no ideal de Estado de direito (um Estado
predominantemente estruturado pela lei).

Entretanto, as meras liberdades formais declaradas nao podem ser eficazmente
alcangadas pela simples prestacdo negativa do Estado frente ao cidadao, sendo imprescindivel
a implantacdo progressiva de instrumentos sociais, econdmicos e culturais capazes de garantir
o minimo de efetividade material (real), algo so6 realizdvel num ambiente politico democratico
(onde o povo seja, concomitante e prioritariamente, titular e destinatario dos poderes e suas
realizagdes). Ou seja, s6 ha verdadeira democracia se direitos essenciais estiverem garantidos
com certo grau minimo de eficdcia material, e para tanto, necessaria uma lei fundamental
estruturante, na qual os direitos fundamentais estardo elencados. No conceito atual, o Estado ¢
de direito se constitucional, e democratico se na constituicdo estiverem os fundamentos e
garantias essenciais ao minimo material eficaz em termos de liberdade, dignidade e igualdade,
demonstrando-se, desde modo, a interdependéncia conceitual.

Essa no¢dao de complementaridade conceitual também vale para as dimensoes de
direitos humanos e fundamentais, haja vista ndo mais predominar, hoje em dia, a simplista
visdo abstrata e formal dos direitos, tal como surgiu dos pensamentos liberais, buscando-se
conferir-lhes efetividade a partir da focalizagdo das pessoas nas suas reais e diferenciadas
situacdes socio-econdmico-culturais. De modo que os direitos civis e politicos sé sdo eficazes
se houver hibridez na funcionalidade estatal (prestacdes positivas e negativas), de modo a

tornar os direitos, nas suas varias dimensdes, também hibridos, pois

ndo faltam exemplos para comprovar essa afirmagdo. Da perspectiva da
eficacia, o direito a livre manifestacdo do pensamento depende da
capacidade do ser humano de obter informagdes (direito a informagdo), de
entendé-las (direito a educacdo) e de se fazer ouvir. Em oposicdo, poucas sao
as situagdes em que as liberdades civis produzem efeitos no plano da
realidade, sem depender da efetivacdo de qualquer providéncia caracterizada
em um direito social. (...) Parece claro que a evolucdo da matéria tem
caminhado no sentido de fundir os direitos civis e politicos ¢ os direitos
sociais, econdomicos e culturais, com a criacdo de novos direitos... o que
efetivamente [os] distingue € o fato daqueles construirem “direitos-meio” em
relagdo a estes, ao determinarem a criagdo de condi¢des materiais que
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permitam as pessoas em situagdo social vulneravel desfrutar de suas
liberdades civis. (WEIS, 2010, p. 69-73).

Por este raciocinio, o direito fundamental de acesso a Justi¢a, por exemplo, s6 pode
ser alcancado, por toda e qualquer pessoa na sociedade, se ndao houver instrumentos
impeditivos ou obstacularizantes ao seu efetivo exercicio, € se existirem estruturas suficientes
e funcionais capazes de prestar satisfatorio servico ao jurisdicionado. Logo, a existéncia,
vigéncia e aplicabilidade de uma simples norma, emitida por um o6rgdo judicial, que
estabeleca a obrigatoriedade do uso de terno e gravata para ingresso em suas instalagdes
fisicas, estard excluindo do acesso a Justica todos os cidaddaos que nao tiverem condi¢des
econdmicas (ou culturais) suficientes para atender a exigéncia oficial (e futil) de uma
formalidade perfeitamente dispensavel, porque ndo essencial a preservacdo do repeito a
dignidade, a austeridade e a solenidade do Poder Judiciario. Entre a dignidade do ser humano
pobre e sem intelectualidade, e a “dignidade” de um oOrgao estatal (como se a pessoas nao-
naturais se pudesse atribuir essa qualidade) hd que se ponderar a luz da integralidade
harmoénica dos direitos humanos elencados na Constituicdo Federal de 1988, portanto
fundamentais. Qual das “dignidades” em pauta ¢ mais elementar? O que ¢ mais importante: a
dignidade de um ser abstrato (uma ficcdo) e nao-natural (um 6rgdo estatal) ou a dignidade de
um ser humano?

A Constituicdo Brasileira de 1988 representou um rompimento com o0s estagios
anteriores, marcados por autoritarismos recorrentes na historia nacional. E, portanto,
considerada um marco capital no estabelecimento de uma efetiva ordem estrutural e juridica
caracterizadora de um verdadeiro Estado democrético e social de direito. Consubstanciada a
partir de um amplo processo de discussdo, o processo politico lhe imprimiu as caracteristicas
analitica (pormenorizada), pluralista (congregou interesses de varias forcas sociais),
programatica (deixou varias questdes dependentes de regulamentagdo legislativa) e dirigente
(estabelece diretrizes e bases para varios setores do Estado e da sociedade brasileira).
Segundo Siqueira Junior (2010, p. 161), mais que isso, “a inser¢do dos direitos sociais na
Carta Magna o caracteriza como um Estado Democratico e Social de Direito... sintetizando e
harmonizando os conceitos do Estado Social e do Estado Liberal”.

Trata-se de uma Constituicdo detalhista, na qual os direitos fundamentais estdao
dispostos no Titulo II, elencando no seu artigo 5° as liberdades classicas (de aspecto
prestacional predominantemente negativo por parte do Estado) focando a pessoa humana

tanto na sua dimensdo individual quanto coletiva; no artigo 6° as liberdades concretas (as



37

quais, em sua maioria, exigem agdes estatais ativas), caracterizando os direitos sociais; nos
artigos 14 a 19 as liberdades politicas (SIQUEIRA JUNIOR, 2010, p. 192).

Os direitos fundamentais positivados na Constitui¢do Brasileira sdo de aplicabilidade
imediata, conforme prevé o pardgrafo 1° do artigo 5°, logo, exclui-se-lhes o carater
programatico (ndo dependem de normas complementares para sua aplicagdo), além de
protegidos pelo status de clausulas pétreas, por forga do artigo 60, § 4°, e regidos pelo
principio da abertura material, o qual pode ser deduzido do pardgrafo 2° do artigo 5°: “Os
direitos e garantias expressos nesta Constituicdo nao excluem outros decorrentes do regime e
dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa

do Brasil seja parte” (BRASIL, Constituigao, 1988). Neste sentido:

Direitos fundamentais sdo, portanto, todas aquelas posi¢des juridicas
concernentes as pessoas, que, do ponto de vista do direito constitucional
positivo, foram, por seu conteido e importancia (fundamentalidade em
sentido material), integradas ao texto da Constituicdo e, portanto, retiradas
da esfera de disponibilidade dos poderes constituidos (fundamentalidade
formal), bem como as que, por seu conteudo e significado, possam lhes ser
equiparados, agregando-se a Constituicdo material, tendo, ou ndo, assento na
Constituigdo formal (aqui considerada a abertura material do Catalogo).
(SARLET, 2010, p. 77).

Nota-se, portanto, que Constituicdo Brasileira ¢ rica na protecdo dos direitos
humanos internacionalmente reconhecidos. A questdo dos direitos fundamentais hoje em dia,
na realidade brasileira, ¢ fundamentalmente hermenéutica, ponderativa, porque ¢ também

tarefa do jurista concretizar o conteudo programatico estabelecido na Constitui¢ao:

Ocorre, entretanto, que diferentemente das regras de direito privado, por
exemplo, as normas constitucionais relativas aos direitos fundamentais
revelam programas de agdo ou afirmagdes de principios € ndo possuem uma
regulamentagdo perfeita e completa, sendo quase sempre pouco descritivas,
vagas e esquematicas. Concretizar o sistema de direitos constitucionais,
portanto, pressupde uma atividade interpretativa tanto mais intensa, efetiva e
democratica quanto maior for no nivel de abertura constitucional.
(CITTADINO, 2009, p. 19).

Seria facil, se no trabalho hermenéutico ndo esbarrassem as convicgdes
personalissimas dos operadores e pensadores juridicos, ndo raras as vezes limitadas e
preconceituosas, as quais acabam por influenciar na observancia ou inobservancia dos
principios fundamentais, tanto na atividade de aplicacdo do direito quanto na de elaboracdo de

normas hierarquicamente inferiores, como no caso das normas que tratam do acesso de
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pessoas aos prédios judiciais. Declarados, os direitos fundamentais bem estao, falta-lhes dar
concretude e efetividade, especialmente as pessoas vulneraveis e excluidas, tarefa dificil em
razdo da tradicional formagdo juridica brasileira, excessivamente formalista, € dos resquicios

culturais elitistas reminiscentes da historica desigualdade entre as classes sociais.

1.3 Complexidade e problematicas dos direitos humanos na

contemporaneidade

Quando se pensa em direitos humanos costuma-se usar como referéncia primaria a
Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789, entre outras. Entretanto, o tema se
estende por um universo muito mais amplo. A medida que os estudos da Antropologia Social
foram se expandindo, e o conhecimento das diversas culturas humanas foi se aprofundando,
verificou-se que o grande problema dos direitos humanos, desde seu desenrolar historico até a
contemporaneidade, esta na adogdo (e demasiada énfase) de um dos seguintes extremos: o
universalismo e o relativismo.

Pela vertente de pensamento universalista, ou predomina a falacia de que as
necessidades humanas sdo universais, ou prevalece a pretensiosa utopia de que valores
civilizatorios especificos devem ser tomados como verdadeiros e devem ser aplicados a
qualquer coletividade humana.

Pela observagdo da escala elaborada por Maslow (1987, p. 15-31) ¢ possivel
constatar que, na hierarquia de necessidades humanas proposta, apenas as necessidades
fisiologicas, dispostas na base da piramide, podem ser verificadas como universais. Todas as
outras, pela ordem (necessidades de seguranga, necessidades sociais, de autoestima e de auto-
realizacdo), estdo susceptiveis a predominancia de varidveis decorrentes da cultura na qual
esteja o ser inserido. A percep¢do das necessidades fisioldgicas como universais se deve ao
fato de a respiragdo, a alimentagdo, o sono, a homeostase ¢ a excrecao serem funcionalidades
presentes em qualquer vida humana e, portanto, fundamentais para sua manuten¢do, logo, sua
garantia deve figurar como os mais elementares direitos humanos. Ja quanto aos outros
direitos, correlacionados aos estratos superiores na hierarquia de necessidades proposta por
Maslow, ndo ha consenso.

Entretanto, o principal argumento do relativismo para combater o universalismo

deriva da constatacdo antropologica de que os seres humanos ndo sdo semelhantes em
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nenhum aspecto capaz de suportar generalizagdes. Esse pensamento, todavia, pode ser
refutado pela propria Antropologia, cujos dados empiricos sdo capazes de demonstrar a
universalidade de algumas necessidades, habilidades e capacidades humanas, tais como:
pensar, julgar, escolher, comunicar e estabelecer relagdes com os semelhantes, sempre
orientadas por critérios morais intimos ou aprendidos; também pode ser constatada em toda e
qualquer cultura o sentimento de identificacdo com o semelhante (nogao de igualdade) e de
estranheza com o diferente (nog¢ao de diferenca), o sentimento de autoidentificagdao
(percepcgdo do individuo quando ao seu lugar na comunidade), o sentimento de afeicdo, a
necessidade de cooperagdo (um imperativo natural para evitar a autodestruigao).

Verifica-se ainda, em qualquer cultura, heterodoxias (grupos com posigdes
divergentes dentro de uma mesma coletividade) que se manifestam em rebeldias e resisténcias
a tradi¢do cultural. O proprio movimento historico de afirmacdo dos direitos humanos na
civilizagdo ocidental se deu pela luta de grupos sociais diante de situagdes por eles
consideradas injustas e/ou excludentes dentro de suas proprias culturas. Se existem
necessidades, capacidades e habilidades humanas universais, inobstante a resposta a elas se
dar de modo diferenciado em casa cultura, também ¢ possivel a existéncia de um conjunto
minimo de valores humanos que possa ser comum a todas as sociedades humanas, ou que,
pelo menos, abra caminhos ou alternativas para convergéncias. (BARRETTO, 2004, p. 284-
288).

Por outro lado, ndo se pode negar que ndo existe consenso nem sequer quanto ao uso
da expressdo “direitos humanos”, j& utilizada como sindénimo de “diretos naturais” (John
Finnes, Heinrich Rommen, Jacques Maritain), como sindénimo de “minimo institucional
validador” das politicas e dos ordenamentos juridicos dos Estados (John Rowls), ou ainda,
hodiernamente, como o conjunto de direitos expressos nos documentos internacionais.
(BARRETTO, 2004, p. 289).

Pretender um universalismo a moda imperialista ocidental produz efeitos inversos
aos pretendidos, com gradativo aumento do mal-estar entre os povos. Por exemplo, houve
grande critica a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de 1948, por parte de grupos de
paises da Africa, Asia e Oriente Médio, ao considerarem que os direitos coletivos deveriam se
aproximar, em grau de importancia, aos direitos individuais, econdmicos e politicos,
argumentando que esses ultimos expressam valores civilizatorios especificos (EBERHARD,
2004, p. 160). Além do mais, a declaracdo foi elaborada sem a participacdo da maioria dos
povos do mundo, privilegiando-se os direitos individuais (sobretudo o de propriedade), civis e

politicos em detrimento dos sociais, econdmicos e culturais.
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Verificou-se, portanto, uma politica imperialista de direitos humanos, forjada por
uma globalizacdo hegemoOnica dos paises capitalistas ocidentais economicamente
desenvolvidos, deslocando-se a ideia de wuma universalidade filos6fica para uma
universalidade sociologica (concepgao liberal dominante de direitos humanos). “Um discurso
generoso e sedutor sobre os direitos humanos coexistiu com atrocidades indescritiveis, as
quais foram avaliadas de acordo com revoltante duplicidade de critérios” (SOUSA SANTOS,
2004, p. 252).

Os quatro regimes internacionais de estruturacdo e promocao de direitos humanos
(europeu, asiatico, interamericano e africano) estdo, em alguma medida, fortemente
influenciados pelas concepgdes liberais e neoliberais, decorrentes de um localismo
globalizado, isto ¢, “o processo pelo qual determinado fendmeno local ¢ globalizado com
sucesso” (SOUSA SANTOS, 2004, p. 246), a exemplo da lingua inglesa como padrdo nas
relagdes internacionais. Esse localismo globalizado dos direitos humanos se construiu a partir
dos ditames da civilizacdo capitalista ocidental, liderada pelos paises ricos do hemisfério
norte, baseado, sobretudo, na falaciosa concepg¢ao de universalidade.

Os localismos globalizados geram o efeito do globalismo localizado, ou seja,
“impacto especifico de praticas e imperativos transnacionais nas condi¢des locais, as quais
sdo, por essa via, desestruturadas e reestruturadas de modo a responder a esses imperativos
transnacionais” (SOUSA SANTOS, 2004, p. 246), tal como, por exemplo, as alteragdes
legislativas impostas a alguns paises (em troca de ajuda econdmica, via de regra) por
organismos transnacionais que representam interesses (muitas vezes ocultos) de paises
centrais controladores.

Como contraproposta ao imperialismo ocidental na cultura de direitos humanos,
engendrada por um localismo globalizado, pode-se pensar num cosmopolitismo como uma
politica progressista de direitos humanos, isto ¢, “direitos humanos concebidos como a
energia e linguagem de esferas publicas locais, nacionais e transnacionais actuando em rede
para garantir novas e mais intensas formas de inclusdo social” (SOUSA SANTOS, 2004, p.
243), realizada por meio de um didlogo intercultural e resultando numa construgao
multicultural. O cosmopolitismo pode ser compreendido, segundo Sousa Santos (2004, p. 248
e 252), como “a solidariedade transnacional entre grupos explorados, oprimidos ou
excluidos... vitimados por praticas econOmicas excludentes ou por praticas politicas e

culturais discriminatorias”, promovido por
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um conjunto muito vasto e heterogéneo de iniciativas, movimentos e
organizagdes que partilham a luta contra a exclusio e a discriminag@o sociais
¢ a destruigdo ambiental produzida pelos localismos globalizados e pelos
globalismos localizados, recorrendo a articulagdes transnacionais tornadas
possiveis pela revolugdo das tecnologias de informagdo e de comunicagao.
(SOUSA SANTOS, 2004, p. 247-248).

E a dignidade da pessoa humana, apregoada como diretriz e motriz dos direitos
humanos, possui versdes diferentes em todas as culturas, e nem todas a compreendem como
tema de direito humano. Além disso, todas tendem a distribuir as pessoas a partir de dois
principios paradoxais, estabelecedores de hierarquia: o da igualdade (os semelhantes se
reconhecem e se protegem, por exemplo, pela condi¢do de nascimento — como na India, ou
pela condi¢do econdmica — como em geral ocorre no ocidente) e o da diferenca (pelo qual a
hierarquia estigmatizante se opera por meio de identidades ou caracteristicas de multiplas
variaveis — por exemplo, de género, idade, orientacdo afetivo-sexual e de fundamentalismos
étnico-raciais).

Todas as culturas também sdo incompletas nas suas concepgdes de dignidade
humana, porque este ¢ um conceito em permanente construcao, conforme se comprova pela
Historia. Logo, as pretensdes universalistas de direitos humanos sdo uma utopia e, na pior das
hipoteses, uma falacia. “Contra o universalismo, ha que se propor didlogos interculturais
sobre preocupacdes isomorficas, isto €, sobre preocupagdes convergentes ainda que expressas
em linguagens distintas e a partir de universos culturais diferentes” (SOUSA SANTOS, 2004,
p. 253).

A nocdo de incompletude das culturas também pode ser pensada a partir da
constatacdo de que nenhum povo, por si s6, pode tomar para si a pretensdo de “definir a
natureza da vida adequada ao conjunto da humanidade” (PANIKKAR, 2004, p.205), porque
as percepcoes da vida, pelos diversos povos do mundo, ndo sao nem melhores nem piores,
apenas diferentes. “Se muitas culturas tradicionais estdo centradas em Deus, e algumas outras
sdo basicamente cosmocéntricas, aquela que fez nascer a nogdo de Direitos Humanos ¢, com
certeza, antropocéntrica”. (PANIKKAR, 2004, p. 238).

Por outro lado, o extremo do relativismo supervaloriza as diferengas e se distancia
das necessidades humanas ordinérias, dogmatizando a impossibilidade de se alcangar
qualquer tipo de valor como condi¢do universal. Por essa corrente de pensamento existe uma
tendéncia de se absolutizar a soberania de cada cultura, também pela falaciosa crenca na
supremacia valorativa da especialidade de seus elementos, os quais, de tdo especificos, nao

podem ser desafiados ou compreendidos, nem questionados por outras culturas. Descamba
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para a rejeicdo ao interculturalismo e tende ao fechamento das possibilidades de dialogo.
(EBERHARD, 2004, p. 165). Para vencer o relativismo € preciso superar as versoes culturais
estreitas e a pretensdo de completude (autocentrismo), admitir e conviver com as diferencas
sem a conotacdo excludente ou inferiorizante, convergir pela disposicdo ao didlogo e

compartilhar temas escolhidos por acordos multilaterais:

Contra o relativismo, ha que se desenvolver critérios que permitam distinguir
uma politica progressista de uma politica conservadora de direitos humanos,
uma politica de capacitagdo de uma politica de desarme, uma politica
emancipatoria de uma politica regulatoria, (..) [promovendo] uma
concepgdo mestiga de direitos humanos, uma concepcdo que, em vez de
recorrer a falsos universalismos, se organiza como uma constelacdo de
sentidos locais, mutuamente inteligiveis, ¢ que se constitui em rede de
referéncias normativas capacitantes. (...) O multiculturalismo progressista
pressupde que o principio da igualdade seja prosseguido de par com o
principio do reconhecimento da diferenca: (...) temos o direito a ser iguais
quando a diferenca nos inferioriza; temos o direito de ser diferentes
quando a igualdade nos descaracteriza. (SOUSA SANTOS, 2004, p. 253-
272). (Grifamos).

Tanto os universalistas quanto os relativistas podem adotar a concepg¢ao essencialista,
pela qual os direitos humanos podem ser deduzidos por meio de um simples exercicio
cognitivo, valendo-se da racionalidade, de onde seria possivel percebé-los e descrevé-los, pois
seriam parte da natureza humana, portanto perenes. Ja para outros a identificagdo dos direitos
humanos deve ocorrer apenas pela dimensao normativa, juridica ou positiva, argumento que
pode ser contraposto pelos simples questionamentos a seguir: mas como se chegou até aqui?
O que aconteceu antes que um grupo de legisladores definisse os direitos humanos? Como os
definiu e com base em que critérios? Por qué? Para qué? E para quem? Quem sido os
legisladores? A quem representam?

E por demais reducionista adotar esta ou aquela corrente de pensamento, ou ainda
afirmar que os direitos humanos sdo aqueles descritos nas declaracdes com pretensdes
universais ou aqueles outros positivados nas cartas magnas das nagdes e nas legislacdes das
diversas sociedades humanas. Os direitos humanos ndo sdo (sentido perene), e sim estdo
(sentido transitorio), porque se fazem e desfazem todos os dias, na dindmica do processo
historico:

Por essas e outras razdes, concebo os direitos humanos a partir de dois
referenciais: como articulagdo de tramas e processos sociais, politicos,
econdmicos, culturais e juridicos, de abertura ¢ como a consolidacdo de
espagos de luta por concepgoes particulares de dignidade humana. (RUBIO,
2010, p. 122).
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Habituou-se a pensar direitos humanos principalmente a partir das colaboragdes
intelectuais dos pensadores iluministas até aos contemporaneos e, neste interim, olvidou-se
dos verdadeiros autores: os agentes sociais que os produziram ao longo da historia, num
continuo processo de resisténcia aos poderes estabelecidos e, consequentemente, de
conquistas consolidadas nos espagos de poder, ressignifcando, transformando, criando ou
eliminando valores, ora mais especificos e restritos a determinada cultura, ora mais
expansivos e abrangentes (alcancando legitimidade em uma grande parcela da humanidade).

E acerca dessas dinamicas protagonizadas pela interagdo conflitiva entre grupos de
pessoas humanas que se teoriza e se conceitua, até se chegar a identificagdo dos direitos
reconhecidos, inventados e reinventados pelas forcas sociais. Direitos humanos podem ser
concebidos como espacos de igualdade, liberdade e dignidade consolidados, resultantes de um
“conjunto de praticas sociais, simbolicas, culturais e institucionais que reagem contra 0s
excessos de qualquer tipo de poder que impedem aos seres humanos constituirem-se como
sujeitos” (RUBIO, 2010, p. 17).

Essa ardua e dificil tarefa de definir e garantir direitos humanos sempre foi dindmica
e continua ao logo da histdria da humanidade e, por essa linha de pensamento, sempre existiu,
desde o momento no qual os seres humanos desenvolveram a complexidade das relagdes
sociais. Entretanto, as garantias, tanto formais quanto substanciais, de liberdade (de uns em
relacdo a outros), de dignidade e de pretensa igualdade, receberam outras denominagdes ao
longo do processo historico.

Foram as culturas ocidentais, a partir do Século XVIII, as autoras da elaboragdo
tedrico-conceitual daquilo hoje conhecido como “direitos humanos”. Escolheu-se uma
expressdo para definir tais fendmenos sociais, € cometeu-se o terrivel equivoco da excessiva
generalizacdo, motivada por criagdes pseudocientificas, tais como o autocentrismo (crenga em
uma superioridade em relagdo ao outro, julgando-se mais importante que o diferente), o
etnocentrismo (no sentido de enxergar o outro a partir de valores ja pré-concebidos e tomados
como verdadeiros) e o evolucionismo (ao se estabelecer uma hierarquia entre as sociedades,
baseada em conceitos autocéntrios e etnocéntricos de desenvolvimento).

A prova do carater dindmico e inacabado da definicdo e garantia do que se chama
“direitos humanos” pode ser evidenciada em inimeros exemplos na complexidade social
contemporanea. Se ¢ direito humano a autodeterminacgao e a vida digna, por que alguns seres
humanos nio podem se casar com quem verdadeiramente amam? E o caso dos homoafetivos
e dos noivos cujo casamento foi arranjando pelos pais, em muitos paises. Religiosos e

conservadores evocam o direito a liberdade de expressdo, mas tentam, por meio de pressao
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aos parlamentos, silenciar, por leis e outros controles, as vozes de quem defende a
descriminalizagdo do aborto ou a liberagdo do uso de certas substancias entorpecentes, por
exemplo.

Se a liberdade, em sentido amplo, ¢ direito humano, por que entdo o direito de ir e vir
¢ limitado, na pratica, por fatores economicos? Se ¢ direito humano a liberdade de ir e vir,
esse direito ¢ limitado para algumas pessoas pelo simples fato de se ignorar sua limitacao ou
especialidade fisica, tal como a impossibilidade de acesso de cadeirantes a inimeros edificios
de uso publico. Se ¢ direito humano o devido processo legal na area penal, por que os
economicamente favorecidos obtém, na pratica, mais beneficios de defesa que o miseravel?

Percebe-se, hodiernamente, a continuidade da velha luta contra privilégios e
prerrogativas, na eterna persecucdo da igualdade e dignidade, a exemplo dos conturbados
movimentos politicos que resultaram na criacdo do Conselho Nacional de Justiga, visando um
controle externo do Judiciario, na tentativa de se lhe diminuir os excessos no uso do poder. Da
mesma forma, € recorrente a luta de certas categorias profissionais por maior reconhecimento
(sobretudo econdmico) e consideragdo (em grau de importancia) na sociedade, contrapondo-
se a privilégios de outras (detentoras do poder): basta-se contrapor professores e deputados,
por exemplo.

O direito humano a liberdade de ir e vir ¢ limitado, inclusive, para ao cidadao pobre,
impedido de adentrar aos tribunais se ndo estiver “adequadamente” vestido. O
“adequadamente vestido” ¢ definido por fatores estilisticos (obrigatoriedade do uso de terno e
gravata, por exemplo) e econdmicos (sdo indumentarias caras), € ndo pela observancia dos
valores magnos da igualdade (de acesso a Justica) e da dignidade (direito a
autodeterminagdo), os quais, por regra constitucional, deveriam garantir ao cidaddo sua plena
e real cidadania.

Flavia Piovesan (2011, p. 44-64) enumera alguns desafios relativos a definicdo e
garantia dos direitos humanos na complexidade social contemporanea, contrapondo os
seguintes elementos: universalismo versus relativismo cultural; laicidade estatal versus
fundamentalismos religiosos; direito ao desenvolvimento versus assimetrias globais; prote¢ao
dos direitos econdOmicos, sociais, culturais e ambientais versus dilemas da globalizagao
econdmica; respeito a diversidade versus intolerancia; combate ao terrorismo versus
preservacdo de direitos e liberdades publicas. Esses dualismos permeiam a construcdo dos
direitos humanos no ambito internacional, com grandes reflexos nos espagos locais.

A questdo da laicidade estatal ¢ um grande desafio contemporaneo. A moral

religiosa, se adotada com exclusividade pelo Estado, inviabiliza a realizagdo democratica de
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direito, porque democracia pressupde pluralidade, diversidade. Varios Estados enfrentam o
dilema entre o paradigma democrdtico e a teocracia de fato preponderante em suas
circunscricdes, refletindo diretamente na questdo dos direitos humanos, pois estes passam a
ser admitidos conforme os estreitos limites das concepcdes religiosas dominante em
determinada cultura.

Nao obstante o Brasil ter adotado formalmente a laicidade estatal (artigo 19, inciso |
da Constituicdo Federal de 1988), na pratica pode-se verificar a “contaminagdo” das
instituicdes e de seus operadores por preceitos religiosos, ndo raras as vezes, afrontando os
principios fundamentais, tal como, por exemplo, pelo uso de crucifixos e outros simbolos
religiosos nos tribunais. Em recente decisao, apos acolher um pedido formulado por diversas
organizagdes ndo-governamentais de defesa das questdes de género e livre sexualidade, em
regular processo administrativo que resultou na emissdo do ATO n° 009/2012-COMAG, o

Conselho da Magistratura do Estado do Rio Grande do Sul assim decidiu:

A presenga de crucifixos e demais simbolos religiosos nos espagos do Poder
Judiciario destinados ao publico ndo se coaduna com o principio
constitucional da impessoalidade na Administragdo Publica e com a
laicidade do Estado brasileiro, de modo que é impositivo o acolhimento do
pleito deduzido por diversas entidades da sociedade civil no sentido de que
seja determinada a retirada de tais elementos de cunho religioso das areas em
questdao. (RIO GRANDE DO SUL, Tribunal de Justica, Conseclho da
Magistratura, 2012).

Segue subsistindo, porém, a presenca de tais simbolos religiosos em outros tribunais
e orgaos publicos de outras unidades da federacdo, inclusive no Supremo Tribunal Federal,
onde ha um crucifixo afixado numa parede atras de onde se assenta o presidente. O crucifixo ¢
simbolo utilizado por parte dos seguidores do cristianismo, mas ndo representa tolerancia, o
que pode ser testado por meio desta simples pergunta: poder-se-ia colocar ao lado desse
crucifixo uma imagem de preto velho (divindade da Umbanda), de Iemanja (divindade do
Candomblé¢), de um Buda (simbolo do Budismo) ou da Estrela de Davi (simbolo judaico)?
Como se sentiria um cidadao islamico ou mesmo ateu sendo julgado por tribunais onde estao
escancarados simbolos da religido cristd? Ou os tribunais depositam em suas reparticoes
simbolos de todas as religides, seitas e crencas praticadas no Brasil (algo impossivel de se
realizar), ou entdo ndo deve admitir nenhum deles, o que ¢ bem mais sensato, em respeito ao
principio fundamental da laicidade do Estado brasileiro.

Dentro de uma mesma sociedade, tomando-se a brasileira como exemplo, ¢ possivel

vislumbrar tais ecos paradoxais, os quais fragilizam ndo apenas a definicdo de direitos, mas,
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sobretudo, sua efetiva garantia. Direitos humanos para quem? Apenas para o biologica e
fisicamente “perfeito” e saudavel, para o branco, magro, hétero, cristdo, dotado de recursos
econdmicos e perfeitamente ajustado aos padrdes determinados pelos grupos detentores do
poder, numa sociedade como a brasileira? O respeito a diversidade no combate as

intolerancias ¢ outro grande dilema da atualidade, na constru¢do dos direitos humanos:

Ao longo da historia as mais graves viola¢des aos direitos humanos tiveram
como fundamento a dicotomia do “eu vs. o outro”, em que a diversidade era
captada como elemento para aniquilar direitos. Vale dizer, a diferenca era
visibilizada para conceber o “outro” como um ser menor em dignidade e
direitos, ou, em situacdes limites, um ser esvaziado mesmo de qualquer
dignidade, um ser descartavel, um ser supérfluo, objeto de compra ¢ venda
(como na escraviddo) ou de campos de exterminio (como no nazismo). Nesta
diregdo, merecem destaque as violagdes da escravidido, do nazismo, do
sexismo, do racismo, da homofobia, da xenofobia e outras praticas de
intolerancia. (PIOVESAN, 2011, p. 56).

A aceitacdo da pluralidade, da diversidade como algo positivo (que pode ser
compartilhado, experienciado, somado, respeitado), abandonando-se seu sentido negativo
(crenca na impossibilidade de convergéncia com consequentes exclusdes reciprocas), talvez
seja a alternativa mais produtiva e efetiva, pois € irrefutdvel o fato de que as concepgdes de
liberdade, igualdade e dignidade variam conforme as pessoas, os agrupamentos sociais, as
sociedades e as culturas. Seria, portanto, caminhar para um Pluriversalismo de Confluéncia
(RUBIO, 2010, p. 99), para um dialogo intercultural (EBERHARD, 2004, p. 159-204) ¢
multicultural (SOUSA SANTOS, 2004, p. 239- 277). Nos sentidos aqui adotados, todavia,
intercultural significa comunhdo democratica entre as culturas, com influenciagdes e
aprendizados reciprocos, porém com a possibilidade de hibridez (oriunda de concessdes
reciprocas), e multicultural estd empregado no sentido reconhecimento de peculiaridades em
cada cultura, de modo que solugdes transculturais sé seriam vidveis a partir da adog@o plural
de elementos ndo universalizaveis, levando a uma constru¢do miscigenada de direitos
humanos, pela soma de elementos diversos convivendo harmonicamente, porém mantidos em
sua identidade e autonomia.

Persiste a necessidade de fundamentacao dos direitos humanos, por toda parte e num
perene ambiente gestacional, mesmo nas sociedades ditas democraticas de direito, nas quais
as praxis estatais (policial, judicial, executiva e legislativa) t€m demonstrado grande distancia
entre os valores fundamentais e sua efetiva garantia, protecdo ou realizagdo, na esteira
obstacular de um reducionismo positivista. Talvez seja possivel a construcio de uma

fundamentagdo convergente para universalidade (no sentido de maxima expansdo pelo
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didlogo intercultural, e ndo meramente de unidade ou consenso genérico), embasada num
também dialogado principio da dignidade da pessoa humana (apesar de se manifestar de modo
diferenciado, o sentimento de dignidade estd presente em todas as culturas).

Nao se deve perder de vista a necessidade humana basica de estabelecer relagdes

sociais para garantia de sua propria sobrevivéncia:

(...) os lagcos de solidariedade, fundados nos valores morais, representam a
condi¢do de sobrevivéncia do ser humano, tendo em vista, precisamente, a
sua capacidade de procurar estabelecer tipos de sociedade fundados no
egoismo, na violéncia e na exclusdo. (...) Quando nos referimos a condicdo
humana e a dignidade humana como sendo o seu referencial basico, que
serve para conceituar a pessoa humana através de uma identidade propria,
afirmamos que a dignidade e o respeito somente poderéo ser concebidos na
medida em que existam condi¢des comuns, vale dizer, quando cada ser
humano mereca igual respeito e consideracdo. Os direitos reclamados por
cada pessoa exigem que esta pessoa aceite o mesmo tipo e qualidade de
demanda por parte de seu semelhante. (BARRETTO, 2004, p. 297-299).

O ser humano sem os lacos de solidariedade se autodestruiria, dada sua (talvez
condicdo inata) propensdo ao egoismo e a instintiva busca pelo prazer (FREUD, 1997),
podendo praticar desde uma simples desarrazoabilidade até as mais escabrosas barbaries. Sua
condi¢do de dependéncia reciproca para garantia da propria sobrevivéncia talvez seja a chave
para se estabelecer as condi¢des de didlogo capazes de convergir para um entendimento
multicultural, porém sem prejuizo das especificidades e identidades distintivas de cada
cultura, identificando, talvez, ndo valores, mas elementos comuns a todas elas: “a identidade
humana, a dignidade humana, o valor humano, a promog¢do do bem-estar humano e a
igualdade” (BARRETTO, 2004, p. 300).

A partir dessa identificagdo de situagdes ou elementos comuns, semelhantes,
equivalentes ou mesmo quase-equivalentes, “o didlogo dialdgico parece ser o método
inevitavel” (PANIKKAR, 2004, p. 237) para o estabelecimento de uma linguagem inteligivel
comum entre as culturas, universalizando (no sentido de expandir e disseminar a0 maximo
possivel), por consenso, o que for passivel de ser universalizado, ou talvez apenas
promovendo a aproximagdo dos entendimentos dos significados daquilo que nao for passivel
de universalizagdo. E possivel a percepcio da existéncia de coisas verdadeiramente
universais, assim como o ¢ a proliferacdo da no¢do de que certas outras coisas devem se
tornar universais, desde que esse trabalho seja realizado de modo democratico e colegiado,

tanto no nivel intra quanto no intercultural.
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1.4 O direito fundamental de acesso a Justica

O Brasil ratificou o direito humano de acesso a Justica quando adotou a forca
normativa e vinculante do artigo 14 do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos e
do artigo 8° da Convencdo Americana de Direitos humanos, pois ¢ signatario de ambos os

tratados internacionais:

ARTIGO 14

1. Todas as pessoas sdo iguais perante os tribunais e as cortes de justica.
Toda pessoa tera o direito de ser ouvida publicamente ¢ com as devidas
garantias por um tribunal competente, independente e imparcial,
estabelecido por lei, na apuragdo de qualquer acusagdo de carater penal
formulada contra ela ou na determinac¢do de seus direitos ¢ obrigagdes de
carater civil. (...). (BRASIL, Presidéncia da Republica, 1992a).

ARTIGO 8° - Garantias judiciais

1. Toda pessoa tera o direito de ser ouvida, com as devidas garantias e dentro
de um prazo razoavel, por um juiz ou Tribunal competente, independente ¢
imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na apuracdo de qualquer
acusacdo penal formulada contra ela, ou na determinagdo de seus direitos e
obrigagdes de carater civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza.
(BRASIL, Presidéncia da Republica, 1992b).

Pela interpretacdo sistematica dos §§ 1°, 2° e 3° do artigo 5° da Constituicdo Federal
de 1988 wverifica-se trés conclusdes: 1%) os conteudos dos supramencionados tratados
internacionais sdo normas definidoras de direitos e garantias fundamentais, logo, tém
aplicacdo imediata; 2*) a Constituicdo Federal ¢ materialmente aberta a adocdo de normas
relativas a direitos humanos e fundamentais, ainda que seus contetdos estejam implicitos ou
nao expressos em seu proprio corpo, pois ndo exclui quaisquer outros decorrentes do regime e
dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa
do Brasil seja parte; 3*) o mandamento introduzido pela Ementa Constitucional de n°® 45, que
condiciona as regras relativas a direitos humanos, decorrentes de tratados e convengdes
internacionais, a aprova¢do em cada Casa do Congresso Nacional (em dois turnos, por trés
quintos dos votos dos respectivos membros) para que tenham status de emenda constitucional
(for¢a vinculativa equivalente), em nada prejudica os regimes ja em vigor, sendo aplicado
apenas aos tratados e convengdes que o Brasil vier a ratificar; ou seja, em relagdo aos pactos
j& ratificados e promulgados (Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos e a

Convencao Americana de Direitos humanos), suas normas prevalecem “fonte de direitos
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subjetivos de natureza constitucional” (WEIS, 2010, p. 36), logo, com status de normas

constitucionais, ndo obstante o entendimento contrario da Suprema Corte Brasileira:

Ha o carater especial do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos
(art. 11) e da Convengdo Americana sobre Direitos Humanos — Pacto de San
José da Costa Rica (art. 7°, n. 7), ratificados, sem reserva, pelo Brasil no ano
de 1992. A esses diplomas internacionais sobre direitos humanos ¢é reservado
lugar especifico no ordenamento juridico, estando abaixo da Constitui¢ao
porém acima da legislacdo interna. O status normativo supralegal dos
tratados internacionais de direitos humanos subscritos pelo Brasil torna
inaplicavel a legislacdo infraconstitucional com ele conflitante, seja ela
anterior ou posterior ao ato de ratificagdo. (...). (BRASIL, Supremo Tribunal
Federal, 2008).

Tal entendimento, todavia, ndo ¢ vinculativo, ou seja, ndo possui efeito normativo,
nem tampouco retira o carater de fundamentalidade das normas de direitos humanos
decorrentes de tratados e convengdes internacionais. Conforme os referenciais teoricos
adotados nesta analise, o direito de acesso a Justica ¢ considerado fundamental essencialmente
por ser constitucional, independentemente de sua localizagdo topografica no texto da
Constituicao Federal de 1988. Pode ser identificado tanto dentro do Titulo I (dos direitos e
garantias fundamentais propriamente considerados), em especial no artigo 5°, caput, incisos
V, X, XXXIV, alinea “a”, e nos incisos XXXV e LXXIV, como em outras partes da Magna
Carta, a exemplo dos artigos 107, § 3°, 115, § 2°, localizados no Titulo IV — da organizagao
dos poderes. Na verdade, o direito de acesso a Justica pode ser extraido, sem prejuizo de
outros aspectos adiante tratados, de qualquer artigo constitucional que faga referéncia a
possibilidade de o jurisdicionado utilizar-se do Poder Judiciario para fazer valer direito, fazer
cessar ameaga a direito, ou ainda reparar lesdo a direito, tais como, por exemplo, nos casos
dos artigos 5°, LIX, LXVIII, LXIX, LXXI, LXXII, LXXIII, LXXV e 37, § 6°, entre outros.

Nao se adentrard aqui na discussdo doutrindria visando separar conceitualmente
direito de garantia, porque tal diferenciacdo conceitual ¢ irrelevante para os objetivos desta
analise. Garantia ou direito, importa apenas qualificar o acesso a Justica como uma prescri¢ao
fundamental. “As garantias traduzem-se quer no direito dos cidadaos a exigir dos poderes
publicos a proteccdo dos seus direitos, quer no reconhecimento de meios processuais
adequados a essa finalidade” (CANOTILHO, 2003, p. 396). No mesmo sentido, Jos¢ Afonso
da Silva (2008, p. 186): “Nem ¢ decisivo, em face da Constituicdo, afirmar que direitos sdao
declaratorios e as garantias assecuratorias, porque as garantias em certa medida sao

declaradas e, as vezes, se declaram os direitos usando forma assecuratoria”.
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O direito fundamental de acesso a Justi¢a (seja enquanto instituicao, sejam enquanto
direito de peticdo, seja enquanto instrumento de garantia e protecdo de outros direitos, seja
enquanto direito a uma ordem juridica justa, seja enquanto direito ao justo) ¢ um direito
disperso no texto constitucional, no caso brasileiro. As vezes expresso, as vezes implicito, esta
subentendido em varias regras da Constituicdo Federal de 1988, e também decorre do regime
e dos principios por ela adotados, na harmonia do ordenamento juridico, conforme prevé o
paragrafo 2° do artigo 5°.

Se um dos fundamentos do Estado democratico de direito brasileiro ¢ a dignidade da
pessoa humana, nos termos do inciso III do artigo 1° da Constituicdo Federal de 1988,
caracterizada esta sua supremacia na hierarquia axiologica, constituindo um principio
fundamental informador e integrativo de todos os direitos e garantias fundamentais, como
referencial inafastavel no processo hermenéutico-sistematico, “servindo como diretriz
material para a identificagdo de direitos implicitos (tanto de cunho defensivo como
prestacional) e, de modo especial, sediados em outras partes da Constituicao”. (SARLET,
2004, p. 593). Logo, o direito de acesso a Justica, mesmo nas hipdteses nas quais se encontra
implicito, isto ¢, subtendido nos outros ja expressamente consagrados, deve ser identificado,
deduzido e interpretado como fundamental, porque funciona como um dos instrumentos
essenciais para a exigéncia dos demais direitos fundamentais, de todas as dimensdes.

A analise sobre o direito fundamental de acesso a Justica foi abordada nos estudos de
Cappelletti e Garth, em uma obra que se tornou referéncia mundial. Nela os autores o
defendem como integrante essencial do rol de direitos humanos e manifestam-se sobre a

necessidade de mecanismos capazes de assegura-lo:

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 a sua efetiva reivindicacdo. O acesso a justica pode,
portanto, ser encarado como requisito fundamental — o mais basico dos
direitos humanos — de um sistema juridico moderno e igualitirio que
pretenda garantir, € ndo apenas proclamar os direitos de todos.
(CAPPELLETTL; GARTH, 1988, p. 9).

O direito fundamental de acesso a Justica ¢ amplo, ndo se limitando a mera
disponibilidade estatal para acolher as questdes que lhe sdo trazidas em termos formais
(direito de peticdo). Tampouco o acesso a Justica pode ser considerado como simples

regularidade de prestacao jurisdicional (devido processo legal, contraditorio e ampla defesa).
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O acesso formal a Justica, enquanto instituicdo, nao pode obstacularizar o acesso a uma
ordem juridica justa.

Pela analise do direito fundamental de acesso a Justica, lato senso, constata-se sua
amplitude para muito além do simples direito subjetivo de levar ao Poder Judiciario lesdo ou
ameaca a direito. Alcanca toda instrumentalidade processual e administrativa para atingir
seu objetivo maior: a prestacdo jurisdicional, também em sentido amplo (e nao apenas a
prestacdo de servico estatal mediante processo), além da tdo almejada pacificagdo social. Nao
se buscou, neste trabalho, a investigacdo do significado da expressdo “acesso a Justiga” em
sentido estrito (direito essencialmente processual), mas sim no seu sentido genérico, a partir
do qual outras variaveis podem ser consideradas como causas limitadoras ou inibidoras de
seus efeitos pragmaticos.

A propria expressdo “acesso a justica”, pelo fato de amplo e constante debate na

doutrina, traz em si a necessidade revisional, pois ja vem carregada do sentido inverso:

A expressao acesso a justica contém, em si, a idéia de que, de algum modo,
este acesso esta sendo obstruido. Ou entdo ndo faria sentido a discussdo em
torno do acesso aquilo que ndo encontra barreiras a acessibilidade. O termo
acesso engloba, portanto, a nogdo de que ele esta sendo denegado. (GOMES
NETO, 2008, p. 145).

Ha diversas possibilidades de abordagem do tema “acesso a Justi¢a”, dentro e fora da
Ciéncia Juridica, com multipla variedade de classificagdes. Alguns doutrinadores incluem o
estudo sobre o acesso aos servigos judiciais dentro da dimensdo do acesso a Justica em
sentido estrito. Outros apontam que este enfoque ¢ objeto da Sociologia Juridica, e ndo deve
ser confundido com objetos de estudo de outras vertentes que apontam para o acesso a uma

ordem juridica justa:

O acesso efetivo aos servicos judiciais ¢ tema pertinente a sociologia juridica
e a teoria geral do processo, em que a acessibilidade é enfocada de forma
concreta, de acordo com os conflitos causados pela denegagdo do direito
humano fundamental social. O objeto deste enfoque ao acesso ¢ a denegacao
ndo apenas substancial, mas também as abordagens praticas do poder
Judiciario. (GOMES NETO, 2008, p. 168).

Nao obstante a riqueza das contribui¢des doutrinarias divergentes, optou-se aqui pelo
posicionamento do estudo da acessibilidade a Justica em seu sentido amplo, mas sem se

evadir da Ciéncia Juridica.
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Para parte da doutrina, o contetido elencado no art. 5°, inciso XXXV da CF/88 (“a lei
nao excluird da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”) constitui o
denominado principio da inafastabilidade do Poder Judiciario. Entretanto, pela observagao do
sistema normativo como um todo, verifica-se que o dispositivo estd topograficamente
localizado no rol de direitos fundamentais. Logo, além de evidenciar um principio, o referido
mandamento da Lei Maior consubstancia-se também num direito fundamental. Trata-se de
uma Obvia constatacdo: além de se constituir num direito fundamental, pode ser entendido,
também, como uma garantia ao efetivo exercicio dos demais direitos, demonstrando, por essa
via, dupla dimensionalidade. (CICHOCKI NETO, 2008, p. 65).

O direito fundamental de acesso a Justica pode ser estudado pela observacdo e
analise das variaveis (fatos sociais ou juridicos) que o limitam. O exame de normas
administrativas que influem diretamente no exercicio desse direito ¢ um dos ramos do campo
de estudo do acesso a Justica em sua dimensdo lato sensu. Apesar de exoprocessual (fora,
portanto, do campo de atuagdo do Direito Processual), a anélise direta das normas (no caso,
atos administrativos emanados do Poder Judiciario), e de seus efeitos, em confronto com os
direitos e principios constitucionais, constitui uma abordagem essencialmente juridica e
interdisciplinar (Direito Administrativo e Direito Constitucional).

As limitagdes ao acesso a Justiga, portanto, possuem um conteido abrangente, no
qual as variaveis delimitadoras dos fendmenos encontram-se, conjugados ou ndo, dentro e
fora da Ciéncia Juridica. Moralles estabeleceu uma classificagdo muito pertinente acerca dos
obstaculos, assim os dividindo: a) obstaculos econdmicos (custo para os jurisdicionados,
autonomia financeira relativa do Judiciario — dependente dos outros poderes, insuficiéncia
material e qualificagdo insuficiente dos seus serventudrios); b) obstaculos culturais (descrenga
da populacdio no Poder Judiciario, desconhecimento dos direitos, formagdo liberal
individualista dos operadores do direito, conduta autocratica do Estado enquanto
administrador); c) obstaculos sociais; d) obstaculos funcionais (burocracia cartoraria e demora
processual); e) obstaculos psicologicos; f) obstaculos éticos. (MORALLES, 2006, p. 51-80).

Segundo a autora, esses obstaculos estdo interligados, sendo possivel apenas uma
analise conjuntural, cuja fragmentagdo seria meramente didatica. Pela didatica oferecida pela
autora, bastante pontuais sdo suas colocagdes sobre a formacao liberal individualista dos
operadores do direito, pela qual se torna exacerbada a visdo normativista com tendéncias
neoliberais, com prevaléncia de excessivo apego aos conceitos juridicos tradicionais, alheios
as transformagdes sociais. Pertinente também a contribuicdo da autora ao conceituar os

chamados “obstaculos psicoldgicos”:
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A arquitetura imponente dos tribunais, salas de audiéncias e juizes
com fei¢des intimidatérias e a inexistente familiaridade com os servigos
judiciais postos a disposigdo sdo fatores psicologicos que contribuem para as
barreiras ao acesso a justica.

A solenidade dos foruns e tribunais e a exigéncia do uso de
certos vestuarios muitas vezes desencorajam os cidadaos a comparecer a
esses espacos. (MORALLES, 2006, p. 79). (Grifos nossos).

Nao obstante a primazia da expressdo criada pela autora, data venia, a presente
abordagem opta por nova terminologia, aqui denominada obstaculos relacionais. Seriam
entdo todos aqueles construidos culturalmente, a partir do relacionamento entre o Poder
Judicidrio e seus jurisdicionados, dentro de uma dimensdao envolvendo aspectos de
formalidades acessorias. Surgem, por conseguinte, do grau intimidatorio imposto pelo
Judiciario e por seus operadores, ndo raro excedendo o conteudo preconizado pelas normas,
estabelecendo um verdadeiro poder simbdlico, aquele tdo bem descrito por Bourdieu (2012, p.
7-16), a ponto de obter a inconsciente conivéncia dos jurisdicionados, seja por habito destes
na subserviéncia, seja pela impressao neles causada em razdo do ambiente austero, pomposo,
formal e intransigente. Essa intimidagdo pode ser velada ou ostensiva, casual ou intencional,
consequente ou premeditada, cuja determinacdo s6 € possivel mediante investigacdo de
ocorréncias peculiares, caso a caso. Muito ilustrativa a experiéncia descrita por Herkenhoff,
um testemunho publico acerca de fato ocorrido quando exercia a magistratura em Vila Velha,

no Estado do Espirito Santo:

(...) Um operario de macacdo sujo de graxa mandou indagar, pelo porteiro
dos auditorios, se, vestido daquele jeito, e ainda mais, sujo de graxa, podia
falar ao juiz. Mandei que entrasse e disse, em voz alta, o que me pareceu ser
uma ligdo de cidadania, a que, como juiz, ndo me poderia furtar. O senhor
mandou perguntar se podia entrar nesta sala, vestido com seu macacao sujo
de graxa. Eu ndo digo apenas que o senhor pode, mas digo que o senhor
honra este Forum com sua presenca, vestido com um macacao sujo da
graxa do seu trabalho. (HERKENHOFF, 1997, p. 148 apud MORALLES,
2006, p. 79). (O grifo é nosso).

O conceito de “ordem juridica justa” foi concebido na doutrina patria, pela primeira
vez, por Kazuo Watanabe, de onde se deduz que o acesso a uma ordem juridica justa estd
relacionado a toda instrumentalidade (ética ou pragmadtica) capaz de promover a efetiva
realizacdo da justica, dentro de um ordenamento juridico harménico e equitativo
(WATANABE, 1988, p. 128). Neste ponto, ¢ imprescindivel relembrar a ligdo de Cichocki

Neto (2008, p. 67), por sintetizar com exceléncia o sentido desse pensamento: “A
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integralidade da ordem juridica e sua adequacao axiologica aos valores sociais reconhecidos €
que abre as portas ao acesso a ordem juridica justa”.

Enquanto a doutrina ja evoluiu para aceitagdo generalizada da concepcdo proposta
por Watanabe, normas administrativas (oriundas dos 6rgdos do Poder Judicidrio) ainda
cerceiam o acesso a Justiga enquanto institui¢do. Se o cidadao ¢ impedido de adentrar em suas
instalacdes prediais, ressalta-se, publicas, em decorréncia de suas indumentarias, como podera

ele alcangar objetivo maior, qual seja, acesso a uma ordem juridica justa?
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CAPITULO 2 - O PROBLEMA DO CONCEITO DE DIREITO, O
SISTEMA NORMATIVO BRASILEIRO E A METODOLOGIA PARA
ANALISE DAS NORMAS OBJETO DA PESQUISA

2.1 O problema do conceito de Direito

A discussdo acerca do que ¢ Direito e do que ¢ moral, ou se aquele €, ou pode ser,
permeado por esta, estd longe do fim. Este estudo, como tantos outros, também nao tem a
pretensdo de exaurir, nem tampouco determinar, num universo conceitual, o que seria ou nao
verdade cientifica, até porque ciéncia alguma ¢ definitiva. Mesmo a mais exata dentre elas
pode ser posta em duvida quando se constata sua origem: uma criacdo humana, ndo obstante
os valiosos argumentos dos defensores de que a objetividade cientifica pode ser isolada das

perspectivas sociais:

Nas ultimas décadas tornou-se cada vez mais comum os socidlogos voltarem
sua atencdo para a dimensdo social da ciéncia e, em especial, para os
processos implicados na constru¢ao social do conhecimento cientifico. (...)
Entretanto, procurarei resistir ao relativismo radical frequentemente
defendido por esses autores e tentarei elaborar uma defesa restrita da ciéncia,
interpretando o que acredito estar correto nas nogdes tradicionais de
objetividade e isen¢do de valores das ciéncias. (CHALMERS, 1994, p. 13-
14).

Todavia, basta a propositura da seguinte questao filosofica para favorecer as davidas
acerca das “certezas” cientificas: as ciéncias existem por si s6 ou existem apenas (a partir de
e) por meio do pensamento humano? Ainda que os mais exaltados dentre os pesquisadores
das ciéncias exatas insistam em dizer que ¢ irrevogavel a “lei” que determina que a soma dos
angulos internos de um triangulo ¢ igual a cento e oitenta graus, basta pensar um pouquinho
mais para perceber que os conceitos de triangulo, soma, grau, angulo, igual, interno e cento e
oitenta foram todos criados pela humanidade, como formas de representar, abstratamente,
nogdes ou compreensdes da realidade de determinado fendmeno observado na natureza. O
que ¢ cento e oitenta? Uma quantificacdo determinada a partir de um sistema de mensuragao
pré-estabelecido pela inteligéncia humana. Pré-estabelecido significa concebido e
convencionado, logo, ndo se trata de um fendmeno natural e espontdneo encontrado no
universo, mas sim de um sistema descritivo criado pelo homem para compreender e

representar a realidade que ele proprio, por opgdo, deseja tratar. Quem poderia garantir que
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este modo de conceber e tratar a quantificacdo de determinada realidade, perceptivel aos
sentidos humanos, seja a tnica possivel no universo?

Suponha-se, para breve abstracdo, a existéncia de outra civilizagdo humanodide
inteligente em outra parte do universo. Suponha-se que esta civilizacdo, ao se deparar com um
desenho de um tridngulo, o descreva de uma maneira logica aceitavel, por meio de outro
sistema de mensuracdo e quantificacdo, talvez bem distante daquilo que os terraqueos
conhecem como numérico. Por essa simples suposicdo ¢ possivel perceber a fragilidade das
concepcdes humanas, pretensamente irrevogaveis.

Dentro desse mesmo exercicio de abstragdo, ¢ possivel desenvolver outra
comparagao, acerca do conceito biologico de vida. As ciéncias terrenas descreveram algumas
propriedades dos liquidos, dentre elas, a tipica qualidade de solvente universal foi atribuida a
dgua (muitas substancias nela se dissolvem com facilidade). Ja outros possuem a capacidade
de preservar determinadas substancias, sem dissolvé-las, como o nitrogénio liquido. Suponha-
se uma civilizagdo humanoide inteligente de outra parte do universo, conhecedora da agua,
mas cuja vida teria sido desenvolvida e adaptada dentro de outro liquido que tem como
principal qualidade a preservacdo da maioria das substancias, a semelhanca do nitrogénio
liquefeito. Seria natural para esta civilizacdo se perguntar (duvidando da existéncia de vida
em outros mundos): como poderia existir vida na agua, uma vez que esse liquido dissolve
quase tudo? E provavelmente concluiriam: seria muito dificil existir vida na 4gua, pois esse
liquido possui pouca capacidade de preservacgao das substancias.

Importante atentar para o conceito de realidade. Aquilo que, por habitual, se julga
realidade pode nao corresponder, em exato, ao que existe naturalmente no universo, de tal
forma que o conceito humano de realidade ¢ relativo, assim como relativa ¢ percep¢ao do
natural. A realidade varia segundo a percepcao individual da mente de cada ser humano, ou
ainda segundo a percepcao coletiva de integrantes de um determinado grupo, dependendo do

padrao convencional de comunicagao criado, mantido ou adotado:

O homem ¢ biologicamente predestinado a construir um mundo com os
outros. Este mundo torna-se para ele a realidade dominante e definitiva. Seus
limites sdo estabelecidos pela natureza, mas uma vez construido, este mundo
atua de retorno sobre a natureza. Na dialética entre a natureza ¢ o mundo
socialmente construido, o organismo humano se transforma. Nesta mesma
dialética o homem produz a realidade e com isso se produz a si mesmo.
(BERGER; LUCKMANN, 2003, p. 240-241).
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Muitas coisas julgadas reais podem ndo passar de mera ilusdo, s6 podendo ser
tomadas como verdadeiras se for considerado o referencial, como no exemplo a seguir:
suponha-se a existéncia de uma tribo indigena isolada numa ilha qualquer do mundo, onde
seus membros conseguissem navegar alguns quildmetros ao mar e, portanto, adquirissem o
conhecimento da fauna marinha, incluindo baleias de grande porte; suponha-se que os
integrantes desta coletividade humana vislumbrassem, pela primeira vez, um grande avidao
sobrevoando a ilha, a baixa altitude; ndo seria surpresa se eles o definissem como uma baleia
voadora. O conceito de baleia seria talvez o tnico a trazer consigo alguma similaridade com a
aparéncia de um avido, dentro do universo cultural daquela aglomeragao humana. Dai, para o
universo de conhecimento detido por aquele povo, supondo-se que ignorasse, por completo,
as tecnologias de outras coletividades, passaria a existir, além da baleia marinha, real e
concreta aos seus olhos, outra realidade ndo menos concreta ou real, qual seja, a da baleia
voadora. Para aquela gente a baleia voadora seria algo indiscutivelmente real, porque todos a
teriam visto, cruzando o céu. Para eles, essa seria uma verdade prevalecente, até que algum
fato histdrico os provasse que ndo se trata de um animal, mas sim de uma méquina criada por
outros seres humanos.

Dentro dessa mesma linha de raciocinio, tome-se o fato de algumas pessoas
afirmarem ter visto discos voadores no céu. As hipoteses de possiveis verdades restringir-se-
iam ao seguinte: tratar-se-ia de objetos voadores ndo identificados, percebidos em forma de
disco, os quais, supostamente, poderiam ter sido criados e/ou controlados por seres
extraterrenos inteligentes, detentores de tecnologia, talvez, superior. Mas essa ¢ uma realidade
tao relativa quanto a da baleia voadora, pois pode nao ser, naturalmente, nada disso.

O argumento de que os objetos de estudos podem ser tomados, para analise humana,
sob o prisma da relatividade, sustenta-se nas reais condi¢des e limitagdes proprias do ser
humano. Algo ¢ tido como relativo quando depende do referencial, e talvez o principal
referencial na analise de um objeto cientifico seja o proprio observador humano. O que os
humanos veem e sentem corresponde, com exatiddo, em sua natureza propria, aquilo que se
lhes atribui como conceito? Sob um minimo de critérios racionais € possivel responder

negativamente a essa questao. Isso porque

a consciéncia [humana] é sempre intencional, sempre “tende para” ou ¢
dirigida para objetos. Nunca podemos apreender um suposto substrato de
consciéncia enquanto tal, mas somente a consciéncia de tal ou qual coisa.
Isso assim €, pouco importando que o objeto da experiéncia seja
experimentado como pertencendo a um mundo fisico externo ou apreendido
como elemento de uma realidade subjetiva interior. (...) Objetos diferentes
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apresentam-se a consciéncia como constituintes de diferentes esferas de

realidade. (...) Minha consciéncia, por conseguinte ¢ capaz de mover-se
através de diferentes esferas de realidade. (...) Entre as multiplas realidades
ha uma que se apresenta como sendo a realidade por exceléncia. E a
realidade da vida cotidiana. Sua posicdo privilegiada autoriza dar-lhe a
designacdo de realidade predominante. (BERGER; LUCKMANN, 2003, p.
37 e 38).

Até que o ser humano chegue ao status de homem-cientista ou homem-tiloésofo,
necessariamente tera sido moldado pelos elementos culturais apreendidos e acumulados desde
o nascimento. Por essa indissociavel predeterminacdo cultural, definidora de pré-
compreensdes, ¢ evidente ndo ser possivel, para a humanidade, a apreensdo perfeita dos
fendmenos naturais, € quaisquer convencionalidades concebidas para explica-los poderao nao
corresponder, de fato, a natureza das coisas.

Além do mais, existem inumeros fenomenos imperceptiveis aos limitados sentidos
do homem, mas nem por isso se pode afirmar que ndo existam, a exemplo dos raios
infravermelhos e ultravioletas, ndo captados pela estreita faixa de visdo humana sobre o
espectro luminoso. A audi¢do sé detecta algumas poucas frequéncias de ondas sonoras. Do
mesmo modo, o olfato, o tato e o paladar também possuem capacidades reduzidas, quando se
os compara as habilidades presentes em outros animais. Se limitados sdo os sentidos
humanos, limitada serd também a ciéncia por eles concebida. Ou seja, a percepcdo da
realidade geral ¢ limitada ou distorcida em razdo da propria limitacdo sensorial humana.
Diante de todas essas evidentes restricdes, como pode o homem pretender a ciéncia como
verdade universal? Todavia, tal pretensdo em nada muda a existéncia propria das coisas no
universo. A natureza, tal qual ¢ no universo, ¢ fato, independentemente da reduzida
sensorialidade humana tentar, por meio de suas fragmentérias ciéncias, apreendé-la por
completo.

A ciéncia evolui de modo imprevisivel. Nao passa de conhecimento humano
ordenado, isto ¢, organizado nos moldes das culturas. A possibilidade de ela afirmar a
existéncia de algo hoje negado ¢ s6 uma questdo de tempo. A “lei” descritiva do resultado da
soma dos angulos internos de um triangulo retangulo so6 ¢ valida para a humanidade terrena da
era atual, porque esta escolheu e desejou assim definir, e também porque convencionou os
conceitos de triangulo, soma, grau, dngulo, igual, interno e cento e oitenta. Logo, tal “lei” s6
¢ valida para seu proprio mundo conceitual. Nao se pode afirmar que seja aplicavel e valida

em qualquer parte do universo, até porque so se conhece uma minima fracao dele.



59

Se ja ¢ dificil definir o que seja verdadeiro no ambito das ditas ciéncias exatas e
biologicas, tdo mais complexo o sera no campo das chamadas ciéncias humanas aplicadas. E
ai se retoma as infindaveis discussdes para responder, por exemplo, a essas perguntas: O
Direito ¢ moral? Se forem coisas distintas, pode o primeiro ser permeado pelo segundo? O
que ¢ moral? O Direito é uma ciéncia? O que € ciéncia? O que ¢é ciéncia humana? O que é o
Direito?

Por mais que revigorem os argumentos da Teoria Pura do Direito, proposta por Hans
Kelsen, sem os quais ndo se poderia conceber o Direito como uma ciéncia, a epistemologia ja

revisa o proprio conceito de ciéncia. Conforme Noberto Bobbio:

A Teoria Pura do Direito, uma teoria do conhecimento do Direito, ndo é uma
teoria da justica, e portanto, se ndo pode se identificar com a teoria
jusnaturalista, ndo pode tampouco se identificar com a concepc¢ao legalista,
que ¢ também uma teoria da justica. Em uma palavra: em face das teorias da
Justica, ela ¢ indiferente; e exatamente nessa indiferenca faz consistir o
dever do jurista, como cientista. (BOBBIO, 2008, p. 31).

O que ¢ ciéncia? Seria a adogao, criagdo e/ou execucdo de um método para investigar
e descrever o fenomeno alvo? Seria a concep¢ao do paradigma de que a descricdo do
fendmeno possa ser confirmada quando se repete a experiéncia? Seria a adogdo de
procedimentos referendados e respaldados por definigdes ou conceitos derivados das ditas
ciéncias exatas, pela convencao do principio da generalizagdo ou de raciocinio irrefutavel?
Qualquer ciéncia so6 trabalha com objeto construido ou inventado (pela cultura pré-existente),
logo, nenhuma ciéncia poderd ter pretensdes absolutas, pelo simples fato de almejar explicar a
realidade (uma realidade truncada e contingencialmente percebida pelos limitados sentidos

humanos). Pedro Demo acrescenta:

Somente em teoria se pode dizer que a ciéncia € a interpretagdo verdadeira
da realidade, porque na pratica toda interpretagdo realiza apenas uma versao
historicamente possivel. A verdade ¢, pois, um conceito negativo, diz muito
mais o0 que as teorias ndo sdo. (...) Embora toda teoria tenha uma pretensao
absoluta, porque gostaria de explicar a realidade, ela, como toda pratica, &
sempre apenas uma versao. Uma versao oferecida por um cientista sempre ja
moldado pelos elementos de sua cultura, influentes e determinantes para
qualquer resultado. (DEMO, 1985, p. 24 e 25).

Todo pensamento (légico ou nao) s6 ¢ irrefutavel até que o outro pensamento
demonstre ser possivel sua refutabilidade. Logo, nenhuma proposta de raciocinio ¢ perene,

porque infinita ¢ a capacidade criativa da humanidade. As ciéncias s3o criagdes humanas, e
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como tais, ndo existem por si mesmas. Tudo que ¢ criado pode ser modificado. Entao, a opgao
por este ou por aquele método, a criacdo ou adogdo deste ou daquele procedimento, e a
convenc¢do disso tudo como padrdo para aferir o que ¢ cientifico ndo passam de diretrizes

humanas para realizagdo de determinado fim. Neste sentido, Pedro Demo:

Entretanto, ha acordos classicos que perduram, sobretudo na linha do
processo logico, sistematico, analitico, argumentado, rigoroso. A julgar por
tais acordos, o contrario nao seria ciéncia. Neste contrario aparecem dois
horizontes ndo cientificos: a) o dito senso comum, por ser ing€nuo; b) a
ideologia, por ser justificadora. (...) Com isso dizemos que ciéncia ¢, na
esséncia, questionar com rigor, na acepgdo precisa da atitude sistematica
cotidiana... Assim, o contrario de ciéncia ¢ a falta de questionamento
sistematico. (DEMO, 2009, p. 17).

Pela definigdo desses caminhos, entdo, poder-se-ia encaixar o Direito como sendo ou
ndo ciéncia, o que ndo significa que essa escolha corresponda a um ambiente de seguranga
plenamente valido e perfeito para a pesquisa, a experimentagdo e a representacdo dos
fenomenos (também eleitos como objetos de estudo) da realidade (uma realidade humana,
moldada pelos atos humanos e percebida por diferentes olhares, também carregados de
“erros” e “acertos” propriamente humanos). Por este pensamento, ciéncia € convencao.
Convengao ¢ acordo. Acordo pode ser revisto.

Tomando-se a ciéncia como sendo a construgdo resultante de questionamentos
sistematicos, necessaria, neste ponto da argumentacao, uma breve incursao pelo pensamento
sistémico. Como tudo esta dentro da sociedade, a autonomia das areas de conhecimento
surgiriam pela diferenciacdo semantica, dindmica. A partir da criagdo de um espaco proprio
de linguagem, esses sistemas adquiririam a capacidade de se auto-reproduzirem a partir de um
codigo ou programacao propria (autopoiese). Portanto, por seus proprios elementos ir-se-iam
distanciado dos outros sistemas, num continuo diferenciamento dos ambientes. Surgiriam
entdo sistemas sociais tais como os da Politica, da Economia e do Direito. Esse surgimento,
segundo Luhmann (LIMA, 2009, p. 69-108), seria imprescindivel ao enfrentamento da
complexidade, isto €, o excesso de possibilidades na sociedade. O cédigo operacional no

sistema do Direito seria a dicotomia entre Direito/ndo-Direito:

(...) em nome da recusa, perfeitamente legitima, do reducionismo, a teoria
dos sistemas pde “a auto-referéncia” das “estrutura legais”, confundido neste
conceito as estruturas simbolicas (o direito propriamente dito) e as
instituigdes sociais que a produzem; compreende-se que, na medida em que
a teoria dos sistemas apresenta com um nome novo a velha teoria do sistema
juridico que se transforma segundo suas proprias leis, ela fornega hoje um
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quadro ideal a representacdo formal e abstracta do sistema juridico.
(BOURDIEU, 2012, p. 211).

A proposta seria a substitui¢do da verdade pelo critério da validade (procedimental),
haja vista que a persecu¢do daquela seria inviabilizada pela propria complexidade social; e o
Direito, entdo, substituiria a verdade por aquilo que prevalecesse culturalmente. Partir-se-ia
do pressuposto de que os sistemas sdo o centro de tomada das decisdes, pela imposicao de
obrigagdes. Num mundo de multiplas possibilidades, a saida seria observa-lo a partir do
sistema escolhido. Nessa perspectiva o Direito, auto-reproduzindo-se, definiria seus proprios
problemas e limites, construindo sua propria verdade, enfrentado, assim, o “problema” do
relativismo (LIMA, 2009, p. 69-108).

Pela Teoria dos Sistemas a complexidade contemporanea ndo se conformaria com
um Direito justificado apenas por um discurso de fundamentacio (processo legislativo) e/ou
por uma hermenéutica (aplicacao pelos 6rgaos judiciais), pois se teria apenas uma adaptacao
ilusoria, adulterada por esquemas reducionistas de observacdo (razdes, ponderagdes,
estruturacdes e classificagdes analiticas). Em razdo do império dessa policontextualidade
social, as decisdes juridicas s6 seriam possiveis mediante operatividade seletiva, que se
convencionou chamar processo de juridicizacao, pela qual as informagdes do ambiente seriam
selecionadas pelo codigo bindrio licito/ilicito. Esse processo seletivo filtraria as relagdes
comunicativas, estabilizando as antes incompativeis contingéncias numa rigidez semantica,
qual seja, a propria comunicagdo juridica, dotada de autodeterminacdo (autopoiese). (LIMA,
2009, p. 69-108).

Segundo a Teoria de Luhmann (VILLAS BOAS FILHO, 2009), ao se excluir
questdes de ordem antropologica e psicoldgica, por exemplo, a fun¢do do Direito seria apenas
garantir as expectativas normativas ao longo do tempo, visando reduzir a contingéncia
oriunda da complexidade, entendida como as diversas possibilidades de comunicagdo.
Quando o processo de diferenciagdo do Direito o tornasse autodeterminante, ocorreria a
construcdo da sua propria complexidade, pela capacidade de auto-reproducdo, isto &,
autopoiese, em sintese. O sistema criaria sua propria verdade, por meio de uma clausura
operacional. Nao comportaria a chamada justi¢a universal, mas tdo somente a justica possivel,
e para tanto seria preciso reconhecer a existéncia da complexidade e proceder as alteragdes do
contetdo valorativo do Direito, sempre que necessario fosse, para legitima-lo. O produto
final, a decisdo, seria a comunicacao juridica adaptada por sua realidade sistémica, isto €, a

complexidade externa moldada ao sistema juridico.
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Para Luhmann justica seria formula de contingéncia, com a missao primordial de
legitimar, por consisténcia, as decisdes do sistema juridico, reduzindo a complexidade social
do ambiente, na preservagdo dos valores protegidos pelas normas, isto ¢, na garantia de suas
expectativas. Segundo o autor, o desrespeito ou a ndo-utilizacdo do cddigo bindrio provocaria
perda referencial, levando a um colapso do sistema, porque na sua visdo a falta de unidade
conduziria ao caos, pela auséncia de controle da complexidade. Qualquer decisdo que nado se
pautasse pela diade licito/ilicito estaria fora do sistema juridico, porque a comunicagdo seria
orientada por outro codigo, logo, estaria corrompida, do ponto de vista do sistema do Direito.

No dizer de Orlando Villas Boas Filho:

Enquanto subsistema social, o direito tem a comunica¢do como elemento
basico de sua autopoiese; contudo, trata-se de uma comunicacdo especial,
que ¢ balizada pelo codigo binario e pelos programas condicionais que
permitem o fechamento do sistema. Entretanto, para desenvolver sua fungéo
especifica, o direito ndo apenas deve supor a existéncia do ambiente intra-
social e também do extra-social, mas deve ser capaz de se inter-relacionar
com eles. (VILLAS BOAS FILHO, 2009, p. 154).

Nao se pode questionar que, com a atual estrutura, o Direito tende a se obrigar a uma
atuacdo seletiva diante das inimeras contingéncias que se apresentam na tao caracteristica
complexidade do mundo contemporaneo. Por isso muitos advogam a estabilizagdo pela
adocdo dos principios da autopoiese, baseada numa semantica juridica rigida. Esse
fechamento operacional, todavia, ndo afetaria o contato com outros sistemas, na perspectiva
da Teoria Sistémica proposta por Luhmann, mas buscaria a redu¢do da complexidade na
medida em que se estabelecesse a comunicagio sob a diade licito/ilicito. E possivel conciliar
fechamento operacional e abertura cognitiva?

Se na autopoiese o direito produz o direito, portanto, excluem-se outras
possibilidades, poder-se-ia crer que a redug¢do da complexidade do sistema social global (por
uma equagdo binaria de licito ou ilicito) seria capaz de realizar a justiga? Necessario se faz
supor que ndo. Hodiernamente, pode-se afirmar que a efetiva realizagdo da justica ¢ a maior
preocupagdo dos juristas, haja vista existirem muitos direitos e até mesmo consenso sobre
eles; falta, todavia, sua plena efetivagdao. Poderia um sistema autopoiético realizar a justica,
reduzindo a complexidade e, ao mesmo tempo, estabelecer, supostamente, uma comunicacao
com os demais sistemas? A propria admissdo da pluralidade e multiculturalidade social

conduz a uma resposta negativa a essa pergunta.
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A efetiva justica so6 pode ser alcangada na contemporaneidade cosmopolita se houver
instrumentos de participagdo eficazes tanto no processo legislativo quanto no decisivo
judicial, com abertura operacional comedida e flexibilidade a pluralidade de interesses. Nao
basta apenas atuar o Direito de modo seletivo; necessario se faz também o reconhecimento
das forcas plurais (diversos sistemas) e¢ a abertura (operacional) para possibilitar a
participagdo dessas forcas nos processos decisérios de sua concepgdo, formacao,
interpretacdo, aplicacdo e modificagdo.

O cidaddo ndo mais se contenta apenas com a correta aplicagdo da norma ao caso
concreto, limitando-se a aceitar a fun¢do do Direito como mero realizador das expectativas
normativas. Mais que isso: o Direito ¢ chamado a promover, efetivamente, a justica, € nao
mais deixa-la a cargo exclusivo do legislador. Se o juiz (observador) se restringir ao uso de
apenas uma construtividade endégena ao sistema para fundamentar sua decisdo, sob pretensa
reducdo da complexidade pela conformagdo as expectativas normativas, estard garantindo o
funcionamento fechado, portanto autopoiético, do subsistema do Direito, mas poderd nao
estar realizado a justiga. O que se busca no Direito sendo a realizagdo da justica? Mera
conformacgdo as expectativas normativas nao satisfaz as complexas necessidades do cidadao
contemporaneo, at¢é mesmo por uma questdo de legitimidade: Quem fez as normas? Em
tempo e em quais circunstancias? Para quem se as fez? Com qual finalidade? A quem,
verdadeiramente, atende? Se necessario for responder a essas questdes na persecucdo da
justica, melhor seria, entdo, sacrificar a pretensdo cientifica do Direito em prol da realizacao
de sua fung¢do social.

O demasiado reducionismo da complexidade e o fechamento operacional podem
tornar (ou manter) o Direito um instrumento de dominagao social, fechando-se a inexoravel
realidade pluralista da sociedade atual e ao seu respectivo clamor pelo acesso a uma ordem
juridica justa. Cré-se aqui, portanto, numa critica a Luhmann e seus defensores, ndo ser
possivel a conciliagdao entre autopoiese (com seu fechamento semantico) e abertura cognitiva
a ¢ética, ao humanismo, e aos demais sistemas, sendo aquele fechamento realizado sob a
alegacdo de uma suposta evitabilidade do subjetivismo e da parcialidade. Depois da
elucidativa teoria da pré-compreensdao proposta por Gadamer, dificil se torna acreditar na
imparcialidade e objetividade de quem quer que opere nas ciéncias sociais, simplesmente

porque ndo se as pode separar da cultura onde se originaram. Hans-George Gadamer:

constatou a relevancia do preconceito para a produgdo da verdade
cientifica”, preconceito “entendido como um conjunto de valores e crengas
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arraigados no homem”. Quando declarou que todo conhecimento esta
vinculado a “pré-conceitos”, “Gadamer atentou contra o postulado maior das
ciéncias desde o positivismo cientifico e filoséfico do século XIX: a crenga
na neutralidade do método. (COURA, 2009, p. 34-35).

Esperar, de fato, pela pacificagdo social por meio do Direito seria, sem duvida, ter fé
numa utopia, haja vista a complexidade plural propria da atualidade, entretanto, conformé-lo a
mera realizacdo das expectativas normativas, para garanti-lo como ciéncia, seria reduzi-lo
demasiadamente, afastando-o ainda mais da sociedade a quem se destina.

E necessario indagar ao jurista e ao povo se querem um Direito meramente cientifico
ou um Direito que, além disso, seja também capaz de promover a justica, atendendo as
demandas sociais e, a0 mesmo tempo, satisfazendo as condi¢des de validade e a pretensdo de

corregao:

O direito ¢ um sistema de normas que formula uma pretensao de correcdo, e
consiste na totalidade das normas que pertencem a uma Constituicdo, em
geral eficaz, desde que ndo sejam, essas normas, extremamente injustas,
assim como também na totalidade das normas promulgadas de acordo com
esta Constituicdo, e que possuam um minimo de eficacia social, ou de
probabilidade de eficacia, e que também ndo sejam extremamente injustas, e
as quais pertencem os principios e outros argumentos normativos, nos quais
se apoia — ou tenha que se apoiar — o procedimento da aplicacdo do direito, a
fim de satisfazer a pretensdo de corregdo. (ALEXY, 2008, p. 123).
(Tradugdo Livre).

A opgdo por uma ou por outra vertente dependerd da finalidade a qual queira se
dedicar o jurista, conforme circunstancias pontuais: seja como professor, seja como julgador,
doutrinador ou agente publico, poderéa construir, desenvolver e aplicar a Ciéncia Juridica, nos
rigores sistematicos, assim como também poderd ndo se olvidar das reflexdes acerca do
conceito e da validade do Direito, da justica (individual ou social), da politica e da ética.

O grande equivoco dos juristas talvez esteja na insisténcia em manter posturas
extremadas. Deploravel ¢ uma extingdo do processo, sem julgamento do mérito, sob a
alegacdo de inexisténcia, no ordenamento juridico positivo, de norma regulamentadora do
tema em pauta, frustrando o jurisdicionado na sua busca por efetiva justica. Reprovavel ¢ a
decisdo flagrantemente injusta, apoiada em norma positiva também injusta, atentando contra
os mais caros valores humanos. Lamentavel ¢ um ensino juridico e uma Justi¢a distantes da
sociedade a qual servem. Questionavel ¢ um Direito mais voltado as abstra¢des proprias dos
modelos cientificos que as reais demandas humanas, ansiosas por justica. Por outro lado,

repugnantes também sdo as decisdes exclusivamente embasadas na moralidade de alguns, em
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detrimento da moralidade de outros. Mais censuravel, ainda, sdo os argumentos morais
difundidos no ensino, nas doutrinas, no Legislativo, no Judiciario e na Administragao Publica,
como se fossem verdades cientificas.

Seria possivel a construgdo, pelo caminho cientifico, de uma teoria geral do Direito,
aplicavel a qualquer sociedade de qualquer tempo? Existiriam elementos constantes, comuns
a todos eles, capazes de oferecer unicidade epistemoldgica a uma ciéncia do Direito? Hart ndo

apenas afirma que sim, como apresenta sua proposta teorética:

Meu objetivo neste livro foi apresentar uma teoria do direito que fosse ao
mesmo tempo geral e descritiva. E geral no sentido de que nio se vincula a
nenhum sistema juridico ou cultura juridica especificos, mas busca fornecer
uma descri¢ao explicativa e elucidativa do direito como instituicdo social e
politica complexa, dotada de um aspecto regulatorio (e, nesse sentido,
“normativo”). (HART, 2009, p. 309.).

A teoria proposta por Hart, como tantas outras de teor positivista, ndo teve a
pretensao de identificar o escopo ou o objetivo nem das prdxis juridicas nem do Direito em si.
Entretanto, mesmo uma teoria geral e descritiva ndo poderia deixar de considerar uma relagao
necessaria entre o Direito e a moral, pelo simples fato de que todo o conteudo do Direito &,
direta ou indiretamente, moral positivada. Ou o ¢, ou a ela serve, em ultima analise. Moral
assim compreendida como sendo a totalidade de regras ou diretrizes culturais julgadas
validas, seja individual ou coletivamente, aplicavel tanto aos homens, diretamente
considerados, como as situagdes ou as circunstancias por eles criadas e gerenciadas, e seus
derivados.

Tudo que se deseja submeter a determinadas regras, isto ¢, tudo aquilo que a
humanidade deseja normatizar e que, em algum momento, positiva, decorre de valores, aos
quais ou pelos quais se deseja regulamentar situagdes pelo homem criadas ou condutas por ele
vivenciadas. De que outra coisa decorreria? O que se deve questionar, ou melhor, o que se
deve almejar, ¢ a determinacdo do ponto de equilibrio entre o justo e injusto, sopesando as

inumeraveis forcas conceituais das moralidades individuais ou coletivas:

Diferengas fundamentais, geralmente de perspectiva moral e politica, podem
levar a divergéncias e discordancias irreconciliaveis quanto as caracteristicas
dos seres humanos que devam ser consideradas pertinentes para a avaliagdo
do direto como justo ou injusto. (...) Torna-se claro, portanto, que os critérios
que envolvem semelhancas e diferengas pertinentes podem variar com
freqliéncia conforme a perspectiva moral basica de determinado individuo ou
sociedade. (HART, 2009, p. 209-211).
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Nenhuma delas deve ser desconsiderada, desqualificada ou supervalorizada no
processo de andlise para a constru¢ao do Direito, sob pena de se institucionalizar a pretericao
de umas em detrimento de outras.

Para ilustrar as argumentagdes propostas nesta se¢do, a respeito das reflexdes sobre
que tipo de Direito a comunidade juridica e a sociedade brasileira desejam, passa-se a analise
de alguns exemplos capazes de suscitar tais questionamentos.

O Diretor do Forum Desembargador Rodolfo Aureliano, da Comarca de Recife,
Estado de Pernambuco, no uso das atribui¢des que lhe confere o ordenamento juridico patrio e
daquela unidade da Federagdo, expediu a Portaria n° 53/2005 — DFC-3, no dia vinte de
dezembro de 2005, por meio da qual normatizou o acesso de pessoas as instalagdes prediais
daquele 6rgao judicial. Por for¢a do artigo 15 do referido instrumento normativo ficou vedada
a entrada de pessoas trajando camiseta, dentre outros impedimentos de carater questionavel,

tanto quanto a legitimidade como quanto ao contetido:

Art. 15 — Nao sera permitido o acesso de pessoas a este Forum em trajes
inadequados (Ex: bermuda, trajes de praia, cal¢do, camiseta, descal¢o),
devendo a Administragdo do Prédio e a APMC analisarem as excegoes €
fiscalizarem. (PERNAMBUCO, Poder Judiciario, Comarca do Recife — PE,
Diretoria do Foro, 2005, p. 38).

Impedir a entrada ou a permanéncia de pessoas nas instalacdes prediais publicas do
Poder Judiciario em razdo de suas indumentérias (quando dignas diante do senso comum
social) ¢ um ato degradante, porque avilta seus valores de personalidade, causando-lhes
constrangimentos de ordem moral e, em muitos casos, prejuizos de ordem material. A ofensa
decorrente da exclusao de uma pessoa pelo ndo cumprimento de uma formalidade acessoria €
uma agressao a sua dignidade, franca afronta ao principio constitucional que a resguarda. A
discricionariedade franqueada pelo artigo 96, I, “a” e “b” da Constituicdo Federal de 1988
poderia, sob o crivo da conveniéncia e oportunidade, exorbitar-se a ponto de afrontar direitos

e garantias fundamentais?

Art. 96. Compete privativamente: | - aos tribunais: a) eleger seus orgdos
diretivos e elaborar seus regimentos internos, com observancia das normas
de processo e das garantias processuais das partes, dispondo sobre a
competéncia ¢ o funcionamento dos respectivos orgdos jurisdicionais e
administrativos; b) organizar suas secretarias e servigos auxiliares e os dos
juizos que lhes forem vinculados, velando pelo exercicio da atividade
correcional respectiva. (BRASIL, Constituicao, 1988).
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Para um convicto cientista juridico, ndo cabe qualquer juizo de valor acerca da
norma, nem tampouco interpretagdo extensiva de principios constitucionais demasiadamente
genéricos. SO cabe analisar apenas se ¢ possivel sua existéncia no ordenamento. Possivel é.
Pronto. Finda-se aqui o trabalho do jurista, enquanto cientista. J4 para outros a norma merece
ser questionada, descumprida e revogada, inclusive considerando os valores culturais
predominantes na sociedade (elementos extrajuridicos) como argumentos fundamentais.

Nao obstante a possibilidade de sua existéncia no ordenamento juridico patrio, a
norma seria avaliada por sua condi¢do de validade segundo os argumentos da legitimidade da
fonte e da conformidade com os anseios de justica por parte da sociedade. Seria essa norma
justa? Adequada? Proveniente de uma autoridade singular, teria legitimidade? A norma
expressa claramente os valores morais de uma autoridade judiciaria (o entdo Diretor do
Forum), afrontando os valores morais da maioria esmagadora da sociedade brasileira, no que
se refere aos aspectos culturais do trajar. S6 pela possibilidade de existir no ordenamento, por
preencher os requisitos de validade e vigorar, mereceria perdurar? Em ultima analise, o que
deve prevalecer: a moralidade de alguns (autoridades judicidrias) ou o direito (que almeja
alcangar o socialmente justo) para todos?

Em outros casos a norma ¢ afrontada pela decisdo moral dos juristas. O conceito de
ativismo judicial, ainda em discussao tanto na doutrina nacional quanto na estrangeira, pode
ser expresso como sendo “a incursdo insidiosa” do Judicidrio “sobre o nucleo essencial de
funcdes constitucionalmente atribuidas a outros Poderes” (RAMOS, 2010, p. 116-117), ou
seja, ¢ o extrapolar suas atribuigcdes proprias ao legislar ou administrar. As constituigdes, em
geral, admitem algum nivel de interagdo entre as func¢des do poder estatal (Executivo,
Legislativo e Judiciario), apesar disso, deve prevalecer a operacionalidade essencial na fungao
tipica da competéncia originariamente prescrita. Por este principio, uma das fungdes do poder
estatal ndo pode invadir, em demasia, as atribui¢des proprias das outras.

O positivismo juridico liberal, permeado por -cientificismos, excessivamente
racionalista, ensejou o surgimento do fendmeno do passivismo judicial, por meio do qual os
operadores juridicos se conduzem dentro de um automatismo formalista, afastados dos juizos
de valor e da realidade social a qual pertencem. Em contrapartida, o exorbitante pragmatismo
e moralismo juridico levam os juristas ao ativismo desarrazoado e atipico.

E o caso, por exemplo, de quando, em razdo de critérios exclusivamente morais, 0s
juristas negam, afrontam ou ndo aplicam o direito positivo. Quando ainda estava em vigor, o
artigo 214 do Codigo Penal Brasileiro descrevia com clareza o crime de atentado violento ao

pudor: “Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaga, a praticar ou permitir que
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com ele se pratique ato libidinoso diverso da conjuncao carnal”. O Direito Penal, dentre todos,
¢ o menos passivel de ser flexibilizado, em razao da gravidade exercida sobre as vidas
humanas. Uma vez comprovados o fato e a autoria, ndo pode o Estado deixar de exercer a
pretensdo punitiva, a menos que se detecte os elementos excludentes da culpabilidade ou da
punibilidade. Uma polémica decisdo da 1* Camara Criminal do Tribunal de Justica de Goias,
todavia, deixou de aplicar a punibilidade ordenada pela norma penal, ndo obstante a vitima ter
sido, de fato, constrangida, mediante violéncia, a permitir que o agente com ela praticasse ato
libidinoso, fundamentando a decisdo a partir valores conservadores, rejeitando a

aplicabilidade do mandamento normativo positivo:

Apelacdo Criminal. Atentado violento ao pudor. Sexo grupal. Absolvicdo.
Mantenca. Auséncia de dolo. 1) A pratica de sexo grupal € ato que agride a
moral e os costumes minimamente civilizados. 2) Se o individuo, de forma
voluntaria e espontanea, participa de orgia promovida por amigos seus, nao
pode ao final do contubérnio dizer-se vitima de atentado violento ao pudor.
3) Quem procura satisfazer a volupia sua ou de outrem, aderindo ao
desregramento de um bacanal, submete-se conscientemente a desempenhar o
papel de sujeito ativo ou passivo, tal ¢ a inexisténcia de moralidade e recato
neste tipo de confraternizacdo. 4) Diante de um ato induvidosamente imoral,
mas que ndo configura o crime noticiado na denuncia, ndo pode dizer-se
vitima de atentado violento ao pudor aquele que ao final da orgia viu-se
alvo passivo do ato sexual. 5) Esse tipo de conchavo concupiscente, em
razdo de sua previsibilidade e consentimento prévio, afasta as figuras do
dolo e da coagdo. 6) Absolvigdo mantida. 7) Apelagdo ministerial
improvida”. (GOIAS, Tribunal de Justi¢a, 1* Camara Criminal, 2004).

Pelas leis da Ciéncia Juridica, poderia tal decisdo existir e ter efeitos no
ordenamento? Nao, porque deixou de aplicar o direito positivo, eximindo-se de cumprir a
obrigacdo estatal relativa a pretensdo punitiva, além de optar pela aplicabilidade de critérios
puramente morais para elaborar a fundamentacdo. E pelos caminhos axioldgicos de analise, ¢
possivel aceita-la? Moral por moral, qual moral deverd se sobressair: a moral de grupos
progressistas que ndo veem problemas em sexo grupal, mas que preservam a repugnancia ao
sexo forcado, ou a moral de grupos conservadores, que ndo admitem qualquer alternativa de
relacionamento sexual diverso daquele praticado por apenas duas pessoas? Ao invés da
decisdo se pautar pela escolha entre duas vertentes morais, talvez fosse mais prudente a
simples aplicacdo do direito positivo penal, tal qual estava prescrito no ordenamento. Em
ultima andlise, o que deve prevalecer: a moralidade de alguns (autoridades judiciarias) ou o

direito (que almeja alcangar o socialmente justo) para todos?
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O Estado poderia, por meio do Direito, dizer o que € moral? Caberia ao Direito essa
tarefa tdo complexa? O que ¢ moral aceitdvel? A moral da maioria? A moral do grupo
dominante? A moral do grupo influente? A moral das minorias? Em qual moral se apoiaria o
Estado? Talvez a pergunta mais adequada fosse: sobre a moral de quem deveria o Estado se
guiar? Evitar os extremos e buscar o equilibrio de forgas, tendo sempre como diretriz a
persecucdo da justiga, talvez seja a primordial fun¢dao do Direito, seja enquanto ciéncia, seja
enquanto instrumento, seja enquanto manifestacdo da cultura, dela sendo produto e,
concomitantemente, nela influenciando.

O Direito ¢ parte do universo cultural humano. Esse universo cultural ¢ repleto de
expectativas individuais e coletivas, das quais decorrem direitos e obrigacdes, conforme os
valores preservados ou rejeitados, tanto pelo individuo como pelo coletivo. Logo, direta ou
indiretamente, Direito ou ¢ moral transformada em norma positiva ou aquela serve, por
derradeiro. Entretanto, mesmo dentro do pensamento positivista tradicional é possivel
compreender que o Direito “exprime sempre uma subordinag¢ao de fatos a valores”, de modo

que ndo ha como fugir a discricionariedade hermenéutica, em alguma medida:

Tanto para editar o Direito Objetivo como para atualiza-lo, a autoridade
intervém com sua decisdo; tanto para dizer qual é o Direito in abstracto
como para resolver sobre o que seja o Direito in concreto, ndo € possivel
negar que existe um momento de apreciagdo livre, até certo ponto criadora.
(REALE, 2000, p. 340 e 348).

Isso porque tudo que a humanidade deseja normatizar e que, em algum momento,
positiva, decorre de valores aferidos como validos, aos quais ou pelos quais se deseja
regulamentar situagdes pelo homem criadas ou condutas por ele vivenciadas.

Como as percepgdes de mundo podem ser distorcidas ou incompletas, em razao das
limitacdes dos sentidos humanos, o Direito, enquanto ciéncia humana, deve considerar o
pensamento complexo, capaz de conduzir o cientista juridico a uma melhor compreensdo da
pluralidade natural, permanente, mutante ¢ aleatéria. A crenga de imparcialidade produzida
por um convencionado saber cientifico gerou aspectos psicologicos que afastam os juristas da
inovagdo, da complexidade, da proximidade humanista, da verdade real. Seriam os juristas
imunes as condigdes emocionais humanas (paixdes, compaixdes, medos, dores e
comprazeres) e isentos das condi¢gdes subjetivas (ideologias, convicgdes e crengas), a ponto de
se autodenominarem inteiramente imparciais, enquanto cientistas? Qualquer andlise apurada,

cientifica ou empirica, atestard que ndo sdo. Melhor, para o sistema social, reconhecer a
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humanidade (falibilidade, suscetibilidade, parcialidade e emotividade) dos juristas que manter
a simulagdo de um ser ficticio, dotado do dom (formal e técnico) de dizer a justiga.

Nao pode o Direito, todavia, ser permeado pelo senso comum (no sentido de
uniformidade predominante, com questionamentos nulos, controlados ou inexpressivos).
Percebe-se que, quanto mais sedimentada estiver a prevaléncia do senso comum numa
determinada sociedade, tanto maiores serdo as vantagens oportunistas para os individuos que
se ocupam do poder, porque asseverar a unanimidade sempre foi elemento para
fundamentag¢do numa relagdo de dominacdo. Qualquer tentativa de uniformizar o ser humano,
desprovendo-o de suas infinitas potencialidades criativas, fracassara, como tem demonstrado
a Historia. Apesar disso, ditadores inglorios nunca deixaram de aproveitar-se do senso comum
como for¢ca uniformizante, melhor alcangando seus prodigios de soberania. Quando uma
coletividade “pensa” em nivel proximo ao linear, ¢ sinal de que ndo est4, no rigor do termo,
efetivamente pensando. Parece uma afirmacdo paradoxal, mas atesta a atavica dificuldade
humana em lidar com a diversidade.

Pela prevaléncia das convengdes acerca do que ¢ ou ndo cientifico, ndo se poderia
considerar o Direito como uma ciéncia, a ndo ser adotando um método sistematico de
questionamento. Assim, a Teoria Pura do Direito, proposta por Hans Kelsen, constitui-se

numa excelente proposta:

O positivismo, no qual se pode dizer que se fundamenta toda a
teoria do ordenamento juridico, descreve o direito como composto a partir de
regras, onde se resolvem todos os conflitos dentro do proprio sistema
normativo, cujos fundamentos ndo se abriam a questionamentos filosoficos
ou mesmo politicos.

Desse modo a teoria kelseniana foi o apice e a que melhor
expressou o pensamento juridico positivo, consolidando, na teoria pura do
direito, a tentativa de apresentar respostas a todas as questdes relativas ao
Direito, dentro do sistema.

O positivismo promoveu, ainda, a ruptura entre o Direito ¢ a
metafisica, uma vez que o mesmo rompe com a doutrina do direito natural
que o envolvia, sendo essa a maior critica ao pensamento juridico dos
séculos anteriores. (MACHADO, 2010, p. 23).

Isso ndo significa, todavia, que tal proposta deva ser idolatrada, ou que deva
prevalecer no ensino juridico ou na constru¢ao doutrindria. Impossivel dissociar os processos
de ensino-aprendizagem ou de constru¢do doutrinaria do universo de valores adotados ou
questionados pela cultura da coletividade humana na qual a Ciéncia Juridica se desenvolve.
Nenhuma das ciéncias ditas sociais podera ignorar a complexidade na qual se encontram

imersas, € sO poderdo alcangar éxito efetivo em seus estudos se estiverem abertas a
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pluralidade de abordagens e de metodologias, considerando o ser humano na sua integralidade
objetiva e subjetiva.

Nao ¢ necessario atribuir ao Direito um carater exclusivo entre duas alternativas: ou
se constitui como ciéncia, ou se realiza enquanto promotor da justiga. Tudo depende das
finalidades a que se propde o agente, a situagdo ou as circunstancias. O cientista juridico, ao
realizar sua andlise, pesquisa ou estudo, ndo precisa se conduzir absolutamente dentro dos
estreitos limites do questionamento sistemadtico, abstendo-se por completo de quaisquer
argumentacdes ideolodgicas, politicas, socioldgicas, entre outras. O pensamento sistematico € o
rigor procedimental préprio do que se convencionou por ciéncia podem acompanha-lo nas
fases de elaboracdo e fundamentacdo de seu trabalho, entretanto, suas conclusdes também
podem e devem ser acompanhadas por argumentagdes alheias ao universo cientifico, desde
que almejem a produg¢ao da justica ou reflexdo acerca desta.

Do mesmo modo, o jurista pragmatico e atuante também pode e deve permear a
realizag¢do da justica com fundamentagdes proprias do cientificismo juridico. Na proposta de
Bourdieu (2012, p. 209), uma ciéncia rigorosa do direito seria aquela que se o distinga daquilo
que geralmente se denomina “ciéncia juridica”, porque esta Ultima seria seu objeto ao evitar
tanto o pensamento formalista, pelo qual se pretende absoluta autonomia da forma juridica em
relagdo ao mundo social, quanto a corrente instrumentalista, “que concebe o direito como um
reflexo ou um utensilio ao servico dos dominantes”, tdo somente. Entretanto, o Direito pode
ser ciéncia, assim como pode ser instrumento de dominacdo, de poder, de imposi¢ao
ideologica, de justificagdes arbitrarias; pode ser, inclusive, ciéncia direcionada para o
exercicio de dominios e arbitrios, instrumentalizada por falacias revestidas de pretensa

exatiddo cientifica, sobretudo pelo poder simbdlico que exerce:

E proprio da eficacia simbolica, como se sabe, ndo poder exercer-se sendo
com a cumplicidade — tanto mais certa quanto mais inconsciente, e até
mesmo mais subtilmente extorquida — daqueles que a suportam. Forma por
exceléncia do discurso legitimo, o direito s6 pode exercer a sua eficacia
especifica na medida em que permanece desconhecida a parte maior ou
menor de arbitrio que esta na origem do seu funcionamento. A crenga que €
tacitamente concedida a ordem juridica deve ser reproduzida sem
interrup¢do ¢ uma das funcdes do trabalho propriamente juridico de
codificacdo das representacdes e das praticas éticas € a de contribuir para
fundamentar a adesdo dos profanos aos proprios fundamentos da ideologia
profissional do corpo dos juristas, a saber, a crenga na neutralidade e na
autonomia do direito e dos juristas. (BOURDIEU, 2012, p. 243-244).
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O Direito pode existir, sem conflito, tanto como ciéncia quanto como instrumento de
promocao da justica. A oscilagdo entre um e outro dependerd da finalidade a qual se propuser.
Se a proposta for a persecucdo do questionamento sistematico, afastando-se o senso comum, a
ideologia e interferéncia de valores, ter-se-a, por conveng¢do, ciéncia. Se a proposta for, em
outras circunstancias ou situacdes, a realizacdo da justi¢a ou a reflexdo acerca dela, ter-se-a
resultados permeados por filosofia, sociologia, antropologia, ideologia, politica, ética, moral,
entre outras areas culturais. E ambos os casos ¢ possivel se falar em Direito, e admiti-lo
enquanto tal. Direito pode ser pensamento, reflexdo, bem como pode ser também um meio
para efetiva realizacdo da justi¢a. Direito foi, ¢ e sempre sera aquilo que a coletividade
humana decidir fazer dele. Representa, em ultima andlise, resultado de escolhas. E, como

qualquer ciéncia, uma criagdo humana e, como tal, passivel de perenes questionamentos,

sistematicos ou nio.

2.2 As normas que tratam das exigéncias ou proibicdes especificas para
ingresso e permanéncia de pessoas nos prédios publicos do Poder Judiciario

em face do sistema normativo brasileiro

O ordenamento juridico nacional, sob a perspectiva positivista, ¢ hierarquizado, no
qual a Constituicdo Federal de 1988 ocupa o grau maximo. Ao mesmo tempo em que estd no
topo, como lei fundamental, pode ser concebida também como alicerce, pois se consubstancia
na base essencial na qual se deve apoiar toda geragdao e hermenéutica legislativa no Estado

democratico de direito:

As normas constitucionais, além de orientar a atividade interpretativa dos
profissionais do direito, orientam de igual modo a producdo e aplicagdo das
normas pelos orgdos legislativos e jurisdicionais. (...) Podemos imaginar o
direito como uma estrutura escalonada de normas. Vale dizer, as normas de
direito encontram sempre seu fundamento de validade em outras normas
juridicas. Portanto, as normas que fundam outras normas ganham uma
posicdo de superioridade, de preeminéncia, resultante do fato de que as
normas subordinadas, as que delas tiram seu fundamento, ndo as podem
contrariar. Assim, a norma mater, a norma constitucional, tem supremacia
em relagdo as demais. O direito, portanto, ndo se circunscreve a um simples
somatoério de preceitos legais e de diplomas normativos, mas se caracteriza
pela disposigdo organizada de normas e principios. (POZZOLI, 2001, p.
145).
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Advém do positivismo juridico kelsiano o principio da derivagao normativa, isto &,
toda norma sé pode surgir a partir de outra, tendo como base a lei politica fundamental. No
sistema brasileiro uma lei ¢ considerada superior quando dispde sobre a elaboragdo de outras
leis, a exemplo da lei ordinaria que delega ao decreto do Poder Executivo a missdo de
especificar procedimentos operacionais para seu cumprimento.

No ordenamento juridico nacional, a hierarquia entre as normas estd disposta na
seguinte ordem, da superior a inferior: Constituicdo Federal; Emendas a Constituicdo; Leis
Complementares a Constituicdo; Leis Ordindrias; Leis Delegadas; Decreto Legislativo;
Normas Subalternas (decretos, resolugdes, portarias, instrugdes, atos, ordens de servigo,
provimentos, regimentos, entre outras). Além desta estrutura, ha ainda hierarquizacdo em
funcao do tempo e da especificidade: quando num mesmo posicionamento hierarquico, norma
posterior prevalece sobre norma anterior, € norma especial prevalece sobre norma geral.

O processo de elaboragdo normativa no pais esta ordenado pela Constituicdo Federal
de 1988, em especial nos artigos 59 ao 69 e ¢ protagonizado, primordialmente, pelo Poder
Legislativo, legitimado pelos atuais mecanismos da democracia representativa. Todavia, as
normas regulamentadoras do acesso de pessoas as instalacdes fisicas do Poder Judiciario,
incluindo as que exigem ou vedam trajes especificos, ndo seguem os ritos proprios do
processo de elaboracdo normativa nos moldes ordinarios, porque sdo atos administrativos.
Portanto, ocorre um fendmeno incomum, qual seja, a juncdo das trés fungdes do poder estatal
no momento da sua elaboracdo: o ato normativo ¢ expedido pelo Poder Judiciério, entretanto,
quando o faz, estd exercendo atividade de Administracdo Publica e, ao mesmo tempo,
legislando, porque quando presentes todos os requisitos de validade, as normas produzem
efeitos erga omnes.

Os atos administrativos podem ou ndo ser considerados leis, dependendo do sentido
adotado. Lei em sentido estrito é apenas aquela que se origina do Poder Legislativo e segue
todo um rito formal de elaborag¢ao, em termos constitucionais. Lei em sentido amplo abrange
também os atos regulamentares expeditos pelos demais poderes. Os atos administrativos
poderdo ser considerados leis em sentido material (amplo) quando forem normativos, isto €,
quando estabelecerem mandamentos gerais e abstratos, a todos aplicaveis, indistintamente.
Por outro lado, ndo podem ser considerados leis no sentido formal (estrito), haja vista ndo
serem oriundos de processo legislativo regular, nos moldes preconizados constitucionalmente.
Se produzirem efeitos externos aos entes publicos de onde se originam, terdo carater de lei
(lato sensu), mas para tanto, torna-se imprescindivel o preenchimento do requisito da

publicidade.
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Conforme Gasparini (2007, p. 84), os atos administrativos se dao nas seguintes
espécies: admissdo, permissao, autorizacdo, aprovagdo, homologacdo, licenga, concessao,
dispensa, adjudicagdo, revogagdo e invalidagdo. Ja outros doutrinadores assim denominam as
espécies de atos: normativos, ordinatdrios, enunciativos, punitivos e negociais. Vale ressaltar
que essas classificagdes ndo sdo precisas ou estaveis nem na doutrina, nem na legislagdo. Os
atos administrativos que normatizam o acesso de pessoas aos prédios publicos do Judiciario
(quanto aos trajes exigidos ou proibidos), enquadrar-se-iam na espécie admissao proposta por
Gasparini (2007, p. 61), caso ndo houvesse, no conceito elaborado pelo autor, a palavra
“vinculado™: “E o ato vinculado pelo qual a Administragio Publica faculta o ingresso de
administrado em estabelecimento governamental, desde que tenha atendido as exigéncias
legais, para o desfrute de um servigo publico”.

No caso dos atos investigados no presente estudo, pela estrutura do ordenamento
juridico atual, sdo todos discricionarios, pois os administradores judiciarios podem normatizar
(determinando exigéncias ou estabelecendo proibigdes para admissao de pessoas em suas
reparticdes) segundo critérios de conveniéncia e oportunidade. Nota-se, todavia, conforme se
provard adiante, uma exorbitdncia no exercicio do poder discricionario. Por ndo se
enquadrarem na definicdo de espécie proposta por Gasparini, adotou-se entdo a ideia da
espécie proposta pela maioria doutrindria: sdo atos normativoes porque estabelecem
mandamentos gerais e abstratos, a todos aplicéveis, indistintamente, visando organizar o
acesso de pessoas aos prédios publicos judiciarios, usando de seu poder regulamentar
(discricionario) disposto nos artigos 96, I, “a” e “b” e 99 da Constituicdo Federal de 1988:
“Art. 99. Ao Poder Judiciario ¢ assegurada autonomia administrativa e financeira” (BRASIL,
Constituicao, 1988).

Ao se analisar a validade das normas administrativas objeto desse estudo, deve-se
tomar por fonte superior, de imediato, a propria Magna Carta. Provém dela, originaria e
diretamente, a regra autorizadora especifica para tal legislagao infraconstitucional quando, em
seu artigo 96, inciso I, alineas “a” e “b”, estabelece que compete, privativamente, aos
tribunais elaborar seus regimentos internos, dispondo sobre a competéncia e o funcionamento
dos respectivos o6rgaos jurisdicionais e administrativos, bem como organizar suas secretarias e
servicos auxiliares e os dos juizos que lhes forem vinculados, complementada pelo artigo 99,
ao preconizar que ao Poder Judicidrio ¢ assegurada autonomia administrativa. A fonte,
portanto, ¢ sempre a Constituicdo Federal, sendo irrelevantes, para os objetivos desta anélise,
quaisquer normas interpostas (constitui¢des estaduais, leis estaduais de organizacao judiciaria,

regimentos e regulamentos de tribunais, foruns, sessdes judiciais ou demais 6rgaos). Os atos
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normativos tratados nesse estudo devem ser verificados sob o prisma da
inconstitucionalidade, e ndo da ilegalidade.

A exteriorizacdo dos atos administrativos, entretanto, ndo se confunde com sua
esséncia (ou contetido), assim como o mandato ndo se confunde com a procuragdo. Podem,
portanto, exteriorizar-se por meio de decreto, portaria, alvara, aviso, circular, ordem de
servico, resolugdo, oficio, instrucdo, despacho, certiddo, parecer, entre outros. Na realidade
judiciéria brasileira, enquanto Administragdo Publica, esses atos administrativos (normativos)
exteriorizam-se das mais variadas formas, sob diversas denominagdes, além daquelas ja
citadas, tais como: ato, orientacdo normativa, ato normativo, ato regulamentar, provimento,
rotina administrativa, consolidagao, entre outras.

As normas que tratam do acesso de pessoas aos prédios judiciais enquadram-se na
ultima categoria, dentro da hierarquia normativa vigente no ordenamento juridico patrio. Sao,
em esséncia, atos administrativos normativos e sua forca hierdrquica estd muito aquém
daquela outra emanada de lei (em sentido estrito) ou de decreto. Portanto, sua validade
encontra limitagdo, ndo podendo contrapor-se a disposicdes de fonte hierarquica superior
(considerando-se, aqui, a propria Constituicdo Federal de 1988), nem tampouco inovar em
matéria reservada a exclusividade da lei, no seu sentido formal.

Sao requisitos de validade dos atos administrativos: agente publico competente,
finalidade, forma, motivagdo, contetido, objeto e causa. Se lhes faltar esses elementos, os atos
ndo serdo, ao mesmo tempo, perfeitos, validos e eficazes. Inexiste definicdo legal de ato
administrativo. A doutrina tem construido diversos conceitos na tentativa de identifica-lo.

Segundo Gasparini, €:

toda prescri¢do unilateral, juizo ou conhecimento, predisposta a producdo de
efeitos juridicos, expedida pelo Estado ou por quem lhe faga as vezes, no
exercicio de suas prerrogativas e como parte interessada numa relacdo,
estabelecida na conformidade ou na compatibilidade da lei, sob o
fundamento de cumprir finalidades assinaladas no sistema normativo,
sindicavel pelo Judiciario”. (GASPARINI, 2007, p. 61).

Quando o autor afirmou “sindicavel pelo Judiciario”, demonstrou a construgdo de
seu conceito admitindo, como realidade geral, o exercicio da Administragdo Publica,
prioritariamente, pelo Poder Executivo. E bem verdade que o Pode Judicidrio verifica as
condi¢des de validade dos atos legislativos e dos atos do Executivo, analisando-lhes, no
primeiro caso, a sintonia com o ordenamento juridico e, no segundo, além disso, também os

requisitos e pressupostos de competéncia, finalidade, forma, motivacdo, contetido, objeto,
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causa, perfeicdo, vigéncia e eficacia. E quanto aos atos administrativos emanados do proprio
Poder Judiciario, seriam sindicaveis por quem? Questionamentos similares conduziram a um
movimento em todo o pais, o qual culminou na criagdo do Conselho Nacional de Justi¢a pela
Emenda Constitucional n°. 45/2004. Ao CNJ, portanto, compete tal fiscalizagdo, mas para
tanto, a questdo precisa-lhe ser suscitada.

Os atos, para produzirem eficacia plena contra todos, necessariamente precisam estar
revestidos de formalidade, oficialidade e publicidade. Meras publica¢cdes em instrumentos de
comunicagdo restritos aos 6rgdos (boletins internos, folhetos, encartes, revistas e jornais nao
oficiais) ndo sdo suficientes para dotar tais a¢des do Judiciario do carater de publicidade,
portanto, ndo podem produzir efeitos para além dos funciondrios, serventuarios, auxiliares ou
membros do poder publico. Conforme o art. 5°, II da Constituicdo Federal de 1988, “ninguém
sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude da lei” (BRASIL,
Constituicdo Federal, 1988). Logo, tais agdes ndo atingem (ou ndo deveriam atingir) aos
cidadaos, malgrado o cotidiano pratico de alguns foruns, tribunais e sec¢des judiciarias,
denunciar flagrante desrespeito a este mandamento constitucional.

Em tese, ato normativo ¢ lei, em sentido amplo. Mas se a norma ndo chega nem
sequer a se consubstanciar num ato administrativo, com o preenchimento de todos os seus
requisitos de validade e atributos, ndo poderd ser considerada lei, nem tampouco produzir
efeitos sobre as pessoas em geral. Quando muito, assim mesmo em carater questionavel,
poderd servir de instrumento orientativo aplicavel apenas aos agentes internos do Judiciario.
Portanto, ninguém podera ser obrigado a trajar-se (ou deixar de trajar-se) de determinado
modo, se nao houver lei (ainda que em sentido amplo) perfeita, valida e vigente, o sujeitando
a tal.

Nao sao dotados de eficacia (formal) erga omnes os atos nao publicados na imprensa
oficial. Diz-se eficacia formal porque, em tese, ndo deveriam produzir efeitos sobre os
cidadaos, apesar de, na realidade pratica, serem aplicados. Refor¢ca essa determinacdo o
disposto no artigo 1° da Lei de Introdu¢do as Normas do Direito Brasileiro, ao afirmar que a
lei s6 comeca a vigorar depois de oficialmente publicada (BRASIL, Decreto-Lei n° 4.657,
1942).

Outros, além de ndo publicados, nao possuem a forma imprescindivel ao ato
normativo, como ¢ o caso de uma ordem emanada da Juiza Diretora do Forum "Dantas do
Prado”, do Tribunal Regional do Trabalho da 20* Regido, em Aracaji, Estado de Sergipe, in

verbis:
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A JUIZA DIRETORA DO FORUM "DANTAS DO PRADO", no uso de
suas atribuigdes legais e tendo em vista o que consta da Portaria G.P. n°
128/98,
R ESOLVE
Proibir a entrada no Forum de pessoas trajando as seguintes roupas:
bermudas (excetuando bermuddo feminino), shorts, mini-blusas, camisetas
tipo regata, bem como qualquer outra que seja considerada inadequada.
Aracaju(SE), 06 de novembro de 1998.

Dra. RITA DE CASSIA PINHEIRO DE OLIVEIRA LIMA
Juiza Diretora do Forum "Dantas do Prado"
(OUVIDORIA [do Tribunal Regional do Trabalho da 20* Regido], 2008).

Esta ordem ndao se enquadra na forma de exteriorizagdo de ato administrativo
denominado “resolucdo”, posto que esta ultima deve ser emanada de um 6rgao colegiado.
Seria 0 mandamento, entdo, um oficio? Uma circular? Um despacho? Se o fosse, necessitaria
estar numerado, assim como se numeram portarias, decretos, instrugdes, ordens de servico,
entre outros instrumentos normativos. Se tinha a pretensao de ser um ato normativo, isto €, lei
em sentido amplo, deveria ter-se submetido as regras de elaboracdo normativa, sobretudo ao
contetdo da Lei Complementar n° 95, a qual dispde sobre a elaboragao, a redagdo, a alteragao
e a consolidacdo das leis. Além disso, ndo houve ordem de publicagdo, logo, ndo pode ser
aplicada as pessoas em geral. E obrigatéria a numeragio e publicagdo do ato administrativo,
quando normativo.

Em outro exemplo, a Ordem de Servigo n°. 002/2008-DG, emitida pela Diretoria
Geral do Tribunal de Justiga do Rio Grande do Sul, ndo foi publicada na imprensa oficial.
Também ndo é encontrada na pagina do tribunal na Internet. Em resposta a uma consulta
formulada junto ao tribunal, obteve-se a norma: “Fica vedado, nas dependéncias dos prédios
do Tribunal de Justi¢ca e do Pal4cio da Justica o uso de vestes inadequadas ao ambiente, como
bermudas, camisetas de fisica, miniblusas, bonés e chinelos” (RIO GRANDE DO SUL,
Tribunal de Justiga, Diretoria-Geral, 2008). Nao obstante ser um ato praticamente aplicado a
todos, ndo poderia produzir efeitos sobre as pessoas, porque ausente o requisito da
publicidade. No corpo do texto do supracitado ato estd escrito “registre-se e cumpra-se”, logo,
ausente o mandamento “publique-se”. E, de fato, ndo foi publicado, eivando-lhe os efeitos
erga omnes.

Sao varios os exemplos nos quais os atos normativos ndo atendem aos requisitos
essenciais de atos administrativos. Outros, ndo obstante integrarem os elementos
imprescindiveis a sua constitui¢do, estdo eivados de impropriedades técnicas, conforme se

demonstrara mais adiante.
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O fundamento de validade de qualquer norma brasileira, todavia, ndo pode ser
apenas formal, mas, sobretudo orientado pela principiologia oriunda dos conteudos
valorativos predominantes nos ideais de justica construidos e manifestados na cultura,
almejando-se a harmonia do ordenamento juridico como um todo. Uma orientacdo baseada
em critérios de validade estritamente formais, como pretendia Hans Kelsen, ndo ¢ capaz de
oferecer ao ordenamento uma hierarquia legitimada pelos contemporaneos instrumentos
democraticos, os quais levam (ou deveriam levar) em consideracdo o pluralismo e a
complexidade das sociedades atuais.

Vale ressaltar que o direito de acesso a Justica, por ser fundamental, isto &,
constitucional, deve prevalecer sobre qualquer norma, administrativa ou nao, que trate do

assunto, pois todas elas estdo, tecnicamente, subordinadas a Constituicao.

2.3 A metodologia geral

As consideracdes acerca do contetido juridico do direito fundamental de acesso a
Justiga e suas limitagdes (/ato sensu) foram elaboradas a partir de um estudo sobre as andlises
tedricas mais referenciadas sobre o tema, convergindo tendéncias atuais da doutrina para a
problematica especifica proposta neste trabalho. Sob tal perspectiva, verificou-se que o
exercicio do direito de acesso a Justi¢a, em sentido amplo, ¢ uma discussao ainda longe de ser
concluida, haja vista o surgimento de novas andlises sobre outras varidveis (inéditas ou nao)
capazes de limité-lo.

Quanto as normas, dada a impossibilidade de se pesquisar todas elas em todas as
reparticoes judicidrias do pais, em razdo do tempo limitado para a realizagdo do estudo,
optou-se pela restricdo da pesquisa aos tribunais, foruns e se¢des judicidrias que responderam
oficialmente as consultas ou que mantenham facilmente disponiveis e acessiveis, em seus
sitios na internet, os atos normativos que tratam da regulamentagdo do acesso de pessoas as
suas instalagdes fisicas. Como tais atos normativos sdo, € sua maioria, publicacdes de cunho
legislativo lato sensu, a sua andlise direta constitui uma pesquisa bibliografica, mas também
se consubstancia num levantamento de dados (classificagcdes quantitativas e qualitativas das
normas pesquisadas, conforme demonstrado no Apéndice I deste trabalho).

Dos Tribunais Regionais Eleitorais, apenas oito ofereceram devolutiva. Esse fato nao
prejudicou a andlise juridica, nem tampouco influenciou nas conclusdes, pois o cidadao

comum raramente frequenta esses 6rgaos, exceto nos periodos eleitorais, e assim mesmo em



79

numero bastante reduzindo, limitando-se, quase sempre, aqueles envolvidos diretamente nas
lides judiciais decorrentes de disputas politicas. A grande demanda pelos servigos
jurisdicionais concentra-se, como ¢ evidente, nos outros ambitos do Poder Judicidrio, junto
aos quais interage a maioria da populagdo jurisdicionada.

Os atos normativos foram obtidos por meio de requerimentos as reparti¢des judiciais,
valendo-se da contemporanea comunicacao via correio eletronico (e-mail — exemplos no
Apéndice II), pela qual foram alcancgadas satisfatorias respostas oficiais, e da pesquisa direta
nos sitios dessas reparticdes na infernet. As normas mais recentes ja constam nos
denominados Diarios Eletronicos da Justica, ou seja, publicagdes virtuais. Muitas das mais
antigas, entretanto, apesar de ndo constarem nos Didrios Eletronicos, ou estdo disponiveis em
ambiente virtual, nos sitios dos 6rgdos judiciais, ou foram fornecidos como arquivos anexos

as respostas oficiais, via correio eletronico.

2.4 Metodologia especifica

A expressdo “traje forense”, adotada neste estudo, referiu-se especificamente a
indumentaria exigida ou vedada as pessoas, usudrios dos servicos judicidrios, para ingresso
e/ou permanéncia nas instalagdes prediais da Justica. Logo, para o critério aqui adotado, o
conceito nao alcanga as regras de vestuario impostas aos membros do Poder Judicidrio, nem
aos seus auxiliares, tampouco aos serventudrios. A obstacularizagdo relevante para este
trabalho ¢ tdo somente aquela aplicada aos cidaddos. O traje forense, portanto, quando
mencionado, estar-se-a referindo ao vestudrio exigido ou proibido ao usuario dos servigos
judiciais.

A classificagdo das normas seguiu dois critérios. O primeiro diz respeito a
abordagem descritiva, isto €, se as normas descrevem ou ndo as indumentarias ou acessorios
exigidos ou proibidos para a entrada ou permanéncia de pessoas nos prédios judiciais. Sob
esta perspectiva, pode-se considera-las: a) genéricas: quando as regras nao descrevem, nao
mencionam ou ndo exemplificam quais pecas de indumentdria sdo exigidas ou vedadas,
utilizando palavras ou expressdes que deixam ampla margem discriciondria para o aplicador,
tal como, por exemplo: “o ingresso e a circulagdo nas dependéncias do TRT da 10* Regido
ndo serdo franqueados a pessoa que esteja fazendo uso de trajes incompativeis com a

moralidade da Justica” (BRASIL, Tribunal Regional do Trabalho da 10* Regido, Diretoria
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Geral Administrativa, 2008); a definicdo exata do que seja “moralidade da Justi¢a” fica a
cargo do operador responsavel pela aplicagdo da norma; b) especificas: quando as normas
descrevem ou exemplificam quais pecas da indumentéria sdo exigidas ou proibidas, tais
como, por exemplo: “os servidores que desempenham o servigo de portaria na sede do
Tribunal de Justica ficam autorizados a impedir o ingresso de pessoas usando boina, chapéu,
boné, capacete, etc.” (MATO GROSSO DO SUL, Tribunal de Justi¢a, Diretoria-Geral, 2001).

O segundo critério adotado para a classificacdo das normas refere-se a intensidade
pela qual elas limitam o acesso das pessoas as dependéncias dos prédios publicos do
Judicidrio. Deste modo, as normas foram consideradas cerceadoras quando: a) fazem
distingdo entre homens e mulheres; b) vedam, especificamente, o uso de chinelos, sandalias
de dedo, camisetas, chapéus, bonés, boinas, cal¢cas jeans ou qualquer outra indumentéria
similar as mencionadas; c¢) forem consideradas genéricas, pelo primeiro critério de
classificagdo; e) empregam expressdes tais como “inconveniente”, “inadequado”,
“incompativel”, “decentemente”, “convenientemente”, “inconvenientemente”
“adequadamente”, “inadequadamente”, “compativel”, “incompativelmente”, “formalidade”,
“solene”, “decoro”, “austeridade”, “moralidade” ou similares, sem as definirem ou sem
indicar, especificamente, a que se referem, ou ainda, se no contexto nao ficar clara a
especificagdo de seu conteudo; €) mencionam, de modo pejorativo, a expressao “roupas de
educacdo fisica” ou similares, referindo-se aos trajes utilizados na pratica de esportes ou
educacao fisica.

Continuando o rol classificatério, também pelo segundo critério adotado, foram
consideradas normas judiciosas aquelas que indicam harmonia entre os conceitos emanados
do Poder Judiciario e aqueles outros oriundos da cultura popular, demonstrando sintonia com
a evolugao social, bem como pleno acatamento dos principios constitucionais vigentes. Assim
preconiza, por exemplo, o TRT da 14 Regido: “o acesso dos usuarios as Varas do Trabalho,
Foruns e Sede deste Tribunal nao sofrera limitagdo em razdo das vestimentas” (BRASIL,
Tribunal Regional do Trabalho da 14* Regido, Presidéncia do Tribunal, 2005).

Por fim, ainda dentro do segundo critério de classificacdo, existem as normas
consideradas moderadas, as quais, por sua natureza mista, abrangem alguns aspectos
relativamente cerceadores conjugados com outros de cardter judiciosos. Em geral vedam
apenas trajes sumadrios (roupas de banho, trajes intimos, microssaias, bermudas curtas, roupas
de tecidos colantes ou realcantes, e similares), capazes de expor ou evidenciar em demasia o
corpo das pessoas. Nesta hipotese, tais vestuarios sa3o mesmo incompativeis para ingresso e

permanéncia, nao apenas nos ambientes judiciarios, como também em varias outras
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reparticoes (de acesso publico) na sociedade (tais como bancos, auditorios e estabelecimentos
comerciais). Em outros casos, essas normas podem fazer referéncia aos trajes culturalmente
tidos como respeitdveis, mas incompativeis com o ambiente judicidrio, sem, entretanto,
exagerar nas exigéncias ou proibi¢des, mantendo ponderado nivel de razoabilidade.

As normas classificadas como genéricas serdo sempre consideradas também
cerceadoras, em razdo da amplitude da margem discriciondria confiada aos funcionarios
(agentes de seguranga, servidores do cerimonial ou serventudrios) para decidir se uma pessoa
estd ou ndo apta a adentrar ou permanecer num ambiente do Poder Judiciario.

A exposicdo das justificativas quanto as hipoteses eleitas para classificacdo estdo
dispostas, em detalhes, no capitulo 3, item 3.4, infra, intitulado “a impropriedade técnica e a
inadequacdo de algumas proibicdes”.

Foi elaborada, para facilitar classifica¢des e verificacdes, a Tabela 1 (Demonstrativa
das normas), que compde o Apéndice I deste trabalho, pela leitura da qual é possivel
identificar o 6rgdo emissor, a forma de exteriorizagdo do ato administrativo (se portaria,
instru¢do, ordem de servigo, entre outros), as classificacdes correspondentes e as observagdes
pertinentes. Ao final do Apéndice I, na Tabela 2, constam as elabora¢des quantitativas.

Esta abordagem, como proposta doutrindria nova, ha de encontrar, talvez, em razao
da caracteristica e tendéncia conservadora predominante nos cientistas juridicos, majoritaria
resisténcia. Ndo obstante isso, j& se tornou notério que a evolucdo cientifica e social quase
sempre ocorre a partir de um ponto critico, no qual se chega a um momento de crise tal onde
ndo mais restam alternativas, sendo duas: a da inexoravel mudancga, aprimorando-se o que
existe, ou a da destrui¢ao absoluta do sistema vigente, em razao de sua total impossibilidade
de subsisténcia.

No capitulo seguinte sera desenvolvida a analise pontual dos aspectos limitadores ao
exercicio do direito fundamental de aceso a Justiga, em razdo do traje forense, entre outras
exigéncias e proibigdes, evidenciando-os por meio de reflexdes quanto a origem, a finalidade,
a legitimidade, a amplitude discricionaria, a auséncia de uniformidade, a relacdo com

principios constitucionais, a impropriedade técnica, a inadequagao e aos efeitos.
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CAPITULO 3 - OS EFEITOS LIMITADORES, PROVOCADOS PELAS
NORMAS PESQUISADAS, AO EXERCICIO DO DIREITO
FUNDAMENTAL DE ACESSO A JUSTICA

3.1 A origem cultural e metajuridica das normas e sua ilegitimidade

Os tradicionais operadores juridicos, ao deixarem de considerar o homem na sua
intersubjetividade essencial e inafastavel, distanciaram-se da realidade social na qual atuam,
ndo se permitindo permear pelo imenso pluralismo caracteristico da pés-modernidade. Parte
desse distanciamento se deve a um processo historico de ensino juridico inadequado,
demasiadamente tecnicista, formalista e fraco em abordagens humanistas, além de pouco

afeito a producao cientifica:

Tradicionalmente, porém, os cursos de Direito apresentam pouca
produtividade cientifica, fato esse que prejudica a produgdo de
conhecimentos. A excecdo encontra-se nos cursos de pds-graduacdo, onde se
observa que o ensino ultrapassa a descri¢do, a reproducao e a legitimagao do
exercicio de dominagdo legal, sob a perspectiva do poder, para proporcionar
a constru¢do de um novo posicionamento ao jurista, que o instrumentaliza a
agir por meio de praticas democraticas assentadas em conhecimentos éticos,
que por sua vez, sao construidos a partir de formacgao tedrica e metodologica
do saber juridico com vistas a estruturagdo da sociedade como Estado
Democratico de Direito. (SANCHES, 2010, 197).

Incontestavel ¢ a diversidade social (politica, religiosa e cultural) tipica da
contemporaneidade globalizada, cuja caracteristica fundamental, por mais paradoxal que
possa parecer, ndo obstante a cultura de massa mundializada e uniformizacao de moedas, leis,
e cidadanias, reside no fato de que as diferengas vém ganhando cada vez mais importancia nas
sociedades hodiernas. Neste ambiente pluralista, a percep¢do e consideracao das diferencas
humanas, e sua respectiva subjetividade, tornaram-se fundamentais para a compreensido da
realidade complexa.

A Ciéncia Juridica talvez seja, dentro do rol de ciéncias sociais aplicadas, a que mais
tem resistido as transformagdes naturais oriundas das revolucdes epistemoldgicas e da
complexidade social por si mesma. Esse atraso em relagcdo as dinamicas conduz o Direito a
um ostracismo em relagdo a sociedade onde atua, distanciando-se daquilo que deveria ser sua

essencialidade: a promog¢ao da justiga, em sentido amplo. Tal distor¢do, a0 mesmo tempo em
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que ¢ criada e potencializada por ensino juridico antiquado e inadequado, nele influencia, em
funcdo do enraizamento positivista do Direito, associado ao paradigma tradicional de ensino-
aprendizagem, pelo qual predomina a crenca de que o professor-sabio-autoridade transmite o
conhecimento-verdade para o aluno-insipiente. Isso produz reflexos diretos no
comportamento do jurista em sua vida profissional, guiado pela crenga de que a douta-juris-
autoridade deve ditar a norma ao insipiente-cidadao-comum.

E possivel trabalhar os processos de ensino-aprendizagem, de modo a possibilitar a
formacao de juristas mais sintonizados com a sociedade na qual operam, por meio da adogao
de diretrizes metodologicas e curriculares capazes de “criar condi¢des para que as aulas sejam
conduzidas por docentes comprometidos com praticas pedagogicas humanistas” (SANCHES,

2010, p. 205), favorecendo a

formacao criativa, evitando-se a repeti¢ao de conteudos dogmaticos que em
nada contribuem para a transformar o direito em instrumento de garantia da
dignidade humana. E o direito pautado pela ética, pela critica e pelas
reflexdes que privilegiard a constru¢do de novas praticas juridicas para a
sociedade. (SANCHES, 2010, p. 2006).

Toda norma deve ter, como requisito de validag¢do, o atributo da legitimidade. Sao
desnecessarias maiores delongas sobre as teses juridicas capazes de provar que nem toda lei
(em sentido amplo) €, necessariamente, justa. A mera legalidade nao pressupde, de modo
automatico, a existéncia de legitimidade. A norma, para ser legitima, num Estado democratico
de direito, precisa emanar da vontade popular. Se oriunda da vontade e ideologia de uma
minoria social (detentora de poder sobre os demais) e se discrepante do pensamento da
maioria, carecera daquela qualidade.

Nao obstante o legislador positivar a suposta vontade geral de uma sociedade, em um
determinado momento historico, ha trés questdes filosoficas a se considerar: 1) a lei
permanece estaciondria, mas a sociedade se transforma com o tempo; 2) o legislador apenas
em teoria representa a vontade geral, por auséncia de mecanismos mais sofisticados de
representacdo popular num Estado democratico de direito, logo, ¢ fato que ndo representa a
totalidade, mas apenas uma suposta maioria, ou, talvez, nem ela, ¢ sim tdo somente 0s
interesses de restrito grupo politicamente dominante; 3) nas sociedades contemporaneas, ha a
prevaléncia de pluralismos nos diversos setores da existéncia humana. A representacao

democratica significa, no dizer de Canotilho:
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em primeiro lugar, a autorizacdo dada pelo povo a um o6rgdo soberano,
institucionalmente legitimado pela Constituigdo (criado pelo poder
constituinte originario e inscrito na lei fundamental), para agir
autonomamente em nome do povo e para o povo. A representagdo (em geral
parlamentar) assenta, assim, na soberania popular. Esta, por sua vez, € como
se acentuou atras, pressupde a idéia de povo igual, ou seja, o povo formado
por cidaddos iguais, livres e autdbnomos e ndo por um povo distribuido,
agrupado e hierarquizado em termos estamentais, corporativos ou organicos.
(...) Esta autorizagdo e legitimagdo juridico-formal concedida a um orgéo
‘governante’ (delegacdo da vontade) para exercer o poder politico designa-se
representacdo formal. (...) O exercicio do poder diretamente pelo povo —
democracia direta — pressupde uma estrutura territorial e social praticamente
inexistente na época actual. (CANOTILHO, 2003, p. 293-294).

A ideia de “povo igual” pode ser veementemente contestada pelos pensadores
hodiernos, haja vista a perene e sempre notoria desigualdade social nos agrupamentos
humanos. Além disso, a tecnologia ainda nio alcangou desenvolvimento suficiente para
viabilizar a participacao direta das pessoas em todas as decisdes politicas, o que efetivaria
essa ideia de igualdade no curso dos processos decisorios.

A realidade, sobretudo a brasileira, aponta para a tendenciosidade parcial das leis, de
um modo geral, as quais nem sempre refletem a vontade geral de uma sociedade, e sim
conteudos politicos entranhados nos operadores do poder, em razdo de sua origem ¢ historia
social. H4 reminiscéncias dos comportamentos estratificados das estruturas sociais que
antecederam a atual, mormente na manutencdo das aparéncias (exteriores) capazes de

evidenciar a diferenciagdo de classes entre elite e plebe:

A cultura dominante contribui para a integracdo real da classe dominante
(assegurando uma comunicagdo imediata entre todos os seus membros e
distinguindo-os das outras classes); para integragdo ficticia da sociedade no
seu conjuntos, portanto, a desmobilizacdo (falsa consciéncia) das classes
dominadas; para a legitimacdo da ordem estabelecida por meio do
estabelecimento das distingdes (hierarquias) e para a legitimagdo dessas
distingdes. (BOURDIEU, 2012, p. 10).

Bourdieu (2012, p. 7-16) nos traz a no¢ao de poder simbélico, qual seja, um poder
invisivel, construtor de realidade, o qual s6 pode ser exercido com a cumplicidade daquele
que a ele se sujeita. A imediata associa¢do entre poder (pertenca a determina classe) e traje ¢
algo bastante disseminado na cultura elitista brasileira, induzindo aqueles tradicionalmente
oriundos das elites a estender seu modo estilistico de trajar as demais pessoas. Essa extensao
de “modo de trajar”, imposta, ¢ uma realidade criada a custa da crenca, disseminada na

sociedade, de que o vestir atesta poder ou pertenca. A indumentaria, por for¢a da crenga,



85

torna-se simbolo representativo de status social. E o poder simbdlico dai advindo da
“autoridade” a quem daquele modo se veste e impele a quem daquele modo ndo se veste a
uma automadtica subserviéncia ou subordinacdo. O automatismo se da por forca da cultura, do
habito. No dizer de Bourdieu (2012, p. 188), “¢ um poder que existe porque aquele que lhe
esta sujeito cré que ele existe”.

Desse modo, a norma, ao exigir terno e gravata das pessoas do género masculino, por
exemplo, reforca os estigmas culturais de diferenciacdo, transmitindo a ideia de que nos
tribunais ndo cabe o homem comum do povo, em mangas de camisa, mas tdo somente aquele
que ostenta o padrio estilistico das elites no seu trajar. Notam-se, no texto das normas,
caracteristicas que expressam o esforco das classes dominantes (e as autoridades judiciarias
geralmente delas provém) em manter ostensivas algumas diferencas sociais antigas e

perseverantes:

E certo que a pratica dos agentes encarregados de produzir o direito ou de o
aplicar deve muito as afinidades que unem os detentores por exceléncia da
forma do poder simbolico aos detentores do poder temporal, politico ou
econdmico, e isto ndo obstante os conflitos de competéncia que os podem
opor. A proximidade dos interesses e, sobretudo, a afinidade dos habitus,
ligada a formagdes familiares e escolares semelhantes, favorecem o
parentesco das visdes de mundo. Segue-se daqui que as escolhas que o corpo
deve fazer, em cada momento, entre interesses, valores e visdes de mundo
diferentes e antagonistas t€m poucas probabilidades de desfavorecer os
dominantes, de tal modo o efos dos agentes juridicos que esta na sua origem
e a logica imanente dos textos juridicos que sdo invocados tanto para os
justificar como para os inspirar estdo adequados aos interesses, valores ¢ a
visdo do mundo dos dominantes. (BOURDIEU, 2012, p. 241-242).

As normas relativas ao traje forense (relacionadas no Apéndice I), demais exigéncias
e proibi¢des similares, emanam de autoridades judicidrias (juizes, desembargadores, diretores
de foruns ou seg¢des), seja por ato administrativo singular, seja por decisdo colegiada. O
Judiciario, em sua atipica func¢do de legislar, mas na qualidade de Administragdo Publica,
elabora tais regras segundo as convicgdes ideoldgico-culturais de seus agentes, as quais nem
sempre correspondem ao pensamento da sociedade em geral. O processo legislativo, neste
caso, ndo ¢ submetido a consulta ou acesso popular (tal como ocorre junto ao Poder
Legislativo, onde isso ¢ uma faculdade possivel e operante), logo, inexiste a participagdo
democrética, requisito imprescindivel (num Estado democratico de direito) para a validade
das decisdes politicas suscetiveis de produzir efeitos erga omnes. A ndo correspondéncia com

a vontade popular condena essas normas administrativas a macula da ilegitimidade:
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Torna-se necessario estabelecer um relacionamento equilibrado e dinamico
entre o Poder Publico e a sociedade, de tal modo que o Estado ndo seja
fortalecido em si e por si mesmo, isto é, em funcdo dos fins que lhes sdo
proprios, mas sim em razdo das finalidades dos individuos, dos grupos
naturais e da coletividade em seu conjunto. (REALE, 1997, p. 40 apud
CICHOCKI NETO, 2008, p. 27).

O Poder Judiciario, por ser uma expressdo do poder estatal dentro do Estado
democratico de direito no ordenamento patrio, ndo se deve furtar a obrigacdo de acompanhar
a evolucdo social, “sob pena de tornar-se obsoleto e inadequado para o cumprimento dos fins
de realizacdo da justica e asseguramento da liberdade dos cidadaos” (CICHOCKI NETO,
2008, p. 28). E necessario desvencilhar-se do império do dogmatismo, renunciando a
tradicional postura de quedar-se inerte ou imune as transformagdes socio-politico-culturais,
tornando-se aberto aos novos valores e ciente das “implicagdes metajuridicas de suas
fungdes” (CICHOCKI NETO, 2008, p. 35-36), abrindo espago para efetiva realizacdo do
exercicio do direito fundamental de acesso a Justica.

Ha um conflito resistente e persistente entre o formalismo da cultura juridica e as
condi¢des socio-econOmico-culturais da civilizagcdo brasileira, tornando evidente que os
critérios eleitos por algumas normas como padrdes de aceitagdo ou rejeigao de trajes precisam
ser revisados, em razdo de sua origem historica e defasagem temporal. Nao se pode tomar a
forma como mais importante, em prejuizo do conteido e da esséncia das coisas. O
formalismo exacerbado no judiciario brasileiro ¢ criticado de forma ampla, atingindo,
inclusive, questdes endoprocessuais. Assim ponderou Camara (2002, p. 5): “E preciso, assim,
em primeiro lugar, que os procedimentos sejam informais. O formalismo exacerbado ¢ um
obstaculo ao acesso a justica, uma vez que faz com que a forma acabe por se tornar mais
importante do que a substancia”. O formalismo exacerbado, sobretudo em exigéncias
exoprocessuais, constitui um dos obstaculos mais incoerentes ao acesso a Justica e, no caso do
denominado traje forense, beira o limiar da futilidade.

Sendo o ordenamento juridico, em tese, fruto dos anseios da sociedade, as normas
devem acompanhar a vontade social, manifestada, sobretudo, por meio de sua cultura.
Quando determinadas normas distanciam-se da realidade socio-econdmico-cultural de um
povo, torna-se evidente a necessidade de reforma, de revisdo dos conceitos, de readaptacao
das regras consubstanciadas em func¢do de seu objeto. Tanto o cientista juridico quanto o
operador do direito, atentos aos fatos sociais, t€m o dever de se empenhar na luta pela

transformagdo do sistema, contribuindo com a constru¢ao de novas teses, dentro do rigor
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cientifico e da praxis humanista, porém que venha a atender as propensdes naturais da

sociedade:

E relevante, para as necessidades praticas do profissional do direito, lidar
com o direito como um sistema aberto aos fatos sociais que o abrangem e
circunscrevem. Permite, inclusive, evidenciar a interpretagdo como
constitutiva de um direito atualizado, que leva em conta o novo fato social.
(POZZOLI, 2010, p. 142).

Essas normatizagdes, por se tratarem de atividades alheias a essencialidade da
jurisdi¢do, sendo atipicas (geradas pelo Judicidrio, em funcdo legislativa, no exercicio da
Administragdo Publica), podem e devem ser objeto de verificagdo quanto a sua legitimidade.
Entende-se por legitima a atividade que vai ao encontro dos valores predominantes (por
maioria) numa sociedade. Em outras palavras, as normas devem ser adequadas aos anseios
sociais. Sdo dois, portanto, os critérios fundamentais para aferi¢do da legitimidade no
processo de producdo dessas normas, sendo o primeiro deles o requisito da consonancia do
conteado com os aspectos culturais gerais (populares) predominantes, € o segundo a sua
perfeita subsungdo aos ditames constitucionais. Se a intervencdo do Judicidrio nos processos
j& decididos nas outras duas fung¢des do poder estatal (Executivo e Legislativo) estd
susceptivel aos limites impostos pela Magna Carta, tanto mais o estard quando funcionar fora

de sua tipica finalidade:

A aceitacdo de que um tribunal, composto por membros ndo -eleitos
democraticamente, [que] possa confirmar ou mesmo alterar as decisdes de
representantes [eleitos] democraticamente, depende do respeito a
Constituicdo, com seus principios e regras, que impde os limites substantivos
a decisdo proferida pela Corte. (MACHADO, 2010, p. 40).

Para consecucdo dessa legitimidade de modo pratico e efetivo ¢ admissivel,
inclusive, o controle externo do Judicidrio, no tocante as suas atividades ndo-jurisdicionais.
Entretanto, outras formas também sao plausiveis, desde que se viabilizem, dentro da proposta
democratica do Estado de direito, maior participagdo do cidaddo na administra¢ao da Justica
(enquanto Administracdo Publica), a semelhanca do que ja ocorre em algumas atividades do
Executivo, tais como, por exemplo, a abertura do orcamento participativo, viabilizado por
alguns municipios.

A simples observancia desse critério, promovendo a aproximag¢ao do jurisdicionado,
jé& poderia se refletir no processo normativo regulamentador do acesso de pessoas aos 6rgaos

judiciais, pois as suas portas comparecem pessoas oriundas dos mais diversos grupos sociais:
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religiosos, homoafetivos e transgéneros, politicos de esquerda, politicos de direita,
humanistas, liberais, progressistas, conservadores, reacionarios, representantes de
comunidades étnicas, de agrupamentos economicamente favorecidos e desfavorecidos, de
seguimentos historicamente rivais (tais como empregados e empregadores; latifundiarios e
sem-terras), entre outros. A diversidade ndo pode ser usada como desculpa para se furtar a
discussao de temas polémicos, sob a alegacdo de pretensa neutralidade ou de que um

consenso seria inatingivel, pois:

(...) para uma sociedade mais justa e igualitaria, precisamos deixar de
acreditar em institui¢des neutras, uma vez que estdo sempre inseridas nas
relagdes de poder. E preciso que os profissionais das mais diversas 4reas da
ciéncia tenham a capacidade de compreender a sociedade como uma rede de
poder e de conflitos. (SALIBA, 2008, p. 3498).

Um dos pressupostos fundamentais de uma democracia ¢ justamente o do debate, por
meio do qual se chega as decisdes. A suposta neutralidade operacional da autoridade judicial
nao pode ser argumento valido para se evitar a abertura de discussodes plurais na construgao do
processo normativo que lhe compete, pois hodiernamente tal postura se apresenta como a
mais perfeita forma de se obter legitimidade popular. O sistema judicidrio, imerso no
ordenamento de um Estado democratico de direito, ndo escapa deste pressuposto maior: o da

discussao plural.

3.2 O problema da amplitude discricionaria e a auséncia de uniformidade

A questdo da discricionariedade serd abordada em dois pontos distintos.

O primeiro refere-se ao poder discricionario e regulamentar conferido ao Judiciario
(pela Constituicdo Federal de 1988) para estabelecer e gerir sua estrutura organizacional. A
autonomia administrativa, elencada no art. 99 da Magna Carta, ndo autoriza o Poder
Judiciario a organizar-se de modo a impor aos cidaddos obrigacdes que sO seriam possiveis
mediante lei em sentido formal (stricto sensu), porque protegidos estdo por principios
constitucionais sedimentados (sobretudo os da liberdade, igualdade e dignidade). A

discricionariedade franqueada pelo artigo 96, I, “a” e “b” ndo pode, sob o crivo da

conveniéncia e oportunidade, exorbitar-se a ponto de afrontar direitos e garantias
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fundamentais. Portanto a autonomia administrativa s6 ¢ absoluta quanto a funcionalidade
jurisdicional.

Se o Judiciério, na posi¢do de Administragdo Publica, excepcionalmente legisla, de
modo a extrapolar a abrangéncia das normas para além de seus membros, auxiliares e
serventuarios, devera fazé-lo com legitimidade, isto €, em consonancia com 0s anseios
sociais, € com a observancia dos principios maiores presentes no ordenamento juridico. Sua
discricionariedade, neste aspecto, ¢ limitada e relativa. Logo, hd de ser passivel de controle
externo, estabelecendo-se a possibilidade de revisdo, reforma, revogagdo ou anulacdo. Nao
obstante isso, a Unica via atualmente existente ¢ adequada capaz de submeter os atos
normativos oriundos dos 6rgaos jurisdicionais ¢ o Conselho Nacional de Justica.

O segundo ponto, mais especifico, diz respeito a margem discricionaria (franqueada
a agentes de seguranga, funcionarios ou serventudrios da Justica) contida nas normas
regulamentadoras do traje forense e condigdes similares. Explicando melhor, as normas,
quando genéricas, abrem ampla margem discricionaria para os operadores responsaveis por
sua aplicagdo, geralmente serventuarios ou agentes de seguranga terceirizados, a servigo do
Poder Judicidrio. Ocorre, nestas hipoteses, fendmeno semelhante ao das normas penais em
branco, para as quais os operadores devem buscar definir ou conceituar a palavra ou
expressao contida na regra, providéncia sem a qual a mesma seria inaplicavel.

Todavia, ha que se questionar: os agentes de seguranca ou serventuarios da Justiga,
operadores diretos, aplicadores das normas relativas ao acesso aos prédios judiciais, possuem
preparo suficiente para abordar e obstacularizar pessoas em razdo de suas indumentérias?
Levando-se em consideracdo que a sensagdo de poder pode conduzir o ser humano a
exorbitdncia de suas competéncias objetivamente predeterminadas, a probabilidade de
ocorréncia de dano sera tanto mais extensa quanto maior for a margem discricionaria confiada

ao aplicador, frequentemente susceptivel de ser acometido pela sindrome do pequeno poder:

Em ndo se contentando com sua pequena fatia de poder e sentindo
necessidade de se treinar para o exercicio do grande poder, que continua a
almejar, exorbita de sua autoridade, ou seja, apresenta a sindrome do
pequeno poder. Trata-se do funcionario publico de baixo salario, situado
bem aquém da posicio hierarquica desejada e, portanto,
profundamente insatisfeito, que se atribui um poder extraordinario
frente ao usudrio que chega ao guiché. Arrogantemente, o funcionario,
ao invés de facilitar a vida do cliente, dificulta-a a mais nao poder. (...) o
pequeno poder, exatamente em fung¢do de sua pequenez, conduz,
frequentemente, a sindrome caracterizada pela mesquinhez. Ao invés de
atuar bem-humorada e magnanimamente, a pessoa em sindrome do pequeno
poder age de mau humor e mesquinhamente. Na verdade, consciente de seu
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diminuto poder, de seu ndo-poder, trata de amplia-lo ou cria-lo na relagéo
interpessoal que estabelece, efémera ou duradouramente, com outra pessoa.
(SAFFIOTI, 2007, p. 17-19). (O grifo é nosso).

Desnecessario seria impor esta ardua tarefa aos serventudrios ou agentes de
seguranga se, durante o processo de elaboracdo das normas, houvesse esmero quanto a
aplicabilidade das técnicas de clareza, precisdo e objetividade, além observados e respeitados
os principios, direitos e garantias constitucionais, sobretudo os da isonomia, da liberdade, da
cidadania, da dignidade da pessoa humana e da ndo-discriminagao.

Nao obstante Saffioti (2007, p. 19) afirmar que a sindrome do pequeno poder
“sempre tem lugar numa relacao interpessoal e mitida, se comparada ao plano macrossocial”,
pode-se deduzir ser possivel sua manifestacdo também durante a elaboragdo da norma,
sobretudo quando emanada de autoridade singular (seja diretor de forum ou presidente de
tribunal, seja juiz singular de comarca do interior), pois sua natureza nao ¢ individual, e sim

social, permeando diversos e amplos processos relacionais:

As categorias sociais contra as quais se exerce o pequeno poder sob a forma
de sindrome sdao quantitativamente muito distintas. (...) Pequeno ou grande, o
poder permeia todas as relagdes sociais, deteriorando-as. A rigor, relagdes de
poder revelam a desigualdade social entre seus protagonistas. (...) Todavia, é
preciso cautela para ndo pensa-la [a sindrome] como decorréncia de atributos
pessoais negativos. Sua natureza niao € individual, mas social. A
estrutura social fornece todos os elementos para a ocorréncia da
sindrome do pequeno poder, respaldando amplamente seu protagonista.
(SAFFIOTI, 2007, p. 18-19). (Grifamos).

Legitimadas estariam tais normas se houvessem sido elaboradas num processo
democratico e na observancia dos principios constitucionais assegurados, com participagao
popular, pois a hermenéutica constitucional, no dizer de Peter Hiberle (2002, p. 13), ndo ¢
uma exclusividade dos oOrgdos estatais, enfatizando que “os critérios de interpretagdo
constitucional hdo de ser tanto mais abertos quanto mais pluralista for a sociedade”. Ainda
acrescenta: “Como ndo sao apenas os intérpretes juridicos da Constituigdo que vivem as
normas, ndo detém eles o monopoélio da interpretagdo da Constituigdo” (HARBELE, 2002, p.
15). A propria Constituigdo traz consigo a condi¢do de pluralismo, alicerce de sua construgao,
como preconizado esta no Preambulo. Também no sentido pluralista se manifestou Daniel

Sarmento:

A Lei Fundamental deve ser dotada de elasticidade material suficiente para
abrigar sob o seu manto ideologias e cosmovisdes diferentes, sem optar de
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modo definitivo por nenhuma delas. O constituinte ndo deve engessar a
sociedade, mas antes fomentar o embate entre idéias e projetos divergentes,
convertendo-se com isso em agente catalisador do ideal democratico e
pluralista. (SARMENTO, 2001, p. 65).

Nao existem, porém, suficientes e eficazes instrumentos de interacao entre o Poder
Judiciario nacional e a populacdo, no tocante a administragdo e gestdo dos 6rgdos judiciais,
logo, ndo ha participacdo democratica na elaboragdo das normas, nem tampouco na
interpretacao dos principios constitucionais correlatos.

Aquilo que, supostamente, agride a dignidade da Justica em determinado Estado da
Federagdo (regra do respectivo tribunal), ndo ¢ considerado agressdo em outro (por forga
normativa de outro tribunal), apesar estarem dentro do territorio nacional e se submeterem a
mesma Constitui¢do Federal. Pior ainda: em uma cidade, o tribunal do Estado pode considerar
determinadas indumentérias atentatorias ao decoro, a dignidade e a austeridade proprias da
Justica e, na mesma circunscrigdo territorial, a Justica Federal podera ter outra regra onde os
mesmos trajes sdo considerados dignos e perfeitamente compativeis com a moralidade
judiciaria. E o que ocorre, por exemplo, no Estado do Acre, onde, por meio do artigo 11 da

Resolugao n°. 4/2005:

Art. 11. Para ingresso nas dependéncias do Tribunal, qualquer pessoa,
servidor ou ndo, devera estar usando trajes de acordo com o cerimonial, a
formalidade e o carater solene da Corte, ficando vedados aqueles que sejam
atentatorios ao decoro judiciario.

Paragrafo nico. Fere o decoro judiciario:

a) apresentar-se a pessoa sem camisa ou blusa ou;

b) trajando calgdo, camiseta tipo regata, micro-saia ou roupas
excessivamente decotadas. (ACRE, Tribunal de Justica, Conselho de
Administragdo, 2005).

O Tribunal de Justica abre grande margem discricionaria ao aplicador na norma,
podendo este ultimo considerar, por pura subjetividade, qualquer traje que ndo esteja de
acordo com o cerimonial, pelos requisitos de formalidade ou solenidade. Ainda que o
paragrafo nico da supramencionada norma tenha especificado o que fere o decoro (neste
caso a exclusdo ¢ sumaria, nao dependente de analise subjetiva), pelo caput do artigo a equipe
do cerimonial estd autoriza a impedir a entrada de qualquer pessoa que ndo atenda aos seus
outros requisitos de formalidade e solenidade. J4 a Secdo Judiciaria Federal do mesmo Estado,
por meio do item 7 da Portaria DIREF n°. 071/2004, estabelece, com objetividade, o conceito
do que venha a ser traje inconveniente, ressaltando, porém, a possibilidade de admissdo de

pessoas em trajes esportivos:
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7 - Somente sera admitido o ingresso nas dependéncias da Secdo Judiciaria
de pessoas convenientemente trajadas.

7.1 - Considera-se inconveniente o uso de pegas sumarias, tais como:
bermudas, shorts, mini-blusas, micro-saias ou similares, por incompativeis
com a austeridade propria do ambiente da Secdo Judiciaria do Estado do
Acre.

7.2 - Os visitantes, assim como as partes e testemunhas nos processos em
pauta, podem ser admitidos nas dependéncias da Secdo Judiciaria, em traje
esporte, observadas as restrigdes constantes no disposto neste item.
(BRASIL, Tribunal Regional Federal da 1* Regido — Sec¢éo Judiciaria do
Acre — AC, Diretoria do Foro, 2004).

No mesmo Estado do Acre, o TRT da 14* Regido determina, no artigo 1° da Ordem
de Servigo n°. 002/2005, que “o acesso dos usuarios as Varas do Trabalho, Foruns e Sede
deste Tribunal ndo sofrerd limitacdo em razao das vestimentas” (BRASIL, Tribunal Regional
do Trabalho da 14* Regido, Presidéncia do Tribunal, 2005). As ocorréncias de normas
paradoxais estdo presentes em varias regioes do pais, sendo desnecessaria a enumeragdo de
todas as que foram apuradas.

Ao cidadao sdo aplicadas, numa mesma regido, regras diversas regulamentando a
mesma situagdo fatica, o que constitui, por si s6, um incidente inadmissivel no ordenamento
juridico, o qual, em tese, ndo pode admitir contradicdes. Nao bastasse isso, restam ainda
desrespeitados os principios constitucionais, norteadores das condutas sociais e, ndo obstante
os usudrios (dos servicos judiciais) estarem por eles resguardados, surpreendem-se
constrangidos por normas contraditdrias entre Justi¢a Estadual e Justica Federal, e entre elas e
a Carta Magna.

A falta de uniformidade e auséncia de ampla publicidade das normas
regulamentadoras do traje forense e situagdes correlatas, em razdo da autonomia que cada
reparticdo possui para normatizar o assunto, além de cercear direitos, agrava o aumento dos
incidentes constrangedores capazes de gerar danos morais e materiais. Torna o acesso aos
prédios do Poder Judiciario uma questdo heterogénea em todo pais, confundindo ainda mais o
cidaddo brasileiro quanto ao comportamento perante os 6rgaos publicos.

A falta de uniformidade se da também dentro de uma mesma regido de competéncia.
Foi o que ser verificou junto ao TRF da 1* Regido, no qual a Instru¢do Normativa n°. IN-14-
10/1991, reformulada em 31 de outubro de 2008, estende a normatizacao a todas as secoes e
subse¢des judiciarias sob sua circunscrigdo. Apesar disso, foram constatadas normatizagdes

especificas, nas secdes e subsecdes judiciarias, que diferem da norma emanada daquele
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Tribunal. A Instrugdo Normativa n°. IN-14-10/1991 foi classificada como judiciosa, isto &,
estd em consonancia com os valores socio-culturais atuais da sociedade brasileira.

Nao obstante isso, algumas secdes e subsecdes judiciarias da circunscricdo do TRF
da 1* Regido fazem prevalecer, no ambito de suas circunscri¢des, normas classificadas como
moderadas, ou seja, aquém do que preconiza o Tribunal: a Se¢do Judiciaria do Acre, por meio
da Portaria DIREF n°. 071/2004; a Secao Judiciaria do Amazonas, por meio da Portaria n°.
191/1994; a Se¢do Judiciaria do Par4, por meio da Portaria n°. 176/2007 e a Subse¢do
Judiciaria de Ilhéus — BA, por meio da Portaria n°. 22/2008. O conflito mais grave de normas
ocorre, sem duvida, em relacdo a Se¢do Judicidria de Minas Gerais, por meio da Ordem de
Servico n°. 02-SECAD /1993, a qual estabelece uma normatizacdo cerceadora genérica,
completamente destoante daquela outra emanada TRF da 1* Regido. Apesar de todos os atos
administrativos citados serem anteriores a reformulagdo da Instrugdo Normativa n°. IN-14-10,
continuam sendo aplicados nos respectivos orgdos, contrariando a regra de que norma
posterior e superior revoga norma anterior ¢ inferior, dentro das regéncias de tempo e
hierarquia.

A auséncia de uma normatizacdo nacional, especifica, faz surgir e permanecer
fragmentarias e divergentes solugdes estatais — quando existentes. Em um Estado democratico
de direito, as agdes estatais, neste sentido, s6 poderdao atingir plena eficdcia, e ter maior
abrangéncia, quando decorrentes da norma federal, porque demonstrado ja estd que, para esse
tema, ndo ¢ sensato nem recomendavel deixar ao arbitrio dos valores das autoridades
judiciarias.

Por uma analise simplista, geralmente oriunda do senso comum, deduz-se que
bastam poucas normas enxutas e genéricas € a observancia constitucional para se atingir a
igualdade material. Isso até poderia ocorrer em sociedades de tradi¢do commum law, onde o
Direito baseia-se mais tendenciosamente nos usos e costumes, consagrados pelos precedentes
fornecidos pelas decisodes judiciais, que na lei.

Mas em um Direito de tradicdo romanistica, isto €, de origens no Direito Romano
medieval, no qual o processo legislativo ¢ a fonte por exceléncia das normas juridicas, dificil
ocorrer eficiéncia pratica sem a precisdo da lei. No Estado Brasileiro isso ¢ ainda mais
evidente. Nao se estariam adaptando as construgdes e os meios de transporte coletivos para
facilitar a locomog¢do de pessoas com necessidades especiais, ou se oferecendo melhores
oportunidades a esses e as pessoas pertencentes as etnias historicamente negligenciadas, se

nao houvesse lei obrigando a isso; ndo se estaria punindo a discriminagao racial, se a lei ndo
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fosse peculiarmente severa em relacdao a tal; homens e mulheres ndo seriam juridicamente
iguais se a Constitui¢ao nao o houvesse expressado de forma clara e precisa.

Em uma sociedade como a brasileira, e ndo se sabe por qual razdo esse fendmeno
ocorre, o Estado s6 promove agdes afirmativas, com eficicia, se a lei assim o motivar; e os
cidaddos tendem a sé respeitar ou cumprir determinadas regras de conduta, se a lei assim os
obrigar. Portanto, a igualdade material no Brasil pode ser alcanga legislando-se
especificamente, desde que com uniformidade, de forma clara e precisa, garantindo

aplicabilidade pratica as parcelas sociais mais vulneraveis.

3.3 O confronto com principios constitucionais sedimentados

Nao se adentrard, nesta abordagem, nas questdes epistemologicas acerca da
aplicabilidade direta dos principios constitucionais, pois tal questdo ja foi amplamente
discutida na doutrina, sendo desnecessarias maiores consideragdoes. Opta-se, aqui, todavia,
pela posi¢ao doutrinaria de que os principios constitucionais podem ser diretamente aplicados
a qualquer caso concreto, individual ou coletivo, quando for fundamental a persecu¢do de

uma ordem juridica justa. Neste ponto, bem esclarece Santos:

O diferencial da nova versdo do constitucionalismo em relacdo as fases
anteriores da teoria constitucional estd exatamente na eficacia direta das
normas constitucionais, que as torna passiveis de aplica¢do judicial sem a
necessidade de interposi¢do do legislador. A Constituicdo nessa versao de
constitucionalismo ndo guarda mais uma distancia em relagdo aos problemas
cotidianos. Um consideravel numero de questdes envolvendo individuos e
Estado ou entre individuos se resolve com um apelo direto a uma
argumentagdo constitucional. (SANTOS, 2008, p. 75).

Se a aplicagdo direta dos principios constitucionais faz-se necessaria em casos
concretos levados ao Judiciario, seu acatamento no processo normativo torna-se
imprescindivel. O Poder Judicidrio, na fungdo atipica de legislador e no seu regular exercicio
enquanto Administragdo Publica, ndo pode deixar de observar os principios constitucionais no
processo de elaboracdo das regras regulamentadoras do funcionamento de suas instalacdes.
Por atingir diretamente direitos elementares da pessoa humana, notadamente os relativos a
liberdade (de ter acesso aos 6rgaos publicos, de ir e vir, de se trajar conforme sua cultura e sua

condi¢do econdmico-financeira) e a dignidade (de ser respeitado em sua esséncia € modo de
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ser), a observancia dos principios constitucionais ¢ nao apenas imprescindivel, mas
obrigatoria.

Viarios principios oriundos da Magna Carta estdo relacionados com o direito
fundamental de acesso a Justica. Antes de identificar qualquer um deles, ndo ha davida de que
a ordem constitucional brasileira se pauta pelos valores de liberdade, almejados e defendidos
para garantia de uma sociedade justa, na qual o poder estatal estaria legitimado pelo pleno
atendimento aos interesses da sociedade que lhe deu origem. Pela imediata leitura do
Preambulo da Constitui¢do Federal de 1988, verifica-se que o Estado Democratico Brasileiro

estd, inderrogavelmente:

destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a
liberdade, a seguranga, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a
justica como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem
preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna
e internacional, com a solucdo pacifica das controvérsias. (BRASIL,
Constitui¢do, 1988). (o grifo € nosso).

A liberdade ¢, portanto, um dos principios mais elementares da ordem constitucional.
Além disso, o Estado Brasileiro tem como um de seus fundamentos, a dignidade da pessoa
humana, conforme o artigo 1° inciso IIl. H4 uma intrinseca ligacdo entre as nocdes de
liberdade e dignidade, j& que a liberdade (assim como os demais principios, direitos e
garantias fundamentais) constitui uma das principais exigéncias da dignidade da pessoa
humana (SARLET, 2004, p. 564). Esta ultima, do ponto de vista doutrindrio, ndo ¢ um direito
fundamental, e sim um principio normativo norteador dos direitos e garantias fundamentais,
ndo se consubstanciando numa singela declaragdo de contetido ético e moral, outrossim, numa
norma juridico-positiva de eficacia plena (SARLET, 2004, p. 578). Sarlet conceitua a

dignidade da pessoa humana como:

a qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz merecedor
do mesmo respeito e consideragdo por parte do Estado e da comunidade,
implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais
que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho
degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condigdes
existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover
sua participagdo ativa e co-responsavel nos destinos da prépria existéncia e
da vida em comunhdo com os demais seres humanos. (SARLET, 2002, p.
62).
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Impedir a entrada ou a permanéncia de pessoas nas instalagdes fisicas do Poder
Judicidrio em razao de suas indumentarias (quando dignas diante do senso comum social) ¢
um ato degradante, porque avilta seus valores de personalidade, causando-lhes
constrangimentos de ordem moral e, em muitos casos, prejuizos de ordem material. A ofensa
decorrente da exclusdo em cumprimento a uma formalidade acessoria é uma agressdo a

dignidade da pessoa humana, franca afronta ao principio constitucional que a resguarda:

Para além das formas genéricas, como aquela que afirma que o ser humano
ndo pode ser transformado em mero objeto, o conceito de dignidade humana
pode ser expresso por meio de um feixe de condigdes concretas, que devem
estar (ou ndo podem estar) presentes para que a dignidade da pessoa humana
seja garantida. Sobre alguma dessas condigdes € possivel haver consenso.
Assim, a dignidade humana n3o ¢ garantida se o individuo ¢ humilhado,
estigmatizado, perseguido ou proscrito. (ALEXY, 2008, p. 355). (Traducao
livre).

E importante frisar que “Justica ndo se confunde com legalidade. Por isso, o acesso a
ordem juridica justa funda-se na dignidade da pessoa humana; e, as limitagdes ao acesso sao
todas aquelas que agridem essa dignidade” (CICHOCKI NETO, 2008, p. 17-18).

Tomando-se outro principio, a Constitui¢do Federal ndo se limita a preconizar a pura
e simples igualdade perante a lei (formal), sendo manifesta sua tendéncia a consecucdo da
isonomia material, pela qual a efetiva igualdade substancial ¢ alcangada ao se considerar os
iguais na dimensao de sua igualdade e os diferentes na proporcao das suas desigualdades.
Reduzindo-se o problema a igualdade perante a lei, chega-se a conclusdo de que outros
principios ¢ que sdo, de fato, aplicados, como o principio da regularidade da aplica¢do do
direito em geral, o qual estd compreendido na propria esséncia de toda a ordem juridica, € o
principio da legalidade, do qual sdo sectdrias toda e qualquer lei. Se ja ¢é dificil alcancar
igualdade na lei, quanto mais a igualdade na concepgdo aristotélica (tratar igualmente os
iguais e desigualmente os desiguais). Entre os dois extremos existem varias possibilidades de
questionamento, tais como o estabelecimento dos critérios para a discriminag¢do positiva, a
dificuldade da pratica efetiva, entre outras.

O contetdo valorativo dos conceitos é outro ponto carente de esclarecimento. E
comum atribuir-se ao conceito de igualdade um valor positivo e ao de discrimina¢do um valor
negativo. Entretanto, ¢ preciso relativizar esses conceitos. Quando a igualdade se restringe a
mera igualdade formal, de direitos, perante a lei, de tal forma a avalizar ou “engessar” a real
desigualdade existente na sociedade, constata-se seu aspecto negativo, na medida em que se

limita a interpretacdes formais, sem levar em consideracdo o desequilibrio (de fato) entre as
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pessoas, de um modo geral. Seria entdo uma igualdade oficializada a dissimular a
desigualdade real. (MELLO, 1999).

Da mesma forma ¢ preciso relativizar o conceito de discriminagdo. Ha tempos vem-
se discutindo no ambito da Ciéncia Juridica a questdo da discriminagao positiva, a qual busca
minimizar a disparidade existente entre determinadas parcelas sociais com o restante da
sociedade civil, por meio do respeito a diferenga. Aplicar o principio da igualdade, nesse
sentido, significa entdo reconhecer a diferenca e a necessidade de se desencadear todo um
processo a partir dela. E uma das formas mais praticas e objetivas de se fazer isso no Brasil
seria por meio do processo legislativo. O valor positivo da discriminagdo realizar-se-ia pelas
acoes afirmativas decorrentes da lei, além da obrigatoriedade de observancia da diferenca e do
respeito a ela.

A compreensdo mais aprofundada dos conceitos recai num paradoxo de logica
incontestavel: as acdes pela igualdade se justificam com base nas diferengas. Tanto os
individuos quanto as sociedades (culturas) ndo sdo, obviamente, idénticos, logo, o fundamento
elementar para qualquer reivindicacdo de igualitarismo ¢ a existéncia da diferenga, que pode
se dar em termos de disparidade (desproporcionalidade ou nao eqiiidade) ou de diversidade.
No segundo caso hd a necessidade de se admitir o direito a diferenca e, a partir dai,
desenvolver a disposi¢do de reconhecer igualmente o direito na diversidade. E impossivel a
existéncia da isonomia sem a existéncia da distingdo. Nao obstante o principio da isonomia,
em sua esséncia, interditar tratamento ndo-uniforme as pessoas, volta-se a questdo paradoxal:
¢ funcdo precipua da lei discriminar pessoas e situagdes. De onde se pode deduzir que é mito
a inflexibilidade da diferenciacdo (e de seus elementos caracterizadores) em respeito a
isonomia. (MELLO, 1999).

Como se poderia entdo atingir os critérios para a discriminagao? A relatividade dos
valores ¢ que define a legitimidade (ou n3o) de um determinado critério para discriminar
grupos sociais sob a égide do principio da isonomia. Nada impede, todavia, que tais valores
sejam contestados pelos grupos que se sentirem prejudicados, uma vez que a historia da
humanidade n3o se esquiva de evidenciar, como um dos seus mais importantes aspectos
(sendo o mais importante), a continua luta pelo estabelecimento, manutengdo ou extingdo de
valores.

O contetdo valorativo capaz de estabelecer validade ao fator de discriminacdo ndo ¢
aquele que especifica o traco peculiar diferencial, mas o fundamento ou a finalidade a que se
propde. Para exemplificar: Nao estaria ferindo o principio da isonomia a lei que autorizasse o

desenvolvimento de uma dada pesquisa cientifica para se averiguar a imunidade de pessoas
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origindrias das ragas asiaticas orientais, visando o possivel desenvolvimento de medicamentos
ou métodos de prevencao contra certas moléstias. Por outro lado, se determinada lei proibisse
0 acesso de negros a uma determinada calcada de uma rua, ter-se-ia ferido o principio da
igualdade. Logo, ndo foi o fator “cor” ou “raca” que determinou o conteudo valorativo para as
discriminacdes positivas ou negativas, e sim a finalidade a que se propunha. (MELLO, 1999).

Buscar a explicagdo (ou fundamentacao) doutrinaria formal para a discrimina¢ao nao
¢ tarefa facil. A legitimacdo da discriminagdo pode ser encontrada no valor social da
finalidade a que se propde. Por razdes historicas, elegeram-se alguns elementos distintivos
como impassiveis de serem utilizados na generalidade da regra, tais como raga, credo,
convicgoes politicas ou filosoficas, a fim de se evitar desequiparagdes injustas, sob a Otica
(cultural) contemporanea. Nao ¢ defeso, entretanto, vislumbrar finalidades especificas, com
base em certos valores, visando desequiparar no intuito de promover equidade. Ha, todavia,
necessidade de se verificar se existe racionalidade justificavel para o estabelecimento do
critério discriminatorio para a desigualdade declarada, em consondncia com os valores
constitucionais estabelecidos. Para a questdo do acesso de pessoas aos oOrgdos judiciais €
necessario acatar sua especificidade e, a partir dai, desencadear as finalidades, também
especificas, justificadoras das possiveis solugdes legais.

Pelos contetidos enumerados no Preambulo ¢ na se¢cdo de Direitos Fundamentais da
Constituicdo Federal de 1988, verifica-se consagrada a proibicdo de qualquer discriminagao
em razdo etnia, credo religioso, origem, condicdo econdmico-social e sexo. O Estado
democratico de direito Brasileiro esta “destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e
individuais, a liberdade, a seguranga, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade ¢ a justica
como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos” (BRASIL,
Constituicao, 1988). Retorna-se entdo a argumentagdo pela qual a busca da isonomia se
justifica, preliminarmente, pelo reconhecimento da diferenca, de outra forma nao se atenderia
ao enumerado no inciso III do artigo 1°, o qual estabelece que o Estado Brasileiro tem como
um de seus fundamentos a dignidade da pessoa humana.

Se sdo valores supremos o exercicio dos direitos individuais, a liberdade e a
igualdade, para o alcance de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, as
diversidades devem ser reconhecidas e, sobretudo, respeitadas, por ser um requisito
inafastavel para a plena realizacdo da dignidade pessoal dos envolvidos, sobretudo as
diferencas culturais regionais (por exemplo, o uso do chapéu, nas regides interioranas do pais)
e as culturais sociais (por exemplo, o uso sedimentado de calgas jeans, ténis e camiseta por

significativa parcela da populacao brasileira, tanto para o lazer como para o trabalho, qualquer
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que seja o sexo ou a faixa etdria, em razao da técita, convencional € comum convic¢do de que
tais indumentarias sdo confortaveis, dignas, convenientes, adequadas, desprovidas de
extravagancia e suntuosidade, além de economicamente acessiveis — o que reforca e ressalta a
igualdade entre as pessoas).

Também devem ser reconhecidas as diferengas econdmicas (por exemplo o uso de
sandalias, chinelos e camisetas, pelo simples fato de as pessoas ndo possuirem recursos para
adquirir indumentarias mais sofisticadas); sexuais (por exemplo, os homens que ndo querem
usar terno e gravata, ja que as mulheres ndo estdo obrigadas a usa-los — reconhecimento da
igualdade na diferenca); étnicas e religiosas (por exemplo, judeus que usam o solidéu, pessoas
que usam batas brancas ou coloridas em razdo de sua origem étnica ou pertenca religiosa);
entre tantas outras. Sem tal reconhecimento ndo poderdo as pessoas alcancar a plenitude dos
direitos enquanto cidadaos, o que lhes impede a plena realizagdo em sociedade.

Desse modo, o Poder Judiciario, enquanto Administracdo Publica, ao impedir, por
meio de uma norma, a entrada ou permanéncia de um homem pobre e simples, urbano ou do
campo, num tribunal, pelo simples fato de o mesmo ndo estar usando terno e gravata, constitui
uma afronta vergonhosa ao principio constitucional da isonomia (como ¢ o caso, por exemplo,
do inciso III do artigo 3° do Ato n°. 148/2006 c/c inteiro teor do Ato n°. 113/1997, emitidos
pela Presidéncia do STJ). O mesmo se dd quando ¢ impedida a entrada de pessoas
(decentemente vestidas) porque estdo usando chinelos de dedo (como nos casos decorrentes
da aplicabilidade da norma contida no artigo 2° da Portaria n°. 6.657/2008, emitida pela
Presidéncia do TRT da 4° Regido).

Obvia ¢ a situagdo econdmico-financeira de milhares cidaddos brasileiros, os quais
nao possuem condi¢des de adquirir sequer um par de calgados fechados, porque ainda lhes sao
prioridades outras necessidades basicas. Faltam ainda, a este homem e a esta mulher,
formagao e informagdo intelectual, capazes de lhes possibilitar o discernimento quando as
exigéncias de determinados ambientes. A pomposidade caracteristica dos tribunais ¢ algo que
lhes escapa por completo & sua original realidade cultural. A frequéncia de cidaddos nesta
condi¢do ¢ mais comum nos Juizados Especiais e nos Tribunais Regionais do Trabalho,
exatamente porque buscam, nesses ambitos judiciais, o socorro para preservagdo de seus
direitos mais elementares.

O principio-objetivo fundamental da ndo-discriminagdo (discrimina¢do no seu
sentido negativo) esta expresso no inciso IV do artigo 3° da Constituicdo Federal de 1988,
qual seja, “promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e

quaisquer outras formas de discriminacao” (BRASIL, Constitui¢ao, 1988).
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O conceito de origem abarca nao apenas o local de nascimento, mas todas as
caracteristicas culturais especificas decorrentes da regido na qual a pessoa tenha nascido e/ou
desenvolvido sua personalidade e formagdo cultural. Integra o conceito de origem, por
exemplo, indumentdrias tais como o chapéu comum do homem mato-grossense, o chapéu e as
sandalias de tiras e de dedos nordestinos. Impedir a entrada, num 6rgao publico, de qualquer
pessoa assim trajada constitui uma discriminagdao negativa caracterizada por preconceitos de
origem (tal como, por exemplo, no caso da aplicabilidade do inciso I do artigo 3° da Portaria
n°. 123/2003, emitida pela Diretoria-Geral do Férum Heitor Medeiros, do Tribunal de Justiga
do Mato Grosso do Sul). O mesmo vale para a boina, um traje tipico de origem escocesa e
também dos camponeses do Pais Basco (Espanha). Foi difundido no mundo pela adogao e uso
generalizado nos meios militares, todavia, no Brasil, ¢ muito utilizado pelos descendentes
europeus, em especial os mais idosos.

Raca ¢ um conceito utilizado por diversas ciéncias, o qual aplica diversos parametros
visando classificar diferentes populacdes de uma mesma espécie biologica, segundo suas
caracteristicas genéticas (morfologicas e de desenvolvimento). Trata-se de um conceito
aplicado a varias espécies animais, mas ndo ao ser humano, pois desde as revelacdes
cientificas do Projeto Genoma Humano (Lander at al., 2001), ficou evidenciada a inexisténcia
de genes raciais na espécie humana. Logo, raga, do ponto de vista humano, ¢ um conceito
inapropriadamente social (melhor se falar em etnia), e ndo cientifico. Apesar de existirem
genes responsaveis por algumas caracteristicas fisicas, tais como cor da pele ou dos cabelos,
ndo ha padrdes consistentes de genes capaz de separar seres humanos em ragas. Ja etnia
pressupoe semelhancgas culturais agregadoras (lingua, costumes, crengas religiosas e trajes
tipicos comuns, entre outras).

Racismo, portanto, ¢ a manifestacdo negativa capaz de obstacularizar uma pessoa,
ou lhe diminuir o valor, em razio de sua pertenca étnica. Impedir um homem, seja de pele
negra, vermelha, branca ou amarela, trajando bata colorida (caracterizadora de sua etnia ou
religido, por exemplo) de entrar ou permanecer num o6rgdo judicial, sob a alegacdo de
auséncia do terno e da gravata (ou de qualquer outra indumentaria considerada formal)
constitui discriminagdo negativa caracterizada por preconceito de raca (terno aqui utilizado
apenas para fazer referéncia ao texto constitucional), ou seja, constrangimento motivado por
razdes étnicas. E o que ocorre, por exemplo, quando ¢ aplicado o inteiro teor da Ordem de
Servigo n°. 141/1997 c/c inciso VII do Anexo Unico da Instrugdo Normativa n°. 03/2006 do
TSE. Além da afronta ao principio da ndo-discriminagdo, elencado no inciso IV do artigo 3°,

constitui também um desrespeito ao principio do repudio ao racismo, expresso no inciso VIII
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do artigo 4°, ambos da Constituicdo Federal de 1988, orientador da reptblica brasileira nas
relacdes internacionais.

Sexo ¢ termo para diferenciacdo biologica que separa macho de fémea. Entre
humanos ja serviu (e continua servindo) para dividir papéis sociais, associando-se o macho
(biocaracteristica) a condi¢gdo masculina (caracteristica cultural construida) e fémea
(biocaracteristica) a condigdo feminina (também construida culturalmente), sem
fundamentagdo cientifica, vale ressaltar. Nada impede que uma mulher desempenhe as
tradicionais atribui¢des culturais de “pai” ou que um homem cumpra aquilo que se
convencionou atribuir ao papel de “mae”, s6 para dar o mais extremo dos exemplos. O sexo
de nascimento da pessoa nao determina seu género (masculino e feminino), pois o fenomeno
se da por fatores psicologicos e ndo fisiologicos. Se um homem (formalmente assim descrito,
nos documentos pessoais) tiver a identidade de género feminina como caracteristica de sua
personalidade, inclusive trajado como tal, for impedido de adentrar ou permanecer num 6rgao
judicial, estar-se-4 cometendo uma discriminag¢ao negativa caracterizada por preconceitos de
SeXO.

Supondo-se o contrario, caso uma mulher com identidade de género masculina,
trajasse terno e gravata, seria ela barrada na portaria dos 6rgdos judiciais? O senso comum e
experiéncia empirica indicam que ndo, logo, evidenciada esta a preconceituosa vertente
cultural promovida pelo machismo (supervalorizagdo do masculino em detrimento do
feminino) na sociedade brasileira. Mulheres podem se vestir como homens e ter livre acesso
aos prédios publicos, mas homens trajados como mulheres, via de regra, sdo barrados.

Normas que obrigam o uso de terno e gravata para os formal e biologicamente
homens, como as supracitadas, obstacularizar-lhes-d0 o acesso, sempre que estiverem em
trajes femininos (mesmo que formais, austeros e dignos para a solenidade do Judiciario), em
razdo da ma compreensdo, resultante do preconceito, de sua identidade de género. Ainda que
ndo se considerasse a ocorréncia discriminatoria por preconceitos de sexo, no caso de
divergéncia a teoria aqui proposta, restaria configurada, mesmo assim, outra forma de
discriminagdo negativa, ndo nominada, porém, igualmente ndo autorizada pelo texto
constitucional, haja vista que o rol elencado no inciso IV do artigo 3° ndo ¢ taxativo, e sim
materialmente aberto, por forca da expressdo “quaisquer outras formas de discriminacao”,
empregada na parte final do mandamento.

Na realidade, qualquer elemento normativo diferenciador de pessoas, com base no
critério sexual, para regulamentar o acesso aos 6rgaos judiciais afrontara ao principio da nao-

discriminacao, pois o sexo, empregado para esta hipotese, constitui um fator de diferenciagao
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negativo e desnecessario, além de ultrapassado, em face do também principio fundamental da
igualdade de géneros (artigo 5°, inciso I): “homens e mulheres sdo iguais em direitos e
obrigagdes, nos termos desta Constituicdo” (BRASIL, Constitui¢do, 1988). Sao, portanto,
inconstitucionais todas as normas que utilizam (ou que vierem a utilizar) os verbos “facultar”
ou “autorizar” como uma espécie de autorizacdo as mulheres para trajar calgas compridas,
como nos casos da Resolugdao n°. 174/2000 do Conselho de Administragdo do TRF da 3?
Regido e da Resolugdo TRE/SP n°. 93/2000, emitida pelo Plenario do TRE do Estado de Sao
Paulo, entre outras.

A hierarquia social simbolica, historicamente construida no Brasil, ¢ carregada de
elementos da cultura elitista, racista e machista, repassada de geracdo a geragdo por estruturas
e instituicdes culturais, sociais e econOmicas, de grande efeito, tais como a tradi¢do das
familias patriarcais, a heranga dos meios de producao pelos ndo-negros e a concentragdo de

renda, pois:

nao sera dificil verificar que as categorias sociais subalternas sdo, no Brasil,
constituidas por mulheres, negros, pobres e criancas. Nesta hierarquia, o
ultimo lugar é ocupado pela mulher negra, pobre e crianga. No topo desta
escala de poder esta o macho branco, rico ¢ adulto. Exatamente em virtude
da alta concentracdo de renda em poucas maos, S30 pouco NUMErosos Os
homens a desfrutar deste poder que denominarei de grande poder ou
macropoder. (...) Se os valores contiverem a igualdade social entre homens ¢
mulheres, entre brancos e negros e o respeito pelo ser humano de qualquer
idade, a balanca nas relacdes sociais tendera a pesar mais do lado do afeto
que do poder. (SAFFIOTI, 2007, p. 17 ¢ 20).

Entre juristas, a opinido acerca do traje forense ¢ dividida e polémica, sobretudo no
aspecto de determinagdes (ou vedagdes) que fazem distingdo entre os trajes masculinos e
femininos, mesmo depois de vinte anos de vigéncia da atual Constitui¢do. Nao obstante essa
categdrica e imperiosa norma maior, atos normativos, oriundos da seara administrativa, fazem
distincdo de género e inadvertidamente estdo vigentes, sendo aplicados por diversas
reparticoes judicidrias do pais, apesar de contrariarem expressamente o mandamento
constitucional da igualdade juridica entre os sexos. Sdo exemplos de normas que tratam
desigualmente homens e mulheres, os Atos de nimeros 148/2006 e 113/1997, do Superior
Tribunal de Justica, a Ordem de Servigo n°. 141/1997 e a Instrugdo Normativa n°. 03/2006, do
Tribunal Superior Eleitoral, a Portaria n°. 123/2003, do Tribunal de Justica do Mato Grosso
do Sul, e a Instru¢cao Normativa n° 3/2007 do Tribunal de Justica do Parana, entre outras.

O principio da cidadania, expresso no inciso II do artigo 1° da Constitui¢do Federal

de 1988, para além do simples entendimento de capacidade das pessoas exercerem direitos ou
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deveres, “requer, para sua expressao o incremento de uma justica constitucional que venha a
materializar direitos, pondo em evidéncia os principios da supremacia constitucional e da
maxima efetividade” (FABRIZ, 2006, p. 35). A cidadania, portanto, pressupde o respeito a
dignidade da pessoa em seus direitos de personalidade, liberdade e autodeterminagdo. Para o
exercicio da cidadania ¢ imprescindivel a real fruicao do direito de acesso a Justi¢a (enquanto
institui¢do) e de acesso a justica (acesso a uma ordem juridica justa), pois serve de
instrumento de garantia para todos os outros direitos fundamentais.

Impedir o acesso de pessoas aos Orgdos judiciais, em razdo de formalidades
acessorias e extraprocessuais (como no caso das normas que exigem ou proibem determinadas
indumentarias, mesmo sendo elas decentes perante o senso comum geral), ¢ um atentado a
cidadania, porquanto, por um motivo futil, pode resultar em reais impedimentos a frui¢do de
direitos fundamentais de todas as dimensdes. Trata-se de uma restricdo estatal capaz de
perverter a ordem democratica pela diminui¢do do exercicio da cidadania as pessoas, na
realidade em razdo de seus trajes, de suas condigdes econdmicas, religiosas, étnicas e/ou
sexuais.

Regendo as relagdes brasileiras no cendrio internacional, resta ainda o principio da
prevaléncia dos direitos humanos (inciso II do artigo 4° da Constitui¢do Federal de 1988),
pelo qual estes devem prevalecer sobre quaisquer normas internas, quando contrapostas com
os conteudos expressos nos tratados e convengdes internacionais do qual o Brasil seja
signatario, em especial o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (artigos 2 e 14) e
a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (artigo 1°), os quais prescrevem,

respectivamente:

ARTIGO 2

1. Os Estados Partes do presente pacto comprometem-se a respeitar e
garantir a todos os individuos que se achem em seu territorio e que estejam
sujeitos a sua jurisdicdo os direitos reconhecidos no presente Pacto, sem
discriminacao alguma por motivo de raca, cor, sexo, lingua, religiao,
opinido politica ou de outra natureza, origem nacional ou social,
situacdo econémica, nascimento ou qualquer condicio. (...)
ARTIGO 14

1. Todas as pessoas sao iguais perante os tribunais e as cortes de
justica. (BRASIL, Presidéncia da Republica, 1992a). (Grifamos).

Artigo 1° - Obrigacéo de respeitar os direitos

1. Os Estados Partes nesta Convengdo comprometem-se a respeitar os
direitos e liberdades nela reconhecidos e a garantir seu livre e pleno
exercicio a toda pessoa que esteja sujeita a sua jurisdicdo, sem
discriminacio alguma por motivo de raga, cor, sexo, idioma, religido,
opiniées politicas ou de qualquer outra natureza, origem nacional ou
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social, posicio econdmica, nascimento ou qualquer outra condicio
social. (BRASIL, Presidéncia da Republica, 1992b). (Grifamos).

Nao ha duvidas de que os direitos humanos, ratificados e promulgados no Brasil,
devem prevalecer sobre quaisquer outras normas que porventura lhes contrariem os
mandamentos, por forca do principio constitucional estabelecedor desta prevaléncia. Em
ambos 0s pactos os conteudos sdo claros quanto a vedacdo discriminatdria para o acesso a
Justiga, sobretudo pela interpretacdo conjunta (sistematica) dos artigos supramencionados em
comunhdo com a expressdo do artigo 14 do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e
Politicos, de onde se deduz que todas as pessoas sdo iguais perante os tribunais e as cortes de
justica, sem discrimina¢do alguma por motivo de raga, cor, sexo, idioma, religido, opinides
politicas ou de qualquer outra natureza, origem nacional ou social, posicdo econdmica,
nascimento ou qualquer outra condigo social.

Hé que se questionar: essas normas, de carater administrativo, podem-se sobrepor a
principios constitucionais vigentes no pais hd mais de vinte anos? Se as autoridades
judiciarias alegam respeitar a Constituicdo Federal ao elaborar as normas, sustentando sua
propria interpretacdo dos principios constitucionais, sdo elas as Unicas pessoas legitimadas a
interpreta-los? A Constituicdo Federal interessa a todos, num Estado democratico de Direito,

e sua interpretacdo estd susceptivel a inexoravel lei natural da transformagao cultural:

Toda interpretacdo ¢ produto de uma época, de um momento histérico, e
envolve os fatos a serem enquadrados, o sistema juridico, as circunstancias
do intérprete e o imaginario de cada um. A identificagdo do cenario, dos
atores, das formas materiais atuantes ¢ da posi¢ao do sujeito da interpretagao
constitui o que se denomina de pré-compreensdo. (BARROSO, 2003, p. 3).

Num Estado democratico de direito, a Magna Carta norteia todo ordenamento
juridico, sendo, a0 mesmo tempo, inspiradora e determinante da legitimidade de qualquer

ordenacao normativa:

A concepgdo material de constituigdo, por todos priorizada, vem
precisamente realgar o papel das diversas forgas politicas — em sociedades
plurais — na fixacdo dos principios fundamentais do ordenamento juridico
constitucional. A constitui¢do aqui ¢ a forca normativa da vontade politica
de uma comunidade historica e, por consequéncia, fonte real de validade de
todo o sistema normativo. (CITTADINO, 2009, p. 31).

Mesmo considerando o principio da autonomia administrativa do Poder Judicidrio,

preconizado no art. 99 da Constituicao Federal de 1988, ha que se ponderar entre este e os
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principios da liberdade, igualdade, dignidade da pessoa humana (verificados em diversas

outras partes da mesma Carta Magna), a luz da teoria da ponderacao de bens:

Ao realizar a ponderacdo, deve o aplicador do Direito, em um primeiro
momento, verificar se o caso concreto estd efetivamente compreendido na
esfera de prote¢do de mais de um principio, o que pode ser feito através da
interpretacdo dos canones em jogo. Caso se constate que a hipotese
realmente é tutelada por mais de um principio, passa-se a fase ulterior, da
ponderacdo propriamente dita: ai o intérprete, a luz das circunstincias
concretas, impode “compressdes” reciprocas sobre os bens juridicos
protegidos pelos principios em disputa, objetivando lograr um ponto 6timo,
onde a restricdo de cada bem seja a minima indispensavel a sua convivéncia
com o outro. (SARMENTO, 2001, p. 56).

Tém-se, de um lado, bens juridicos das pessoas (liberdade individual, dignidade,
igualdade, cidadania) e, de outro, um bem juridico de interesse do Estado (autonomia
administrativa do Poder Judiciario). Entretanto, a garantia, ao cidaddo, daqueles bens e
valores, ndo ameaca a autonomia dos orgdos judiciais, porque no primeiro caso existem,
integrados, tanto o interesse individual quanto o interesse publico, € no segundo, apenas o
interesse publico. Pela aplicabilidade da teoria da ponderagdo de bens, diante da colisao de
principios, a resposta constitucionalmente adequada seria aquela capaz de garantir tanto a
autonomia administrativa do Poder Judicidrio quanto a universalidade da isonomia, da
liberdade e da dignidade dos cidaddos, uniformizando-se alguns critérios, definidos e
validados por regras gerais, aplicaveis a todo o pais.

O principio da dignidade da pessoa humana permeia e informa todos os outros
abordados neste topico, haja vista ser, por exceléncia, um dos fundamentos da Republica
Federativa do Brasil, expresso na Constituicdo Federal de 1988 em seu artigo 1°, inciso III.
Sem a consecucdo de todos os outros, estard este, em algum momento, ausente ou
insuficiente.

Seja entre juristas, seja no seio da populacdo brasileira, a questdo do traje forense
perpassa por principios constitucionais (igualdade lafo senso, igualdade entre homens e
mulheres, liberdades individuais, dignidade da pessoa humana, cidadania, prevaléncia dos
direitos humanos e nao-discriminacdo, entre outros, supramencionados) e se reflete
diretamente no exercicio do direito fundamental de acesso a Justiga. Tais normas, de natureza
administrativa, limitam ou impedem seu exercicio, contrariando principios mandamentais
maiores, ja ha muito sedimentados no ordenamento juridico patrio.

Do ponto de vista tedrico-juridico, os 6rgaos e se¢des jurisdicionais ndo podem, por

legislagdo (/ato senso) infraconstitucional, limitar o exercicio do direito subjetivo fundamental
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de acesso a Justica. Qualquer norma que afronte aos principios, mandamentos e garantias,
explicitos ou implicitos na Carta Magna, ¢ flagrantemente inconstitucional e nao pode
subsistir.

Nao ha inviabilidade 16gica para a propositura de uma legislagdo federal especifica,
porque a norma ndo iria singularizar uma situagdo irreproduzivel. Nao ha nem mesmo
inviabilidade material, uma vez que as peculiaridades dos fatores de diferenciacdo estiveram,
estdo e sempre estardo presentes na sociedade, pois a diferenca ¢ fato natural perene. Existe
obvia correlacdo logica entre os fatores de diferenciacdo e a disparidade de tratamento em
funcdo deles. “Disparidade” aqui significa que ¢ absolutamente injustificavel atribuir
tratamento diferenciado (por for¢a normativa oriunda dos 6rgdos judiciais) pela observancia
negativa de caracteristicas singulares das pessoas, sobretudo se afrontam sua liberdade
personalissima (e de convic¢ao) no trajar.

O posicionamento favordvel a normatizacdo concentrada ndo estd a defender a
corrente de pensamento positivista tradicional, nem tampouco os valores privatistas e
exacerbadamente liberais da autonomia individual, uma vez que a questdo ¢ de ordem publica.
Nao se trata de uma exce¢do aqui ou ali, mas de uma realidade continua, presente no
cotidiano das portarias das edificagdes do Poder Judiciario nacional. A mal sucedia interagao
entre um seguranca (ou serventudrio da Justica) e o cidaddo comum geram situagdes faticas
que ndo podem ser ignoradas pelo ordenamento juridico, nem pelo Estado, em sentido amplo.
Logo, o carater de tal normatizacdo estd muito mais vinculado as correntes publicistas,
comunitarias ou progressistas do Direito do que com as tradicionais positivistas e liberais, o
que ndo significa que as contribuicdes dessas tltimas ndo possam ser utilizadas, a exemplo da

longa construcao historica dos direitos fundamentais.

3.4 A impropriedade técnica e a inadequacio de algumas proibicoes

As regras para elaboragdo de qualquer lei, em sentido estrito, ou feitura de qualquer
norma, em sentido amplo, estao dispostas na Lei Complementar n° 95, a qual regulamenta o
artigo 59 da Constitui¢do Federal de 1988. Ndo obstante o artigo 18 estabelecer que “eventual
inexatiddo formal de norma elaborada mediante processo legislativo regular ndo constitui
escusa valida para o seu descumprimento” (BRASIL, Lei Complementar n°® 95, 1998), vale

apontar algumas incorregdes técnicas verificadas no texto das normas pesquisadas, pois a
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presente proposta dissertativa ndo comporta a descricdo de todas elas. Elegeram-se, pois,
algumas para ilustracgao.

Uma Ordem de Servico, expedida pelo Diretor Geral do Tribunal de Justiga do Rio
Grande do Sul, foi considerada a norma mais inapropriada, do ponto de vista técnico, ndo
podendo produzir efeitos erga omnes, porque lhe faltou o requisito da publicidade, pois o
artigo 1° da Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro determina que, “salvo
disposi¢do contraria, a lei comeca a vigorar em todo o pais quarenta e cinco dias depois de
oficialmente publicada” (BRASIL, Decreto-Lei n® 4.657, 1942). A palavra “lei”, vale
ressaltar, foi empregada em seu sentido amplo, isto €, qualquer norma emanada de autoridade
competente no sistema legiferante brasileiro. Além disso, o texto mandamental da Ordem de
Servigo, infra, deveria estar articulado, como determina a regra do artigo 10, inciso I, da Lei
Complementar n° 95: “Art. 10. Os textos legais serdo articulados com observancia dos
seguintes principios: I - a unidade basica de articulacdo sera o artigo, indicado pela
abreviatura ‘Art.’, seguida de numeragdo ordinal at¢é o nono e cardinal a partir deste”

(BRASIL, Lei Complementar n° 95, 1998). Segue o texto objeto de analise, in verbis:

ORDEM DE SERVICO N.° 002/2008-DG
O DIRETOR-GERAL DO TRIBUNAL DE JUSTICA, BEL.

OMAR JACQUES AMORIM, NO USO DE SUAS ATRIBUICOES
LEGALIS, RESOLVE ESTABELECER:

FICA VEDADO, NAS DEPENDENCIAS DOS
PREDIOS DO TRIBUNAL DE JUSTICA E DO PALACIO DA JUSTICA
O USO DE VESTES INADEQUADAS AO AMBIENTE, COMO
BERMUDAS, CAMISETAS DE FiSICA, MINIBLUSAS, BONES E
CHINELOS.

REGISTRE-SE E CUMPRA-SE.

PORTO ALEGRE, 06 DE MARCO DE 2008.

BEL. OMAR JACQUES AMORIM
DIRETOR-GERAL
(RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justi¢a. Diretoria-Geral, 2008)

O que seriam “camisetas de fisica”? E do conhecimento geral a existéncia da Fisica
(ciéncia exata) e do curso superior de Educacdo Fisica. Em qual das duas hipoteses encaixa-se
a expressao utilizada no texto? Parece 6bvio que se refere a camisetas das do tipo utilizadas
para participacao em atividade fisica ou de Educacao Fisica. Mas por qual motivo justifica-se
essa discrimina¢ao? Existem camisetas utilizadas em atividades de exercicios fisicos dos mais
variados modelos, inclusive as do tipo manga-longa, apropriadas para atividades matinais,

noturnas ou aquelas realizadas durante o inverno. Além do mais, ndo é correto, pela forga
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normativa, discriminar, de modo genérico, camisetas empregadas em Educacao Fisica, pois a
maioria delas cobre, por completo, as partes superiores do corpo abaixo do pescogo,
compondo uniformes, numeragdes ou estampas identificadoras de times e organizagdes das
mais variadas. Essas caracteristicas ndo eivam a indumentaria de indignidade,
incompatibilidade ou inconveniéncia.

A mesma impropriedade técnica foi verificada no artigo 2° da Portaria 6.657/2008,
expedida pelo presidente do TRT da 4* Regido, in verbis: “Art. 2° E vedada a entrada de
pessoas, nas dependéncias do prédio, vestindo bermudas, calgdes, camisetas de educagdo
fisica ou calgando chinelos de dedo ou assemelhados” (BRASIL, Tribunal Regional do
Trabalho da 4* Regido, Presidéncia do Tribunal, 2008).

Outra impropriedade técnica quanto ao emprego de expressdes inadequadas ¢
encontrada no § 1° do artigo 1° da Resolugdo Administrativa n°. 102/2005, do TRT da 16*
Regido, ao empregar a expressdo “roupas (...) de lycra de quaisquer espécies” (BRASIL,
Tribunal Regional do Trabalho da 16* Regidao, Tribunal Pleno, 2005). Primeiro erro grosseiro:
consta no texto original a expressio “Paragrafo Unico”, no local onde deveria constar a
expressao “Paragrafo Primeiro”, haja vista possuir o referido artigo dois paragrafos. Segundo
erro: se o objetivo do “legislador” era evitar a entrada de pessoas usando roupas
demasiadamente coladas ao corpo, bastaria ter dito isso de forma precisa.

Se a pega de vestudrio for composta de tecido lycra, porém usada de modo
complementar a outra peca, ndo colante, estara a pessoa impedida de adentrar (ou permanece)
no ambiente judicial? Pela interpretagao literal da norma, sim, porque a mesma veda o uso de
“roupas de lycra de quaisquer espécie”, ainda que a peca nao seja colante (apertada). O que
tem o “legislador” contra a espécie de tecido? O redator da norma deveria ter-se restringido
aos efeitos do modelo da roupa (se apertada, se evidencia em demasiado os contornos do
corpo), € ndo ao tecido do qual é composta. O que de pior ha no historico da supracitada
norma ¢ o fato de ter-se originado de uma decisdo colegiada, na qual sete votantes nao
observaram o equivoco técnico.

Em todos os exemplos anteriores, tratados neste item, foi possivel constatar a
confusdo gerada pelo elaborador das normas e sua inaptiddo para se apropriar adequadamente
do correto significado das palavras, bem como sua dificuldade em expressar a
intencionalidade a qual se propunha. As disposi¢des normativas devem redigidas com clareza,
precisdo e ordem logica, de acordo com o mandamento do artigo 11 da Lei Complementar n°

95/1998.
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Podem ser considerados, também, aspectos de impropriedade técnica, o desencontro
entre a norma e o costume cultural da sociedade local. No Estado do Mato Grosso do Sul, por
exemplo, a norma elencada na Portaria n°. 123/2003, art. 3°, inciso I, alinea “a”, proibe o uso
de chapéu numa regido onde tanto o homem rural quanto o urbano utilizam essa indumentaria
como uma manifestacdo essencial em sua cultura (MATO GROSSO DO SUL, Tribunal de
Justica, Diretoria-Geral, 2003). Trata-se de um contrassenso injustificavel, pois o uso de uma
indumentaria de cabeca em nada prejudica ou desrespeita o ambiente.

O art. 11 e Paragrafo Unico da Resolugdo n°. 4/2005, expedida pelo Conselho de
Administragdo do Tribunal de Justica do Estado do Acre, determina que “qualquer pessoa,
servidor ou ndo, devera estar usando trajes de acordo com o cerimonial, a formalidade e o
carater solene da Corte, ficando vedados aqueles que sejam atentatdrios ao decoro judiciario”
(ACRE, Tribunal de Justica, Conselho de Administragdo, 2005). Ao empregar os termos
“formalidade”, “solene”, “decoro” e a expressdao “de acordo com o cerimonial”, a regra abre
ampla margem discricionaria para o operador que for aplicad-la. Mesmo tendo definido no
Paragrafo Unico as hipoteses atentatorias ao decoro, a redagdo do caput do artigo amplia a
discricionariedade. Vale ressaltar a jurisdicdo desse Tribunal sobre muitas populagdes
indigenas, as quais, por seus trajes tipicos (culturais), estariam impedidas de adentrar as
dependéncias do 6rgao, se for a norma interpretada na sua literalidade.

O Paragrafo Unico do art. 1° do ATO n°. 1.897/2003, do TRT da 1* Regifo, apesar da
impropriedade técnica quanto a redacdo, foi considerado norma judiciosa, porque, apesar da
margem discricionaria deixada pela recomendagdo de que a avaliagdo do traje adequado
“deve ser feita com o uso senso comum”, alcancou-se afinidade com os anseios sociais, ao

preconizar a obrigatoria observagdo das limitagdes decorrentes do poder aquisitivo dos

usuarios:

Art. 1° No controle do acesso aos Edificios-Sede da Justica do Trabalho no
Estado do Rio de Janeiro, recomenda-se aos vigilantes e agentes de
seguranga de plantdo que dediquem atencdo especial ao traje e indumentaria
complementar das pessoas que ingressam no prédio, reprimindo aquelas
vestidas de modo notoriamente inadequado e incompativel com o decoro, o
respeito e a austeridade do Poder Judiciario.

Paragrafo tnico - Para os efeitos deste artigo, consideram-se como
inadequados trajes de banho de qualquer tipo, ou vestimentas que exponham
indecorosamente, ainda que por transparéncias, rasgos ou cortes, partes do
corpo que, por costume, ndo ficam expostas. A avaliagdo de adequagdo dos
trajes deve ser feita com uso do senso comum, observando as limitagdes
aparentes de poder aquisitivo dos usuarios e, em caso de duvida, deve ser
consultado o Diretor do Foro ou, em sua auséncia, o Juiz da Vara ou Chefe
de Setor a que a pessoa se dirige. (Redacdo dada pelo Ato n® 51/2000).
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(BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 1* Regido. Presidéncia do
Tribunal, 2003).

Os conceitos juridicos de decoro, dignidade, austeridade, solenidade e respeito, sdo
de cunho cultural diverso, nem sempre encontrando conexdo logica com a realidade socio-
cultural brasileira, quando se contrasta as definicdes dadas pelo Poder Judiciario e aquelas
outras oriundas da cultura dos jurisdicionados, podendo-se, inclusive, a partir dessa
verificagdo, constatar que algumas normas trazem, em seu bojo, conteudos equivocados,

discriminatorios e até mesmo preconceituosos:

Dito de outra maneira: o direito exerce violéncia simboélica quando produz
uma autolegitimagdo, por meio de sua des-historicizacdo artificial. E
oportuno elucidar que, aqui, violéncia simbolica é concebida como uma
imposicao sutil de significagdes, ocultando, a0 mesmo tempo, as forgas
sociais interessadas na implantagdo e manutencdo de tais significacdes.
(BITTENCOURT FILHO, 2006, p. 75).

Quem tem competéncia e legitimidade para definir “decoro”, “dignidade”,
“austeridade”, “solenidade”, e “respeito” em relacdo ao Poder Judicidrio? A autoridade
judiciaria? Qual autoridade? O presidente de um tribunal? Um orgdo colegiado, mas
circunscrito a0 mesmo Poder Judicidrio? Se a resposta para todas essas perguntas for “sim”,
dificilmente havera correspondéncia entre o que dizem os juristas ¢ o que prevalece no
pensamento popular. Para o povo, estar vestido com a roupa adquirida digna e honestamente
pela sua forga de trabalho ou de produtividade, em suficiente condicdo de decéncia perante o
senso comum geral, pressupde conformidade do estilo a situacdo, com os requisitos
simbolicos de respeito ja atendidos.

Para as pessoas comuns do povo, a solenidade consiste manter uma postura
comportamental austera (grave, severa, séria) diante das autoridades, totalmente desvinculada
daquilo que trajam. Logo, no senso comum geral do povo brasileiro (seja jovem, homem,
mulher ou idoso), trajar camiseta, ténis e calcas jeans, por exemplo, ndo ofende a moral de
ninguém, muito menos a do Poder Judiciario. Para a pessoa calgando sandélias de dedo,
ofensiva ¢ sua obstrug¢do a um prédio publico, mantido pelos tributos pagos, inclusive, por ela
propria, sendo-lhe, como contrapartida, diminuida a cidadania. Distantes ou hipocritas sdo as
concepgdes dos juristas em relacdo ao povo a quem servem, onde mera teorizagdo se traduz
em tirania conceitual imposta por normas. Para superar esse conflito absurdo, faz-se

necessaria:
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Em suma, uma maior aproximacao da ciéncia do direito com a vida real;
uma maior aproximagao das teorias ensinadas e reproduzidas nas instituigdes
de ensino com a realidade, teorias estas vistas como algo que nada t€m a ver
com a pratica ou com o mundo real; uma inclusdo do debate sobre as
subjetividades na esfera juridica — todos esses aspectos dependem do
reconhecimento da complexidade da vida contemporanea e de uma profunda
humanizacao do direito. S6 assim o acesso a justica deixara de ser um debate
sobre esta ou aquela técnica, esta ou aquela teoria, para se tornar algo que
traga a vida, as virtudes e as mazelas da experiéncia humana, a discussao
juridica. (STUTZ E ALMEIDA, 2006, p. 101).

A falta de objetividade e/ou precisdo de algumas normas, cujo contetido encontra-se
desatualizado ou dissociado da realidade socio-cultural brasileira, bem como a impropriedade
técnica (no uso de conceitos inadequados, por parte dos responsaveis por sua elaboragdo),
tende a confundir e a distanciar, ainda mais, a populacdo brasileira da prestacao jurisdicional.

A proibigdo relativa ao uso de camiseta (de modo genérico) ndo ¢ adequada, pois
essa talvez seja, hoje em dia, a principal vestimenta da populagdo brasileira. A peca ¢
utilizada por homens, mulheres, jovens e idosos, tanto para o desporto como para o trabalho.
A pega cobre todo o tronco do corpo, os ombros e a metade dos bragos do usudrio. Quando
ndo excessivamente justa, ¢ decente e, seu uso, generalizado. A mesma argumentagao aplica-
se as calcas jeans, as quais, certamente, podem ser consideradas a segunda peca de vestuario
mais popular no Brasil.

As vedagdes ao uso de chapéus, boinas, bonés ou similares, do mesmo modo, ndo se
justificam, pois constituem, em muitos casos, acessorios componentes de trajes tipicos, como
aqueles provenientes da cultura rural (dita sertaneja). Em outras situacdes, sdo utilizados para
a preven¢do ou manutengdo da satde, como no caso de uso de boinas por idosos, objetivando
evitar o contato da cabega com o ar frio, condi¢cdo que pode favorecer o desenvolvimento ou
agravamento enfermidades. Além disso, muitas pessoas utilizam bonés ou similares em razao
da calvicie, portanto, ndo podem ser obrigadas a mostrar parte do corpo da qual se
envergonham. Se o objetivo essencial das proibi¢des €, sobretudo, evitar que partes
indecorosas do corpo fiquem a mostra, por que entdo obrigar o cidaddo a despir-se de uma
indumentaria, causando-lhe um constrangimento desnecessario? E mesmo os que possuem
farta cabeleira, ndo estdo obrigados a mostra-la, se isso lhes causa desconforto.

Ha pessoas que usam boinas ou solidéus por questdes religiosas, como se verifica no
caso dos judeus ortodoxos. Se se proibe o uso de indumentéria de cabega (chapéu, boné,
boina, solidéu, por exemplo), a mesma proibicao deve ser estendida ao véu utilizado pelas
mul¢umanas ou a pega superior utilizada (na cabega) por outros religiosos. Qualquer

tratamento distinto seria afronta ao principio da isonomia.
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Nao se justifica 0 emprego, nos atos normativos, da expressao “roupas de educacao
fisica” ou similares, referindo-se aos trajes utilizados na pratica de esportes ou atividade de
Educacao Fisica. As relativas proibi¢des sdo improcedentes porque existem trajes utilizados
por esportistas, professores e alunos de Educacdo Fisica que sdo indubitavelmente decentes,
inclusive cobrindo todas as partes do corpo, desde que ndo acentuadamente justas. Logo, por
analogia, também sao consideradas cerceadoras, injustificiveis e incoerentes, as normas que
discriminarem pessoas em razao do traje tomado como um todo, tais como, por exemplo: traje
cowboy, traje litirgico, traje funebre, traje esporte fino e trajes tipicos (& semelhanca daqueles
utilizados por pessoas de origem rural ou de cultura especifica, como os tradicionais gauchos
dos pampas, por exemplo).

A proibigdo relativa ao uso de chinelos de dedo ¢ uma afronta a realidade socio-
econdmica brasileira. Grande parte da populag@o no Brasil vive em estado de pobreza tal que,
antes de atender a uma frivolidade (aquisicdo de calgados fechados), as pessoas se veem
compelidas a zelar por outras prioridades essenciais (tais como alimentacao e saude). Vedagao
absurda e completamente dispensavel, haja vista ndo serem os pés das pessoas, quando a
mostra, ofensivos a ninguém, nem tampouco atentatorios a dignidade ou ao decoro do Poder
Judiciario. Quais seriam os motivos cientificos capazes de justificar a obrigatoriedade de se
esconder os pés, num pais de calor sufocante? Por que obrigar o cidaddo a esconder os pés ¢ a
descobrir o topo da cabeca? Qual a logica para se esconder a base do corpo (pés, pela
proibicdo do uso de chinelos) e deixar nu o topo da outra extremidade (cabega, pela proibigado
do uso de chapéus, bonés e assemelhados)? Qual razoabilidade ¢ capaz de sustentar a

manutenc¢ao dessa incoeréncia?

3.5 Os efeitos das normas: ocorréncias, grau e extensiao das limitagoes

Alguns incidentes tornaram-se, inclusive, objeto da imprensa em ambito nacional,
como o do trabalhador rural que, no ano de 2007, teve sua audiéncia suspensa junto a 3* Vara
do Trabalho de Cascavel, no oeste do Estado do Parana, em razio de estar usando chinelos. O
fato, depois de divulgado na imprensa nacional, deu origem a um processo de indenizagao por
danos morais, cuja sentenca condenou a Unido ao pagamento de dez mil reais ao referido
trabalhador rural, pelos danos morais sofridos (BRASIL, Tribunal Regional Federal da 4*

Regido, Secao Judiciaria do Estado do Parana, Subsecao Judiciaria de Cascavel, 2° Vara
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Federal de Cascavel, 2010). Nota-se, pela anélise de casos como este, a grande distancia
cultural entre os operadores do Poder Judiciario, pertencentes ou ndo a sua cupula, e o cidadao

comum. Neste sentido, manifestou-se Cichocki Neto:

A isso colabora, ainda, o distanciamento da cupula dos Tribunais dos
jurisdicionados, porque, quase sempre, alheios as reais caréncias. Inexiste no
sistema qualquer espécie de canal de comunicagdo, entre a sociedade e o
Judiciario, capaz de, no minimo, opinar sobre o funcionamento dos servigos
judiciais. Normalmente, as mais importantes decisoes politicas desse poder
sdo tomadas, discriciondria e arbitrariamente, pela propria ctipula de direcao,
ou por algum de seus 6rgdos, as quais nem sempre sdo coincidentes com as
aspiracdes e as necessidades da populagdo. (CICHOCKI NETO, 2008,
p-104).

Vérios estudiosos, entre eles juristas, antropdlogos e socidlogos, apontam a
populacdo brasileira como tradicional e culturalmente informal, a qual, em razio disso,
enxerga o Judiciario como um ente distante, que expressa o poder estatal de modo altivo,
pomposo e moroso. Quando membros do povo, ou trabalhadores em geral, deparam-se com
situacdes de constrangimento em decorréncia das normas que os excluem em funcdo dos seus
trajes, o Poder Judiciario € visto como elitista, como se a Justiga institucionalizada atendesse
apenas as classes abastardas e intelectualizadas da sociedade nacional.

Em outro caso, ndo divulgado na impressa nacional, mas famoso no meio juridico,
foi o da advogada Solange Mattos de Abreu, a qual fora impedida de ingressar nas
dependéncias da Justica Federal do Rio de Janeiro porque trajava bermudas até os joelhos, e
meias abaixo. Como estava no seu ultimo dia de prazo para peticionar na questdo que
patrocinava e, como o forum ja estava quase encerrando seu atendimento ao publico, haja
vista o avangado horario, a dignissima operadora do Direito, apds tentar uma audiéncia,
frustrada, com a entdo diretora do forum, acabou sendo obrigada a se valer da caridade de um
porteiro, o qual, gentilmente, entregou sua pega processual junto ao Protocolo do o6rgao.
Indignada e humilhada, ao impetrar mandado de seguranca junto ao Tribunal Regional
Federal da 2* Regido, com sede no Rio de Janeiro, a advogada defendeu a decéncia da roupa
que trajava. (BRASIL, Tribunal Regional Federal da 2* Regido, Segunda Turma Recursal,
1999). Requereu uma liminar para fazer respeitar os seus direitos e prerrogativas de advogada,
que ndo pode ser cerceada em seu direito de locomogao, com livre acesso as reparticdes
publicas, mas teve seu pedido negado no TRF da 2* Regido, razdo pela qual recorreu ao STJ,
o qual manteve a decisdo do Tribunal anterior, reafirmando a existéncia e legalidade da norma

que barrou sua entrada na supracitada sec¢do judiciaria federal (item 12 da Portaria n°. 255, de
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30 de maio de 1986, assinada pela entdo Diretoria do Foro). (BRASIL, Superior Tribunal de
Justica, Segunda Turma Recursal, 2003).

Ou seja, sdo normas de carater administrativo, quase sempre desconhecidas até
mesmo pelos operadores do Direito e, em sua maioria, plenamente ignoradas pela populagdo
brasileira.

Em um passado recente o mundo juridico nacional se viu polemizado em razao da
entdo mais nova ministra admitida no STF ter comparecido ao seu primeiro dia na Suprema
Corte usando calcas compridas, quebrando uma tradi¢do de séculos, pela qual mulheres s6
adentravam as dependéncias daquele Tribunal trajando saias. Sua atitude foi pioneira entre as
ministras, apesar de que o uso de calgas ja era tolerado para as mulheres que ingressavam no
plenario. Antes dessa tolerancia, o costume constava em ato administrativo (regulamentador)
e subsistia, mesmo em face da Constitui¢do Federal de 1988. (D’ELIA, 2007). O uso de
calcas compridas por mulheres s6 passou a ser admitido, para ingresso e/ou permanéncia no
plenario do STF, a partir do ano 2000, ou seja, doze anos apo6s a entrada em vigor da nova
Carta Magna, a qual, desde o principio determinava, em seu artigo 102, que “compete ao
Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constitui¢do” (BRASIL, Constituigao,
1988), logo, deveria ter zelado, desde 1988, pela garantia de igualdade entre os géneros,
preconizada pelo artigo 5°, inciso I.

Toda norma, ao ser elabora, traz consigo uma carga de ideologia de quem a elabora.
As normas administrativas regulamentadoras do traje forense emanam, via de regra, de
autoridades judiciarias (juizes e desembargadores). Quanto ao processo de elaboragdo

normativa, Paroski faz a seguinte adverténcia:

Sédo fatores ideoldgicos que distanciam os orgdos jurisdicionais dos usuarios
do sistema jurisdicional, podendo se constituir em 6bices ao efetivo acesso a
justiga. (...) Acabam sendo produzidas leis que criam desigualdade social na
regulamentagdo de situagdes juridicamente relevantes. (PAROSKI, 2008, p.
218).

Nota-se, pelas ocorréncias de exclusdo de pessoas dos ambientes de prédios publicos
do Poder Judiciario, a forma¢do de uma indignagdo generalizada, difundida pelos meios de
comunicagdo de massa, pois a postura Estatal, neste caso, conflita, direta e constantemente,
com a realidade cultural brasileira predominante, qual seja, a da informalidade das classes
trabalhadoras e menos providas de intelectualidade e recursos econdmicos, a da simplicidade

cultural dos trajes em razdo, at¢ mesmo, do clima tropical, predominante em quase todo o ano.



115

As normas podem produzir, além de danos morais, prejuizos materiais. Basta
imaginar a situacao hipotética de uma pessoa economicamente desfavorecida que reside em
local distante, e ¢ obrigada a despender recursos para se deslocar até o d6rgdo judicial e,
quando na portaria, ¢ impedida de adentrar. SO por esse fato, ja estariam configurados os
prejuizos materiais, os quais podem ser ainda mais graves, se consideras as conseqiiéncias da
perda de uma audiéncia, conforme o caso.

Uma grande deficiéncia da populacdo brasileira estd na auséncia de amplo e claro
conhecimento acerca das institui¢des sociais e estatais, assim como sobre seu funcionamento.
A populagdo desconhece a finalidade geral, e até mesmo a existéncia, dos entes e 6rgios do
poder publico, confundido-os com frequéncia.

Isso se torna muito evidente nos periodos de campanha eleitoral, quando tanto
candidatos quanto eleitores manifestam pensamentos equivocados sobre o funcionamento
Estatal. Candidatos a vereadores prometem, por exemplo, o asfaltamento de determinados
bairros, ¢ obtém muitos votos em razao dessa promessa. Tanto candidato quanto eleitores
desconhecem as finalidades especificas do Poder Legislativo Municipal, cujas atribui¢des nao
incluem execug¢do de obras publicas, haja vista ser esta uma atividade tipica do Poder
Executivo. Semelhantes equivocos ocorrem quando candidatos a deputados estaduais
prometem, com o apoio de agrupamentos populares, criminalizar ou descriminalizar
determinadas condutas sociais, ignorando que a competéncia para legislar sobre matéria penal
¢ do Poder Legislativo Federal.

Falta, para o cidaddo brasileiro em geral, educagdo acerca das finalidades e do
funcionamento das institui¢cdes sociais e estatais, essencial para a aquisi¢ao de conhecimentos
fundamentais a construcao da consciéncia de sua cidadania. Se ¢ evidente o reconhecimento
desta e de outras deficiéncias correlatas, ndo hd mais razdes para se protelar a implantacdo de
medidas eficazes em todas as esferas e fungdes do poder estatal, de modo a produzir eficacia,
em todos os Sistemas de Ensino, na educagdo para o exercicio da cidadania. Essa educagao

especifica ¢ dever do Estado, positivado no ordenamento juridico:

Art. 205. A educacgdo, direito de todos ¢ dever do Estado e da familia, sera
promovida e incentivada com a colaboracdo da sociedade, visando ao pleno
desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua
qualificagdo para o trabalho. (BRASIL, Constituigdo, 1988).

Art. 2° A educacdo, dever da familia e do Estado, inspirada nos principios de
liberdade e nos ideais de solidariedade humana, tem por finalidade o pleno
desenvolvimento do educando, seu preparo para o exercicio da cidadania e
sua qualificacdo para o trabalho. (BRASIL. Lei n°® 9.394, 1996).
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Impossivel a qualquer pessoa usufruir de integral qualidade de cidada sem o
conhecimento pleno acerca do funcionamento, pelo menos geral, das instituigdes vigentes no
pais. Se a educacdo, por mandamento legal e constitucional, tem também como finalidade o
apresto do educando para exercicio da cidadania, seria adequada a inclusdo, nos curriculos
escolares, de disciplina especifica capaz de efetivamente prepara-lo para tal. Tal disciplina,
assim como as demais, teria conteido gradativo em todos os anos do Ensino Fundamental e
do Ensino Médio. Sua missdo seria explicar, prioritariamente, o Estado e seu funcionamento,
expondo a finalidade dos seus entes e 6rgaos, ¢ poderia ser ministrada por profissional jurista
com formagao especifica.

Quanto ao grau limitador, este pode ser aferido por duas perspectivas distintas: pela
analise dos fatos ou pela anélise do conteudo das normas, aplicando-se, no caso desta ltima,
os critérios tedrico-classificatorios determinados na metodologia especifica, descrita no
capitulo 2, item 2.4, retro. A mensuragao do grau limitador, pela analise dos fatos, dependera
da andlise empirica de cada uma das ocorréncias as portas dos 6rgaos judiciais, caso fossem
pesquisadas e catalogadas.

As pessoas se dirigem ao judicidrio por motivos diversos, podendo variar desde um
simples pedido de informagdes até situacdes nas quais estardo em pauta questdes
fundamentais em sua vida, tal como sua liberdade, a manutencdo de seus bens, a guarda de
um filho, entre outras motivagdes. Entretanto, tomando a hipotese mais singela, supondo que
a pessoa barrada na portaria objetivasse apenas a obtencao de uma informag¢ao qualquer, ainda
assim seu prejuizo pode variar desde a simples permanéncia na ignorancia (por nao ter obtido
a informac¢do desejada) até a ndo-fruicdo dos mais importantes direitos fundamentais, caso,
em razdo do constrangimento sofrido, a pessoa desistisse de buscar a tutela jurisdicional. A
mera desinformacao, por si s6, ndo conduziria a este resultado fatico, pois desinformada a
pessoa ja estava, antes de chegar a portaria do prédio judicial. O funesto nexo de causalidade
estabelecido entre a desinformacdo e a ndo-fruicdo de importantes direitos (com a
consequéncia de suportar os prejuizos materiais e/ou morais dai advindos) surgiria
especificamente no momento em que a pessoa desistisse de buscar a tutela jurisdicional em
razao do constrangimento sofrido as portas do Judiciario.

Tomando por exemplo uma pessoa sem recursos € sem instrug¢do, ja humilhada em
varios seguimentos da vida, ndo seria dificil compreender sua desisténcia na busca de amparo,
haja vista ser um aspecto naturalmente humano, quase instintivo de autodefesa, ndo buscar o

auxilio de quem lhe “rejeite”. O universo psicologico dessa pessoa nao concebe a



117

possibilidade de “receber ajuda” exatamente de quem lhe discrimina ou “maltrata”. Reforcada
estaria, em sua consciéncia, a ideia de que o Poder Judiciario sé serve aos afortunados e
instruidos. Essa situagdo, apesar de hipotética, a titulo de exemplificacdo, estd longe de ser
irreal, e ocorréncias numerosas podem ser verificadas por um estudo empirico, considerando-
se que muitos 6rgaos de assisténcia judicidria, como a Defensoria Publica, funcionam dentro
das instalagdes fisicas de foruns e tribunais. Se a pessoa ndo consegue chegar nem sequer ao
balcdo de informacgdes de um departamento assistencial, por ser barrada na portaria, como
podera ela ter acesso aos direitos e garantias mais fundamentais no pardmetro de uma ordem
juridica justa?

Ja pela analise do contetido de uma dada norma, aplicando-se os critérios definidos
na metodologia especifica (capitulo 2, item 2.4, retro) € possivel aferir trés graus limitadores
(cerceador, moderado e judicioso), em perspectiva tedrica: as regras classificadas como
cerceadoras limitam o direito fundamental de acesso a justica, ¢ a extensao limitadora ¢ mais
ou menos intensa em fun¢do das especificas exigéncias ou proibigoes.

Quanto mais genérica for a norma, deixando ampla margem discriciondria ao
aplicador, tanto maior seu potencial de extensdo limitadora, pois as consequéncias e prejuizos
(ao jurisdicionado) serdo desencadeados a partir de critérios subjetivos oriundos da formagao
cultural, da personalidade e do temperamento do agente em atividade na portaria do prédio.
Basta pensar na hipdtese de um servidor (ou terceirizado) mentalmente condicionado por
fortes, rigidos e conservadores padrdes religiosos de moralidade, desempenhando sua
poderosa fungdo de arbitrar quem pode e quem ndo pode entrar nas instalagdes prediais,
mensurando as pessoas € seus trajares a partir de seus preconceitos. Um exemplo de norma
desse tipo ¢ a do Tribunal Regional do Trabalho da 12* Regido, expressa no artigo 169 do
Capitulo V da Portaria n° 311/99, a qual faculta ao agente de portaria o poder de impedir a
entrada de pessoas “cujos trajes ndo resguardem a dignidade pessoal e funcional” (BRASIL,
Regional do Trabalho da 12* Regido, Presidéncia do Tribunal, 1999).

J& as regras classificadas como moderadas também limitam o exercicio do direito
fundamental de acesso a Justiga, entretanto, seu potencial de extensdo limitadora ¢ menos
intenso se comparado as normas classificadas como cerceadoras. O artigo 2° do Provimento
n° 603/98, emitido pelo Conselho da Magistratura do Tribunal de Justica do Estado de Sao
Paulo, constitui um exemplo de norma moderada ao prescrever que “as partes, testemunhas,
auxiliares da justica e demais pessoas deverdo apresentar-se convenientemente trajados,
segundo sua condi¢do social” (SAO PAULO [Estado], Tribunal de Justica, Conselho Superior

da Magistratura, 1998). Neste caso, o uso da expressdao “segundo sua condi¢dao social” traz
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certo grau de restri¢ao ao aplicador, o qual esta, em certa medida, vinculado a obrigatoriedade
de ndo discriminar quem, por 6bvio, estiver trajado conforme seu estrado de pobreza. Ainda
assim, por restar certa margem discriciondria, subsiste um consideravel potencial de extensao
limitadora franqueada pela norma, pois o servidor da portaria terd o poder de rejeitar a entrada
de determinada pessoa, mesmo estando ela vestida conforme sua capacidade econdmica, com
base em elementos subjetivos de interpretacdo, caso a julgue inconvenientemente trajada em
relacdo aos seus padrdes morais de cunho personalissimo.

Por fim, nas normas tidas como judiciosas ndo héa ocorréncia tedrica de nenhum grau
ou extensdo limitadora. Isso ndo significa total inexisténcia de limita¢des (ao jurisdicionado)
nas portarias prediais dos orgdos regidas por normas dessa qualidade, pois mesmo estando
elas em consonancia com a Constituicdo Federal de 1988, ainda assim ¢ possivel a ocorréncia
limitadora provocada pelo intérprete (o aplicador, o servidor ou terceirizado responsavel pela
vigilancia). A judiciosidade da norma nao garante sua eficaz aplicacdo, tal como pode ocorrer
com qualquer outra norma de direito. Talvez o melhor exemplo de regra judiciosa seja, neste
sentido de absoluta auséncia normativa limitadora — em teoria, a reda¢do do artigo 1° da
Ordem de Servigo n° 002/2005, do Tribunal Regional do Trabalho da 14* Regido, ao
estabelecer que “o acesso dos usuarios as Varas do Trabalho, Foruns e Sede deste Tribunal
nao sofrera limitagdo em razao das vestimentas...” (BRASIL, Tribunal Regional do Trabalho
da 14* Regido, Presidéncia do Tribunal, 2005). Todavia, nada impede que, na pratica, o
usuario sofra limitacdo por outros motivos, se utilizados critérios discrepantes da harmonia
constitucional.

A divisdo tedrica do grau limitador em trés grupos de normas (cerceadoras,
moderadas e judiciosas) ndo exclui nem omite a variacdo na intensidade das limitagcdes entre
elas. O grau ¢ género do qual a extensdo ¢ espécie. Uma determinada norma, classificada
como cerceadora, por exemplo, pode produzir limitagdes maiores ou menores que outra
norma, também assim classificada. A essa variacdo, mensuravel tanto em teoria, pela analise
pura das normas, quanto em constatagdo empirica, caso a caso, deu-se o nome de extensio
limitadora. Uma norma que proiba o uso “de camisetas, bermudas e veda o acesso a pessoas
descalgas” (PERNAMBUCO, Poder Judiciario, Comarca do Recife — PE, Diretoria do Foro,
2005), por exemplo, produz limitagdes muito mais intensas (¢ mais danosas), em tese, que
outra que proiba o uso de chapéus e faca distingdo entre os sexos (MATO GROSSO DO SUL,
Poder Judiciario, Comarca de Campo Grande — MS, Forum Heitor Medeiros, 2003). Em
teoria ¢ facil aferir, sopesando o contetido das normas, conforme as expressdes empregadas

em seus textos.



119

Na pratica, porém, a realidade pode ser bem outra. Um unico produtor rural
impedido de entrar num férum por se recusar a tirar o chapéu, por exemplo, pode perder uma
causa de grande monta, ao passo que alguém impedido de adentrar por estar trajando camiseta
pode ndo perder nada, caso fosse, por exemplo, apenas testemunhar em causa alheia. A
extensdo dos danos materiais s6 pode ser mensurada caso a caso, empiricamente. Em ambos
os exemplos, porém, nao restaria a menor davida de que ambas as pessoas teriam sofrido
constrangimentos ¢ danos morais, ao serem vilipendiadas em razdo de suas caracteristicas
personalissimas (liberdade pessoal de autodeterminagdo e liberdade estilistica no trajar),
afrontadas em sua dignidade e desrespeitadas em sua cidadania, ao serem impedidas da
frui¢do de direitos fundamentais (de ir e vir, de ter livre acesso aos 6rgaos publicos, de ter
acesso a Justica) por conta de meras exigéncias formais e acessorias.

Qualquer que seja o grau ou a extensdo limitadora, existem trés alternativas
processuais das quais o prejudicado pode se valer: a) poderd questionar a norma e defender
seu trajar por meio de um procedimento administrativo, geralmente regulamentado pelo
regimento interno do o6rgdo ou pelo codigo de organizacdo judicidria do respectivo ente
federado; b) podera impetrar mandado de seguranga alegando afronta a direito liquido e certo
(qual seja, o direito de acesso a Justica, o direito de ir e vir, entre outros); c) por fim, podera
mover a¢do de indenizagao por danos morais contra o Estado.

Qualquer que seja a via tomada apds a ocorréncia de caso pontual, o prejuizo (moral
ou material) ao jurisdicionado ja restaria consumado, posto que a frui¢do imediata do seu
direito fundamental de acesso a Justica ja lhe fora usurpada. E a repara¢ao de danos causados
em casos pontuais nao soluciona o problema social, pois os eventos continuariam a ocorrer
com outras pessoas, a menos que a norma fosse revista ou revogada. Solucionar a questdo em
apenas um 0rgdo ou ente federado também nao resolve a problematica macro, envolvendo o
restante das regides jurisdicionais do pais. O tnico desfecho satisfatorio, considerando-se o
assunto como uma demanda social — logo, ndo individual —, seria uma normatiza¢ao nacional

minimamente uniformizante.
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3.6 Conselho Nacional de Justica: competéncia para legitimar a

acessibilidade

Segundo os incisos I, II e III do § 4° do artigo 103-B da Constituicdo Federal de
1988, compete ao Conselho Nacional de Justica (CNJ) receber e conhecer as reclamacoes
contra 6rgdos do Poder Judicidrio, apreciar, de oficio ou mediante provocacado, a legalidade
dos atos administrativos por seus membros praticados, podendo, caso haja necessidade de
normatizagdo, expedir atos regulamentares. Sao diretrizes do CNJ, dentre outras, a ampliacao

do acesso a justica (em sentido amplo) e a garantia de efetivo respeito as liberdades publicas:

O Conselho Nacional de Justiga (CNJ) é um 6rgdo voltado a reformulacgéo
de quadros e meios no Judiciario, sobretudo no que diz respeito ao controle e
a transparéncia administrativa e processual. O CNJ foi instituido em
obediéncia ao determinado na Constitui¢do Federal, nos termos do art. 103-
B. Criado em 31 de dezembro de 2004 ¢ instalado em 14 de junho de 2005, o
CNIJ é um 6rgao do Poder Judiciario com sede em Brasilia/DF e atuagdo em
todo o territdrio nacional, que visa, mediante agdes de planejamento, a
coordenagdo, ao controle administrativo e ao aperfeicoamento do servigo
publico na prestagdo da Justica. (BRASIL, Conselho Nacional de Justica,
2012b).

Dentro da organizagao do CNJ, o atual instrumento normativo para regulamentar a
questdo do acesso de pessoas as instalacdes fisicas do Poder Judiciario nacional ¢ a
modalidade resolugdo, expedida pela Presidéncia, apds deliberacdo pelo competente 6rgao
colegiado, no caso, o Plenario conforme artigo 91 c/c artigo 102, do Regimento Interno
(BRASIL, Conselho Nacional de Justi¢ca, Regimento Interno do CNJ, 2009). A resolugao,
expedida pelo CNJ, ¢ um Ato Oficial Administrativo (na terminologia por ele adotada), e
consubstancia-se num verdadeiro ato normativo, pelo conceito empregado neste estudo,

suficiente e capaz de produzir efeitos erga omnes:

Os Atos Oficiais Administrativos do Conselho dimensionam-se e atualizam-
se constantemente. Sempre movidos por objetivos e metas institucionais e
legais, criam-se, reorientam-se ¢ reformulam-se, ampliando acdes e
operacionalizando propostas que se mostrem integradoras e fortalecedoras
da Justi¢ca. (BRASIL, Conselho Nacional de Justica, 2012a).

Se a maioria das atuais normas administrativas, que tratam do acesso de pessoas as
instalagoes fisicas do Poder Judiciario, encontra-se defasada em relagao a evolucao social,

cabe ao CNJ, por meio de um Ato Oficial Administrativo, na modalidade resolucao,
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uniformiza-las, dimensiona-las e atualiza-las em consonancia com atuais costumes culturais
predominantes na sociedade brasileira, pois estard operacionalizando propostas que se
mostrem integradoras e fortalecedoras da Justiga. Pode ser utilizado, para revesti-las de maior
legitimidade, o procedimento de audiéncia publica ou consulta publica, nos termos do § 3° do
artigo 102 do Regimento Interno. Isso abrandaria o problema da ilegitimidade democratica,
uma vez que os membros do Poder Judiciario ndo sdo eleitos pelo povo para o qual
excepcionalmente legislam, na qualidade de administradores publicos.

Por forga dos §§ 4° e 5° do artigo 102 do Regimento Interno, os efeitos do ato
regulamentar serdo definidos pelo Plendrio e as Resolugdes e Enunciados Administrativos
terdo forca vinculante. A analise da matéria, vale ressaltar, ndo pode ser apreciada sob as
regras de pedido de providéncias (Se¢ao XI do Capitulo III), mas sim pelas de procedimento

de controle administrativo, previstas na Se¢ao X do mesmo capitulo, mais precisamente:

Art. 91. O controle dos atos administrativos praticados por
membros ou 6rgaos do Poder Judiciario serd exercido pelo Plenario do CNJ,
de oficio ou mediante provocagdo, sempre que restarem contrariados os
principios estabelecidos no art. 37 da Constituigdo, especialmente os de
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia, sem
prejuizo da competéncia do Tribunal de Contas da Unido e dos Tribunais de
Contas dos Estados.

Pardgrafo unico. Nao sera admitido o controle de atos administrativos
praticados ha mais de cinco (5) anos, salvo quando houver afronta direta a
Constitui¢do. (BRASIL, Conselho Nacional de Justica. Regimento Interno
do CNJ, 2009).

A regra da ndo admissibilidade em razdo do tempo do ato, exposta no paragrafo
unico do supramencionado artigo, ndo se aplica a nenhum dos casos elencados na Tabela 1 do
Apéndice 1 deste trabalho, pois todas as normas analisadas afrontam diretamente a
Constituicao (item 3.3, retro), exceptuando-se apenas aquelas classificadas como judiciosas.
A andlise deverd se dar em razdo da matéria, tanto para as normas consideradas cerceadoras
como para as classificadas como moderadas (item 2.4, retro).

O CNIJ poder4, ao analisar tais normas, promover a susta¢do da execugdo de cada ato
impugnado, individualmente considerado, sua desconstituicdo ou sua revisdo, conforme
preconiza os incisos I e II do artigo 95 do Regimento Interno. E mesmo que se considere o
pedido improcedente, caso as normas tenham sido todas apresentadas num conjunto (como no

caso de uma peticdo que tenha por fundamento o presente estudo), nada impede que o



122

Plenério edite norma regulamentar, conforme faculta a regra elencada no § 1° do artigo 102 do
Regimento Interno.

Nao ha necessidade de se analisar caso a caso, norma por norma, bastando que o
Plenario, mediante proposta de um conselheiro, delibere sobre a edi¢do de um ato normativo
regulamentar, minimamente uniformizante, revogando todas as disposi¢cdes em contrario, e
que leve em consideracao os principios constitucionais da dignidade da pessoa humana (no
sentido de ser respeitada em sua esséncia ¢ modo de ser), da igualdade (substancial), da
liberdade (de personalidade, de identidade, de se autodeterminar, de ir e vir, de se trajar
conforme sua cultura, sua convicg¢do e sua condi¢do econdmica), da cidadania (no sentido de
frui¢do dos direitos humanos mais elementares, de ter acesso a Justica e a ordem juridica
justa), da ndo-discriminacdo (em funcao do género, da idade, da etnia, da origem, da condicao
econdmico-social, da orientacdo afetivo-sexual e da identidade de género, da especialidade
fisica, da convicgdo politica, religiosa, ideoldgica e filosofica), da prevaléncia dos direitos
humanos (resultantes dos tratados e convengdes internacionais dos quais o Brasil seja
signatario, com especial atengdo aos artigos 2 e 14 do Pacto Internacional sobre Direitos Civis
e Politicos e ao artigo 1° da Conveng¢do Americana sobre Direitos Humanos).

Na observancia de tais principios no processo de elaboracdo da norma, deve-se tomar
por base, no minimo, os seguintes critérios: nao diferenciagdo entre homens e mulheres
(igualdade de género e de identidade de género); ndo diferenciacdo entre héteros e
homossexuais (igualdade afetivo-sexual); ndo diferenciacdo em funcdo da idade (ressalvados
0s casos nos quais a lei obrigue a assisténcia ao incapaz ou exija o acompanhamento do
menor); repeito aos trajes religiosos, tais como batas, batinas, véus, solidéus, boinas, entre
outros (liberdade religiosa), e aos trajes culturais tipicos, tais como as pinturas indigenas na
pele, as batas, os vestidos e os turbantes africanos e orientais, a bombacha gaucha, os chapéus
sertanejos ou nordestinos, entre outros (igualdade e liberdade étnico-culturais); ndo exigéncia
de trajes elitistas, tais como terno e gravata, condi¢des de tecido, estilo, corte ou costura
(igualdade economico-social); vedacdo apenas de trajes sumadrios, em especial os trajes de
banho ou realgantes (exceptuando aqueles considerados tipicos por algumas culturas — como
os trajes indigenas, que ndo sdo sumadrios, mas sim comuns, dentro de suas tradigdes), ou
aqueles que contenham inscrigdes ou simbolos ofensivos aos costumes em geral (palavroes,
xingamentos, simbolos agressivos a grupos ou pessoas — como a suastica nazista, entre
outros); ndo proibicdo de indumentérias populares da cultura brasileira, tais como chinelos,
sandalias de dedo, camisetas, chapéus, bonés, boinas e calgas jeans (liberdade, dignidade e

autodeterminacao personalistica); ndo utilizagao de expressdes genéricas capazes de ampliar a
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margem discricionaria do aplicador, evitando, inclusive, o uso de advérbios e expressoes tais
como “inconveniente”, “inadequado”, “incompativel”, “decentemente”, “convenientemente”,
“inconvenientemente” “adequadamente”, “inadequadamente”, “compativel”,
“incompativelmente”, “formalidade”, “solene”, “decoro”, “austeridade”, “moralidade” ou
similares e, caso seja imprescindivel sua utilizagdo, definir ou indicar a que se referem,

deixando claro, expressamente ou pelo contexto, a especificagdao de seu contetido.
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CONSIDERACOES FINAIS

O acesso a Justica (lato sensu) abrange desde questdes de direito material e
processual até diversos outros setores relacionados aos servigos jurisdicionais, bem como um
imenso rol de questdes socio-juridicas correlatas. Esta andlise limitou-se a investigacdo do
conceito de acesso a Justica (e suas obstacularizacdes) enquanto acesso aos o6rgdos do Poder
Judiciario e, por conseqiiéncia, acesso aos servigos jurisdicionais. O conceito, deste modo
delimitado, foi suficiente para a proposta da analise, pois se as pessoas ndo entram nos
ambientes ou neles ndo permanecem, em decorréncia de suas indumentarias ou de outras
questdes acessorias, todo o contetido abrangido pela definicdo de acesso a Justiga, em sentido
amplo, restara prejudicado, porque se estara limitando o acesso aos servigos judiciarios como
um todo, inclusive o alcance efetivo de uma justica substancial.

A doutrina preconiza diversas dimensdes do tema “acesso a Justica”, em questdes
endoprocessuais e exoprocessuais. Para qualquer dimensao que se foque, porém, o acesso sera
cerceado se limitada for a admissdo das pessoas nos prédios publicos dos oOrgidos
jurisdicionais.

Em outra proposta analitica, tomou-se o conceito de acesso a Justiga, também em
sentido amplo, como acesso a uma ordem juridica justa, o qual esta relacionado a toda
instrumentalidade (ética ou pragmatica) capaz de promover a efetiva realizacdo da justica,
dentro de um ordenamento juridico harménico e equitativo. Por essa via, o acesso a Justica
abrange também o processo de elaboracao das normas juridicas, no qual devera existir justa
distribuicdo dos direitos e garantias fundamentais (cidadania, liberdade, dignidade, igualdade
e autodeterminacdo, sobretudo) e respeito aos respectivos principios constitucionais
orientadores.

O Poder Judiciario brasileiro, em sua funcao atipica de legislar, exercendo atividade
de Administracdo Publica, ao normatizar o acesso de pessoas as suas dependéncias, fazendo
exigéncias ou proibigdes especificas, em geral limita o direito fundamental de acesso a Justica
e, numa amplitude maior, por conseqii€ncia, cerceia o acesso a uma ordem juridica justa.

As normas cerceadoras sdo atos administrativos normativos, que impdem as pessoas
obices formais, os quais, por sua natureza acessoria, poderiam ser perfeitamente dispensaveis
(porque sua auséncia nenhum prejuizo causaria em condi¢des de normalidade). Como se nao
bastassem os custos processuais e todas as demais dificuldades de acesso a Justiga, as pessoas

naturais ainda sdo obrigadas a gastarem com frivolidades (roupas e acessorios especificos)
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para atender a formalidade do traje forense. Um contrassenso num pais onde pelo menos trinta
milhdes de pessoas vivem em estado de pobreza, conforme dados oficiais.

Pelo estrito cumprimento de determinadas normas administrativas relativas ao traje
forense, pessoas podem ou ndo adentrar e/ou permanecer nos prédios judiciais, em razdo de
diferengas étnicas, culturais, de género e/ou capacidade econdmico-financeira. Tanto as
normas quando seus aplicadores, ao gerarem tais ocorréncias, desrespeitam nao apenas o
principio constitucional da isonomia, como também o principio da ndo-discriminagdo, da
dignidade da pessoa humana, da cidadania, do repudio ao racismo e o da prevaléncia dos
direitos humanos, entre outros.

Dos orgaos judiciais pesquisados ou consultados, e para os quais fora possivel
acessar e analisar o conteudo das normas relativas ao acesso de pessoas as suas instalagdes
fisicas, 66% sdo regidos por normas consideradas cerceadoras, 22% possuem normas
moderadas e apenas 12% operam por meio de normas efetivamente judiciosas (isto é, em
consonancia com os principios, direitos e garantias fundamentais elencados na Constituigao
Federal de 1988). Pela simples avaliagdo quantitativa, ao se verificar que a maioria das
normas possui carater cerceador, torna-se evidente e objetiva a conclusdo de que tais normas
favorecem uma burocratiza¢ao desnecessaria, obstacularizando o acesso de pessoas a Justica.

As normas consideradas cerceadoras sdo inconstitucionais, por dois critérios. O
primeiro diz respeito a fonte hierdrquica superior, porque a regra especifica que autoriza sua
elaboracdo advém diretamente da Constituicdo Federal de 1988 (artigo 96, inciso I, alineas
“a” e “c” e artigo 99, caput). A Constituigdo Federal ¢, portanto, sempre a fonte,
independentemente de quaisquer normas interpostas, tais como, por exemplo, constituicdes
estaduais, leis estaduais de organizagdo judiciaria, regimentos e regulamentos de tribunais,
foruns e sessodes judiciais. Isso porque todas elas, no aspecto de regular o funcionamento dos
orgaos — sentido amplo, e regular o acesso de pessoas as instalacdes fisicas — sentido estrito,
s6 podem ser elaboradas porque a Magna Carta autoriza esta autonomia administrativa
autoregulatoria.

Conclui-se que a norma interposta apenas estabelece, define, atribui ou delega
competéncia operacional a determinada autoridade diretiva, singular ou colegiada (conselho,
diretor, presidente ou juiz), ndo descaracterizando a competéncia normativa institucional.
Logo, os atos administrativos normativos (objetos desse estudo) t€ém como fonte hierarquica
imediatamente superior a propria Constituicdo, a qual estabelece competéncia normativa
institucional origindria, ao passo que as normas interpostas apenas delegam competéncia

operacional, indicando quem, dentro da mesma institui¢do — “Poder Judicidrio” — devera fazer
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a norma. Tais atos normativos devem ser submetidos, portanto, ao controle de
constitucionalidade, e ndo de legalidade.

O segundo critério, relativo aos bens e valores juridicos atingidos (dignidade,
liberdade, igualdade, ndo-discriminagdo, prevaléncia dos direitos humanos, acesso a Justiga,
cidadania, personalidade e autodeterminacdo), aponta também, de imediato, para a
Constituicdo, pois tais atos administrativos, quando cerceadores, afrontam diretamente regras
e principios constitucionais, conforme se demonstrou no item 3.3 do terceiro capitulo.

O fato de alguns orgdos ndo possuirem normatizacdo direcionada ndo significa,
automaticamente, que nesses Orgdos ndo sejam praticadas agdes cerceadoras, capazes de
impedir a entrada ou permanéncia de pessoas em razao de suas indumentarias. Entretanto, ¢
importante observar: pela forca da tradi¢ao judiciaria, mesmo inexistindo norma direcionada a
regular exigéncias ou proibi¢des especificas nos 6rgdos do Poder Judiciario, ¢ muito mais
frequente a limitagdo que a franquia.

A exigéncia de determinadas vestimentas (terno e gravata, por exemplo) evidenciam
resquicios da cultura elitista da sociedade brasileira historicamente classista, pela qual a
diferenca social das pessoas devia ser externada e reforcada na aparéncia (as roupas dos
nobres eram diferentes daquelas usadas pelos membros do clero, e ambas as classes faziam
questdo de se diferenciar dos plebeus). Aos nobres e clérigos sucedeu a aristocracia rural do
final do século XIX e inicio do século XX, e a esta sucedeu a burguesia urbana, a qual, por
sua vez, converteu-se nas elites atuais:

Surgiu uma ética econdmica especificamente burguesa. Com a consciéncia
de estar na plenitude da graga de Deus e visivelmente por Ele abengoado, o
empreendedor burgués, desde que permanecesse dentro dos limites da
correcdo formal, que sua conduta moral estivesse intacta e que ndo fosse
questionavel o uso que fazia da riqueza, poderia perseguir seus interesses
pecuniarios o quanto quisesse, € sentir que estava cumprindo um dever com
isso. Além disso, o poder do ascetismo religioso punha lhe a disposi¢do
trabalhadores sobrios, conscienciosos e extraordinariamente ativos, que se
agarravam ao seu trabalho como a um proposito de vida desejado por Deus.
(WEBER, 2001, p. 84).

Apesar de as elites atuais terem se originado, em parte, da burguesia protestante
descrita por Weber, pela qual a engrenagem social se movia pelo poder da crenga religiosa a
determinar os comportamentos das classes, o poder simbodlico imposto pelos grupos
dominantes de hoje, apesar de distante dos ditames da religiosidade, permanece atuante,
sobretudo nos efeitos causado pelas indumentarias. A proibi¢ao de certos trajes (calgas jeans,
camisetas e chinelos de dedos, por exemplo) revela o ostracismo daqueles que ocupam o

poder e detém a competéncia formal para elaboracdo das normas direcionadas, pessoas em
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sua maioria oriundas das elites, pois sdo elas as classes capazes de subsidiar uma educagao
suficiente para preparo profissional exigido dos juristas concursados. A diferenciacdo entre
homens e mulheres provém dos resquicios da cultura machista patriarcal, também presente ao
longo de toda historia do pais.

A sindrome do pequeno poder, que faz o individuo exorbitar-se de suas atribui¢des e
competéncias, acomete tanto o serventudrio de portaria quanto o magistrado que elabora a
regra, ambos refletindo e reproduzindo as hierarquias simbdlicas culturalmente criadas e
mantidas em fung¢do poder.

Agravando a situacdo, verifica-se uma completa desordem normativa em razao da
autonomia administrativa conferida aos o6rgaos judiciais. O mesmo tema (traje forense) €
tratado de forma diversa, e at¢ mesmo de modo paradoxal, dentro do territério nacional ou de
uma mesma regiao, confundindo, constrangendo e cerceando direitos dos cidadaos brasileiros.
Essa amplitude discricionaria normativa precisa ser reduzida e pacificada, evitando-se normas
conflitantes. Para tanto, bastar-se-ia a normatizacdo emanada de um 6rgdo central de controle
externo. Na atualidade, por auséncia de outro, seria pertinente que o Conselho Nacional de
Justica proferisse norma uniformizando o acesso de pessoas aos prédios publicos do Poder
Judiciario em todo territério nacional, observando os principios, direitos e garantias
fundamentais estabelecidos na Constitui¢do Federal de 1988, bem como a evolucao dos
costumes na sociedade brasileira.

Essa adequagdo normativa reivindicada harmoniza-se com o espirito principiologico
positivado na Magna Carta brasileira, a qual ndo se limitou a garantir a liberdade-negativa.
Nao se pretende apenas um Estado que ndo interfira na vida intima do cidadao, protegendo-o
de eventual obrigatoriedade de “ser” algo contra sua natureza, mas um Estado atuante, capaz
de promover a seguranca, o bem-estar e igualdade substancial de todos. Significa adequar a
legislacdo aos axiomas da constitui¢ao-dirigente e cidada (“alcunha” tdo bem colocada pelo
saudoso Ulysses Guimaraes, presidente da Assembleia Nacional Constituinte dos anos
oitenta), do contrario, continuar-se-2o a afrontar os principios constitucionais da igualdade, da
dignidade da pessoa humana e da liberdade individual, indissocidveis e complementares entre
si, neste aspecto.

Quando a Carta Magna de 1988 estabeleceu os direitos e garantias fundamentais,
vedou qualquer forma de discriminacdo. Logo, ndo se pode admitir nem definicdo legal
infraconstitucional, nem interpretacdo restritiva ou reducionista de outras partes do proprio
texto constitucional, que firam seu arcabougo principioldgico, o qual deve ser tomado pela

harmonia de seu conjunto.
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Nao obstante os inumeros debates tedricos acerca de como concretizar a Constitui¢ao,
a hermencéutica das autoridades judiciarias varia conforme seus valores subjetivos e, por esta
razdo, ndo se vislumbra alternativa para solucionar esta problemdtica a ndo ser por
normatiza¢do nacional especifica, reduzindo a amplitude discriciondria dos operadores
juridicos e tornando eficazes os principios constitucionais mencionados. Evitar-se-ia também
a irregularidade operacional de se barrar ou excluir pessoas, de antemao, nas portarias dos
prédios do Poder Judiciario, em fungdo da ignorancia ou preconceitos extremados de quem
opera e justifica suas acdes por meio das normas locais.

E contraditorio, tanto para o senso comum das pessoas como para o mais apurado
raciocinio juridico, que as pessoas recebam tratamento injusto ou diferenciado em razao da
singeleza ou informalidade de suas indumentérias, apesar de dignas e decentes, conforme sua
condi¢do sdcio-econdmica, exatamente do poder estatal responsavel pela promocgao da justica.
E um paradoxo inadmissivel que o poder responsavel pela representagdo e realizagio da
justica, por meio de atos administrativos, afronte a Constituicao Federal mediante elaboracao
e aplicacdo de normas restritivas de direitos fundamentais (direito a liberdade, a igualdade
juridica e material, a vida digna, ao acesso a Justica, a autodeterminag¢do personalissima e a
cidadania, principalmente). E um contrassenso o Poder Judiciario influir no Poder Legislativo
(dentro do sistema de equilibrio das fun¢des do Poder estatal) ao “fiscalizd-1o”, por meio do
controle de constitucionalidade das leis e, a0 mesmo tempo, ndo exercer o mesmo controle
sobre seus proprios atos normativos.

Durante o processo de elaboracdo de tais normas, ndo se tem observado nem a
cultura nem tampouco a realidade socio-econdmica da populagdo brasileira. Inobserva-se,
inclusive, alguns padrdes normais de razoabilidade, tal como, por exemplo, a 6bvia realidade
de que o pais possui seu territério encravado entre os tropicos, cujo clima permanece quente e
ensolarado durante a maior parte do ano, capaz de, até por questdo de conforto e satude, levar
as pessoas a se valerem de trajes mais simples e leves.

No processo normativo, ao se afrontar os principios constitucionais da liberdade, da
igualdade e da dignidade da pessoa humana, entre outros, extrapola-se os critérios de
conveniéncia e oportunidade franqueados pela Constituicao Federal de 1988, exorbitando-se
do poder discriciondrio. Tornar vinculada a acao administrativa responsavel pelo controle de
acesso de pessoas as instalagdes prediais do Poder Judiciario seria a Unica forma de evitar
excessos decorrentes da subjetividade franqueada pela ampla margem discricionaria,
atualmente predominante. Evitar-se-ia, desde modo, o cerceamento de principios, direitos e

garantias fundamentais das pessoas, principalmente: o direito de ir e vir, de ter acesso aos
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orgdos publicos, de ndo ter sua dignidade vilipendiada e de manter sua liberdade individual,
trajando-se conforme seu estilo pessoal (desde que respeitados os costumes aceitos pela
sociedade em geral).

Os o6rgaos do Poder Judiciario, cuja fun¢do precipua ¢ a promocdo da justica e a
pacificacdo social, ndo podem, por questdes de formalidades, desprovidas de fundamentagao
convincente e suficiente (decorrentes, em geral, de apegos conceituais arraigados,
evidenciando um conservadorismo desnecessario e prejudicial), gerar novos conflitos e
inquietacdes na sociedade. Essa postura, além de contraditoria, igualmente, afronta sua
propria razdo de existir. Se as normas para ingresso de pessoas nos 6rgaos judiciais sao de
carater formal e acessorio, nao podem elas afrontar essencialidades tais como os principios, 0s
direitos e as garantias fundamentais.

Ultrapassando a desarmonia causada no ordenamento juridico patrio, as normas
assim produzidas também afrontam os direitos humanos convencionados nos tratados
internacionais, sobretudo quando desigualam as pessoas perante os tribunais e as cortes de
Justica. Trata-se um desrespeito direto ao preceito do artigo 14 do Pacto Internacional dos
Direitos Civis e Politicos, o qual expressa, em dimensdo macro, o direito humano
fundamental de acesso a Justica, direito de qualquer pessoa e a qualquer tempo,
independentemente da sua condi¢ao de cidadania ou nacionalidade.

Por ndo se submeterem ao rigor formalistico ordindrio de produc¢do normativa,
imposto constitucionalmente ao Poder Legislativo, as normas administrativas, objetos deste
estudo, carecem de legitimacao democratica, pois as autoridades judiciais, no Brasil, ndo sao
eleitas pelo povo para atuarem como legisladores, fato ainda agravado pela tradicao de se
manterem restritas a uma microcultura juridica, fechada em si mesma e distanciada do
cidaddo comum. Permitir que tais autoridades, em atuagdo singular ou colegiada, emitam
normas cercadoras e inconstitucionais, ¢ um atentado ao Estado democratico de direito, por
subverter suas estruturas funcionais essenciais, comprometendo a efetividade de direitos e
principios fundamentais, sobretudo o acesso a propria Justiga, seja em sentido estrito (Justica

enquanto institui¢ao), seja em sentido amplo (justica significando direito ao justo).
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APENDICE | — TABELA 1: DEMONSTRATIVA DAS NORMAS

Tribunal, Forum ou

N°. Seciio Judicidria Normas Classificacoes Observacoes

Forum Desembarga- . , .
Portaria Cerceadora; Proibe o uso de camisetas,
dor Rodolfo o e

01 ) . n°. 53 — Especifica: bermudas e veda o acesso a
Aureliano — Recife -

PE DFC/2005 (art. 15) pessoas descalgas.
Cerceadora,
Forum Heitor Especifica:

00 Medeiros - Portaria n°. Art. 3°, 1, Proibe o uso de chapéus.
Comarca de Campo | 123/2003 Genérica: Art. 3%, | Faz distingdo entre os sexos.
Grande - MS IT — trajes

femininos.
Justica Federal Instrugdo Judiciosa; Permite o traje esporte e, no

03 (TRF 1% Regido) — Normativa Especifica: caso de indigenas e
Se¢do Judiciaria de n°. IN-14-10 | Moédulo Normas | hipossuficientes, de trajes
Goias /1991 Gerais, item 10 sumarios.

Justica Federal Ordemde | Cerceadora; | ¢ uarin 5 IN-14-10/ 1991,

04 (TRF 1" Regiao) Servigo n’ Generica: ao estabelecer normatizacao
Secao Judiciaria de 02-SECAD item I, enérica
Minas Gerais /1993 alinea “d” & '

Justica Federal

05 |(TRF I"Regido) - i i NAO HOUVE RESPOSTA.
Secao Judiciaria de
Rondonia
Justica Federal

06 |(RF I Regido) - - - NAO HOUVE RESPOSTA.
Sec¢ao Judiciaria de
Roraima
Justica Federal Portaria Moderada;

(TRF 1* Regido) — o Estabelece objetivamente o

07 N N DIREF n°. ] . . :
Secdo Judiciaria do Especifica: conceito de inconveniente.

071/2004 :
Acre item 7
Justica Federal Moderada; Proibe apenas trajes

08 (TRF 1* Regido) — Portaria n°. sumarios, fazendo a ressalva
Secdo Judiciaria do 191/1994 Especifica: que a norma soé se aplica a
Amazonas item II, b adultos.

Justica Federal Instrugao Judiciosa; Permite o traje esporte e, no

09 (TRNF 1 R;g{ag) - I\iormatlva Especifica: ~ caso de' indigenas e
Secdo Judiciaria do n°. IN-14-10 Moédulo Normas hipossuficientes, de trajes
Distrito Federal /1991 sumarios.

Gerais, item 10
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Tribunal, Forum ou

N°. Seciio Judicidria Normas Classificacoes Observacoes
Justica Federal
1o |{TRF 1 Regido) - . . NAO HOUVE RESPOSTA.
Secao Judiciaria do
Maranhao
Justica Federal
11 |(TRE 1 Regido) - : : NAO HOUVE RESPOSTA.
Secao Judiciaria do
Mato Grosso
. Faz referéncia acerca dos
Justica Federal Moderada; . .
a in A trajes culturalmente tidos
12 (TRF 1" Regiao) — Portaria n’ como respeitaveis, mas
Secao Judiciaria do 176/2007 Especifica: . peltavels,
. . incompativeis com o
Para Capitulo VII. . e er
ambiente judiciario.
Justica Federal
13 |(TRF 1* Regido) - ) ) NAO HOUVE RESPOSTA
Secao Judiciaria do SATISFATORIA.
Piaui
Justica Federal
14 |(TRE 1 Regido) - : : NAO HOUVE RESPOSTA.
Secao Judiciaria do
Tocantins
Justica Federal (TRF
15 |1 Regido)~ Subsecdo - . NAO HOUVE RESPOSTA.
Judicié-ria Ji-Parana —
RO
Justica Federal . < ~
(TRF 1* Regidio) — Portaria n°. Mode;jada, Faz men%ao a Instrucao
16 ~ L Especifica: normativa n°. IN-1-10/1991 e
Subsegdo Judicid-ria  |22/2008 inteiro teor roibe alguns trajes
de Tlhéus — BA p & Jes.
Justica Federal
17 |(TRF 2 Regido) - . . NAO HOUVE RESPOSTA.
Secao Judiciaria do
Espirito Santo
Advogada Solange Mattos de
Justica Federal Cerceadora, Abreu impetrou mandado de
13 (TRF 2% Regido) — Portaria n°. seguranga contra a Diretora
Secdo Judiciaria do 255/1986 Especifica: do Foro, em razao de ter sido
Rio de Janeiro item 12 impedida de ingressar no
prédio, por de estar usando
bermuda.
19 |Justica Federal - - NAO HA
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Tribunal, Forum ou

N°. Seciio Judicidria Normas Classificacoes Observacoes
(TRF 3* Regido) — NORMATIZACAO
Secao Judiciaria de DIRECIONADA.
Sdo Paulo A Portaria n°. 85/1999, que
tratava do assunto, foi
revogada pela Portaria n°.
120/2008.
Justica Federal
20 |(IRF 3" Regido) - : : NAO HOUVE RESPOSTA.
Secao Judiciaria do
Mato Grosso do Sul
Justica Federal Orientagdo Modeifada; o atp © suas %lteragoes
a x ; Especifica: posteriores, proibe o uso de
(TRF 4* Regido) — Normativa . ~
21 N Lo Modulo calc¢do, roupa de banho e
Sec¢ao Judiciaria de ADM.SE « v
: ACESSO”, item | veda o acesso de pessoas sem
Santa Catarina /2001 — :
10.5 camisa.
Justica Federal Instrucio Moderada; Apesar de o Paragrafo Unico
(TRF 4* Regido) — va , do art. 4° fazer diferenciagao
22 N S Normativa Especifica:
Secdo Judiciaria do o o entre os sexos, alcanga-se a
. n°. 001/ 1997 art. 4° e . .
Parana , . igualdade material.
paragrafo inico
NAO HA
. NORMATIZACAO
gﬁg“f f{‘éeriaﬁlo) B DIRECIONADA.
23 - esl - - A Portaria 074/1997, que
Sec¢ao Judiciaria do
. trata do aceso de pessoas ao
Rio Grande do Sul 1 A
prédio, nao faz referéncia a
trajes.
Justica Federal
(TRF 5* Regido) —
24 | Segdo Judiciaria da - - NAO HOUVE RESPOSTA.
Paraiba
Justica Federal
(TRF 5* Regido) —
25 | Segdo Judiciaria de - - NAO HOUVE RESPOSTA.
Alagoas
Justica Federal Cerceadora; 0O uso da expressio “qualquer
26 (TRF 5* Regido) - Portaria n®. outra” abrep rande nciar gm
Se¢do Judiciaria de 513/2007-DF Especifica: pre grance marg
o discricionaria.
Pernambuco art. 1
27 |Justica Federal - - NAO HOUVE RESPOSTA.




151
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Tribunal, Forum ou

N°. Seciio Judicidria Normas Classificacoes Observacoes
(TRF 5* Regido) —
Secao Judiciaria de
Sergipe
Justica Federal N Moderaday Limita apenas bermuda, saia
(TRF 5* Regiio) — Portaria n°. muito curta € o que
28 N S 453-JF/RN/ , denominou “roupa de praia”.
Secao Judiciaria do 2006 Especifica: Impropriedade técnica da
Rio Grande do Norte Art. 15, 111 prop coent
expressao.
Cerceadora; [ o Ao ne°. 148/06 veda o
Especifica: ingresso de? pessoa que “nao
o esteja trajada segundo as
AtO n . . 1 2
Ato n°. normas internas do Tribunal”.
148/2006, . .
. . 148/2006 o As referidas normas internas
Superior Tribunal de art. 3°, III ~ o
29 . estdo no Aton°. 113/97, que
Justica o c/c e .
Ato n°. o faz distin¢do entre os sexos,
Ato n°. . .
113/1997 proibe o uso de calgas jeans e
113/1997: norma | * . . )
. ténis e exige, absurdamente,
para servidores,
. o uso de terno e gravata para
mas aplicada aos
. homens.
visitantes.
NAO HOUVE RESPOSTA
30 Superior Tribunal i i SATISFATORIA.
Militar Nao foi possivel acessar a
Resolugao n°. 299/ 2008
Ampla margem discriciondria
) conferida a equipe de
. Ordem de Cerceadora; Cerimonial do Tribunal;
Supremo Tribunal .
31 Federal Servigo n°. Genérica: uso dos termos
11/1999 art. 16 ' “formalidade”, “solene”, etc.,
’ ampliam a margem
discricionaria.
3p | Iribunal de Justica da i i NAO HOUVE RESPOSTA.
Bahia
33 | [ribunal de Justiga da . i NAO HOUVE RESPOSTA.
Paraiba
Tribunal de Justica de Ato . Cercegc?ora; Dlscrlclonarleda‘fle ampl’?:
34 Alacoas Normativo Gengérica: uso dos termos “decoro”,
& n°. 09/2007 arts. 1°e 5° “respeito”, “austeridade”.
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Tribunal, Forum ou

N°. Seciio Judicidria Normas Classificacoes Observacoes
35 | 1ribunal de Justiga de : . NAO HOUVE RESPOTA.
Goias
: : NAO HA
36 Efﬁ;ﬁgeﬁé ustica de ; ; NORMATIZACAO
DIRECIONADA.
Veda o ingresso de pessoas
Cerceadora: “vestindo bermudas, calgoes,
Tribunal de Justica de | Ordem de ’ camisetas de educacao fisica
37 |Pernambuco Servigo n°. Especifica: ¢ calgando chinelos de dedo
2/2002 e ) ou assemelhados.”
Inteiro teor. . Lo
Impropriedade técnica da
expressao.
~ o Cerceadora; A expressao “que ndo esteja
. . Instrugao n°. . RS
Tribunal de Justica de convenientemente trajada
38 A 017/2008- ] o )
Rondonia PR Especifica: torna a discricionariedade
art. 20, VI ampla.
39 |Tribunalde Justica de : : NAO HOUVE RESPOSTA.
Roraima
Instmc;ap Moderada; ,
. . Normativa Proibe apenas roupas que
Tribunal de Justica de . o . .
40 . Conjunta n°. , deixem o corpo muito
Santa Catarina Especifica:
1/2005— art, 10, § 2° exposto.
DGA/DGJ Y
) “Art. 2°— Nas
Portaria n°. Moderada; Nas dependéncias do Forum,
7607/2008 P as partes, testemunhas,
Especifica: . . .
. . o auxiliares da justica e demais
41 Tribunal de Justica de c/c Portaria n’. pessoas deverdo apresentar-se
Sao Paulo 7607/2008, art. ) )
20 o/c convenientemente trajados,
Provimento : o segundo sua condi¢ao
n°. 603/ 199 | Provimento n. social.”
' 603/1998, art. 2°. ’
47 |Iribunalde Justica de i i NAO HOUVE RESPOSTA.
Sergipe
Cerceadora, Ampla discricionariedade:
Tribunal de Justica do | Resolugao n°. Especifica: « 1so dos”te:"mos -
43 Acre 42005 formalidade”, “solene”, *.
Art. 11, Vale ressaltar a jurisdicao do
paragrafo tnico. | sobre populagdes indigenas.
44 | Tribunal de Justica do - - NAO HOUVE RESPOSTA.

Amazonas
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Tribunal, Forum ou

N°. Seciio Judicidria Normas Classificacoes Observacoes
Tribunal de Justi¢a do | Portaria Cerceadora; O uso da expressao “trajes
45 | Distrito Federal e Conjunta n°. Genérica: incompativeis com a
Territorios 002/ 2007 o T moralidade”.
art. 3°, 11
46 | Tribunal de Justica do - - NAO HOUVE RESPOSTA.
Espirito Santo
47 Tribunal de Justi¢ca do | Resolugdo n°. Céffggggl; Discricionariedade excessiva
Maranhao 002/ 2005 art. 14 ' conferida ao cerimonial.
Cerceadoras;
Ordem de 0.S. n° 1/2001: Proibe o uso
Servigo n°. Especificas: de chinelos e chapéus.
1/1998 Ordem de Na O.S. n°. 1/1998, o
Servigo n°. Tribunal reconhece a
1/1998, inteiro | limitagdo de acesso imposta
48 Tribunal de Justi¢a do | Ordem de teor; as pessoas em uma das
Mato Grosso do Sul | Servigo n°. Ordem de justificativas da norma. Ja a
1/2001 Servigo n°. Portaria n°. 123/2003, faz
1/2001, distingdo entre os sexos, veda
art. 1°, Il e III; | o uso de chapéus e amplia a
Portaria n°. Portaria n°. discricionariedade em relacao
123/2003 123/2003, art. 3°, traje feminino.
Iell
Tribunal de Justica do | Portaria n°. Cercea,dora; , .
49 ; Especifica: Proibe o uso de camisetas.
Para 521/93 e
inteiro teor
Instrucao Cerceadora; Desigualdade de tratamento
Tribunal de Justi¢a do s Especifica: g )
50 Parana Normativa art. 5°. IV e entre sexos: homens
n°. 3/2007 e discriminados.
alinea “a
: : NAO HA
51 I"l;ir;blimal de Justica do i i NORMATIZACAO
. DIRECIONADA.
Rotina
Administra- A expressdo “cabe ao
tiva da supervisor de portaria
. . Cerceadora, . .
. . Diretoria impedir o acesso de pessoas
Tribunal de Justica do . . 3
52 . . Geral de iy (...) cuja vestimenta seja
Rio de Janeiro Genérica: . f :
Seguranca item 6.9 incompativel com o ambiente
Institucional ' do Judiciario” deixa grande
do TJRJ - margem discricionaria.

RAD-
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Tribunal, Forum ou

N°. Seciio Judicidria Normas Classificacoes Observacoes
DGSEI-002
: : NAO HA
S ot I | vomwamizacio
DIRECIONADA.
Nao foi publicada na
) impressa oficial, portanto,
Cerceadora; N .
. . Ordem de ndo tem forga normativa erga
Tribunal de Justica do : o . , .
54 Rio Grande do Sul Servigo n°. Especifica: omnes. Impropriedade técnica
002/2008-DG P ) da expressdo “camisetas de
Inteiro teor e e
fisica” - discriminatoria.
Proibe o uso de chinelos.
55 | Lribunal de Justiga do i . NAO HOUVE RESPOSTA.
Tocantins
“A avaliacdo de adequagdo
Judiciosa; dos trajes deve ser feita com
Tribunal Regional do o uso do senso comum,
a ATO n°. , e A
56 |Trabalho da 01 Especifica: observando as limitagdes
i 1.897 /2003 o . e
Regido art. 1°, Paragrafo | aparentes de poder aquisitivo
Unico; dos usuarios...”. Observagao
¢ obrigatoria.
Ordena limitagdo aos
Tribunal Regional do . Moderada; servidores € apenas
a Portaria GP recomenda aos visitantes. A
57 |Trabalho da 02 o , C e )
o~ n°. 19/1990 Especifica: limitagdo se restringe a
Regido e
Inteiro teor roupas que exponham
demasiadamente o corpo.
Tribunal Regional do g‘glg?gula- Cerceadora;
58 | Trabalho da 03* . o L Ampla discricionariedade.
Regido Conjunto n°. Genérica:
01/2008 art. 5°, IV
Corceadora: “E vedada a entrada de
Tribunal Regional do e ’ pessoas, (...) vestindo (...)
a Portaria n°. . N .
59 | Trabalho da 04 , camisetas de educacao fisica
in 6.657 /2008 Especifica: )
Regido o ou calgando chinelos de dedo
art. 2 »
ou assemelhados.
Tribunal Regional do NAO HA
60 | Trabalho da 05 - - NORMATIZACAO
Regido DIRECIONADA.
61 Tribunal Regional do | Ato TRT GP Cerceadora; Diferenciacao entre os sexos;

Trabalho da 06*

n°. 320/2008

ampla discricionariedade. A
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Tribunal, Forum ou

N°. Seciio Judicidria Normas Classificacoes Observacoes
Regido Especifica: ressalva do § 2° ndo € capaz
Art. 19; de elidir o carater cerceador
da norma.
i ) Judiciosa;
Normativo Apesar do uso equivocado do
Tribunal Regional do [ n®. 168/ Especifica: é)céb lo “term(?’ ’ na ementa;
62 | Trabalho da 07° 2008; . 5P - | Yocadulo e . ’
" . inteiro teor do mais apropriado seria o uso
Regido Portaria . \ « ~ >
o Ato Normativo do vocabulo “expressao”.
. 1.497/ n°. 168/2008
1996 ' '
NAO HA
Tribunal Regional do NORMATIZACAO
63 | Trabalho da 08* - - DIRECIONADA. A Portaria
Regido n°. 258/1991 aplica-se apenas
aos servidores.
Tribunal Regional do NAO HA
64 | Trabalho da 09° - - NORMATIZACAO
Regido DIRECIONADA.
Tribunal Regional do | Portaria Cerceadora,
65 |Trabalho da 10* PRE-DGA n° Genérica: Ampla discricionariedade.
Regido 081/2008 art. 12, 1
Tribunal Regional do | Portaria DG- Moderada; Proibe apenas roupas que
66 | Trabalho da 11* R n° Especifica: exponham em demasia o
Regido 120/2007 item [ corpo.
Cerceadora; | A expressao “cujos trajes nao
Tribunal Regional do o resguardem a dignidade
a Portaria n°. , . » 4
67 | Trabalho da 12 311/99 Especifica: pessoal e funcional” ¢
Regido Capitulo V, inadequada, subjetiva e
art. 169 amplia a discricionariedade.
NAO HA
NORMATIZACAO
Tribunal Regional do DIRECIONADA.
68 |Trabalho da 13? - - A Resolucao Administrativa
Regido n°. 102/2008 ndo contemplou
normas relativas a trajes
forenses.
A norma estabelece que “o
Tribunal Regional do | Ordem de Judiciosa, acesso dos usuarios as Varas
a : o do Trabalho, Foruns e Sede
69 |Trabalho da 14 Servigo n°. ] . ~ ,
o~ Especifica: deste Tribunal nao sofrera
Regido 002/2005 R T ~
art. 1 limitagdo em razao das

vestimentas...”
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Tribunal, Forum ou

N°. Seciio Judicidria Normas Classificacoes Observacoes
Tribunal Regional do |Ato Regula- Cerceadora; Preve que comp"ete a0 Setor
a de Seguranca "Impedir o
70 |Trabalho da 15 mentar GP- Genérica: .
Regido 06/ 2000 enerica: acesso ao Tribunal de pessoa
Art. 25,1 inadequadamente trajada”.
Tribunal Regional do Reso@u‘gao Cercea’dora; Considera inadequado o uso
a Administra- Especifica: . .
71 | Trabalho da 16 o o . de camiseta e de “roupas de
Regido tivan®. 102/ ) Art. 1% pardgrafo lycra de quaisquer espécie”
g 2005 Ginico Y quasquer especie.
Tribunal Regional do NAO HA
72 | Trabalho da 17° - - NORMATIZACAO
Regido DIRECIONADA.
NAO HA
NORMATIZACAO
DIRECIONADA. As
) . Portarias de n°.s GP
Jy [Tt g | |
Reoido 291/1999, GP/GDG126 /2000
& e GP/GDG 151/2004, que
tratam de normas de
seguranc¢a, nao fazem
referéncia a trajes.
) Cerceadora,
Consolida- L
. . ~ Gengérica: Adverte aos reclamantes que
Tribunal Regional do |¢do dos . R qe
a . Capitulo II, Dos ¢ proibido a utilizagao de
74 | Trabalho da 19 Provimen-tos . ..
. trajes e da trajes inadequados quando
Regido do TRT da o ) .,
a o disciplina, Artigo forem a juizo.
19* Regido.
121
A Portaria GP n°. 409/2007
Resolugao ndo trata de trajes, e sim a
) . , Cerceadora; ~ .
Tribunal Regional do |sem numero, resolucdo anexada a resposta
75 | Trabalho da 20? de 06 de , oficial (e-mail); sem
. Especifica: . .
Regido novembro de ‘nteiro teor publicagdo na imprensa
1998. oficial, ndo tem validade erga
omnes.
Tribunal Regional do NAO HA
76 |Trabalho da 21?* - - NORMATIZACAO
Regido DIRECIONADA.
Tribunal Regional do Ato GP n° Cerceadora,
77 | Trabalho da 22* ' Genérica: Ampla a discricionariedade.
" 47/2007
Regido art. 14
7g | Iribunal Regional do - - NAO HOUVE RESPOSTA.

Trabalho da 23?
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Tribunal, Forum ou

N°. Seciio Judicidria Normas Classificacoes Observacoes
Regido
Tribunal Regional do
79 | Trabalho da 24 - - NAO HOUVE RESPOSTA.
Regiao
Tribunal Regional x
80 Eleitoral da Bahia - - NAO HOUVE RESPOSTA.
Tribunal Regional ~
81 Eleitoral da Paraiba - - NAO HOUVE RESPOSTA.
NAO HOUVE RESPOSTA
SATISFATORIA. Conf.
Secretario de Administragao,
27 Tribunal Regional i i 0 ato normativo esta em fase
Eleitoral de Alagoas de reformulagdo. Conf.
Oficial de Gabinete da
Presidéncia, ndo ha
normatizagao especifica.
g3 | Iribunal Regional : : NAO HOUVE RESPOSTA.
Eleitoral de Goias
Tribunal Regional
84 | Eleitoral de Minas - - NAO HOUVE RESPOSTA.
Gerais
Tribunal Regional
85 |Eleitoral de - - NAO HOUVE RESPOSTA.
Pernambuco
Tribunal Regional Ordqm deo Cercea’dora; O art. 4° amplia a
86 Eleitoral de Rondonia Servigo n”. Especifica: discricionariedade
002/2000 inteiro teor )
g7 [Tribunal Regional i i NAO HOUVE RESPOSTA.
Eleitoral de Roraima
NAO HA
Tribunal Regional NORMATIZACAO
88 | Eleitoral de Santa - - DIRECIONADA. A Portaria
Catarina P n°. 182/2007, ndo trata de
traje forense.
Limita o traje feminino.
~ Cerceadora, Utilizou o verbo “autorizar”
. . Resolugao ot
Tribunal Regional o para possibilitar as mulheres
89 . N TRE/SP n°. , )
Eleitoral de Sao Paulo 93/2000 Especifica: o uso de calcas compridas

Inteiro teor

sociais. Usa os termos

“decoro”, “respeito” e
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Tribunal, Forum ou

N°. Seciio Judicidria Normas Classificacoes Observacoes
“austeridade”.
Tribunal Regional %\IIlSETmugztii(\)/a Cerceadora;
90 |Eleitoral de Sergipe 0. 8 /2008 Especifica Ampla discricionariedade.
(item 3.1.6)

Tribunal Regional

91 Eleitoral do Acre - - NAO HOUVE RESPOSTA.
Tribunal Regional

92 |Eleitoral do - - NAO HOUVE RESPOSTA.
Amazonas

. . NAO HA
93 gﬂ.’t“na} dRe%"na,l i NORMATIZACAO
cliorat do Lcafa DIRECIONADA.

Tribunal Regional

94 | Eleitoral do Distrito - - NAO HOUVE RESPOSTA.
Federal
Tribunal Regional

95 | Eleitoral do Espirito - - NAO HOUVE RESPOSTA.
Santo
Tribunal Regional

96 |Eleitoral do - - NAO HOUVE RESPOSTA.
Maranhio
Tribunal Regional

97 |Eleitoral do Mato - - NAO HOUVE RESPOSTA.
Grosso
Tribunal Regional NAO HA

98 |Eleitoral do Mato - - NORMATIZACAO
Grosso do Sul DIRECIONADA.

g9 | Tribunal Regional - ; NAO HOUVE RESPOSTA.
Eleitoral do Para

100 | Tribunal Regional ; - NAO HOUVE RESPOSTA.
Eleitoral do Parana

101 | Tribunal Regional - ; NAO HOUVE RESPOSTA.
Eleitoral do Piaui
Tribunal Regional

102 | Eleitoral do Rio de - - NAO HOUVE RESPOSTA.
Janeiro

103 | Tribunal Regional - - NAO HOUVE RESPOSTA.
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Tribunal, Forum ou

N°. Seciio Judicidria Normas Classificacoes Observacoes
Eleitoral do Rio
Grande do Norte
Tribunal Regional NAO HA
104 | Eleitoral do Rio - - NORMATIZACAO
Grande do Sul DIRECIONADA.
105 | Tribunal Regional | . . NAO HOUVE RESPOSTA.
Eleitoral do Tocantins
Permite o traje esporte e, no
~ Judiciosa; caso de indigenas e
Instrucao . . .
. . . hipossuficientes, de trajes
106 Tribunal Re?onalw I\Lormatwa Especifica: sumarios. Ha inclusive
Federal da 1* Regido |n°. IN-14-10 . w . ~
1991 Modqlo Normas orientagdo expressa para
Gerais”, item 10 aplicabilidade a todas as
secOes ¢ subsecoes.
Norma que ensejou a
impetragdo de um mandado
Cerceadora; de seguranca pela advogada
107 Tribunal Regional Portaria n°. Solange Mattos de Abreu
Federal da 2% Regido |255/1986 Especifica: contra a Diretora do Foro, por
item 12 ter sido impedida de ingressar
no prédio em razao de estar
usando bermuda.
Cerceadoras,
Resolugao n°. Generica: ~ ,
012/ art. 1° ¢/c art. 4° | Na Resolqgaq If. 12{1989, ha
‘ ' 1989: da Resolugdo n®. | ampla discricionariedade .
108 Tribunal Regional ’ 012/1989;
Federal da 3 Regido Especifica: Na Resolugao n°. 174/2000, o
~ o | traje feminino: uso do verbo “facultar” ¢
Resolugdon®. | . 7" . o
174/ 2000 inteiro teor da inconstitucional.
Resolugao n°.
174/2000
Tribunal Regional x
109 Federal da 4° Regido - - NAO HOUVE RESPOSTA.
NAO HA
NORMATIZACAO
DIRECIONADA.
110 Tribunal Regional i i O Ato n°. 508/2007, que

Federal da 5* Regido

disciplina o acesso de
usuarios as dependéncias do
tribunal, ndo contemplou
exigéncia ou proibicao de
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N°. Tr1bu~nal, Forum ou Normas Classificacoes Observacoes
Secao Judiciaria
vestimentas.
Cerceadora;
%f;;lnﬁg? As mulheres ¢ facultado o
Ordem de - uso de cal¢a social e blusa. O
. o Servigo n°. “ .
Servigo n°. 141/1997 inteiro verbo “facultar, utilizado no
Tribunal Superior 141/1997 texto da norma, fere o
111 . ~ teor .. :
Eleitoral Instrucao ~ principio da igualdade
. Instrucao S
Normativa S juridica entre os sexos. Aos
o Normativa n°. , N
n°. 03/2006 homens ¢ obrigatorio o uso
03/2006, de terno e gravata
Anexo Unico, g ’
inciso VII.
NOTA EXPLICATIVA SOBRE OS ORGAOS:
Total de 6rgdos pesquisados ou consultados 111
Orgdos que ndo responderam a consulta: 40 (-)

Orgdos que nio responderam satisfatoriamente a consulta: 03 (-)

Orgfos que ndo possuem normatizagao direcionada: 17 (-)
Total de 6rgaos efetivamente classificados: 51 ()

APENDICE 1 — TABELA 2

QUANTIDADE E PERCENTUAL DE ORGAOS REGIDOS POR:

QUANTIDADE PERCENTUAL
Normas cerceadoras: 34 66 %
Normas Moderadas: 11 22 %
Normas Judiciosas: 06 12 %
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Modelo de comunica¢do genérica 1:

Aos 6rgaos de atendimento ou comunicagdo social deste Tribunal

Assunto: Regulamento de acesso as dependéncias do Tribunal e exigéncia de

trajes especificos — solicitagao.

Solicitamos a descri¢do da norma (regulamento, portaria, resolucdo, instrucao,
ato normativo, regimento, etc.) que trata das disposicdes de acesso as dependéncias deste
Tribunal, em especial quanto as exigéncias (ou proibi¢coes) de trajes especificos para
ingresso em seus edificios.

Certos de que podemos contar com vossa colaboracao, desde ja agradecemos.

Goiania, 1 de janeiro de 2010.

Respeitosamente,

Hélcio José

e-mail: helcio_jose@hotmail.com
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Modelo de comunica¢do genérica 2:

Aos 6rgaos de comunicacdo social ou atendimento desta Secc¢ao Judiciaria

Assunto: Regulamento de acesso as dependéncias desta Seccdo Judiciaria e

exigéncia de trajes especificos — solicitagdo.

Solicitamos a descri¢do da norma (regulamento, portaria, resolucdo, instrucao,
ato normativo, regimento, etc.) que trata das disposi¢cdes de acesso as dependéncias desta
Secg¢do Judicidria, em especial quanto as exigéncias de trajes especificos, se houver.

Certos de que podemos contar com vossa colaboracao, desde ja agradecemos.

Goiania, 01 de janeiro de 2010.

Respeitosamente,

Hélcio José

e-mail: helcio_jose@hotmail.com
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Exemplo de comunicagdo especifica:

A Assessoria Juridica da Secdo Judiciaria da Justica Federal do Parana.

Em resposta as solicitagdes feitas por meio de correio eletronico (e-mail
abaixo), esclareco:

Meu nome completo ¢ Hélcio José da Silva, Auditor Fiscal da Receita Estadual
da Secretaria da Fazenda do Estado de Goiés, mestrando em Direito do Estado pelo Centro
Universitario Euripedes de Marilia — SP.

Apresentaremos dissertacdo como um trabalho cientifico que pretende analisar
as normas de varios tribunais e se¢des judiciarias do pais, especificamente no que diz respeito
as exigéncias (ou nao) de trajes especificos para ingresso de pessoas nos edificios do Poder
Judicidrio. Com a facilidade que a informatica e a internet proporciona a todos, evitaremos
protocolar peticdes ou oficios nos oOrgdos pesquisados, pelo sistema tradicional (papel
impresso, formagao de processo administrativo de consulta, dispéndio de tempo e ocupagao
dos servidores e autoridades para elaboragdo de uma resposta). Temos obtido a maioria
das respostas por meio eletronico e elas sdo consideradas dados reais para o trabalho
cientifico nos termos propostos.

Desde modo, solicitamos, se for possivel, uma resposta por meio de correio
eletronico, informando-nos se existem e quais sdo as normas pertinentes, tanto no ambito
desta Secdo Judiciaria quanto no ambito do TRF da 4* Regido. Ha se¢des judiciarias que
normatizam especificamente, outras adotam as normas gerais oriundas do respectivo tribunal,
como ¢ o caso de varias se¢des judiciais ligadas ao TRF da 1? Regido.

Certos de que podemos contar com vossa colaboracao, desde ja agradecemos.
Respeitosamente,

Hélcio José da Silva



